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I. INTRODUCTION

A. Demande de consultations et demande d'établissement d'un groupe spécial

1.1 Le 8 novembre 2004, les Communautés européennes ont demandé l'ouverture de consultations avec le Canada conformément à l'article XXII:1 de l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 ("GATT de 1994") et à l'article 4 du Mémorandum d'accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends ("Mémorandum d'accord") au sujet du maintien par le Canada de la suspension de concessions et d'autres obligations résultant des accords visés après l'adoption par les Communautés européennes de la Directive 2003/74/CE le 22 septembre 2003 modifiant la Directive 96/22/CE du Conseil concernant l'interdiction d'utilisation de certaines substances à effet hormonal ou thyréostatique et des substances β-agonistes dans les spéculations animales.  Les Communautés européennes ont notifié cette directive à l'ORD  et indiqué qu'elles avaient pleinement mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD dans le différend Communautés européennes – Mesures concernant les viandes et les produits carnés (hormones) (CE – Hormones).  La demande de consultations a été distribuée dans le document WT/DS321/1 daté du 10 novembre 2004.  Les consultations ont été tenues le 16 décembre 2004, mais les parties ne sont pas parvenues à un règlement mutuellement satisfaisant du différend.

1.2 Le 14 janvier 2005, les Communautés européennes ont demandé l'établissement d'un groupe spécial conformément aux articles 4:7 et 6 du Mémorandum d'accord, ainsi qu'à l'article XXIII du GATT de 1994.

B. Établissement et composition du Groupe spécial

1.3 À sa réunion du 17 février 2005, l'ORD a établi un groupe spécial comme les Communautés européennes l'avaient demandé dans le document WT/DS321/6, conformément à l'article 6 du Mémorandum d'accord (WT/DSB/M/183), doté du mandat type suivant:

"Examiner, à la lumière des dispositions pertinentes des accords visés cités par les Communautés européennes dans le document WT/DS321/6, la question portée devant l'ORD par les Communautés européennes 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 27 mai 2005, les Communautés européennes ont demandé au Directeur général, en vertu du paragraphe 7 de l'article 8 du Mémorandum d'accord, de déterminer la composition du Groupe spécial.  Le 6 juin 2005, le Directeur général a donné au Groupe spécial la composition suivante:


Président:
M. Tae-yul Cho


Membres:
M. William Ehlers




Mme Claudia Orozco

1.5 L'Australie, le Brésil, la Chine, les États-Unis, l'Inde, le Mexique, la Norvège, la Nouvelle‑Zélande et le Taipei chinois ont réservé leur droit de participer aux travaux du Groupe spécial en tant que tierces parties.

C. Procédure du Groupe spécial

1.6 À la demande conjointe des parties, le 1er août 2005, le Groupe spécial a décidé que le public pourrait suivre, grâce à une diffusion en circuit fermé, ses réunions auxquelles les parties étaient invitées à assister, à condition que des dispositions logistiques satisfaisantes puissent être prises par le Secrétariat.  Toutefois, après avoir consulté les tierces parties, le Groupe spécial a également décidé que la séance avec les tierces parties resterait privée.
  Le Groupe spécial a notifié cette décision au Président de l'ORD le même jour.
  Il a tenu sa première réunion de fond conjointe avec les parties au présent différend et les parties au différend États-Unis – Maintien de la suspension d'obligations dans le différend CE – Hormones (WT/DS320) du 12 au 15 septembre 2005.  Le public a pu suivre la réunion avec les parties grâce à une diffusion en circuit fermé.  Le Groupe spécial a aussi tenu avec les tierces parties une séance spéciale privée le 14 septembre 2005.

1.7 Dans le présent différend, le Groupe spécial a aussi décidé de demander l'avis d'experts scientifiques et techniques après avoir consulté les parties le 20 octobre 2005.
  Après consultation des parties, il a achevé la mise au point de ses Procédures de travail régissant les consultations avec les experts scientifiques et/ou techniques le 25 novembre 2005.
  Il a choisi six experts scientifiques et techniques après avoir consulté les parties, et a sollicité par écrit leur avis ainsi que ceux de la Commission du Codex Alimentarius (Codex), du Comité mixte FAO/OMS d'experts des additifs alimentaires (JECFA) et du Centre international de recherche sur le cancer (CIRC) sur des questions scientifiques et techniques.  Le Groupe spécial a aussi rencontré les six experts et quatre représentants du Codex, du JECFA et du CIRC en présence des parties au présent différend et des parties au différend États‑Unis – Maintien de la suspension d'obligations (WT/DS320) les 27 et 28 septembre 2006.  L'expert du CIRC a agi à la fois en qualité d'expert individuel pour le Groupe spécial et de représentant du CIRC pendant la réunion.  Le Groupe spécial a tenu sa deuxième réunion de fond conjointe avec les parties les 2 et 3 octobre 2006.  Le public a aussi pu suivre ces réunions grâce à une diffusion en circuit fermé.

1.8 Le 31 juillet 2007, le Groupe spécial a remis son rapport intérimaire aux parties.  Le 28 septembre et le 19 octobre 2007, le Groupe spécial a reçu les observations des parties sur le rapport intérimaire.  Aucune des parties n'a demandé la tenue d'une réunion consacrée au réexamen intérimaire.  Le 21 décembre 2007, le Groupe spécial a remis son rapport final aux parties.

II. aspects factuels

A. Historique du différend

2.1 Le 13 février 1998, l'ORD a adopté les rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel sur l'affaire CE – Hormones.  Ce faisant, il a recommandé que les Communautés européennes mettent les mesures en cause en conformité avec les règles de l'OMC.  L'arbitre désigné conformément à l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord a déterminé que les Communautés européennes auraient un "délai raisonnable" allant jusqu'au 13 mai 1999 pour se conformer aux recommandations.  Le 26 juillet 1999, le Canada a obtenu de l'ORD l'autorisation de suspendre des obligations jusqu'au niveau de 11,3 millions de dollars canadiens par an.  Les arbitres, agissant en vertu de l'article 22:6 du Mémorandum d'accord, avaient précédemment déterminé que ce niveau était équivalent au niveau de l'annulation ou de la réduction des avantages (article 22:4 du Mémorandum d'accord) subies par le Canada au moment de son recours à l'arbitrage en mai 1999.  Le 1er août 1999 et conformément à l'autorisation de l'ORD, le Canada a introduit des droits d'importation plus élevés que les taux consolidés pour les importations en provenance des Communautés européennes en imposant un taux de droit ad valorem de 100 pour cent sur une série d'articles qui sont des produits de certains États membres des CE.

2.2 Les mesures initiales dans le différend CE – Hormones (Canada) étaient prévues dans la Directive 96/22/CE, qui interdisait l'administration à des animaux d'exploitation de substances à effet thyréostatique ou de substances à effet œstrogène, androgène ou gestagène, ainsi que la mise sur le marché de viandes provenant de ces animaux.
  Le 22 septembre 2003, les Communautés européennes ont adopté la Directive 2003/74/CE du Parlement européen et du Conseil modifiant la Directive 96/22/CE du Conseil concernant l'interdiction d'utilisation de certaines substances à effet hormonal ou thyréostatique et des substances β-agonistes dans les spéculations animales.  La Directive a été publiée et est entrée en vigueur le 14 octobre 2003.  Elle prévoit l'interdiction permanente de l'œstradiol-17β et l'interdiction provisoire de la testostérone, de la progestérone, de l'acétate de trenbolone, du zéranol et de l'acétate de mélengestrol.

2.3 Avant l'adoption de la Directive 2003/74/CE, et afin de se mettre en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD et avec les accords visés, les Communautés européennes ont entrepris et financé un certain nombre d'études scientifiques et de projets de recherche spécifiques (17 au total) afin de procéder à des évaluations des risques.  Le Comité scientifique des mesures vétérinaires en rapport avec la santé publique (CSMVSP), comité d'experts indépendant établi en vertu de la législation communautaire, a examiné les résultats de ces études et d'autres renseignements accessibles au public ainsi que les données qu'il avait recueillies auprès de diverses sources, dont le Codex/JECFA, et il a publié son avis intitulé "Évaluation des risques potentiels pour la santé humaine liés à la présence de résidus d'hormones dans la viande bovine et les produits à base de viande bovine" ("l'Avis de 1999 du CSMVSP") le 30 avril 1999.  Le CSMVSP a par la suite examiné cet avis à deux reprises et adopté des rapports d'examen le 3 mai 2000 ("l'Avis de 2000 du CSMVSP") et le 10 avril 2002 ("l'Avis de 2002 du CSMVSP").  Les Avis du CSMVSP concernent six substances hormonales:  l'œstradiol-17β, la testostérone, la progestérone, l'acétate de trenbolone, le zéranol et l'acétate de mélengestrol.

2.4 Compte tenu de ces Avis, dont elles soutiennent qu'ils constituent des évaluations des risques, les Communautés européennes ont interdit la mise sur le marché des viandes et des produits carnés provenant d'animaux qui avaient été traités à l'œstradiol-17β à des fins anabolisantes au motif qu'il existait un ensemble considérable de preuves montrant que les résidus de cette substance étaient à la fois cancérogènes et génotoxiques.  S'agissant de la testostérone, de la progestérone, de l'acétate de trenbolone, du zéranol et de l'acétate de mélengestrol, les Communautés européennes ont appliqué la même mesure à titre provisoire au motif que les renseignements scientifiques pertinents disponibles pris en compte dans les Avis du CSMVSP susmentionnés montraient l'existence de risques mais que tous les renseignements et données nécessaires pour procéder à une évaluation plus objective et complète des risques étaient insuffisants ou manquaient.

2.5 Le 27 octobre 2003, les Communautés européennes ont notifié à l'ORD l'adoption, la publication et l'entrée en vigueur de la Directive.  Dans la même communication, elles ont expliqué qu'elles considéraient avoir pleinement mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD dans le différend CE – Hormones et que, en conséquence, elles estimaient que la suspension de concessions à leur égard par le Canada n'était plus justifiée.

2.6 À la réunion de l'ORD tenue le 7 novembre 2003, le Canada a contesté que la nouvelle directive soit fondée sur des données scientifiques et a dit qu'il n'éliminerait pas les mesures de rétorsion appliquées à l'égard des Communautés européennes.

B. La mesure en cause

2.7 La mesure contestée par les Communautés européennes est la suspension de concessions et d'autres obligations résultant des accords visés, maintenue sans recours aux procédures établies par le Mémorandum d'accord, après l'adoption par les Communautés européennes de la Directive 2003/74/CE du 22 septembre 2003 modifiant la Directive 96/22/CE du Conseil concernant l'interdiction d'utilisation de certaines substances à effet hormonal ou thyréostatique et des substances β-agonistes dans les spéculations animales.  La mesure est prévue dans le Décret imposant une surtaxe à l'Union européenne du Canada et est appliquée depuis le 1er août 1999.  La Directive des CE a été publiée et est entrée en vigueur le 14 octobre 2003.  Dans leur notification adressée à l'Organe de règlement des différends (ORD), les CE ont dit qu'elles avaient pleinement mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD dans le différend Communautés européennes – Mesures concernant les viandes et les produits carnés (hormones) (WT/DS48/AB/R, WT/DS48/R/CAN).

III. constatations et recommandations demandées par les parties

3.1 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de constater que le comportement unilatéral du Canada:


a)
est contraire à l'article 23 du Mémorandum d'accord et, plus spécifiquement, à l'article 23:2 a), lu conjointement avec l'article 21:5 et l'article 23:1 du Mémorandum d'accord;


b)
est contraire à l'article 23:1 du Mémorandum d'accord lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord;  et


c)
est contraire aux articles Ier et II du GATT de 1994.

3.2 À titre subsidiaire, si le Groupe spécial devait constater l'absence de violation de l'article 23 du Mémorandum d'accord, les Communautés européennes lui demandent de constater que la mesure du Canada est contraire à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord et aux articles Ier et II du GATT de 1994.

3.3 Le Canada demande au Groupe spécial de rejeter les allégations des Communautés européennes et de constater que le Canada n'a pas maintenu la suspension de concessions qu'il appliquait à l'égard des Communautés européennes en contravention avec les articles 3:7, 21:5, 23:1, 23:2 a) et 22:8 du Mémorandum d'accord et les articles Ier et II du GATT de 1994.

IV. arguments des parties

A. Introduction

4.1 Les arguments des parties sont exposés dans les communications écrites qu'elles ont présentées au Groupe spécial et dans les déclarations orales qu'elles ont faites pendant les réunions du Groupe spécial, ainsi que dans leurs réponses écrites aux questions du Groupe spécial.  La présente section contient un résumé des arguments des parties, fondé sur les résumés analytiques établis par les parties lorsque de tels résumés ont été mis à disposition du Groupe spécial.

B. Demandes et arguments présentés par les parties au sujet de la possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

4.2 À la réunion d'organisation du Groupe spécial avec les parties tenue le 13 juin 2005, les parties ont demandé au Groupe spécial de tenir des réunions ouvertes avec les parties dans le présent différend.  Le Groupe spécial a posé des questions écrites aux parties et aux tierces parties au sujet de cette demande conjointe après sa réunion d'organisation.  Les parties ont répondu par écrit à ces questions le 20 juin 2005 et le 7 juillet 2005.

2. Arguments des Communautés européennes

a) Question de savoir s'il est permis aux groupes spéciaux de tenir des auditions ouvertes dans le cadre de l'article 12 (y compris de l'Appendice 3) et des articles 14:1 et 17:10 du Mémorandum d'accord

4.3 Les Communautés européennes font valoir que les groupes spéciaux peuvent tenir des auditions ouvertes.  Elles font observer que l'Appendice 3 du Mémorandum d'accord, deuxième paragraphe, première phrase, exclut que le public puisse avoir accès aux auditions tenues par les groupes spéciaux, mais que cette règle n'est pas obligatoire, car l'article 12:1 du Mémorandum d'accord est ainsi libellé:  "Les groupes spéciaux suivront les procédures de travail énoncées dans l'Appendice 3, à moins qu'ils n'en décident autrement après avoir consulté les parties au différend."  Les Communautés européennes estiment donc qu'en vertu de la procédure établie à l'article 12:1 du Mémorandum d'accord, il est permis à un groupe spécial d'adopter des procédures de travail qui prévoient la tenue d'auditions ouvertes.

4.4 Les Communautés européennes font aussi valoir que l'article 14:1 du Mémorandum d'accord n'a pas d'incidence sur cette conclusion.  Le terme "deliberations" figurant à l'article 14:1 de la version anglaise du Mémorandum d'accord désigne la partie des travaux du groupe spécial où ses membres discutent entre eux de l'affaire, y compris de la décision qu'ils entendent rendre dans leur rapport et du raisonnement qui l'étaye.  C'est le sens ordinaire de ce terme, sens dans lequel il est aussi utilisé dans d'autres systèmes d'arbitrage, et ses équivalents dans les versions française ("délibérations") et espagnole ("deliberaciones") coïncident tout à fait avec ce sens.  Ces délibérations se déroulent en présence de l'équipe du Secrétariat qui travaille sur le différend, mais sans les parties.  Le terme "délibérations" ne s'applique pas aux réunions avec les parties, pour lesquelles une terminologie différente est utilisée à l'Appendice 3 du Mémorandum d'accord.  Le contexte étaye cette interprétation parce que tout ce dont il est question dans les trois paragraphes de l'article 14 du Mémorandum d'accord concerne les travaux indépendants que le groupe spécial mène seul, en l'absence des parties.  Si les rédacteurs du Mémorandum d'accord avaient voulu exclure la possibilité que les auditions tenues par les groupes spéciaux soient ouvertes, ils auraient employé un libellé différent à l'article 14:1 du Mémorandum d'accord.  Ils n'auraient pas traité de cette question uniquement dans les procédures de travail énoncées dans l'Appendice 3 auxquelles un groupe spécial peut déroger, comme le prévoit expressément l'article 12:1.

4.5 De l'avis des Communautés européennes, cette interprétation est aussi corroborée par l'emploi du terme "travaux" à l'article 17:10 du Mémorandum d'accord qui paraît être d'une portée plus large.  Il faut donc donner une signification au choix délibéré des négociateurs du Mémorandum d'accord d'employer le terme "délibérations" à l'article 14:1 du Mémorandum d'accord.

4.6 Les Communautés européennes font valoir que cette interprétation est défendue par plusieurs Membres depuis longtemps et n'a jamais été rejetée par aucun Membre de l'OMC dans aucun différend.  Les Membres de l'OMC ont dit à maintes reprises que les règles du Mémorandum d'accord sur les procédures des groupes spéciaux étaient flexibles et permettaient de tenir des auditions ouvertes (articles 14:1, 12:1, Appendice 3).  Il est évident que puisqu'un groupe spécial a l'obligation de consulter les parties avant de déroger aux procédures de travail suggérées à l'Appendice 3, la position des parties pèse considérablement dans la décision du groupe spécial.  Les CE estiment qu'en l'espèce toutes les parties étant d'accord pour qu'il y ait des auditions ouvertes, le Groupe spécial devrait répondre favorablement à leur demande.  L'article 18:2 du Mémorandum d'accord fournit aussi un contexte et étaye cette position car il laisse entendre que les parties ont le droit de "renoncer" au caractère confidentiel de leur position.

b) Incidences juridiques de la tenue d'auditions ouvertes pour les personnes visées par les Règles de conduite

4.7 Les Communautés européennes estiment que les Règles de conduite ne posent pas de problème juridique.  Ces Règles disposent à la section II, premier paragraphe, que chaque personne visée "respectera la confidentialité des procédures" (voir aussi la section VII, premier paragraphe), et aussi que "[l]es présentes règles ne modifieront en rien les droits et obligations découlant pour les Membres du Mémorandum d'accord ni les règles et procédures énoncées dans celui-ci".  Selon les Communautés européennes, les Règles de conduite sont et restent pleinement contraignantes pour toutes les personnes visées dans le présent différend, même si les auditions sont ouvertes au public.  En même temps, les Règles de conduite n'empêchent pas le Groupe spécial de s'acquitter de sa tâche dans le cadre du Mémorandum d'accord et conformément aux règles de procédure qui  y sont énoncées et qui permettent la tenue d'auditions publiques.  Les Règles de conduite indiquent expressément qu'elles ne modifient pas ces règles du Mémorandum d'accord.

4.8 Les Communautés européennes considèrent aussi que l'article 18:2 du Mémorandum d'accord fournit de nouveau un contexte en ce sens qu'il montre que les parties ont le droit de "renoncer" au caractère confidentiel de leurs positions.  En tout état de cause, les délibérations du Groupe spécial ne pâtiront pas de l'ouverture des auditions et elles resteront confidentielles, ainsi que l'exige l'article 14:1 du Mémorandum d'accord.

c) Incidences systémiques et politiques de la tenue d'auditions ouvertes

4.9 Les Communautés européennes estiment qu'il n'y a aucune incidence pour les Membres de l'OMC qui ne sont pas parties au présent différend, notamment que les parties à un autre différend peuvent toujours, si elles le préfèrent, choisir qu'il n'y ait pas d'auditions ouvertes dans le cadre de leur différend.  Le fait d'ouvrir une audition à des observateurs qui resteront tout à fait passifs pendant la séance ne changerait rien au caractère intergouvernemental de l'OMC, ni ne nuirait aux chances de parvenir à une solution mutuellement convenue, ainsi que le Mémorandum d'accord le privilégie (article 3:7) si les parties demandent conjointement que les auditions soient ouvertes, conformément à leur politique générale consistant à assurer la transparence lorsque les règles du Mémorandum d'accord le permettent (par exemple en publiant leurs communications).  Il n'y a pas non plus d'incidences pour les tierces parties et, en conséquence, il n'est pas nécessaire de les consulter avant que le Groupe spécial adopte ses procédures de travail puisque les parties ont conjointement demandé que le public soit exclu de la séance avec les tierces parties lors de l'exposé d'une tierce partie ayant exprimé une telle préférence.  Ainsi, donner au public la possibilité de suivre les auditions n'aura pas d'incidence pour les tierces parties, si ce n'est dans la mesure dans laquelle elles en seront convenues elles-mêmes.  Le Mémorandum d'accord indique clairement que le groupe spécial doit consulter les parties, non les tierces parties, avant d'adopter des procédures de travail qui dérogent à l'Appendice 3.

4.10 Les Communautés européennes disent aussi qu'il ne semble pas nécessaire de consulter les présidents de l'ORD et du Conseil général ni le Directeur général avant de donner au public la possibilité de suivre l'audition parce qu'en vertu du Mémorandum d'accord le Groupe spécial est habilité à prendre des décisions concernant ses procédures de travail et est tenu de s'acquitter de sa tâche en toute indépendance.  Si toutes les parties sont d'accord sur cette question des procédures de travail, le Groupe spécial devrait répondre favorablement à leur demande si les parties estiment que cela fait partie du meilleur moyen "d'arriver à une solution positive du différend", qui est le but du mécanisme de règlement des différends (article 3:7 du Mémorandum d'accord).

d) Quelles procédures peuvent être adoptées pour protéger les renseignements confidentiels lors d'une audition ouverte?

4.11 Les Communautés européennes indiquent qu'elles ne s'attendent pas à ce que des renseignements confidentiels soient présentés dans le présent différend.  Si cela devait néanmoins se produire, il serait facile de recourir à des moyens appropriés pour que la partie de toute réunion où des renseignements confidentiels sont examinés reste privée.

4.12 Les Communautés européennes ne considèrent pas que les renseignements présentés par d'autres Membres ou des non‑Membres (au titre de l'article 13 du Mémorandum d'accord) posent un problème de confidentialité, sauf si la prescription en matière de confidentialité qui figure dans la dernière phrase de l'article 13:1 du Mémorandum d'accord s'applique, auquel cas la partie correspondante de toute réunion où ces renseignements seront examinés pourrait se dérouler à huis clos.

4.13 En ce qui concerne la séance avec les tierces parties, les Communautés européennes estiment que chaque tierce partie devrait décider d'ouvrir ou non la partie de la séance consacrée à sa déclaration.

3. Arguments du Canada

a) Question de savoir s'il est permis aux groupes spéciaux de tenir des auditions ouvertes au titre de l'article 12 (y compris de l'Appendice 3) et des articles 14:1 et 17:10 du Mémorandum d'accord

4.14 Le Canada fait valoir que le Mémorandum d'accord permet aux groupes spéciaux de l'OMC de tenir des réunions ouvertes.  L'article 14:1 du Mémorandum d'accord dit que les "délibérations" des groupes spéciaux seront confidentielles.  La référence aux "délibérations" indique que ce paragraphe s'applique aux délibérations internes des groupes spéciaux, non aux réunions des groupes spéciaux avec les parties.  En outre, le paragraphe 2 des Procédures de travail énoncées dans l'Appendice 3 du Mémorandum d'accord, qui fait référence aux réunions privées des groupes spéciaux, est assujetti à l'article 12:1 du Mémorandum d'accord, qui autorise spécifiquement un groupe spécial à déroger aux Procédures de travail énoncées dans l'Appendice 3 après avoir consulté les parties au différend.  Dans les affaires comme la présente affaire, où toutes les parties au différend ont accepté qu'il y ait des auditions ouvertes, le Canada estime que le Groupe spécial devrait répondre favorablement à cette demande.  Cette position est compatible avec le droit de toutes les parties de renoncer à la confidentialité tel qu'il est exprimé à l'article 18:2 du Mémorandum d'accord, qui indique qu'il n'est pas interdit à une partie de communiquer au public ses propres positions.  En l'espèce, il est clair que toutes les parties ont accepté à l'avance de renoncer à leur droit en matière de confidentialité pendant les auditions tenues par le Groupe spécial.

b) Incidences juridiques de la tenue d'auditions ouvertes pour les personnes visées par les Règles de conduite

4.15 Le Canada fait valoir que la disposition pertinente des Règles de conduite est le paragraphe VII.1, qui dispose que "[c]haque personne visée préservera à tout moment la confidentialité des délibérations et procédures de règlement des différends ainsi que de tout renseignement identifié par une partie comme confidentiel.  Aucune personne visée n'utilisera à aucun moment les renseignements obtenus au cours de ces délibérations et procédures à son avantage ou à l'avantage d'autrui".
4.16 De l'avis du Canada, cette disposition exige de la part des membres d'un groupe spécial qu'ils respectent la confidentialité des délibérations et procédures.  Toutefois, conformément au paragraphe II:1 des Règles de conduite, qui indique expressément que ces Règles ne modifient pas les règles et procédures énoncées dans le Mémorandum d'accord, cette disposition s'applique sous réserve d'une décision du Groupe spécial de tenir des auditions publiques conformément à l'article 12:1 du Mémorandum d'accord.  Par conséquent, le Canada estime que l'obligation faite aux personnes visées de préserver la confidentialité d'une procédure de groupe spécial continue de s'appliquer mais est modifiée dans la mesure où le Groupe spécial a décidé de tenir des auditions publiques.

c) Incidences systémiques et politiques de la tenue d'auditions ouvertes

4.17 Le Canada considère que la possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial ne peut que contribuer à la légitimité, et à la perception de la légitimité, du processus de règlement des différends.  Le souhait exprimé par les parties au différend qu'il y ait des auditions ouvertes en l'espèce n'a aucune incidence systémique ou politique plus large – il sert simplement les intérêts des parties au différend dans la présente affaire, dans le respect du cadre institutionnel de l'OMC et de l'article 12:1 du Mémorandum d'accord.

4.18 Le Canada fait observer que l'article 12:1 du Mémorandum d'accord exige que les décisions des groupes spéciaux concernant leurs procédures de travail soient adoptées compte tenu des consultations avec les parties.  Cette disposition n'exige pas de consultations avec les tierces parties.  Toutefois, le Canada reconnaît que les tierces parties peuvent avoir demandé le statut de tierces parties dans l'espoir de participer aux réunions privées.  Par conséquent, il suggère qu'après avoir décidé de tenir des auditions publiques, le Groupe spécial consulte les tierces parties afin a) de définir toutes préoccupations des tierces parties concernant leur participation à la procédure, et b) d'envisager des mesures possibles pour répondre à ces préoccupations.  Ces mesures pourront consister entre autres choses à éteindre les caméras durant les déclarations orales des tierces parties qui ne souhaitent pas prononcer leur déclaration orale au cours d'une audition publique.  Le Canada ne pense pas que le Groupe spécial ait besoin de consulter les présidents de l'ORD, du Conseil général ou des Sessions extraordinaires de l'ORD, ni le Directeur général.

d) Quelles procédures peuvent être adoptées pour protéger les renseignements confidentiels lors d'une audition ouverte?

4.19 Le Canada pense qu'il faudrait ajouter aux Procédures de travail une disposition prévoyant un mécanisme de protection des renseignements commerciaux confidentiels qui sont susceptibles d'être examinés au cours des auditions publiques.  Il recommande une procédure en vertu de laquelle une partie pourrait demander au Groupe spécial de suspendre la possibilité pour le public de suivre l'audition aussi longtemps que de tels renseignements commerciaux confidentiels seraient examinés.

4.20 Quant aux tierces parties, le Canada estime qu'elles devront suivre les dispositions énoncées dans les Procédures de travail adoptées par le Groupe spécial conformément à l'article 12 du Mémorandum d'accord.  Ainsi, le Groupe spécial a la possibilité de décider que les déclarations orales des tierces parties seront prononcées au cours d'une réunion publique.  Toutefois, il entre également dans le pouvoir discrétionnaire du Groupe spécial de laisser les différentes tierces parties choisir de prononcer leurs déclarations orales en séance privée ou en séance publique.  Le Canada préfère donner ce choix aux tierces parties.  Il recommande l'adoption d'un mécanisme procédural pratique permettant de suspendre la possibilité pour le public de suivre l'audition si nécessaire.

4.21 Le traitement des documents écrits présentés par d'autres Membres ou par des non-Membres de l'OMC n'entre pas dans le champ des questions soulevées par le possible caractère public de l'audition.  Aucune des parties n'a proposé de modification des Procédures de travail qui élargirait les catégories des participants à l'audition.  Néanmoins, le Canada reconnaît que les preuves écrites fournies par d'autres Membres ou non-Membres de l'OMC peuvent avoir été communiquées à titre confidentiel.  Dans la mesure où de tels renseignements confidentiels seront examinés au cours des auditions, il sera nécessaire d'ajouter aux Procédures de travail une disposition qui permette au Groupe spécial d'interrompre le caractère public de l'audition avant que l'examen de ces documents écrits confidentiels ait lieu.  De l'avis du Canada, une telle procédure devrait être semblable à celle qui a été exposée ci-dessus en ce qui concerne les renseignements commerciaux confidentiels.

C. Première communication écrite des Communautés européennes

1. Introduction

4.22 La présente affaire concerne les obligations procédurales incombant en vertu du Mémorandum d'accord aux Membres qui continuent, après presque deux ans, d'appliquer la suspension de concessions ou d'autres obligations bien que la partie défenderesse ait dûment notifié avoir adopté les mesures nécessaires pour mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD.  À titre subsidiaire, les Communautés européennes formulent des allégations de fond conditionnelles au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord et des articles I:1 et II du GATT de 1994.

2. Aspects factuels

4.23 Suite à une autorisation de l'ORD, le Canada a suspendu des concessions tarifaires et d'autres obligations connexes jusqu'au niveau de 11,3 millions de dollars canadiens.  Par la suite, les Communautés européennes ont mis en œuvre les recommandations et décisions initiales de l'ORD par la Directive 2003/74/CE du Conseil.  Cependant, le Canada continue de suspendre des concessions et des obligations connexes visant certains produits originaires des Communautés européennes sur la base d'une détermination unilatérale selon laquelle la mesure de mise en œuvre des CE est insuffisante pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.

3. Arguments juridiques:  Partie I – Violation des articles 23, 21:5, 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord et des articles Ier et II du GATT de 1994

a) La structure de l'article 23 du Mémorandum d'accord

4.24 L'article 23 du Mémorandum d'accord énonce le principe fondamental selon lequel le système de règlement des différends de l'OMC est le moyen exclusif d'obtenir réparation en cas de toute violation de toute disposition de l'Accord sur l'OMC.  Toute tentative visant à obtenir "réparation" ne peut avoir lieu que dans le cadre institutionnel de l'OMC et conformément aux règles et procédures du Mémorandum d'accord.  Cela a été confirmé dans les affaires États-Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur et États-Unis – Certains produits en provenance des CE.

4.25 L'article 23:1 du Mémorandum d'accord contient une obligation générale de suivre les règles et procédures du Mémorandum d'accord, tandis que l'article 23:2 du Mémorandum d'accord énumère un certain nombre de "formes spécifiques et clairement définies d'action unilatérale prohibée".  La relation entre les deux paragraphes présente deux caractéristiques distinctives.  Premièrement, l'article 23:2 du Mémorandum d'accord doit être lu dans le contexte du premier paragraphe ("dans de tels cas"), c'est-à-dire qu'il doit être établi que l'action est menée par le Membre en vue d'obtenir réparation pour une violation des règles de l'OMC.  Deuxièmement, les formes spécifiques décrites au paragraphe 2 n'épuisent pas la liste des actions unilatérales prohibées.  Il existe une relation de lex specialis à lex generalis qui suppose, d'une part, que chaque fois qu'il y a violation des règles liées à l'un des cas spécifiques énoncés au paragraphe 2 de l'article 23, il y a toujours aussi violation du paragraphe 1 de cette disposition;  et, d'autre part, qu'un comportement particulier qui ne relève peut‑être pas de l'un des cas spécifiques énumérés au paragraphe 2 de l'article 23 peut quand même constituer une violation au titre du paragraphe 1 de cette disposition.

b) Applicabilité de l'article 23 – Article 23:1 du Mémorandum d'accord:  chercher à obtenir réparation en cas de violation des règles de l'OMC

4.26 Le sens de l'expression "chercher à obtenir réparation en cas de violation" figurant à l'article 23:1 du Mémorandum d'accord a été longuement examiné par des groupes spéciaux antérieurs, à savoir dans les affaires États-Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur et États‑Unis – Certains produits en provenance des CE.  Il n'est pas nécessaire que la "violation" pour laquelle il est demandé réparation soit une violation qui a été considérée comme telle par les organes pertinents de l'OMC.  Il suffit qu'elle soit perçue comme une violation par le Membre en question.  La suspension de concessions ou d'autres obligations est un moyen d'obtenir "réparation".  En fait, c'est le moyen même que le système de l'OMC envisage comme mesure corrective commerciale de dernier recours en cas de violation des règles de l'OMC, conformément aux articles 3:7 et 22:1 du Mémorandum d'accord.

4.27 Il est évident que, lorsqu'il a suspendu des concessions en août 1999, le Canada cherchait à obtenir réparation pour une violation (dont l'existence avait été déterminée dans le cadre de l'OMC).  À l'époque, le Canada réagissait au fait que les Communautés européennes n'avaient pas mis en œuvre, dans le délai raisonnable, les recommandations de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.  Il a demandé et obtenu une autorisation de l'ORD en vertu de l'article 22:2 (puis de l'article 22:7) du Mémorandum d'accord, après quoi il a décidé d'imposer des droits additionnels de 100 pour cent.  La façon dont il a procédé à l'époque est l'exemple même du moyen de "chercher à obtenir réparation en cas de violation des règles de l'OMC" conformément aux règles et procédures du Mémorandum d'accord.

4.28 Il n'est pas non plus douteux que, si le Canada maintient la suspension de concessions à ce jour bien que les Communautés européennes aient adopté une mesure de mise en œuvre, c'est parce qu'il cherche toujours à obtenir réparation pour une violation des règles de l'OMC.  Cela peut déjà être déduit du fait que la mesure prise en août 1999 consistant à appliquer des droits supérieurs aux taux consolidés est maintenue sans qu'aucune modification lui ait été apportée.  Puisque le motif pour lequel cette mesure doit être imposée est le "fait que les CE n'ont pas mis en œuvre les recommandations et décisions de l'OMC", et puisque le Canada n'a ni aboli ou modifié la mesure, ni modifié les raisons de son imposition, il est évident que le Canada estime que les CE continuent toujours de ne pas mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'OMC.  En fait, le maintien de la suspension de concessions indique clairement que le Canada croit qu'il continue d'y avoir une violation.  Sinon, il aurait mis fin à la suspension de concessions conformément aux obligations lui incombant au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  De plus, c'est le point de vue explicite que le Canada a formellement adopté devant l'ORD et dans diverses déclarations officielles.

c) Violation des articles 23:2 a) et 21:5 et de l'article 23:1 du Mémorandum d'accord

4.29 Le comportement du Canada est contraire à la prohibition spécifique énoncée à l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord d'agir unilatéralement.  Au lieu de chercher à obtenir réparation pour le manquement continu supposé des Communautés européennes à leur obligation de mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD en maintenant la suspension de concessions, le Canada aurait dû engager une procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Comme il ne l'a pas fait, il a contrevenu à la prohibition spécifique énoncée à l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord d'agir unilatéralement.  Cette violation des articles 23:2 a) et 21:5 constitue en même temps une violation de l'article 23:1 du Mémorandum d'accord.

4.30 Comme le Groupe spécial États‑Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur l'a noté, les conditions ci‑après doivent être réunies pour que soit constatée l'existence d'une violation de l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord.  Premièrement, compte tenu du texte introductif de l'article 23:2, il faut établir qu'il existe "un tel cas", autrement dit qu'un Membre cherche à obtenir réparation pour une violation des règles de l'OMC.  C'est le cas en l'espèce.

4.31 Deuxièmement, l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord exige qu'un Membre ait "détermin[é] ... qu'il y a violation des règles de l'OMC".  Les groupes spéciaux États‑Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur et États‑Unis – Certains produits en provenance des CE ont noté le sens ordinaire du terme "détermination".  Une telle décision ne doit pas nécessairement se présenter sous une forme spécifique et il est possible de l'inférer de l'action.  La suspension de concessions ou d'autres obligations est le moyen même (encore que de dernier recours) de réagir à une violation et elle suppose donc nécessairement l'existence d'une décision selon laquelle il y a violation.  Le fait qu'une telle décision a des conséquences sur les relations commerciales régies par les règles de l'OMC va de soi.  La présente affaire est semblable à la situation qui existait dans l'affaire États‑Unis – Certains produits en provenance des CE.  L'action en question est également la suspension de concessions et d'obligations connexes.  Mais contrairement à l'affaire susmentionnée, la suspension en l'espèce avait à l'origine été autorisée par l'ORD sur la base d'une détermination multilatérale selon laquelle il y avait violation.  Cette détermination multilatérale portait toutefois sur les mesures appliquées par les Communautés européennes à l'époque.  Logiquement, elle ne pouvait pas s'appliquer et ne s'appliquait pas aux mesures ensuite adoptées et dûment notifiées à l'OMC par les Communautés européennes.  S'agissant de la situation législative actuelle dans les Communautés européennes, aucune détermination multilatérale n'avait été faite au moment où le présent Groupe spécial a été établi.  Si le Canada continue néanmoins d'appliquer la suspension de concessions et d'obligations connexes, cela veut nécessairement dire qu'il a déterminé de façon unilatérale qu'il continue d'y avoir violation.  Il l'a en outre explicitement dit.

4.32 Troisièmement, il y a violation de l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord si la détermination n'est pas établie conformément aux règles et procédures du Mémorandum d'accord ou au regard des constatations d'un organe de règlement des différends.  Le Mémorandum d'accord prévoit une procédure spécifique, à savoir le recours à son article 21:5, pour traiter de la situation dans laquelle les Membres sont en désaccord au sujet de l'existence ou de la compatibilité de mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.

4.33 Il existe manifestement un désaccord sur le point de savoir si, en adoptant la Directive 2003/74/CE, les Communautés européennes ont ou non mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.  Selon l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, ce désaccord sera réglé suivant les procédures de règlement des différends.  Bien que les Communautés européennes l'y aient invité à plusieurs reprises, le Canada a jusqu'à présent refusé d'engager une procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 (ou, du reste, toute autre procédure de règlement des différends prévue par le Mémorandum d'accord).  Au lieu de cela, il continue simplement d'appliquer la suspension de concessions et d'obligations connexes comme si aucune "mesure pour se mettre en conformité" n'avait été prise ou comme s'il avait déjà été établi que la nouvelle directive des Communautés européennes n'était pas conforme.

4.34 Comme, en l'espèce, la détermination a été faite avant le début de la procédure au titre de l'article 21:5, et à plus forte raison avant l'épuisement de cette procédure, ce n'est nécessairement pas une détermination qui a été établie au regard des constatations contenues dans le rapport adopté d'un groupe spécial ou de l'Organe d'appel.

d) Le maintien par le Canada de la suspension de concessions et d'obligations connexes est contraire à l'article 23:1, lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord

4.35 Conformément à l'article 23:1 du Mémorandum d'accord, le Canada a l'obligation d'avoir recours et de se conformer aux règles et procédures dudit Mémorandum d'accord.  Cela englobe, entre autres, les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord.  À cet égard, il convient de noter les points qui suivent.

4.36 La suspension de concessions ou d'autres obligations est limitée dans le temps.  Cette limitation temporelle est le fondement même du système de rétorsion prévu par le Mémorandum d'accord.  L'importance de ce principe est déjà démontrée par le fait que le "caractère temporaire" des contre‑mesures figure contextuellement à deux endroits de l'article 22 du Mémorandum d'accord, au paragraphe 8 et au paragraphe 1.  La limitation temporelle est une conséquence pratique du fait que la suspension de concessions ne devrait s'appliquer qu'en "dernier recours", ainsi que le prévoit l'article 3:7 du Mémorandum d'accord.  Cela veut dire que la suspension de concessions ne devrait s'appliquer que dans les cas où elle est justifiée et nécessaire.

4.37 Les arbitres ont régulièrement interprété le caractère temporaire de la suspension de concessions ou d'autres obligations comme indiquant que l'un des principaux objets et buts des sanctions est d'inciter le Membre de l'OMC en infraction à se mettre en conformité avec ses obligations.  En fait, pour parvenir à cette conclusion, les arbitres ont suivi une suggestion du Canada (voir l'affaire CE – Bananes III (États‑Unis) (article 22:6 – CE)).  L'objectif consistant à inciter à la mise en conformité suppose, toutefois, que dès lors qu'un Membre a adopté des mesures de mise en conformité qui ne sont pas contestées correctement par le Membre plaignant, la suspension de concessions ou d'autres obligations ne peut plus être appliquée.  En fait, dans un tel scénario, la suspension de concessions ou d'autres obligations aurait perdu l'un de ses principaux objectifs, à savoir obtenir la mise en œuvre d'une décision de l'ORD, pour la simple raison que le Membre de l'OMC aurait déjà pris des mesures pour mettre en œuvre la recommandation de l'ORD.  En l'espèce, l'objectif qui consiste à inciter à la mise en conformité ne peut réapparaître que s'il a été dûment établi que la mesure de mise en œuvre a été insuffisante pour remédier à une violation des règles de l'OMC.

4.38 L'article 22:8 du Mémorandum d'accord prohibe le maintien unilatéral de la suspension de concessions ou d'autres obligations lorsque la mesure qui a été jugée incompatible est éliminée.  Le terme "éliminée" fait donc référence à la mise en conformité par un Membre de l'OMC parce que le fondement de cette disposition est le respect des obligations contractées dans le cadre de l'OMC par le Membre concerné (voir l'article XVI:4 de l'Accord sur l'OMC et l'article 19:1 du Mémorandum d'accord).  La portée de l'obligation de mise en conformité est déterminée par les recommandations et décisions de l'ORD suivant l'adoption du rapport d'un groupe spécial et/ou de l'Organe d'appel (articles 21:5 et 22:2 du Mémorandum d'accord).

4.39 L'article 22:8 du Mémorandum d'accord ne précise pas comment il est déterminé que l'incompatibilité avec les règles de l'OMC a été éliminée.  Toutefois, à la lumière de son contexte, c'est-à-dire les articles 21:5 et 23:2 a) du Mémorandum d'accord, et compte tenu du caractère exceptionnel des contre-mesures, à savoir leur limitation temporelle, il est clair qu'un Membre ne peut pas déterminer unilatéralement que l'incompatibilité avec les règles de l'OMC persiste malgré la notification d'une mesure de mise en conformité.  Dans un ordre d'idée très similaire, un Membre ne peut pas décider unilatéralement de maintenir la suspension de concessions ou d'autres obligations.  L'incompatibilité de la mesure de mise en œuvre avec les règles de l'OMC ne peut être déterminée que conformément à la procédure appropriée, à savoir l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  À moins qu'il ne soit conclu à l'issue d'une telle procédure que la mesure de mise en conformité ne met pas pleinement en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD, il ne peut pas être présumé qu'il en est ainsi.

4.40 Cela découle également du principe général de la bonne foi tel qu'il est appliqué dans les relations internationales entre les États, en vertu duquel il est normalement considéré que les États agissent conformément à leurs obligations.  Ce principe a été largement confirmé dans la jurisprudence (commerciale) internationale (voir l'affaire du Détroit de Corfou de la CIJ, et les affaires CE – Hormones (article 22:6), Chili – Boissons alcooliques, Canada – Aéronefs (article 21:5 – Brésil) et il s'applique également pour les mesures de mise en œuvre (Canada – Produits laitiers (article 21:5 – États-Unis et Nouvelle-Zélande II), CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde)).

4.41 Il est donc clair que le Canada ne pouvait pas déterminer unilatéralement que les Communautés européennes avaient mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD d'une manière qui est incompatible avec les règles de l'OMC.  Au contraire, il faut présumer que les Communautés européennes se sont mises en conformité avec leurs obligations dans le cadre de l'OMC, si le Canada refuse d'établir le contraire.

4.42 Dès lors que l'incompatibilité de la mesure a été éliminée, l'article 22:8 du Mémorandum d'accord dispose que "[l]a suspension de concessions ou d'autres obligations sera temporaire et ne durera que jusqu'à ce que la mesure jugée incompatible avec un accord visé ait été éliminée".  Cette disposition est impérative.  Elle ne laisse aucune marge discrétionnaire au Membre appliquant des mesures de rétorsion, ce qui confirme le caractère exceptionnel de l'imposition des contre-mesures.  Comme il a été indiqué ci-dessus, un Membre qui conteste l'élimination de l'incompatibilité de la mesure doit se conformer aux règles et procédures du Mémorandum d'accord, c'est-à-dire à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Ce n'est que s'il est établi dans une telle procédure que l'incompatibilité avec les règles de l'OMC persiste que l'application de la suspension de concessions ou d'autres obligations est admissible au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.

4.43 Selon la même logique, l'article 22:8 du Mémorandum d'accord ne permet pas d'appliquer de contre‑mesures sur la base d'une détermination unilatérale concernant l'incompatibilité de la mesure avec les règles de l'OMC.  Lu dans son contexte avec les articles 21:5 et 23:2 a) du Mémorandum d'accord, l'article 22:8 du Mémorandum d'accord exige qu'en l'absence d'une constatation à l'effet contraire la suspension de concessions ou d'autres obligations ne "dure" plus.  Ce libellé montre au moins trois choses:

4.44 Premièrement, il indique qu'il faut mettre fin à la suspension de concessions ou d'autres obligations dans le cas où une mesure de mise en conformité n'est pas contestée, la mesure étant alors acceptée comme étant pleinement conforme aux Accords de l'OMC.

4.45 Deuxièmement, l'article 22:8 du Mémorandum d'accord montre que la suspension de concessions ou d'autres obligations ne doit plus durer si le Membre plaignant retarde, diffère ou refuse l'engagement d'une procédure au titre de l'article 21:5.  Comme un Membre de l'OMC est présumé agir conformément à ses obligations, il s'ensuit nécessairement qu'en adoptant la mesure de mise en conformité, ledit Membre est présumé avoir éliminé l'incompatibilité de la mesure avec les règles de l'OMC au moins lorsque les trois conditions suivantes sont remplies:  1) le Membre a suivi ses procédures décisionnelles internes qui sont normalement appliquées pour l'adoption de mesures de mise en conformité de cette sorte;  2) l'élaboration, l'examen et l'adoption de la mesure de mise en conformité se font d'une manière ouverte et transparente;  et 3) la mesure de mise en conformité est dûment notifiée à l'OMC.  Par conséquent, la suspension de concessions ou d'autres obligations ne devrait plus durer.  Ce cas est particulièrement pertinent dans le présent différend, où le Canada a refusé pendant près de deux ans d'engager la procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 et de mettre fin à la suspension de concessions et d'obligations connexes à l'encontre des Communautés européennes.  Le Canada maintient donc la suspension de concessions et d'obligations connexes sur la base d'une détermination unilatérale concernant l'incompatibilité de la mesure de mise en conformité notifiée avec les règles de l'OMC.

4.46 Compte tenu des deux premières conclusions, il serait également approprié d'inférer de l'article 22:8 lu conjointement avec l'article 23:1 du Mémorandum d'accord que la suspension de concessions ou d'autres obligations ne devrait pas continuer de s'appliquer tant que l'incompatibilité de la mesure dûment notifiée avec les règles de l'OMC n'a pas fait l'objet d'une détermination positive de l'ORD.

4.47 Ce résultat est aussi corroboré par le système et l'objectif général de l'article 23 du Mémorandum d'accord, qui est de renforcer le système multilatéral.  S'il était permis à un Membre de l'OMC de maintenir l'application de la suspension de concessions sans contester la mesure de mise en œuvre, il lui faudrait nécessairement fonder son évaluation sur une détermination unilatérale de l'incompatibilité de la nouvelle mesure avec les règles de l'OMC.  Cela serait en contradiction flagrante avec l'article 23:2 a), lu conjointement avec l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, comme il est indiqué ci-dessus.

4.48 Le scénario décrit ci-dessus procède de la même raison d'être que celle qui s'applique à l'imposition initiale de la suspension de concessions ou d'autres obligations.  Ainsi, qu'un Membre suspende des concessions ou d'autres obligations pour la première fois ou qu'il souhaite maintenir la suspension malgré une action de mise en œuvre, cela ne fait pas de différence.  Dans les deux cas, un Membre ne doit pas substituer unilatéralement son évaluation de l'incompatibilité d'une mesure de mise en œuvre avec les règles de l'OMC aux procédures prévues dans le Mémorandum d'accord.

4.49 Dans le cas de l'imposition initiale de la suspension de concessions ou d'autres obligations, le Mémorandum d'accord suppose tout d'abord qu'une détermination selon laquelle le Membre concerné n'a pas mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD a été établie.  L'ORD n'autoriserait pas la suspension de concessions ou d'autres obligations si un Membre de l'OMC avait pris des mesures de mise en œuvre.  La pratique établie veut que le Membre qui entend suspendre des concessions ou d'autres obligations obtienne d'abord, après une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, une décision de l'ORD concernant l'insuffisance de la mesure de mise en œuvre.  Ce déroulement normal du processus et des phases juridiques dans le cas de l'imposition d'une suspension de concessions ou d'autres obligations est pleinement conforme au principe primordial énoncé à l'article 23 du Mémorandum d'accord, qui interdit aux Membres d'établir des déterminations unilatérales selon lesquelles un autre Membre a manqué à ses obligations.

4.50 S'agissant de la question des conditions dans lesquelles la suspension de concessions ou d'autres obligations pourrait être maintenue, il n'y a aucune raison de supposer que cette logique fondamentale devrait changer de quelque manière que ce soit.  En fait, la situation juridique est identique dans les cas où le Membre mettant en œuvre a pris les mesures nécessaires pour se mettre en conformité avec ses obligations dans le cadre de l'OMC conformément à ses règles et procédures internes et a notifié les mesures en question à l'OMC.

4.51 Cette comparabilité est encore plus frappante lorsque l'on considère le moment auquel est prise une mesure de mise en œuvre.  Dans le cas de l'imposition initiale de la suspension de concessions ou d'autres obligations, un Membre de l'OMC n'a pas mis en œuvre ses obligations avant que l'ORD n'autorise la suspension de concessions ou d'autres obligations.  Dans le cas du maintien de la suspension de concessions ou d'autres obligations, un Membre de l'OMC met en œuvre ses obligations après que l'ORD a autorisé la suspension de concessions ou d'autres obligations.  Cette différence chronologique ne modifie toutefois pas l'ordre normal des phases juridiques entre l'examen multilatéral de la mesure de mise en conformité et l'application de la suspension de concessions ou d'autres obligations.  En fait, cette seule différence chronologique ne donne pas tout à coup au Membre appliquant des mesures de rétorsion le droit fondamental de prendre des décisions unilatérales sur le point de savoir si la mesure de mise en œuvre est ou non appropriée et suffisante et, si elle n'est pas jugée suffisante, de maintenir l'application des contre-mesures comme si rien ne s'était passé.

4.52 Compte tenu de ce qui précède, il faut absolument s'abstenir de continuer d'appliquer la suspension de concessions ou d'autres obligations dans les cas où le Membre prenant des mesures de rétorsion n'a pas contesté correctement la mesure de mise en conformité dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5.  En fait, s'il était permis à un Membre de maintenir la suspension de concessions ou d'autres obligations même dans une situation juridique nouvelle de ce type, il pourrait établir le type de détermination unilatérale que l'article 23 proscrit spécifiquement.  De même, il pourrait continuer d'appliquer la suspension de concessions ou d'autres obligations même si la violation des règles de l'OMC avait été objectivement éliminée.  Le Membre mettant en œuvre devrait alors subir la suspension de concessions ou d'autres obligations alors même qu'il se serait pleinement conformé à ses obligations.  Il va sans dire qu'un tel résultat serait en contradiction flagrante avec les dispositions du Mémorandum d'accord régissant la suspension de concessions ou d'autres obligations, en particulier les articles 3:7 et 22.

4.53 Ces principes fondamentaux ne sont pas modifiés par le fait que l'ORD accorde une autorisation de suspendre des concessions ou d'autres obligations conformément à l'article 22:7.  L'autorisation accordée par l'ORD ne peut pas modifier les règles fondamentales énoncées dans le Mémorandum d'accord.  L'ORD met plutôt ces règles en œuvre.  Ainsi, puisque le Mémorandum d'accord dispose que la suspension de concessions ou d'autres obligations ne devrait pas durer à moins qu'il n'ait été dûment établi que la mesure d'un Membre viole les règles de l'OMC, l'autorisation accordée par l'ORD ne peut pas être interprétée comme justifiant une telle suspension s'il n'a pas été dûment déterminé que les (nouvelles) mesures d'un Membre violent les règles de l'OMC.

4.54 Le fondement d'une autorisation, accordée par l'ORD, de suspendre des concessions ou d'autres obligations est une détermination multilatérale antérieure selon laquelle le Membre de l'OMC mettant en œuvre ne s'est pas conformé à ses obligations.  C'est le cas s'il est conclu à l'issue d'une procédure au titre de l'article 21:5 que la mesure de mise en œuvre était insuffisante.  C'est aussi implicitement le cas si un Membre n'a pas du tout adopté de mesure de mise en œuvre au moment de la décision prise par l'ORD au titre de l'article 22:7 du Mémorandum d'accord.  Par contre, si un Membre de l'OMC met dûment en œuvre ses obligations après que l'ORD a autorisé la suspension de concessions ou d'autres obligations, le fondement de cette décision change totalement.  Comme l'autorisation initiale de l'ORD a été accordée à propos de la mesure initiale, elle ne peut pas logiquement englober la nouvelle mesure de mise en œuvre.  Il s'ensuit que l'autorisation de l'ORD ne peut pas s'appliquer au maintien de la suspension de concessions ou d'autres obligations, si un Membre de l'OMC met ultérieurement en œuvre ses obligations en l'absence d'un examen multilatéral concernant la conformité (ou la non-conformité) de cette nouvelle mesure.

4.55 S'agissant de cette autorisation de l'ORD, il est une fois de plus utile de comparer les deux situations de l'imposition et du maintien de la suspension de concessions ou d'autres obligations.  L'ORD ne pourrait pas autoriser l'imposition de mesures de rétorsion au titre de l'article 22:7 du Mémorandum d'accord si le Membre mettant en œuvre avait pris des mesures pour se mettre en conformité avec ses obligations et si ces mesures n'avaient pas été jugées incompatibles avec les règles de l'OMC à l'issue d'une procédure au titre de l'article 21:5.  De la même façon, l'autorisation de l'ORD ne peut pas justifier le maintien de la suspension de concessions ou d'autres obligations si un Membre se met dûment en conformité avec ses obligations après l'imposition de ces mesures et si sa mesure de mise en conformité n'est pas contestée dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5.  Là encore, la simple différence temporelle concernant la nouvelle mesure de mise en œuvre ne signifie pas que l'autorisation de l'ORD, une fois obtenue, est une autorisation en blanc qui permet à un Membre de maintenir la suspension de concessions ou d'autres obligations indéfiniment à l'avenir et sur la base de déterminations unilatérales.

4.56 Par ailleurs, les Communautés européennes font observer que, d'un point de vue systémique, l'article 22:8 du Mémorandum d'accord figure après l'article 22:7 du Mémorandum d'accord.  Cela indique que lorsque la situation prévue au paragraphe 8 se produit, elle rend caduque l'autorisation accordée au titre du paragraphe 7.  Le paragraphe 7 est subordonné au paragraphe 8.  Comme il faut supposer que les négociateurs du Mémorandum d'accord ont suivi une chronologie logique dans leur façon de rédiger l'article 22, il est clair que l'article 22:8 du Mémorandum d'accord était censé avoir une incidence sur l'autorisation accordée au titre de l'article 22:7 du Mémorandum d'accord.  En fait, il n'est ni cohérent ni raisonnable d'un point de vue juridique de supposer que l'élimination de l'incompatibilité de la mesure prévue au paragraphe 8 n'a aucune incidence sur l'autorisation de l'ORD prévue au paragraphe 7.

4.57 En outre, on obtient confirmation de cette lecture de l'autorisation de l'ORD lorsqu'on examine de plus près cette autorisation quant au fond.  Le niveau de l'annulation ou de la réduction d'avantages doit être déterminé par rapport à la violation dont l'existence a été déterminée pour la mesure existante (article 3:8 du Mémorandum d'accord).  Ainsi, si l'on suppose qu'un Membre de l'OMC n'a pris aucune mesure de mise en œuvre, il faut déterminer le niveau de l'annulation d'avantages par rapport à la violation initiale.  Mais si l'on suppose, selon un autre scénario, qu'un Membre a mis en œuvre en partie ou en totalité ses obligations dans le cadre de l'OMC, le niveau de l'annulation ou de la réduction d'avantages devrait être déterminé en conséquence.  Il est évident que dans le domaine où le Membre a dûment mis en œuvre ses obligations il n'y aurait aucune annulation ou réduction d'avantages.  Dans l'affaire CE – Bananes III (États-Unis) (article 22:6 – CE), les arbitres ont eux aussi reconnu la logique de ce raisonnement.

4.58 Si l'on applique le même raisonnement au présent cas d'espèce, il est clair que le niveau de la suspension de concessions ou d'autres obligations, tel qu'il a été autorisé par l'ORD, était fondé sur une non-mise en œuvre par les Communautés européennes.  Toutefois, ce niveau et, par conséquent, la portée de l'autorisation ne peuvent plus être justifiés dès lors que les Communautés européennes ont dûment mis en œuvre leurs obligations.

4.59 Enfin, suivant la jurisprudence établie par l'Organe d'appel, dès lors qu'un Membre agit en violation de l'article 23:1 lu conjointement avec l'article 22:8 du Mémorandum d'accord, il agit aussi nécessairement d'une manière contraire à l'article 3:7 du Mémorandum d'accord.

e) Le Canada agit en violation de l'article I:1 du GATT de 1994 à cause du maintien de la suspension de concessions et d'obligations connexes

4.60 Le Canada agit d'une manière incompatible avec l'article I:1 du GATT de 1994 en imposant des droits d'importation supérieurs aux taux consolidés sur des produits originaires de certains États membres des Communautés européennes.

f) Le Canada agit d'une manière incompatible avec l'article II du GATT de 1994 en continuant d'appliquer des contre-mesures visant des produits originaires des Communautés européennes

4.61 Le Canada agit en violation des obligations qui lui incombent au titre de l'article II:1 a) et de l'article II:1 b) du GATT en suspendant des concessions et des obligations connexes à l'encontre des Communautés européennes.

4. Arguments juridiques:  Partie II – Allégation conditionnelle dans le cas où le Groupe spécial ne constaterait pas l'existence d'une violation de l'article 23 du Mémorandum d'accord telle qu'elle est exposée dans la partie I

a) Le Canada agit en violation de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord parce que la mesure jugée incompatible a été éliminée par les Communautés européennes

4.62 Le Canada agit en violation de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord en maintenant la suspension de concessions et d'obligations connexes bien que la mesure jugée incompatible ait été éliminée.  En conséquence, il a l'obligation de ne plus appliquer la suspension de concessions.  Dans les paragraphes qui suivent, les Communautés européennes expliquent plus en détail pourquoi la nouvelle mesure est non seulement en conformité présumée ainsi qu'elles l'ont fait valoir ci-dessus, mais également en conformité effective avec les recommandations et décisions de l'ORD.

4.63 Les décisions du Groupe spécial et de l'Organe d'appel avaient essentiellement porté sur la lecture de l'article 5:1 de l'Accord SPS et, en particulier, sur la prescription voulant qu'une mesure soit établie sur la base d'une évaluation des risques.  L'Organe d'appel a confirmé la constatation du Groupe spécial selon laquelle les mesures en cause des CE étaient incompatibles avec les prescriptions de l'article 5:1 de l'Accord SPS.  En même temps, le rapport contient une clarification importante concernant la façon dont les Communautés européennes pourraient mettre leur régime applicable aux viandes provenant d'animaux traités aux hormones en conformité avec leurs obligations dans le cadre des accords visés.  Comme il a été indiqué ci-dessus au sujet de la partie I, l'Organe d'appel a confirmé "que l'article 5:1, lu conjointement avec l'article 2:2, dispos[ait] que les résultats de l'évaluation des risques [devraient] justifier suffisamment la mesure SPS en cause".

4.64 Sur la base des données scientifiques présentées par les Communautés européennes, l'Organe d'appel a constaté que ces données ne justifiaient pas suffisamment ni n'étayaient raisonnablement la prohibition à l'importation.  Il a constaté, en particulier, que les rapports et études scientifiques présentés par les Communautés européennes n'étayaient pas logiquement la prohibition à l'importation des CE ou étaient trop généraux, c'est-à-dire qu'ils étaient intéressants mais qu'ils n'avaient pas un rapport suffisant avec l'affaire.  Il est donc important de comprendre que l'Organe d'appel n'a pas constaté qu'une prohibition à l'importation de viandes provenant de bovins traités aux hormones constituait en soi une violation de l'Accord SPS.  Il a plutôt constaté que la prohibition à l'importation des CE n'était pas suffisamment justifiée, c'est-à-dire qu'elle n'était pas raisonnablement étayée, par l'évaluation des risques spécifique sur laquelle s'étaient fondées les Communautés européennes à l'époque.

4.65 Pour se mettre en conformité avec les constatations mentionnées ci-dessus, les Communautés européennes ont procédé à une évaluation complète des risques.  Cette évaluation était axée sur les risques potentiels pour la santé des personnes liés à la présence de résidus d'hormones dans la viande bovine et les produits carnés, en particulier les risques liés à la présence de résidus de six substances hormonales (œstradiol-17β, testostérone, progestérone, acétate de trenbolone, zéranol et acétate de mélengestrol).  En procédant à l'évaluation des risques, les Communautés européennes ont entrepris et, en 1998‑1999, financé au total 17 études scientifiques et projets de recherche spécifiques afin d'obtenir le plus grand nombre possible des renseignements scientifiques manquants qui étaient indiqués dans les décisions susmentionnées.  En outre, en 1998, les Communautés européennes ont spécifiquement demandé aux États-Unis, au Canada, à l'Australie et à la Nouvelle-Zélande, qui autorisent tous l'utilisation de ces six hormones pour stimuler la croissance animale, de leur fournir des données scientifiques.  Elles ont aussi publié un appel demandant à toutes les parties intéressées, y compris l'industrie, de mettre à leur disposition les données et renseignements scientifiques pertinents et récents en leur possession pour les prendre en considération lors de l'évaluation complémentaire des risques.

4.66 Les données recueillies ont été présentées au Comité scientifique des mesures vétérinaires en rapport avec la santé publique (CSMVSP), comité d'experts indépendant établi en vertu de la législation communautaire pour évaluer ce type de substances au regard du système juridique des CE.  Cet organe scientifique était celui qui était responsable des questions scientifiques et techniques concernant la santé des consommateurs et la sécurité sanitaire des produits alimentaires et liées à la production, la transformation et la fourniture de produits alimentaires d'origine animale.  Le CSMVSP a examiné toutes les données anciennes et nouvelles, et il a rendu son Avis le 30 avril 1999, qu'il a réexaminé et confirmé en 2000 puis encore en 2002, sur la base de renseignements additionnels et nouveaux présentés ultérieurement.

4.67 Sur la base de cette évaluation complète des risques, les Communautés européennes ont adopté la Directive 2003/74/CE.  Conformément aux conclusions scientifiques mentionnées ci-dessus, la Directive prévoit une interdiction catégorique à l'importation de viandes et de produits carnés provenant d'animaux traités à l'œstradiol-17β à des fins anabolisantes.  De plus, sur la base des données disponibles, mais encore incomplètes, la Directive prévoit une interdiction provisoire des viandes et produits carnés provenant d'animaux traités à la testostérone, à la progestérone, à l'acétate de trenbolone, au zéranol et à l'acétate de mélengestrol à des fins anabolisantes.  La Directive prévoit l'obligation, pour la Commission, d'obtenir, de quelque source que ce soit, des informations scientifiques plus complètes, susceptibles de l'éclairer et de combler les lacunes de l'état actuel des connaissances relatives à ces substances.

4.68 L'article 22:8 du Mémorandum d'accord oblige le Canada à cesser d'appliquer la suspension de concessions une fois qu'une mesure incompatible a été éliminée.  Toutefois, bien que la mesure incompatible ait été éliminée, le Canada maintient la suspension de concessions.  Il agit donc en violation de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.

b) Le Canada agit en violation des articles Ier et II du GATT de 1994 du fait du maintien de la suspension de concessions

4.69 Le maintien illicite de la suspension de concessions et d'obligations connexes entraîne automatiquement une violation des articles Ier et II du GATT de 1994.  Cela a été expliqué dans les paragraphes précédents, auxquels les Communautés européennes renvoient.

D. Première communication écrite du Canada

1. Introduction

4.70 La présente affaire met en jeu trois questions.  Premièrement, elle concerne le point de savoir si l'autorisation de l'ORD ayant permis au Canada de suspendre des concessions à l'égard des CE – en réponse au fait que les CE ne s'étaient pas conformées aux recommandations et décisions de l'ORD dans le différend CE – Hormones – reste en vigueur.  Deuxièmement, elle concerne le point de savoir s'il incombe aux CE de démontrer qu'elles se sont conformées à ces recommandations et décisions pour qu'il soit mis fin à l'autorisation de l'ORD.  Et troisièmement, elle concerne le point de savoir si les CE se sont effectivement conformées à ces recommandations et décisions.  Aux deux premières questions, il doit être répondu par l'affirmative;  à la troisième question, par la négative.

2. Contexte du différend

4.71 Les CE appliquent depuis les années 80 une interdiction à l'importation de viandes et de produits carnés provenant de bovins traités à l'une quelconque de six hormones anabolisantes.  Dans le différend CE – Hormones, l'ORD a décidé que la législation des CE mettant en œuvre l'interdiction (à savoir la Directive 96/22/CE) n'était pas établie sur la base d'une évaluation des risques comme l'exigeait l'Accord SPS.  En février 1998, l'ORD a recommandé que les CE mettent leur mesure en conformité et celles-ci ont ensuite obtenu un délai de 15 mois pour le faire.  Les CE ne se sont pas mises en conformité dans ce délai et en conséquence, en juillet 1999, l'ORD a autorisé le Canada à suspendre des concessions à leur égard pour un montant de 11,3 millions de dollars canadiens.  Sur la base de cette autorisation, le Canada a adopté le Décret imposant une surtaxe à l'Union européenne, mesure qui reste inchangée et en vigueur à ce jour.

4.72 Après qu'il avait été constaté qu'elles ne s'étaient pas mises en conformité dans le différend CE – Hormones, les CE ont fait faire une série d'études scientifiques et ont chargé le CSMVSP d'examiner ces études ainsi que les autres preuves scientifiques disponibles.  Le CSMVSP a produit trois Avis, dans lesquels il concluait qu'"un risque pour le consommateur avait été constaté sur la base de preuves plus ou moins concluantes pour les six hormones en cause".  La conclusion des Avis était que l'œstradiol-17β était "totalement cancérogène", que l'état actuel des connaissances ne permettait pas d'effectuer une estimation quantitative du risque présenté par les cinq autres hormones et qu'aucune DJA ne pouvait être établie pour l'une quelconque des six hormones.

4.73 Sur la base des trois Avis du CSMVSP, les CE ont adopté la Directive 2003/74/CE en septembre 2003.  Cette directive modifiait simplement la Directive 96/22/CE en rendant permanente l'interdiction visant l'œstradiol-17β au motif qu'elle était maintenant établie sur la base d'une évaluation des risques, et en rendant provisoire l'interdiction visant les cinq autres substances au motif que les renseignements étaient insuffisants pour qu'une évaluation des risques correcte soit menée à bien.

4.74 En notifiant leur Directive modifiée à l'ORD, les CE ont dit qu'elles estimaient s'être conformées aux recommandations et décisions de l'ORD dans le différend CE – Hormones et que, de ce fait, la suspension de concessions appliquée par le Canada n'était plus justifiée.  Le Canada a répondu qu'il appartenait aux CE d'obtenir la confirmation multilatérale de leur allégation de mise en conformité et a expliqué que sa décision de maintenir la suspension de concessions était conforme à l'autorisation initiale, toujours valable, de l'ORD.  Il a en outre demandé comment la notification adressée à l'ORD par les CE de leur affirmation unilatérale de mise en conformité pouvait mettre fin à l'autorisation multilatérale donnée au Canada.

4.75 Les CE n'ont pas engagé de procédure de la mise en conformité dans le cadre de l'OMC ou n'ont pas cherché autrement à obtenir la confirmation par l'ORD de la conformité de leur mesure.  Au lieu de cela, elles ont demandé l'établissement du présent Groupe spécial, alléguant que c'était le maintien de la suspension de concessions par le Canada qui était incompatible avec les articles Ier et II du GATT de 1994, ainsi qu'avec les articles 23:1, 23:2 a) et c), 3:7, 22:8 et 21:5 du Mémorandum d'accord.

3. Arguments juridiques

4.76 Le présent différend concerne les droits et obligations respectifs contractés dans le cadre du Mémorandum d'accord par les CE et le Canada dans le contexte de l'adoption par le Canada de la suspension de concessions autorisée par l'ORD à l'égard des CE.  Il concerne aussi les obligations des CE au titre de l'Accord SPS, en particulier la question de savoir si les CE se sont effectivement conformées aux recommandations et décisions de l'ORD dans les différends CE – Hormones.

b) Le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord

4.77 En alléguant que le Canada a agi d'une manière incompatible avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord, les CE ne reconnaissent pas:  1) que l'autorisation de l'ORD permettant au Canada de suspendre des concessions reste en vigueur;  2) que ce sont les CE, et non le Canada, qui assument à présent la charge de démontrer que leur mesure est maintenant conforme;  et 3) que la mesure des CE ne bénéficie pas d'une présomption de conformité dans les circonstances propres au présent différend.
ii) L'autorisation de l'ORD reste en vigueur

4.78 L'allégation des CE selon laquelle l'affirmation unilatérale de leur propre mise en conformité a eu pour résultat de mettre fin automatiquement à l'autorisation donnée au Canada de suspendre des concessions ne doit pas aboutir.  Cette autorisation demeure inchangée et en vigueur à ce jour.  Les CE restent soumises à l'obligation permanente de se conformer à leurs obligations dans le cadre de l'OMC.  De plus, le différend CE – Hormones est resté à tout moment sous la surveillance de l'ORD, y compris l'obligation incombant aux CE de se mettre en conformité, ainsi que la suspension de concessions par le Canada qui avait été autorisée pour inciter à cette mise en conformité.

4.79 La mesure du Canada est donc, par définition, compatible avec les règles de l'OMC et seul l'ORD peut mettre fin à l'autorisation de cette mesure.  Tout mécanisme visant à mettre fin à l'autorisation qui n'est pas placé sous l'autorité et la surveillance de l'ORD compromet la capacité du système de règlement des différends de remplir l'un de ses objectifs centraux, à savoir assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral.

iii) Les CE assument la charge de démontrer leur mise en conformité

4.80 Ce sont les CE, et non le Canada, qui assument la charge de démontrer qu'elles se sont conformées aux recommandations et décisions de l'ORD.  Comme cela a été reconnu explicitement par le Groupe spécial États-Unis – Certains produits en provenance des CE, cette affirmation découle des règles générales relatives à la charge de la preuve.  Cela veut dire que, puisque ce sont les CE qui cherchent à faire "désautoriser" la mesure du Canada, autorisée et compatible avec les règles de l'OMC, ce sont elles qui assument la charge de démontrer que la mesure ne devrait plus être autorisée sur la base de la conformité effective de leur propre mesure.

4.81 Il incombe donc aux CE d'utiliser les moyens dont elles disposent dans le cadre du Mémorandum d'accord pour démontrer qu'elles se sont conformées aux recommandations et décisions de l'ORD, afin de faire révoquer l'autorisation de l'ORD.  Les CE peuvent recourir à une procédure engagée au titre de l'article 21:5 ou elles peuvent engager une nouvelle procédure dans laquelle elles demanderont au Groupe spécial de formuler des constatations concernant la conformité effective de leur mesure.  Dans l'un ou l'autre scénario, le maintien par le Canada de la suspension de concessions reste autorisé par l'OMC, compatible avec les règles de l'OMC et incontestable jusqu'au moment où les CE auront réussi à démontrer la conformité de leur propre mesure et où, par voie de conséquence, l'ORD aura mis fin à l'autorisation visée.

iv) La mesure des CE ne bénéficie pas d'une présomption de mise en conformité

4.82 S'appuyant sur une affirmation infondée selon laquelle leur mesure bénéficie d'une présomption de conformité, les CE allèguent qu'elles ont satisfait à la première condition énoncée à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord  en "éliminant" leur mesure.  Par suite, selon elles, la période temporaire prévue à l'article 22:8 s'est écoulée et l'autorisation accordée au Canada par l'ORD a automatiquement pris fin.  Le Canada ne conteste pas l'existence et la justesse d'une présomption de bonne foi dans maintes circonstances, et il ne conteste pas non plus que la suspension autorisée de concessions soit censée être temporaire.  Toutefois, ni l'un ni l'autre de ces principes n'est pertinent dans les circonstances propres au présent différend.

4.83 Ce qui est à la base du présent différend, ce n'est ni une mesure prise par les CE dans le cadre de leurs activités courantes de gestion des affaires publiques, ni une mesure que les CE ont prise pour se mettre en conformité avant l'adoption par l'ORD de l'autorisation de suspendre des concessions.  Le présent différend concerne plutôt le fait que les CE n'ont pas corrigé une mesure dont l'ORD avait constaté qu'elle était incompatible avec leurs obligations dans le cadre de l'OMC, à la suite de quoi il avait autorisé le Canada à suspendre des concessions.  L'existence de l'autorisation de l'ORD et l'adoption par le Canada d'une mesure fondée sur cette autorisation, distinguent la présente affaire des situations dans lesquelles une présomption de conformité pourrait s'appliquer à la mesure des CE.

4.84 Le Mémorandum d'accord ne traite pas spécifiquement de la façon dont une autorisation par l'ORD de suspendre des concessions, une fois accordée, doit prendre fin.  Ce qui est clair, c'est que l'allégation unilatérale de mise en conformité des CE ne peut pas, en elle-même, mettre fin à cette autorisation.  Toute présomption de conformité dont la mesure des CE pouvait jouir avant l'adoption de l'autorisation de l'ORD doit s'effacer devant la conformité effective de la mesure du Canada autorisée par l'OMC.  Toute autre interprétation du Mémorandum d'accord compromettrait l'objectif du système de règlement des différends consistant à assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral.
4.85 Si les allégations des CE devaient être acceptées, les allégations de mise en conformité vraiment valables aussi bien que celles qui sont purement illusoires aboutiraient à la cessation immédiate de la suspension de concessions, même si les affirmations de mise en conformité étaient manifestement déraisonnables.  Une mesure d'un Membre par ailleurs compatible avec les règles de l'OMC (c'est-à-dire suspendant des concessions) serait automatiquement rendue incompatible avec les règles de l'OMC du fait de la simple adoption et de la notification par un autre Membre d'une "mesure de mise en conformité".  Le Membre autoproclamé "en conformité" pourrait s'offrir des périodes de répit considérables en annonçant une mesure qui différerait à peine de celle qui avait été jugée initialement non conforme.  Il est clair que ce scénario ne contribuerait pas aux objectifs consistant à inciter à une mise en conformité rapide et à assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral.

4.86 Les allégations des CE au titre de l'article 3:7 du Mémorandum d'accord – qui recoupent leurs allégations au titre de l'article 22:8 – sont aussi sans fondement, puisque le Canada a démontré qu'il n'avait pas agi d'une manière incompatible avec l'article 22:8.

c) Le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec les articles 23:1, 23:2 a) et 21:5 du Mémorandum d'accord

4.87 Les CE allèguent aussi:  1) que le Canada cherche à obtenir réparation pour une violation supposée des règles de l'OMC sans recourir aux règles et procédures du Mémorandum d'accord, ce qui est contraire à l'article 23:1 du Mémorandum d'accord;  2) que le Canada a déterminé unilatéralement que la mesure actuelle des CE n'était pas conforme aux recommandations et décisions de l'ORD, ce qui est contraire à l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord;  et 3) que le fait que le Canada n'a pas engagé de procédure de la mise en conformité pour déterminer la compatibilité de la mesure actuelle des CE avec les règles de l'OMC est contraire à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Ces allégations sont indéfendables.

ii) Le Canada ne cherche pas à obtenir réparation pour une violation supposée des règles de l'OMC

4.88 L'allégation des CE selon laquelle le Canada a cherché à obtenir réparation pour une violation supposée sans avoir recours aux règles et procédures du Mémorandum d'accord repose sur une méconnaissance du fondement du maintien par le Canada de la suspension de concessions.  Le Groupe spécial CE – Navires de commerce a jugé qu'une condition préalable nécessaire à l'application de l'article 23 du Mémorandum d'accord était qu'un Membre devait agir en réponse au comportement d'un autre Membre supposé incompatible avec les règles de l'OMC.  Dans la situation portée à la connaissance du présent Groupe spécial, le Canada ne cherche pas à obtenir réparation pour une violation supposée des règles de l'OMC;  il a déjà cherché à obtenir et a obtenu réparation conformément aux règles et procédures du Mémorandum d'accord.

4.89 Dans le différend CE – Hormones, le Canada a cherché à obtenir et a obtenu de l'ORD l'autorisation de suspendre des concessions à l'égard des CE après que celles-ci ne se fussent pas mises en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans le délai raisonnable.  Les mesures du Canada attaquées ont été adoptées et continuent d'être appliquées conformément à cette autorisation de l'ORD valablement obtenue, et non pas sur la base des avis qu'il a pu avoir par la suite au sujet de la compatibilité de la mesure actuelle des CE.  En d'autres termes, l'évaluation par le Canada de la compatibilité de la mesure actuelle des CE est sans rapport avec le maintien par le Canada de la suspension de concessions et sans pertinence pour ce maintien.

iii) Le Canada n'a pas établi de détermination unilatérale

4.90 Les CE ont simplement tort de donner à penser que le maintien par le Canada de la suspension de concessions signifie nécessairement qu'il a déterminé de façon unilatérale que la mesure des CE n'était pas en conformité.  Suivant le texte de l'article 23:2 lui-même, et ainsi que l'Organe d'appel l'a dit dans l'affaire États–Unis – Certains produits en provenance des CE, cette disposition indique simplement certaines formes spécifiques et clairement définies d'action unilatérale déjà interdites "dans [les] cas" visés à l'article 23:1.  Puisque le Canada ne cherche pas à obtenir réparation pour une violation supposée, on ne peut pas dire qu'il a établi une détermination unilatérale.

4.91 En outre, le Groupe spécial États‑Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur a jugé qu'une "détermination" ne pouvait être établie qu'après qu'un Membre avait décidé, à titre préliminaire, qu'il pouvait y avoir incompatibilité avec les règles de l'OMC.  De simples opinions ou avis exprimés avant cette étape ne sont pas censés être visés par l'article 23:2 a).  Dans les circonstances propres au présent différend, le Canada n'a pas franchi l'étape consistant à établir une "détermination" concernant la mesure actuelle des CE.

4.92 À l'appui de leurs allégations selon lesquelles le Canada a établi une telle détermination, les CE ont interprété de façon incorrecte les déclarations faites par le Canada devant l'ORD.  Le fait est que le Canada a toujours dit que c'était aux CE qu'incombait la responsabilité d'établir qu'elles s'étaient conformées aux recommandations et décisions de l'ORD et que, en conséquence, il n'avait aucune raison d'engager des procédures de l'OMC ou de faire quoi que ce soit d'autre.  Les avis exprimés par le Canada en ce qui concerne la compatibilité de la mesure actuelle des CE au regard de l'OMC sont sans rapport avec le maintien de la suspension de concessions par le Canada, et sans pertinence pour ce maintien.

iv) Le Canada n'a pas l'obligation d'engager une procédure de la mise en conformité

4.93 Les allégations des CE selon lesquelles le Canada avait l'obligation d'engager une procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord ne doivent pas non plus aboutir, car elles reposent sur des affirmations infondées selon lesquelles le Canada cherche à obtenir réparation pour une violation et selon lesquelles il a établi une détermination unilatérale.  L'une et l'autre partie pouvaient recourir au mécanisme de l'article 21:5 pour obtenir une détermination sur le point de savoir si la mesure des CE était en conformité.  Toutefois, c'est aux CE qu'incombe la responsabilité de faire usage de cette procédure si elles souhaitent qu'il soit mis fin à l'autorisation toujours valable de l'ORD.

4.94 Le fait que les CE n'ont pas elles-mêmes engagé une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord ne fonde pas légitimement une allégation selon laquelle le Canada a agi unilatéralement en n'engageant pas une telle procédure.  Il ne libère pas non plus les CE de la responsabilité qui leur incombe de démontrer qu'elles se sont mises en conformité.  L'interprétation du Mémorandum d'accord que font les CE sur ce point, si elle devait prévaloir, nierait le droit d'un Membre d'utiliser une autorisation de l'ORD valablement obtenue de suspendre des concessions et compromettrait gravement le bon fonctionnement du système de règlement des différends de l'OMC.  De surcroît, le Mémorandum d'accord ne peut pas être interprété comme obligeant un Membre à engager une procédure pour contester les mesures d'un autre Membre.

4.95 Les CE considèrent également à tort que ce qu'avait dit le Canada dans l'affaire États-Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur contredit sa position dans la présente procédure.  La situation au sujet de laquelle le Canada s'était exprimé dans ladite affaire était très différente de celle qui est portée à la connaissance du présent Groupe spécial.  Ce différend portait sur une loi des États‑Unis autorisant ceux-ci à imposer des mesures de rétorsion sans avoir obtenu d'autorisation multilatérale pour ces mesures.  Le Canada convient que les Membres de l'OMC devraient avoir recours au système de règlement des différends de l'OMC plutôt qu'à leurs propres déterminations unilatérales.  Dans la présente affaire, toutefois, la mesure du Canada a été adoptée en vertu de l'autorisation de l'ORD et la déclaration de mise en conformité unilatérale et non confirmée des CE ne peut pas créer à l'égard du Canada une obligation positive d'engager une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

d) Les CE n'ont pas démontré leur mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones
4.96 Le Canada a démontré que la mesure des CE ne bénéficiait pas d'une présomption de conformité dans les circonstances propres au présent différend et qu'il incombait aux CE de démontrer qu'elle était effectivement en conformité.  Les CE ne l'ont pas fait.  Ce qu'elles ont présenté au sujet de leur propre mesure, ce sont trois paragraphes tirés des considérants de la Directive 2003/74/CE qui résument les conclusions du CSMVSP.  Cela est très loin d'établir prima facie une mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.

4.97 L'Organe d'appel, dans l'affaire États-Unis – Jeux, a jugé que les éléments prima facie devaient reposer sur "les éléments de preuve et les arguments juridiques" avancés par la partie qui formulait une allégation.  Il est donc insuffisant pour les CE de présenter simplement des éléments de preuve limités et de s'attendre à ce que le Groupe spécial devine, au regard de ces éléments, leur allégation de mise en conformité.  Les CE ne peuvent pas non plus simplement alléguer des faits sans les rapporter à des arguments indiquant en quoi ils démontrent la mise en conformité.  Lorsque l'on évalue leurs trois paragraphes à la lumière des critères établis par l'Organe d'appel, il est clair que les CE n'ont pas même établi prima facie qu'elles s'étaient mises en conformité.

e) Arguments et preuves concernant la non-conformité de la mesure des CE

4.98 Le Groupe spécial devrait rejeter la plainte en l'espèce au motif que les CE n'ont pas établi le bien-fondé de leurs allégations selon lesquelles le Canada a agi d'une manière incompatible avec le Mémorandum d'accord.  Le Canada est néanmoins disposé à exposer en détail des arguments et des preuves scientifiques montrant que la mesure des CE n'est pas conforme aux recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones, question que les CE essayent d'éluder.

ii) L'interdiction permanente imposée par les CE concernant l'œstradiol-17β n'est pas établie sur la base d'une évaluation des risques
4.99 Les CE n'ont satisfait à aucune des deux conditions prescrites pour démontrer que leur interdiction permanente concernant l'œstradiol-17β était établie sur la base d'une évaluation des risques.  Elles doivent démontrer que les Avis du CSMVSP constituent une "évaluation des risques" et que leur mesure interdisant l'utilisation de l'œstradiol-17β à des fins anabolisantes est "établie sur la base" de cette évaluation des risques.

f) Les Avis du CSMVSP ne constituent pas une évaluation des risques

4.100 S'agissant de la première condition, l'Organe d'appel, dans l'affaire CE – Hormones, a exposé un processus en deux étapes que doivent respecter les Avis du CSMVSP pour être considérés comme une évaluation des risques aux fins de l'Accord SPS.  Les Avis du CSMVSP doivent d'abord permettre d'identifier les effets négatifs sur la santé des personnes (le cas échéant) résultant de la présence des six hormones, lorsqu'elles sont utilisées comme activateurs de croissance, dans les viandes et ensuite, si de tels effets négatifs existent, ils doivent évaluer la survenue possible de ces effets.  Ils ne font ni l'un ni l'autre.

4.101 Premièrement, les Avis du CSMVSP n'identifient aucun effet négatif sur la santé des personnes résultant de la consommation de viande contenant des résidus d'œstradiol-17β utilisé comme activateur de croissance.  Les Avis du CSMVSP identifient seulement de manière conjecturale les effets négatifs potentiels de l'œstradiol-17β en général, substance présente dans le corps humain et provenant de nombreuses sources tant intérieures (endogènes) qu'extérieures (exogènes) au corps humain.

4.102 Il n'a été dit d'aucun des effets négatifs potentiels identifiés par le CSMVSP qu'il résultait spécifiquement de la consommation de viande contenant des résidus d'œstradiol-17β lorsqu'il était utilisé comme activateur de croissance.  En fait, le CSMVSP reconnaît spécifiquement l'absence d'un tel lien.  Par suite du caractère conjectural de l'identification des effets négatifs potentiels en général et de l'absence de lien spécifique entre de tels effets et l'utilisation d'activateurs de croissance hormonaux en particulier, on ne peut pas considérer que les Avis du CSMVSP correspondent à la première étape de la réalisation d'une "évaluation des risques".

4.103 Deuxièmement, les Avis du CSMVSP n'évaluent pas la survenue possible des effets négatifs qu'ils prétendent identifier.  Les trois Avis du CSMVSP signalent simplement des préoccupations générales concernant les effets négatifs possibles de l'œstradiol-17β, et n'évaluent pas la survenue possible de ces effets par suite de la consommation de viande provenant d'animaux traités aux hormones.  En outre, le CSMVSP n'a même pas procédé aux étapes minimales d'une telle évaluation.

4.104 L'Organe d'appel a constaté dans l'affaire CE – Hormones que les preuves scientifiques examinées dans une évaluation des risques devaient avoir "un rapport suffisant" avec la substance en cause.  Même les effets négatifs potentiels qui sont identifiés effectivement par le CSMVSP ne sont pas évalués d'une manière qui a un rapport suffisant avec les substances en cause et, en conséquence, le CSMVSP n'a pas mené à bien la deuxième étape requise d'une évaluation des risques.

g) La mesure des CE n'est pas établie sur la base d'une évaluation des risques

4.105 S'agissant de la deuxième condition, la mesure des CE n'est pas établie sur la base d'une évaluation des risques.  Puisque les CE n'ont même pas procédé à une évaluation des risques correcte, on ne peut pas dire que la mesure soit "établie sur la base" d'une évaluation des risques.  Toutefois, même si l'on considère que les Avis du CSMVSP constituent une évaluation des risques, les CE ne satisfont toujours pas à cette condition car leur mesure n'est pas "établie sur la base" de cette évaluation des risques.

4.106 L'Organe d'appel, dans l'affaire CE – Hormones, a constaté que les résultats de l'évaluation des risques devaient "justifier suffisamment" une mesure SPS et qu'il devait y avoir une "relation rationnelle" entre la mesure et l'évaluation des risques.  Pour qu'il soit satisfait à ce critère, les CE doivent démontrer que les conclusions de ce qu'elles appellent leur évaluation des risques (selon lesquelles l'œstradiol-17β en général peut avoir des effets négatifs) justifient suffisamment les conclusions sous-tendant leur mesure (selon lesquelles les résidus d'œstradiol-17β ingérés du fait de la consommation de viande provenant d'animaux traités à des fins anabolisantes ont des effets négatifs).

4.107 Tout ce que l'on peut prétendre que le CSMVSP ait identifié, ce sont certains effets négatifs potentiels associés à l'œstradiol-17β en soi.  Le CSMVSP n'a pas démontré que ces effets négatifs résultaient de la consommation de la quantité d'œstradiol-17β qui serait présente dans la viande provenant d'animaux traités.  Même si les conclusions relatives aux effets négatifs de l'œstradiol-17β étaient correctes, la réaction rationnelle serait d'interdire l'œstradiol-17β, ou au moins d'indiquer aux consommateurs ses diverses sources et les mesures qu'ils devraient prendre pour réduire l'exposition au minimum.  Les CE ont choisi au lieu de cela de répondre aux avis concernant les effets négatifs potentiels de l'œstradiol-17β de toutes sources en interdisant seulement la viande provenant d'animaux traités à l'œstradiol-17β à certaines fins, alors qu'elles en autorisaient d'autres.

4.108 Dans l'affaire CE – Hormones, les CE n'avaient convaincu ni le Groupe spécial ni l'Organe d'appel que leur mesure – qui était presque identique à la présente mesure – était "établie sur la base" d'une évaluation des risques.  Les preuves sur lesquelles les CE s'appuient maintenant restent aussi insuffisantes, s'agissant d'établir une base pour leur interdiction, qu'elles l'étaient dans l'affaire CE – Hormones.  En conséquence, les conclusions des Avis du CSMVSP n'étayent pas les conclusions sous-tendant la mesure et, donc, la mesure n'est pas "établie sur la base" d'une évaluation des risques.

ii) L'interdiction des CE concernant les cinq autres hormones n'est pas une mesure provisoire

4.109 Les CE allèguent que leur interdiction provisoire concernant cinq autres hormones – la testostérone, la progestérone, le TBA, le zéranol et le MGA – est justifiée en vertu de l'article 5:7 de l'Accord SPS, au motif que les connaissances scientifiques sont insuffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation des risques.  Étant donné qu'elles n'ont présenté aucune preuve à l'appui de cette allégation, celle-ci ne doit pas aboutir non plus.  En fait, les CE avaient indiqué expressément dans l'affaire CE – Hormones que leur interdiction concernant ces hormones n'était pas une mesure provisoire au sens de l'article 5:7, probablement parce qu'elles avaient conclu qu'il y avait des renseignements scientifiques suffisants sur lesquels elles ont pu fonder leur mesure à ce moment-là.  On reste donc incrédule lorsqu'elles affirment à présent, plus de sept ans après, que l'interdiction concernant ces hormones est imposée maintenant à titre "provisoire".

4.110 C'est à la partie invoquant l'article 5:7 pour justifier sa mesure provisoire qu'il incombe de fournir des éléments prima facie pour étayer cette position.  Les CE n'ont présenté aucun élément pour étayer leur interdiction provisoire, choisissant au lieu de cela de citer simplement la Directive 2003/74/CE à l'appui de leur affirmation selon laquelle leur interdiction est une mesure provisoire.  Indépendamment de la question de savoir à qui incombe la charge, il y a de nombreuses preuves qui donnent à penser qu'elles n'ont aucun fondement permettant de justifier l'interdiction concernant ces cinq hormones à titre provisoire.

4.111 En interprétant les obligations découlant des articles 2:2 et 5:7 de l'Accord SPS, l'Organe d'appel, dans l'affaire Japon – Produits agricoles II, a énoncé quatre prescriptions cumulatives pour qu'une mesure soit justifiée en tant que mesure provisoire.  Une mesure peut être justifiée en tant que mesure "provisoire" dans les cas suivants:  1) elle est imposée dans une situation dans laquelle les preuves scientifiques pertinentes sont insuffisantes;  2) elle est adoptée sur la base des renseignements pertinents disponibles;  et cette mesure provisoire peut être maintenue seulement dans les cas suivants:  3) le Membre s'efforce d'obtenir les renseignements additionnels nécessaires pour procéder à une évaluation plus objective;  et 4) le Membre examine en conséquence la mesure dans un délai raisonnable.

4.112 S'agissant du caractère suffisant des preuves scientifiques, l'ensemble des preuves scientifiques relatives à ces cinq hormones est tel que les CE ne peuvent pas faire valoir de façon plausible qu'il est insuffisant pour qu'une évaluation des risques appropriée soit effectuée.  Les cinq hormones ont déjà fait l'objet de plusieurs évaluations des risques de la part d'organismes nationaux de réglementation et de comités scientifiques internationaux d'experts dignes de confiance, comme le JECFA.  En fait, le Groupe spécial CE – Hormones a constaté que plusieurs rapports scientifiques satisfaisaient aux prescriptions minimales d'une évaluation des risques.

4.113 Les études du JECFA concernant ces cinq hormones révèlent l'abondance et la solidité des preuves scientifiques disponibles.  Dès 1981, le JECFA a évalué les effets sanitaires des concentrations de résidus de progestérone et testostérone, concluant qu'il était peu probable que les résidus provenant d'une utilisation de ces hormones conforme aux bonnes pratiques vétérinaires présentent un danger pour la santé des personnes.  Après son évaluation la plus complète, en 1999, le JECFA a recommandé des DJA pour ces deux hormones.  En 2000, il a publié des monographies sur les résidus et leur toxicologie dans lesquelles il faisait référence à un grand nombre d'études disponibles portant sur la progestérone et la testostérone.  Le zéranol et le TBA ont été examinés par le JECFA en 1982 et à nouveau en 1983.  Le JECFA a finalement recommandé une DJA pour le zéranol en 1987 et pour le TBA en 1989.  Il a ensuite porté son attention sur le MGA en 2000 et à nouveau en 2004, date à laquelle il a recommandé une DJA.

4.114 Compte tenu des preuves scientifiques disponibles sur lesquelles le JECFA a fondé ses recommandations, il est clair que le JECFA ne considère pas que les résidus de ces hormones aient un effet négatif sur la santé des personnes à condition que les hormones soient utilisées conformément aux bonnes pratiques vétérinaires.  Devant cette conclusion du JECFA, les CE ne peuvent pas étayer leur affirmation selon laquelle les renseignements scientifiques sont insuffisants pour qu'une évaluation adéquate des risques soit effectuée en ce qui concerne ces cinq hormones.

4.115 S'agissant de la disponibilité des renseignements pertinents, le Groupe spécial n'aurait besoin d'examiner cette deuxième prescription qu'au cas où il admettrait qu'il y a des preuves scientifiques insuffisantes pour permettre aux CE de procéder à une évaluation adéquate des risques.  S'il arrive à ce stade, la prescription selon laquelle une mesure doit être adoptée "sur la base" des renseignements pertinents disponibles exige qu'il y ait une relation rationnelle entre la mesure des CE et les renseignements pertinents disponibles.  Une analyse objective des renseignements pertinents disponibles concernant les risques pour la santé associés aux résidus de ces hormones n'étaye pas raisonnablement l'interdiction des CE concernant ces cinq hormones.

4.116 L'interdiction des CE est incompatible avec la position actuelle du JECFA et du Codex ‑ organisation spécifiquement reconnue dans l'Accord SPS comme étant un organisme international de normalisation - au sujet de l'innocuité de ces hormones lorsqu'elles sont utilisées conformément aux bonnes pratiques vétérinaires.  Le JECFA a conclu qu'il n'était pas nécessaire de spécifier des LMR numériques pour la progestérone et la testostérone lorsque ces substances étaient utilisées conformément aux bonnes pratiques vétérinaires.  Il a recommandé des LMR pour le zéranol, le TBA et le MGA en 1987, 1989 et 2004, respectivement.  Pour sa part, le Codex a indiqué en 1995 qu'il n'était "pas nécessaire" de fixer des LMR numériques pour la progestérone et la testostérone.  Il a en revanche fixé des LMR numériques pour le zéranol et le TBA.

4.117 Enfin, s'agissant des troisième et quatrième prescriptions énoncées à l'article 5:7 – la collecte de renseignements additionnels pour une évaluation plus objective et l'examen dans un délai raisonnable – les CE n'ont pas démontré qu'elles s'étaient conformées à ces obligations.  Bien que la Directive des CE indique spécifiquement que la Commission devra trouver des informations supplémentaires de toutes les sources possibles, les CE n'ont fourni aucun élément de preuve montrant les efforts qu'elles avaient faits afin d'obtenir les renseignements nécessaires pour procéder à une évaluation des risques appropriée.

h) Le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec les articles Ier et II du GATT de 1994

4.118 La suspension d'obligations par le Canada est autorisée par l'ORD et donc pleinement justifiée au regard du Mémorandum d'accord.  Puisque les allégations des CE au titre des articles Ier et II du GATT de 1994 sont subordonnées à leurs allégations au titre du Mémorandum d'accord, ces allégations corollaires ne doivent pas non plus aboutir.

E. Déclaration orale présentée par les Communautés européennes à la première réunion de fond
1. Introduction

4.119 La disposition centrale sur laquelle les Communautés européennes fondent leurs allégations est l'article 23 du Mémorandum d'accord.  L'article 23 exige des Membres de l'OMC qu'ils recourent aux procédures énoncées dans le Mémorandum d'accord au lieu de recourir à toutes sortes d'"initiatives d'autodéfense".  Autrement dit, l'article 23 interdit à un Membre de l'OMC de s'ériger en juge des autres Membres de l'OMC.  Ce qui est et ce qui n'est pas une violation des accords visés et ce qu'il est possible de faire pour y remédier doivent être déterminés au niveau multilatéral, et non unilatéralement.

2. Chercher à obtenir réparation – Article 23:1

4.120 S'agissant de l'article 23:1, toutes les parties semblent convenir que, lorsqu'en 1999 les États‑Unis et le Canada ont demandé, obtenu et commencé à utiliser une autorisation de l'ORD de suspendre des concessions, ils cherchaient à obtenir réparation pour une violation dont l'existence avait été établie à l'époque.  Leurs opinions divergent sur le point de savoir ce que les États-Unis et le Canada font actuellement.  On ne peut que penser qu'ils cherchent toujours à obtenir réparation.  Somme toute, ils appliquent toujours leur suspension de concessions en disant explicitement qu'ils ne voient pas comment la mesure de mise en œuvre des Communautés européennes réalise la mise en conformité.  Cela ne peut que signifier que, pour eux, il y a toujours violation, en particulier puisque l'article 22:8 du Mémorandum d'accord interdirait le maintien de sanctions dans le cas contraire.

4.121 Les parties défenderesses nient toutefois catégoriquement que ce qu'elles font actuellement, c'est chercher à obtenir réparation pour une violation liée à l'incompatibilité alléguée de la mesure de mise en œuvre avec les règles de l'OMC.  Les États-Unis disent qu'ils "ont déjà cherché à obtenir et ont obtenu réparation, en recourant au système multilatéral de règlement des différends, pour une violation dont l'ORD a constaté l'existence".  Le Canada non seulement emploie les mêmes termes ‑ "a ... cherché à obtenir et a obtenu" - mais il se donne également la peine de souligner ces mots dans sa communication pour que tout le monde comprenne bien la différence entre le temps présent utilisé dans la version anglaise de l'article 23:1 du Mémorandum d'accord ("seeking") et le temps passé de "a ... cherché à obtenir et a obtenu".  Cette différence semble assez évidente.  Ce qui l'est beaucoup moins, toutefois, c'est comment, en faisant référence au passé, les parties défenderesses veulent expliquer ce qu'elles font actuellement.  L'application de sanctions est un moyen de chercher à obtenir réparation ainsi que les parties défenderesses l'ont elles-mêmes reconnu.  Elles appliquent actuellement des sanctions – au temps présent, et non passé – comment pourraient‑elles alors ne pas être en train de chercher à obtenir réparation?

4.122 Les parties défenderesses disent qu'elles ne cherchent pas à obtenir réparation, parce qu'elles agissent en vertu d'une autorisation.  Or une autorisation ne peut ni nier les faits ni permettre de déroger aux obligations d'un Membre qui n'entrent pas dans son champ d'application.  Ainsi, en ce qui concerne spécifiquement l'article 23 du Mémorandum d'accord, il est clair que la simple existence d'une autorisation ne peut pas simplement faire disparaître l'obligation de respecter les règles et procédures du Mémorandum d'accord lorsqu'un Membre cherche à obtenir réparation en cas de violation.

3. L'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord lu conjointement avec l'article 21:5 du Mémorandum d'accord

4.123 En ce qui concerne spécifiquement l'allégation des CE au titre de l'article 23:2 a) lu conjointement avec l'article 21:5, les parties défenderesses avancent un certain nombre de raisons pour lesquelles il n'y a aucune détermination établie par elles.  Il est intéressant de noter qu'elles traitent à peine l'un des principaux points soulevés par les Communautés européennes, à savoir que leur "détermination unilatérale" peut être inférée du fait qu'elles continuent d'appliquer des sanctions unilatéralement.  Et comment pourrait-elle ne pas être inférée de ce fait?  Il est inconcevable – et de fait, ce serait même pire que ce que nous examinons maintenant – qu'elles le fassent sans aucune bonne raison.  D'un côté, les deux parties défenderesses ont consacré une partie considérable de leurs premières communications écrites à expliquer – de manière plutôt défensive – que leurs déclarations publiques ne constituaient pas des déterminations, qu'elles n'avaient jamais fait allusion à une violation, qu'elles n'avaient pas encore conclu à la non-conformité, etc.  Et, enfin, dans d'autres parties de leurs communications, elles expliquent encore plus longuement pourquoi la mesure de mise en œuvre des Communautés européennes ne constitue en fait pas vraiment une mise en conformité.

4.124 La question de savoir si une déclaration spécifique se situe – selon les propres mots du Canada – à la "limite" d'une détermination est une chose.  C'en est toutefois une autre si cette déclaration s'accompagne d'un comportement qui nuit sérieusement aux échanges commerciaux des CE.  Nous ne considérons pas ici des déclarations faites in abstracto.  Il n'est pas nécessaire qu'une "détermination" soit spécifiée dans une déclaration spécifique sous une forme spécifique, c'est l'ensemble du comportement d'un Membre de l'OMC qui doit être pris en considération.

4.125 Les parties défenderesses soutiennent, en outre, qu'elles n'ont pas, au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, l'obligation d'engager une procédure de la mise en conformité.  Il est toutefois demandé au présent Groupe spécial de constater si, en vertu de l'article 23 du Mémorandum d'accord lu conjointement avec l'article 21:5, un Membre a l'obligation d'engager une procédure de la mise en conformité s'il continue, et parce qu'il continue, d'appliquer des sanctions à l'encontre d'un autre Membre, alors qu'il existe une nouvelle mesure de mise en œuvre.  Il n'est pas pertinent pour le présent différend de savoir quelles obligations peuvent être trouvées directement dans l'article 21:5 en l'absence d'un tel comportement unilatéral.

4.126 Enfin, les États-Unis allèguent que les parties plaignantes n'ont pas l'obligation de lancer immédiatement un examen de la mise en conformité.  Dans le présent contexte et les présentes circonstances, alors que près d'un an et demi s'était écoulé après l'adoption de la mesure de mise en œuvre des Communautés européennes au moment de l'établissement du présent Groupe spécial et compte tenu de toutes les discussions qui ont eu lieu entre les parties au présent différend au sujet de cette mesure de mise en œuvre, avant et après son adoption, la question de savoir dans quel délai une partie plaignante appliquant des mesures de rétorsion doit réagir à une mesure de mise en œuvre ne se pose pas.  On pourrait plutôt discuter de la mauvaise foi des parties défenderesses et de leur comportement contradictoire (venire contra factum proprium).

4. L'article 23:1 lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord

4.127 S'agissant de l'allégation des CE au titre de l'article 23:1 lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord, les parties défenderesses estiment que les conditions énumérées à l'article 22:8 ne sont pas remplies parce que les Communautés européennes n'ont pas prouvé qu'elles avaient "éliminé" l'incompatibilité de la mesure.  Cette argumentation ne tient pas compte du fait que la procédure de règlement des différends concerne un examen de la non-mise en conformité et non un examen de la mise en conformité.  En fait, dans toutes les procédures de règlement des différends ayant jamais été adoptées par l'ORD, il incombait au Membre plaignant de prouver l'incompatibilité d'une mesure prise par un autre Membre avec les règles de l'OMC.  Cela est confirmé explicitement par l'article 6 du Mémorandum d'accord, la disposition en vertu de laquelle les groupes spéciaux sont établis.

4.128 Les parties défenderesses ne tiennent pas compte du fait que les Communautés européennes formulent leur allégation systémique au titre de l'article 22:8, lu conjointement avec l'article 23:1.  Ainsi, il est demandé au Groupe spécial de décider si les conditions énumérées à l'article 22:8 sont remplies eu égard à la prohibition figurant à l'article 23 d'établir des déterminations unilatérales de la non-mise en conformité.  Il n'est pas possible que les parties défenderesses contestent l'élimination par les CE de l'incompatibilité de leur ancienne mesure (article 22:8) sans établir de détermination unilatérale au sens de l'article 23.

4.129 En outre, les deux parties défenderesses estiment que les Communautés européennes ne peuvent pas se fonder sur une présomption de mise en conformité de bonne foi.  Les Communautés européennes se fondent sur la même justification que l'Organe d'appel dans l'affaire Amendement Byrd.  Ainsi, bien que les parties défenderesses allèguent que les Communautés européennes violent toujours l'Accord SPS, cela, en tout état de cause, n'a pas d'incidence sur la présomption de bonne foi.  Ainsi que l'Organe d'appel l'a clairement indiqué, ce sont deux questions complètement différentes.

4.130 Les parties défenderesses soutiennent que la charge de la preuve est inversée dans une affaire de mise en conformité.  Contrairement à ce que croit le Canada, il n'est pas non plus possible de déduire de l'autorisation accordée par l'ORD en 1999 un renversement de la présomption.  L'autorisation de l'ORD se limite à donner à un Membre le droit d'appliquer des sanctions.  Elle ne va toutefois pas plus loin.  L'autorisation de l'ORD ne peut pas inverser les règles normales qui s'appliquent aux mesures de mise en œuvre ultérieures.

4.131 Si le critère de la conduite des "activités courantes" utilisé par le Canada au sujet de la présomption de bonne foi devait avoir une quelconque pertinence, les Communautés européennes estiment que dans le présent cas d'espèce il étaye même le fait que les CE ont misé sur la bonne foi.  En fait, les Communautés européennes ont préparé la mise en œuvre des recommandations et décisions de l'ORD avec un soin extrême.  Au cours du processus de mise en conformité, elles ont fait tous les efforts possibles pour analyser les preuves scientifiques pertinentes de manière tout à fait transparente et sans parti pris.  Toutes les parties intéressées – tant à l'intérieur qu'à l'extérieur des Communautés européennes – ont eu à tout moment la possibilité de présenter des renseignements pertinents et d'intervenir dans l'ensemble du processus.

4.132 Il est donc également absurde, et en fait contraire à la réalité, de soutenir que dans la présente affaire les Communautés européennes cherchent à mettre fin aux sanctions sur la base d'une "simple déclaration de mise en conformité", et que cela aurait aussi pu se faire juste "une semaine après" l'autorisation de l'ORD.  Cela insinue que les Communautés européennes ont abusé de leurs droits et n'ont rien fait d'autre que dire s'être mises en conformité.  Au lieu de cela, compte tenu de l'ensemble du processus, tel qu'il vient d'être décrit, il est tout à fait légitime pour les Communautés européennes de s'appuyer sur la présomption de bonne foi s'agissant de leur mise en conformité.

4.133 Pour ce qui est de la pertinence de l'autorisation de l'ORD pour le maintien de sanctions dans le contexte de l'article 22:8, il est évident que les parties défenderesses et les Communautés européennes ont des vues différentes sur la portée de l'autorisation de l'ORD.  Pour les États‑Unis et le Canada, l'autorisation de l'ORD fonctionne comme une sorte de "justification absolue" qui rend en soi chaque comportement compatible avec les règles de l'OMC, quels que soient les événements et les instruments de mise en conformité ultérieurs.  Pour leur part, les Communautés européennes estiment qu'il est nécessaire de situer l'autorisation de l'ORD dans son contexte approprié dans le cadre du Mémorandum d'accord.

4.134 Dans la présente affaire, l'autorisation de l'ORD avait été accordée en vertu de l'article 22:7 à l'issue d'une procédure d'arbitrage engagée au titre de l'article 22:6 du Mémorandum d'accord.  Cette procédure d'arbitrage au titre de l'article 22:6 portait sur le niveau de l'annulation ou de la réduction d'avantages causée par la législation initiale des CE concernant les hormones.  Ainsi, il est essentiel de mentionner que le fondement même de l'autorisation de l'ORD avait été l'incompatibilité de la mesure du Membre avec les règles de l'OMC avant l'octroi de l'autorisation.  Par ailleurs, l'autorisation de l'ORD n'est fondée sur aucune incompatibilité (alléguée) avec les règles de l'OMC d'une mesure de mise en conformité qui a été adoptée par la suite.

4.135 Il découle de ce fait important et incontestable que, tout d'abord, dans le cas où est prise une mesure de mise en conformité ultérieure qui est adoptée correctement et dûment notifiée à l'OMC, la base sur laquelle l'ORD a accordé son autorisation a fondamentalement changé.  L'ORD n'a accordé l'autorisation de suspendre des concessions que précisément parce qu'il avait été constaté qu'un Membre de l'OMC avait agi d'une manière incompatible avec les règles de l'OMC dans le passé et qu'aucune mesure de mise en œuvre n'avait été prise dans le délai raisonnable.  L'autorisation de l'ORD visait à inciter l'autre Membre à se mettre en conformité et à rééquilibrer temporairement les droits et obligations tant que l'autre Membre ne se serait pas mis en conformité.

4.136 Deuxièmement, l'autorisation de l'ORD est encore plus fondamentalement modifiée s'il est pris une mesure de mise en conformité ultérieure qui n'a jamais été jugée incompatible avec les règles de l'OMC, parce que les parties défenderesses n'osent pas la contester au titre de l'article 21:5.  Dans leur première communication écrite, les Communautés européennes ont mentionné les discussions et la pratique des Membres de l'OMC concernant la "chronologie" dans le cas où il existe un instrument de mise en conformité avant l'octroi de l'autorisation de l'ORD.  Il est tout à fait remarquable que, dans le différend CE – Bananes III, le Président de l'ORD ait explicitement dit qu'il fallait trouver un "moyen logique de procéder" pour traiter de l'ordre chronologique entre une détermination de mise en conformité ou de non-mise en conformité et la suspension de concessions.

4.137 Il se trouve que le moyen logique de procéder à l'époque avait consisté à déterminer d'abord si la mesure de mise en conformité était ou non suffisante avant de déterminer l'annulation ou la réduction d'avantages causée par la mesure incompatible avec les règles de l'OMC.  S'écartant très nettement de cette chronologie, les parties défenderesses considèrent maintenant que le moyen logique de procéder consiste à maintenir l'application de sanctions même si la mesure de mise en conformité des CE n'a pas été contestée par elles ni jugée incompatible avec les règles de l'OMC.  Qui plus est, elles refusent même de contester la mesure de mise en conformité des CE en prétendant que cela n'est pas nécessaire puisqu'elles ont une autorisation de l'ORD.

4.138 Mais comment le Canada et les États‑Unis peuvent-ils savoir que les Communautés européennes ne se sont toujours pas mises en conformité avec leurs obligations?  Ils le savent uniquement parce qu'ils se fondent sur une détermination unilatérale de la mesure de mise en conformité des CE qui est manifestement contraire à l'article 23 et à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

4.139 On pourrait faire valoir que le Mémorandum d'accord n'est pas explicite sur cette question.  Cependant, le Mémorandum d'accord renferme plusieurs éléments qui indiquent que l'autorisation de l'ORD ne peut pas tenir lieu de chèque en blanc pour le maintien de l'application de sanctions même après qu'une mesure de mise en conformité ultérieure a été adoptée et dûment notifiée à l'ORD.

4.140 Premièrement, considérons le libellé de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord et ce qu'il ne dit pas.  Même en cas d'élimination de l'incompatibilité de la mesure, l'article 22:8 ne dit pas que "l'autorisation de l'ORD cesse de s'appliquer".  Au lieu de cela, il dit que la suspension de concessions ou d'autres obligations ne "durera" pas.  Ainsi, l'article 22:8 ne traite pas formellement de ce qu'il advient de l'autorisation de l'ORD.  Dans une situation relevant de l'article 22:8, il est donc parfaitement concevable que, même si l'autorisation de l'ORD ne prend pas fin ou n'est pas retirée formellement, un Membre de l'OMC ne soit pas habilité à maintenir l'application de la suspension de concessions.  En outre, l'article 22:8 ne dit pas que l'élimination de l'incompatibilité ou la cessation de l'application de la suspension exigent une quelconque décision de l'ORD.  L'article 22:8 est plutôt directement applicable.  L'emploi du mot "durera" étaye cette interprétation, qui ne donne aucune marge de manœuvre et qui n'exige aucune action additionnelle.

4.141 Deuxièmement, si on considère le contexte, l'article 22:8 décrit l'étape suivante d'une procédure de règlement d'un différend après qu'une autorisation a été accordée.  L'article 22:8 prévoit donc l'étape logique qui doit suivre.  Par conséquent, une fois que l'incompatibilité de la mesure a été éliminée, l'application de la suspension de concessions ou d'autres obligations n'est plus permise.

4.142 En outre, l'article 22:8 devrait être interprété dans le contexte de l'article 23 du Mémorandum d'accord, qui interdit aux Membres de l'OMC de se prononcer unilatéralement sur les mesures de mise en conformité d'autres Membres qui sont correctement adoptées et notifiées.  Suivant le texte, l'objet, le but et le contexte des articles 22:8 et 23, les parties défenderesses doivent chercher à obtenir une détermination de non‑mise en conformité en vertu des procédures normales prévues dans le Mémorandum d'accord.  Ce principe général n'est modifié en aucune façon par l'article 22:8.

4.143 Il y a un autre élément contextuel à prendre en compte, à savoir les articles 3:7 et 22:1 du Mémorandum d'accord, qui soulignent le caractère exceptionnel et temporel de l'application de la suspension de concessions ou d'autres obligations.  Son caractère exceptionnel et temporel vient en fait compléter le principe de la bonne foi.  S'il existe une mesure de mise en conformité correctement adoptée et notifiée, la justification exceptionnelle et temporelle des contre‑mesures est remise en question.  S'il existe une mesure de mise en conformité ultérieure, la situation "normale" se rétablit et les sanctions ne peuvent plus être appliquées comme si rien n'avait changé.

4.144 Le Canada cherche à trouver des éléments contextuels dans l'article 3:2 pour étayer sa position, soulignant la sécurité et la prévisibilité que donne l'autorisation de l'ORD.  La "sécurité et la prévisibilité" mentionnées à l'article 3:2 s'appliquent aussi au Membre de l'OMC qui met dûment en œuvre ses obligations.  Dès lors que ce Membre a éliminé l'incompatibilité de la mesure, il devrait avoir l'assurance que les sanctions ne dureront plus.  Le Membre mettant en œuvre doit à tout le moins avoir l'assurance que sa mesure est dûment contestée dans le cadre du Mémorandum d'accord par le Membre appliquant des mesures de rétorsion, qui n'accepte pas la mesure de mise en conformité.  Mais même cela, le Canada et les États‑Unis refusent de le faire malgré les demandes répétées que leur ont adressées en ce sens les Communautés européennes.

4.145 Les Communautés européennes voudraient aussi rappeler l'objet et le but des sanctions commerciales, qui sont d'inciter la mise en conformité et de rééquilibrer les droits et obligations résultant des Accords de l'OMC.  Ces deux objectifs exigent toutefois que la mesure d'un Membre soit d'abord jugée incompatible avec les règles de l'OMC conformément aux règles du Mémorandum d'accord.  Et une telle détermination concerne logiquement non seulement toute mesure, mais la mesure qui est actuellement en vigueur dans le Membre concerné.  Dans le présent contexte, cela signifie que le Canada et les États‑Unis ne peuvent pas simplement faire valoir que l'"ancienne" mesure a été jugée incompatible avec les règles de l'OMC en 1998.  Cette mesure n'est plus en vigueur, puisque les Communautés européennes ont adopté et notifié leur mesure de mise en conformité en 2003.  Il n'est tout simplement pas logique ni crédible de faire valoir que l'objet et le but de la suspension de concessions continuent d'exister, si la raison fondamentale de cette suspension, à savoir l'ancienne incompatibilité avec les règles de l'OMC, n'existe plus.

5. Déclaration finale des Communautés européennes

4.146 Les CE estiment que le fait d'avoir permis au public de suivre le débat pendant la présente audition a grandement contribué à faire comprendre le processus de règlement des différends ainsi que le présent différend.  Le fait que le public a pu suivre l'audition n'a en aucune façon nui à son efficacité.  Au contraire, pour les tierces parties, suivre l'audition pendant les deux premiers jours a été de toute évidence un avantage dans l'optique de leur participation au présent différend.

4.147 Ces derniers jours, nous avons entendu les parties défenderesses dire pour l'essentiel qu'un Membre appliquant des mesures de rétorsion n'avait absolument aucune obligation dans le cadre du Mémorandum d'accord.  Au lieu de cela, le Membre appliquant des mesures de rétorsion peut continuer d'appliquer des sanctions jusqu'à ce que l'autorisation soit "révoquée" par l'ORD.  Les États‑Unis et le Canada soutiennent qu'en vertu de cette autorisation ils peuvent simplement attendre de voir ce que fera le Membre se mettant en conformité.  Si le Membre se mettant en conformité finit par adopter une mesure de mise en œuvre, ils ne voient même pas la nécessité de l'examiner en temps opportun.  Je tiens à rappeler qu'en l'espèce les États-Unis et le Canada allèguent que même au bout de deux ans (et je devrais ajouter au bout de trois autres années de préparation), ils n'ont pas décidé si la mesure des CE était compatible avec les règles de l'OMC.  En fait, rien ne semble permettre de penser que les États-Unis et le Canada se décideront jamais.  Le Canada a dit qu'il n'établirait jamais de détermination concernant les nouvelles mesures communautaires et les États-Unis se sont montrés encore moins rassurants en refusant obstinément de reconnaître même qu'il y avait un désaccord.

4.148 Quoi que les défendeurs aient eu à l'esprit en faisant ces déclarations, il est clair que les États‑Unis et le Canada n'acceptent pas la responsabilité de soumettre la législation des CE à un examen multilatéral comme cela a été fait par des Membres de l'OMC dans toutes les autres affaires à l'issue desquelles une décision a été adoptée par l'OMC.  Et bien qu'ils ne contestent pas que les CE aient agi de bonne foi, ils n'admettent même pas que la mesure des CE puisse bénéficier d'une présomption de mise en conformité de bonne foi.

4.149 C'est un moyen de procéder très commode pour les États-Unis et le Canada.  Mais ce ne peut pas être le bon moyen dans le cadre du Mémorandum d'accord.

4.150 Les CE voudraient rappeler certains éléments essentiels dont les parties avaient discuté:

4.151 Premièrement, les CE ont avancé une proposition qui serait la solution logique du présent différend, à savoir suivre leur exemple dans l'affaire États-Unis – FSC (engagement d'une procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 par la partie plaignante initiale, suspension des sanctions dans l'intervalle).  Il est tout à fait remarquable que les États-Unis aient entièrement souscrit à cette approche et considéré qu'elle représentait "la solution appropriée" dans le différend États‑Unis – FSC.  Pourtant, les CE ont du mal à comprendre pourquoi dans une situation dans laquelle les rôles sont inversés, où ce sont les États-Unis qui appliquent des mesures de rétorsion, les États‑Unis ne suivent pas cet exemple s'ils considèrent qu'il est "approprié".

4.152 Deuxièmement, il a été beaucoup débattu de la présomption de bonne foi et de la présomption de mise en conformité, qui sont importantes pour l'allégation des CE au titre de l'article 22:8 et de l'article 23:1 du Mémorandum d'accord.  Ni les États‑Unis ni le Canada ni aucune des tierces parties n'a contesté que les CE aient adopté leur mesure de mise en conformité de bonne foi.  Pourtant, les États‑Unis et le Canada refusent que les CE puissent s'appuyer sur ce principe dans un scénario "d'après mise en œuvre".  Les États-Unis veulent même en arriver à dire que le principe de la bonne foi ne fait pas partie du Mémorandum d'accord.  Il est évident que cette opinion est contraire à ce que l'Organe d'appel a constamment statué mais qu'elle est aussi inconciliable avec les principes généraux du droit international public.  En outre, lorsque nous avons demandé au Canada sur quelle disposition du Mémorandum d'accord il se fondait pour supposer qu'un Membre mettant en œuvre et faisant face à des mesures de rétorsion n'avait pas droit à une telle présomption, il n'a pas pu répondre.  En fait, c'est parce que la théorie du Canada est sans fondement.

4.153 Troisièmement, au cours de la procédure, nous avons beaucoup entendu parler des risques d'une "chaîne sans fin de litiges" qu'entraînerait une "simple déclaration de mise en conformité".  Mais, comme tout le monde convient que les CE ont adopté leur mesure de mise en conformité de bonne foi, il est clair que cette "chaîne sans fin de litiges" ne risque pas de se produire dans le présent différend.  En fait, ce scénario d'une chaîne sans fin suppose au préalable qu'un Membre de l'OMC notifie de mauvaise foi une sorte de simulacre de mesures.  Ce n'est pas le cas en l'espèce.  En fait, même les CE ne considéreraient pas qu'une "simple déclaration de mise en conformité" est suffisante, mais ce qui importe, c'est qu'un Membre se conforme à ses obligations.  C'est ce que les CE avaient effectivement fait en l'espèce après un examen des plus approfondi de leur mesure comportant un examen global et une évaluation des preuves scientifiques disponibles.

4.154 La façon dont les parties défenderesses envisagent le principe de la bonne foi est paradoxale.  Elles ne contestent pas que les CE aient agi de bonne foi, mais elles soutiennent qu'on ne peut pas s'attendre à ce que les Membres de l'OMC en général agissent de bonne foi.  Elles font valoir que les Membres qui ont le devoir de mettre en œuvre adopteront des mesures fictives ou des simulacres de mesure pour se soustraire aux mesures de rétorsion et que les Membres mettant en œuvre doivent avoir la charge de prouver leur mise en conformité.  Les CE ne croient pas que les Membres de l'OMC agissent de mauvaise foi.  Aucun Membre ne veut perdre des différends portés devant l'OMC – et encore moins le faire de façon répétitive et honteuse.  Le coût politique serait élevé.  De même, les Membres de l'OMC ne sont pas excessivement procéduriers et ils ne s'engagent pas de gaieté de cœur dans des chaînes sans fin de litiges.  Cette crainte n'est pas fondée.  Mais si cet argument au sujet de la mauvaise foi est admis, il peut aussi s'appliquer dans l'autre sens – pour faire valoir que l'approche des États-Unis et du Canada amènera les Membres à chercher à obtenir et à appliquer le droit de prendre des mesures de rétorsion à des fins non justifiées.  Il ne doit pas être trop difficile de chercher à obtenir réparation en cas de violations des règles de l'OMC;  et l'application et l'élimination des mesures de rétorsion ne doivent pas être subordonnées à la tâche souvent impossible de prouver une assertion négative.  Les droits de rétorsion ne devraient pas devenir un nouveau moyen de promouvoir des politiques unilatéralistes.

4.155 Quatrièmement, s'agissant de l'autorisation de l'ORD, les États‑Unis et le Canada font valoir qu'elle peut être révoquée si les CE engagent une procédure dans le cadre du Mémorandum d'accord, que ce soit au titre de l'article 21:5, 22:8 ou 25, etc.  Toutefois, aucune des deux parties défenderesses ne peut expliquer comment il pourrait résulter même de cela une révocation de l'autorisation de l'ORD.  Le Canada fait valoir que l'ORD pourrait probablement finir par s'adresser à lui-même une recommandation de révocation de l'autorisation, mais il n'y a absolument rien dans le Mémorandum d'accord qui le permette.  Et je ne parle pas des conséquences qui pourraient en découler sur le plan précédent.  Par exemple – selon le Canada – dans une procédure au titre de l'article 21:5 engagée par les CE et les concernant elles-mêmes, la charge de la preuve incomberait en partie aux CE pour la mise en œuvre des recommandations et décisions initiales de l'ORD.  D'un autre côté, le Canada pourrait dans sa "défense" (dans laquelle il contesterait la compatibilité de la mesure avec les règles de l'OMC) formuler de nouvelles allégations qu'il lui incomberait de prouver.  Et, bien entendu, la théorie avancée par le Canada ne permet même pas de traiter la question de savoir comment ces nouvelles allégations pourraient être conciliées avec la demande d'établissement d'un groupe spécial, d'un champ plus limité.

4.156 Enfin, permettez-moi de souligner une fois de plus que les CE ne cherchent pas à éviter un examen approprié de leurs mesures de mise en conformité dans le différend des Hormones.  Nous serions ravis que les États‑Unis et le Canada engagent dès demain un différend au titre de l'article 21:5 et nous ferions tout notre possible pour faciliter et accélérer le règlement de ce différend.  Toutefois, les États‑Unis et le Canada refusent obstinément de prendre cette mesure logique – et de fait appropriée.  Ce sont eux qui ont cherché à éviter d'avoir à affronter la question des nouvelles mesures communautaires et à exposer leurs objections à ces mesures d'une manière telle que les CE puissent y répondre de façon appropriée.  Ils ont, il est vrai, commencé à exposer – pour la première fois – leurs objections dans leurs premières communications écrites.  Les CE ne comprennent pas pourquoi ils n'ont pas voulu le faire dans une procédure appropriée au titre de l'article 21:5.

4.157 Nous espérons avoir aidé le Groupe spécial dans sa tâche importante et nous souhaitons continuer de le faire de toutes les manières possibles au cours des semaines à venir.

F. Déclaration orale présentée par le Canada à la première réunion de fond
1. Introduction

4.158 Il a été constaté dans l'affaire CE – Hormones que les CE agissaient d'une manière incompatible avec leurs obligations dans le cadre de l'OMC.  Quinze mois leur ont été donnés pour qu'elles se mettent en conformité mais elles ne l'ont pas fait.  En conséquence, l'ORD a autorisé le Canada à suspendre des concessions à leur égard et, sur cette base, le Canada a adopté en 1999 le Décret imposant une surtaxe à l'Union européenne.  La compatibilité de la mesure du Canada n'a pas été contestée pendant de nombreuses années car il était entendu que cette mesure avait été adoptée sur la base de l'autorisation de l'ORD, qui restait en vigueur, et dans le cadre d'un différend qui restait sous la surveillance de l'ORD.  Maintenant toutefois, les CE contestent la compatibilité de cette mesure.

4.159 Qu'est-ce qui a changé?  La mesure du Canada ne suspend pas de concessions d'un niveau supérieur à celui qui avait été autorisé initialement;  il n'y a pas eu de solution mutuellement satisfaisante;  l'ORD n'a pas révoqué son autorisation;  et il n'y a pas eu de constatations selon lesquelles les CE s'étaient mises en conformité.  Les CE allèguent plutôt que ce qui a changé, c'est qu'elles ont adopté la Directive 2003/74/CE modifiant leur mesure dont il avait été initialement constaté qu'elle était incompatible avec les règles de l'OMC. Elles ont informé l'ORD qu'avec ces modifications, elles "considéraient" avoir pleinement mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD dans le différend CE – Hormones et que, par conséquent, la mesure du Canada n'était plus justifiée.  Elles n'ont pas demandé si l'ORD "considérait" qu'elles étaient en conformité, et elles n'ont pas demandé non plus si le Canada et les États-Unis "considéraient" qu'elles étaient en conformité.  Elles ont simplement affirmé qu'elles "considéraient" être en conformité.  Bien que les CE allèguent l'"unilatéralisme" du Canada, ce sont elles qui ont fait preuve d'unilatéralisme:  ce sont elles qui ont déterminé de manière unilatérale qu'elles étaient maintenant en conformité et que l'autorisation de l'ORD n'était plus applicable.  Sur la base de ces déterminations unilatérales, elles allèguent que la mesure du Canada est incompatible avec les règles de l'OMC.

4.160 Bien que les CE cherchent à empêcher le Groupe spécial d'examiner les questions dans le contexte de l'affaire CE – Hormones afin de faire triompher l'une quelconque de leurs allégations, le Groupe spécial devra initialement formuler des constatations liées d'une manière ou d'une autre à la question de la "mise en conformité" des CE.  En fait, toutes les parties admettent que le présent différend est centré sur le statut actuel de la mesure des CE au regard du droit de l'OMC.  Pour les CE, la question est de savoir si celles-ci sont présumées s'être mises en conformité;  pour les autres, elle est de savoir si les CE se sont effectivement mises en conformité.

4.161 Étant donné que les CE ne bénéficient pas d'une présomption de mise en conformité, il ne peut pas être constaté que le Canada a agi d'une manière incompatible avec ses obligations dans le cadre de l'OMC sans que les CE ne présentent beaucoup plus de preuves et d'arguments indiquant comment elles se sont effectivement mises en conformité.  Les CE reconnaissent elles-mêmes dans leur argument formulé à titre subsidiaire que si le Groupe spécial constate qu'elles ne bénéficient pas d'une présomption de mise en conformité, la seule manière pour elles de faire triompher leurs allégations serait de démontrer leur mise en conformité effective.  Toutefois, leurs preuves et arguments sont bien loin d'atteindre même le niveau le plus bas qui serait nécessaire pour qu'elles s'acquittent de cette charge.  Bien qu'il ne lui incombe pas de le faire, le Canada mettra en évidence certaines des raisons pour lesquelles les CE ne se sont pas conformées aux recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.

2. Puisque les CE ne sont pas présumées s'être mises en conformité, le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec ses obligations dans le cadre du Mémorandum d'accord

4.162 L'allégation des CE selon laquelle il faudrait présumer qu'elles se sont mises en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones n'est pas défendable.  Il incombe plutôt aux CE d'obtenir qu'il soit mis fin à l'autorisation de l'ORD en demandant la confirmation multilatérale de leur mise en conformité effective.

b) La mesure des CE ne bénéficie pas d'une présomption de mise en conformité

4.163 Les allégations des CE reposent sur le principe général selon lequel les États sont présumés agir en conformité avec leurs obligations internationales.  Bien qu'il ne conteste pas ce principe, le Canada en conteste en revanche l'applicabilité dans les circonstances présentes.  La présomption de conformité s'applique aux Membres de l'OMC avant qu'ils ne participent à un différend porté devant l'OMC.  Elle s'applique même aux Membres de l'OMC dont il a été constaté qu'ils étaient en infraction dès lors qu'ils se mettent en conformité dans le délai prescrit et avant l'autorisation de suspendre des concessions.  Si la mesure des CE avait été adoptée en dehors du contexte d'un différend soumis à l'OMC, ou si elle avait été adoptée pendant le délai accordé aux CE pour se mettre en conformité une fois leur non-conformité constatée, les CE auraient bénéficié d'une présomption de mise en conformité.  Mais en l'espèce, les CE ont abusé du privilège d'avoir obtenu un délai pour se mettre en conformité.  L'autorisation de l'ORD qui en a résulté a conféré au différend initial un caractère juridique entièrement différent, modifiant la "logique fondamentale" qui est à la base de la présomption de conformité.  Puisque la conformité de la mesure du Canada avec les règles de l'OMC ne peut pas coexister avec la conformité présumée de la mesure des CE, la première doit l'emporter sur la deuxième.  L'autorisation explicite accordée conformément au Mémorandum d'accord doit l'emporter sur une présomption de conformité.  Par conséquent, les CE ne peuvent pas invoquer le bénéfice d'une telle présomption.

c) Il incombe aux CE de démontrer qu'elles se sont mises en conformité

4.164 Selon les CE, la présomption que leur mesure est conforme rend tout simplement "caduque" l'autorisation de l'ORD, et la mesure du Canada devient automatiquement non conforme.  Toutefois, on ne peut pas soutenir valablement qu'une affirmation unilatérale de mise en conformité est suffisante pour mettre fin à une autorisation multilatérale.  L'approche unilatéraliste suivie par les CE pour qu'il soit mis fin à l'autorisation va directement à l'encontre de l'objet et du but du système de règlement des différends selon lesquels les différends doivent être tranchés de manière multilatérale et d'une façon qui assure la sécurité et la prévisibilité du système commercial.  Étant donné que l'autorisation de l'ORD est fondée sur des constatations selon lesquelles les CE n'étaient pas en conformité, c'est à l'ORD qu'il appartiendrait de révoquer cette autorisation s'il devait par la suite constater que les CE se sont mises en conformité.  Il incombe maintenant aux CE de prendre les mesures appropriées dans le cadre du système multilatéral pour que leur mise en conformité soit confirmée si elles veulent qu'il soit mis fin à l'autorisation de l'ORD. Aucune disposition du Mémorandum d'accord ne leur interdit ni d'engager une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord ni d'engager une procédure de novo.

d) Le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord

4.165 Les CE allèguent que le Canada n'a pas mis fin à sa suspension de concessions bien qu'elles aient notifié avoir "éliminé" la mesure jugée incompatible dans l'affaire CE – Hormones.  Le Canada convient que la question est de savoir si les CE se sont mises en conformité et il convient aussi que sa suspension de concessions ne peut être que temporaire, mais il ne convient de rien d'autre.  Les CE justifient leur allégation selon laquelle leur mesure a été "éliminée" au motif qu'elles sont présumées être en conformité – présomption dont le Canada a démontré qu'elle ne s'appliquait pas dans les circonstances présentes – mais elles n'ont pas cherché à en obtenir ni n'en ont obtenu une confirmation multilatérale.  En l'absence d'une présomption de mise en conformité ou d'une confirmation multilatérale de la mise en conformité, les CE n'ont pas satisfait aux conditions préalables énoncées à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord, et on ne peut donc pas soutenir que le Canada a contrevenu à cette disposition.  Sans une constatation selon laquelle le Canada a contrevenu à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord, il ne peut pas non plus être constaté que le Canada a agi d'une manière incompatible avec l'article 3:7 du Mémorandum d'accord.

e) Le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec les articles 23:1, 23:2 a) et 21:5

4.166 Les allégations des CE selon lesquelles le Canada cherche à obtenir réparation pour une violation supposée des règles de l'OMC (article 23:1 du Mémorandum d'accord), selon lesquelles le Canada a établi une détermination unilatérale concernant la compatibilité de la mesure des CE (article 23:2 a) du Mémorandum d'accord) et selon lesquelles le fait que le Canada n'a pas engagé de procédure de la mise en conformité constitue un comportement unilatéral prohibé (article 21:5 du Mémorandum d'accord) sont aussi indéfendables.  Contrairement à ce qui ressort de la description erronée faite par les CE du fondement juridique de ses actions, le Canada ne cherche pas à obtenir réparation pour une violation supposée des règles de l'OMC;  il a déjà cherché à obtenir et a obtenu réparation, après quoi l'ORD l'a autorisé à suspendre des concessions à l'égard des CE.  Puisque c'est cette autorisation - qui reste en vigueur en l'absence de confirmation de la mise en conformité des CE ‑ qui continue de constituer le fondement de sa suspension de concessions, l'évaluation par le Canada de l'incompatibilité des récentes modifications apportées par les CE est sans rapport avec sa mesure et sans pertinence à cet égard.  Toute interprétation du Mémorandum d'accord qui obligerait le Canada à engager une procédure pour contester la mesure des CE va à l'encontre du principe selon lequel les Membres de l'OMC ne peuvent pas être contraints d'engager une procédure.

3. La conformité effective de la mesure des CE avec les recommandations et décisions de l'ORD

4.167 En l'absence d'une présomption de conformité, les CE doivent établir qu'elles se sont effectivement mises en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.  Bien qu'elles aient choisi de ne pas faire confirmer leur mise en conformité par un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5, si elles veulent que l'autorisation de l'ORD cesse de s'appliquer, il faut qu'elles fassent confirmer leur mise en conformité effective par le présent Groupe spécial, même si cela ne semble pas les enthousiasmer et qu'elles aient présenté des preuves insuffisantes sur ce point.  En dépit du fait qu'elles n'ont pas démontré qu'elles s'étaient mises en conformité, le Canada démontrera pour quelles raisons il n'en est pas ainsi.

b) Les CE n'ont pas établi prima facie que leur mesure était en conformité

4.168 Bien que les CE reconnaissent implicitement dans leur argument présenté à titre subsidiaire qu'il pourrait leur incomber de démontrer qu'elles sont effectivement en conformité, les preuves qu'elles ont présentées au Groupe spécial sont loin de correspondre à ce qui est exigé pour établir des éléments prima facie.  Les éléments prima facie doivent reposer sur "les éléments de preuve et les arguments juridiques" se rapportant à chacun des éléments de l'allégation.  Bien que les CE allèguent qu'elles se sont mises en conformité, elles ont avancé de simples affirmations de mise en conformité.  Elles n'essaient pas d'étayer ces affirmations par rapport aux recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.  Par exemple, elles n'ont présenté aucune preuve et n'ont avancé aucun argument indiquant que les documents dont elles allèguent qu'ils représentent cette évaluation des risques relative à l'œstradiol-17β constituent effectivement une "évaluation des risques".  Elles n'expliquent pas non plus comment elles ont satisfait aux prescriptions permettant de justifier leur interdiction concernant les cinq autres hormones en tant que mesure provisoire.  Le Groupe spécial devrait rejeter aussi les allégations subsidiaires des CE selon lesquelles leur mesure est effectivement en conformité.

c) La mesure des CE n'est pas en conformité

4.169 Le Canada démontrera néanmoins que, si les CE devaient tenter plus sérieusement d'établir la conformité effective du maintien de leur interdiction concernant les hormones, elles seraient dans l'incapacité de le faire.

ii) L'interdiction permanente concernant l'œstradiol-17β

4.170 Les CE ne satisfont pas aux deux conditions requises pour démontrer que leur interdiction permanente concernant l'œstradiol-17β est établie sur la base d'une évaluation des risques, à savoir que les Avis du CSMVSP constituent une "évaluation des risques", et que la mesure des CE est "établie sur la base" de cette évaluation des risques.  Les Avis du CSMVSP n'identifient pas d'effets négatifs produits par l'œstradiol-17β lorsqu'il est utilisé spécifiquement comme anabolisant, et ils n'évaluent pas la possibilité que ces effets se produisent.  Une bonne part de ce qui a été présenté consiste en conjectures – fondées sur des données scientifiques incomplètes et non confirmées – concernant les effets négatifs potentiels de l'œstradiol-17β ingéré du fait de la consommation de viande provenant d'animaux traités.

4.171 Plus les preuves sont concluantes au sujet des effets négatifs potentiels associés à l'œstradiol‑17β dans des circonstances spécifiques, moins ces preuves sont applicables pour identifier et évaluer d'éventuels effets négatifs associés à l'œstradiol-17β ingéré du fait de la consommation de viande provenant d'animaux traités.  Le CSMVSP conclut – sans preuve – que la préoccupation relative aux effets négatifs de l'œstradiol-17β dans des circonstances spécifiques est pertinente quand l'œstradiol‑17β est utilisé comme activateur de croissance.  Étant donné que la quantité d'œstradiol‑17β absorbée par le corps humain du fait des résidus présents dans la viande représente une faible partie de celle qui provient d'autres sources, l'identification d'effets négatifs pouvant résulter de cette dernière ne donne pas automatiquement à penser que des effets négatifs peuvent découler de la première.  Le CSMVSP reconnaît qu'il n'a pas de preuve montrant que les effets négatifs potentiels qu'il identifie résultent de la consommation de viande provenant d'animaux traités.

4.172 Le CSMVSP attache une importance considérable à l'œstradiol-17β comme génotoxine possible, présentant une hypothèse profondément problématique sur la façon dont les métabolites œstrogéniques réactifs peuvent endommager l'ADN et entraîner la formation de tumeurs.  Cette hypothèse est née d'un ensemble limité d'études effectuées avec des doses extrêmement élevées soit sur des animaux de laboratoire soit in vitro.  Le CSMVSP a ignoré ou minimisé – parce que cela réfutait son hypothèse – les preuves scientifiques établies montrant qu'il existe des mécanismes de défense permettant de contrôler la formation de métabolites potentiellement génotoxiques.  Le modèle de génotoxicité incomplet du CSMVSP n'a guère reçu de soutien dans les milieux scientifiques et réglementaires au niveau international.

4.173 Certes, des gouvernements raisonnables et responsables peuvent agir sur la base d'avis scientifiques minoritaires, mais ces avis minoritaires doivent être fondés sur des preuves crédibles de l'existence d'effets négatifs effectifs, et non sur des hypothèses et des conjectures basées sur des modèles qui ne tiennent pas compte des principes scientifiques établis.  Le CSMVSP n'examine pas la question de la dose requise pour créer un effet négatif, mais conclut quand même qu'on ne peut pas établir de dose seuil.  En d'autres termes, le CSMVSP ne présente aucune preuve montrant qu'un effet négatif pouvant théoriquement se produire à des concentrations élevées de métabolites œstrogéniques se produit effectivement aux concentrations normales d'œstradiol-17β, et il ne présente pas non plus de preuves montrant que les résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités peuvent atteindre cette concentration théorique.  Par conséquent, les trois Avis du CSMVSP, pris individuellement ou collectivement, ne constituent pas une évaluation des risques.

4.174 S'agissant de la deuxième condition – selon laquelle la mesure des CE doit être établie sur la base d'une évaluation des risques –, puisque les Avis sur lesquels les CE s'appuient n'équivalent pas à une évaluation des risques aux fins de l'Accord SPS, on ne peut pas dire que la mesure est "établie sur la base" d'une évaluation des risques.

iii) L'interdiction "provisoire" concernant les cinq autres hormones

4.175 S'agissant de l'interdiction "provisoire" des CE concernant les cinq autres hormones, les CE semblent se prévaloir de l'exemption assortie de réserves qui est prévue à l'article 5:7 de l'Accord SPS.  Il leur incombe de prouver que leur mesure "provisoire" satisfait aux quatre prescriptions cumulatives.  Elles doivent, premièrement, démontrer que leur interdiction provisoire a été adoptée dans une situation où les "preuves scientifiques pertinentes [étaient] insuffisantes" pour leur permettre de procéder à une évaluation des risques.  Deuxièmement, elles doivent démontrer que leur interdiction provisoire a été adoptée sur la base des "renseignements pertinents disponibles".  Troisièmement, pour maintenir leur interdiction provisoire, elles doivent s'efforcer d'obtenir les renseignements additionnels nécessaires pour procéder à une évaluation plus objective du risque.  Quatrièmement, elles doivent examiner en conséquence leur interdiction dans un délai raisonnable.

4.176 Les CE n'ont pas tenté de démontrer l'"insuffisance" des preuves scientifiques relatives aux cinq hormones provisoirement interdites.  L'ensemble des données scientifiques relatives à ces cinq hormones est tel que les CE ne peuvent pas faire valoir de façon plausible que les preuves scientifiques sont "insuffisantes" pour qu'une évaluation des risques adéquate soit effectuée.  Puisque les cinq hormones ont fait l'objet de multiples évaluations scientifiques de la part d'organismes nationaux de réglementation et de comités scientifiques internationaux d'experts dignes de confiance comme le JECFA, l'affirmation des CE selon laquelle il y a des preuves scientifiques insuffisantes n'est simplement pas crédible.

4.177 Les CE n'ont pas non plus établi qu'il y avait un lien rationnel entre leur interdiction provisoire et les "renseignements pertinents disponibles" concernant ces cinq hormones, y compris les renseignements émanant d'organismes internationaux pertinents comme le JECFA et le Codex.  En fait, l'interdiction des CE concernant les hormones est incompatible avec les conclusions du JECFA et avec les normes adoptées par le Codex en ce qui concerne les résidus de ces hormones présents dans la viande.

4.178 Enfin, les CE n'ont pas présenté d'éléments de preuve montrant que, bien que maintenant leur interdiction concernant les hormones, elles satisfaisaient aux troisième et quatrième prescriptions de fond de l'article 5:7 de l'Accord SPS.  Cela fait près de deux ans qu'a été adoptée l'interdiction dite provisoire des CE concernant ces cinq hormones.  Or rien n'indique qu'elles aient examiné leur mesure à la lumière des données scientifiques disponibles dans le délai écoulé jusqu'à la présente procédure.

4. Conclusion

4.179 Pour résoudre le présent différend, la première constatation du Groupe spécial en l'espèce devra porter sur le statut actuel de la mesure des CE au regard du droit de l'OMC.  Les CE allèguent qu'elles devraient être présumées s'être mises en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones et que, en conséquence, le Canada a agi d'une manière incompatible avec plusieurs de ses obligations dans le cadre du Mémorandum d'accord.  Toutefois, sans le bénéfice d'une présomption de mise en conformité, elles ne peuvent pas avoir gain de cause sur la base des arguments qu'elles ont présentés à ce jour.  L'autorisation donnée au Canada par l'ORD reste en vigueur et c'est aux CE qu'il incombe de prouver qu'elles sont maintenant en conformité.  Si elles continuent de refuser de s'acquitter de la charge leur incombant dans le cadre du Mémorandum d'accord de démontrer leur propre mise en conformité, la présente affaire est toute tranchée.  Par ailleurs, si elles acceptent cette charge, le Canada a présenté certaines de ses vues propres sur la question de savoir si les CE se sont effectivement mises en conformité.  Sept années après les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones, l'interdiction totale adoptée à nouveau par les CE reste injustifiée par les preuves fournies.

5. Déclaration finale du Canada

4.180 Comme c'est généralement le cas à ce stade d'une procédure de règlement des différends, nombre de choses ont été dites par les parties participantes sur nombre de sujets.  Vous jugerez peut‑être que les points soulevés ne sont pas tous nécessaires pour arriver à une solution appropriée.  Conscient de cela, le Canada souhaiterait reprendre certaines des questions essentielles en jeu qui ont été soulevées devant vous.

4.181 En 1998, l'ORD a constaté dans le différend CE – Hormones que les CE agissaient d'une manière incompatible avec leurs obligations dans le cadre de l'Accord SPS.  En 1999, tentant d'inciter les CE à se conformer à ses recommandations et décisions, l'ORD a autorisé le Canada à suspendre des concessions à l'égard des CE.  Ni l'un ni l'autre de ces faits n'est contesté.  En vertu de cette autorisation, le Canada a promulgué le Décret imposant une surtaxe à l'Union européenne, mesure maintenant contestée par les CE.  Cela n'est pas contesté non plus.

4.182 Les CE ont adopté en 2003 une Directive qui, selon elles, a mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD.  Elles allèguent maintenant que, dès l'instant où elles ont notifié à l'ORD qu'elles avaient adopté cette mesure de mise en œuvre, le Canada était tenu soit d'éliminer sa mesure, soit de contester la leur.  Elles allèguent qu'il en est ainsi, que l'ORD ait ou non confirmé leur mise en conformité.

4.183 Comment se fait-il que la mesure du Canada promulguée en vertu d'une autorisation  multilatérale ne puisse pas être appliquée suite au fait que les CE ont considéré elles-mêmes s'être mises en conformité et ont présenté à l'ORD une notification à cet effet?

4.184 Apparemment, la réponse est que les CE sont présumées s'être mises en conformité, de sorte que leur mesure de mise en œuvre l'emporte sur la mesure dûment autorisée du Canada.  En outre, ce ne sont pas toutes les mesures de tous les États Membres qui bénéficient de la même présomption.  Selon les CE, seules en bénéficient celles qui satisfont à certains critères arbitraires qui n'ont aucun fondement dans le texte du Mémorandum d'accord.

4.185 Malgré les efforts des CE pour faire du présent différend une affaire relative aux présomptions, il faut en premier lieu, pour le régler, déterminer comment, et à l'initiative de quelle partie, la mise en conformité effective des CE doit être confirmée de manière multilatérale.  En fait, toutes les actions du Canada en cause dans ce différend peuvent s'expliquer – non par le fait que le Canada a établi une quelconque détermination relative à la conformité des modifications apportées par les CE – mais par le fait qu'il demande, en l'absence d'accord mutuel, une confirmation multilatérale indiquant que les CE se sont mises en conformité.  Les CE affirment que tel est le cas.  Le Canada ne partage pas cet avis.

4.186 Force est cependant de constater que, du fait de l'existence de la suspension de concessions autorisée du Canada, ni les CE, ni le Canada ne peuvent établir tout seuls une telle détermination.  La seule détermination de la mise en conformité des CE qui compte à ce stade est une détermination qui doit être établie par l'ORD et, en attendant que cela arrive, le Canada n'a pas l'obligation d'éliminer sa mesure.  La question demeure, toutefois, de savoir comment obtenir que l'ORD établisse cette détermination.

4.187 Les CE voudraient faire porter le présent différend sur la bonne foi.  Le Canada ne doute pas que les CE agissent de bonne foi.  Pour le Canada, la question est simplement celle de la mise en conformité et, surtout, celle de savoir à quelle partie il incombe de démontrer la conformité de la mesure prise par les CE pour mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD.

4.188 À notre avis, et comme les CE elles-mêmes l'admettent volontiers, c'est la partie établissant une allégation par voie d'affirmation qui assume la charge de la preuve.  En l'espèce, puisque ce sont les CE qui allèguent qu'il est satisfait à l'un des trois éléments de l'article 22:8, elles assument la charge de le prouver.  Nonobstant leurs allégations, l'article 22:8 n'est pas "directement applicable".  Donner à entendre qu'elles ont simplement besoin de notifier l'"élimination" de leur mesure pour que le Canada soit tenu d'éliminer la sienne n'est pour elles qu'une autre façon de dire que leur déclaration unilatérale de mise en conformité peut mettre fin à une autorisation multilatérale.  En outre, en l'espèce, ce sont les CE qui allèguent que la mesure de rétorsion autorisée par l'ORD et présumée valide du Canada cesse de s'appliquer.  Elles ne peuvent obtenir ce résultat qu'en démontrant la validité de leur propre mesure.

4.189 Quant à l'article 23 du Mémorandum d'accord, cette disposition ne s'applique que dans les cas où, après qu'un Membre de l'OMC a déterminé unilatéralement qu'un autre Membre avait manqué à une obligation dans le cadre de l'OMC, le Membre qui a établi la détermination cherche ensuite à obtenir réparation pour ce manquement supposé par des méthodes autres que le règlement des différends du Mémorandum d'accord.  La question de la détermination unilatérale en l'espèce est un point sans intérêt.  Tous les Membres de l'OMC procèdent régulièrement à leurs propres évaluations de la compatibilité des mesures d'un autre Membre.  Ce qui est pertinent, c'est de savoir si un Membre a donné suite à cette évaluation en cherchant à obtenir réparation en dehors du processus de règlement des différends.

4.190 Tout en affirmant que la violation qui avait permis à l'ORD d'autoriser la mesure du Canada n'existe plus, les CE soutiennent que le Canada doit renoncer à appliquer cette mesure, même si elles s'abstiennent de porter la question devant un groupe spécial.  Par ailleurs, si nous les comprenons bien, même si le Canada devait soumettre la question à un groupe spécial, en raison de la conformité présumée de la mesure des CE, le Canada ne pourrait pas appliquer sa mesure autorisée par l'ORD pendant que cet examen aurait lieu.

4.191 Y a-t-il désaccord entre le Canada et les CE?  Les CE pensent que leur mesure est en conformité.  Comme il a été indiqué précédemment, le Canada ne partage pas cet avis.  Toutefois, il ne s'ensuit pas que le Canada soit maintenant obligé d'engager une procédure de groupe spécial au titre de l'article 21:5.  Pendant la semaine passée, le Groupe spécial a pu entendre qu'il y avait accord sur le fait que les dispositions du Mémorandum d'accord que nous examinons présentent de nombreuses difficultés d'interprétation.  Il est clair que les règles ne sont pas un modèle de clarté.

4.192 Cependant, une chose est claire.  L'article 21:5 ne crée pas une obligation.  Il crée un droit que les Membres de l'OMC peuvent utiliser dans les procédures de règlement des différends.  Sans que l'on sache comment, les CE le réinterprètent comme une obligation, lu conjointement avec l'article 23.

4.193 Le Canada ne prône pas une approche formaliste s'agissant de la cessation de l'autorisation de l'ORD.  Ce que nous disons, c'est que le Canada est en droit d'utiliser cette autorisation de l'ORD jusqu'au moment où les CE auront démontré à un groupe spécial de l'OMC que la base sur laquelle l'autorisation de l'ORD a été accordée n'existe plus.  Il est insuffisant d'affirmer simplement, comme les CE l'ont fait en l'espèce, que la base de l'autorisation n'existe plus en fait.  Les CE doivent prouver qu'il en est ainsi en démontrant au présent Groupe spécial qu'elles se conformées aux recommandations et décisions de l'ORD.  Tant qu'elles ne se seront pas acquittées de cette charge, la suspension de concessions du Canada restera autorisée par l'ORD.

G. Deuxième communication écrite des Communautés européennes

1. Introduction

4.194 La thèse des Communautés européennes est simple.  Les Membres de l'OMC qui appliquent des sanctions contre un autre Membre de l'OMC ne peuvent pas adopter une attitude attentiste pendant des années et continuer de suspendre des concessions alors qu'il existe une mesure de mise en conformité ultérieure.  Tout comme les Membres de l'OMC dont il a été constaté qu'ils agissaient en violation des accords visés ont l'obligation positive de mettre en œuvre, les Membres appliquant des mesures de rétorsion ont l'obligation positive conformément à l'article 22:8 de ne plus appliquer de sanctions et/ou, s'ils n'acceptent pas la mesure de mise en conformité, d'engager une procédure de l'OMC au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Cela a toujours été la pratique dans les procédures de l'OMC.  Si un Membre de l'OMC appliquant des mesures de rétorsion ne respecte pas ces règles et procédures prévues dans le Mémorandum d'accord, il agira en violation de l'article 23:1 et 23:2 a) du Mémorandum d'accord.

2. PARTIE 1:  Violation des articles 23:1, 23:2 a), 21:5 et 22:8 du Mémorandum d'accord (questions systémiques)

a) Le Canada agit en violation de l'article 23:1 et 23:2 a) lu conjointement avec l'article 21:5 du Mémorandum d'accord

4.195 L'existence d'une autorisation de l'ORD n'exclut pas qu'un Membre de l'OMC cherche toujours à obtenir réparation pour une violation au sens de l'article 23:1 et établisse une détermination au sens de l'article 23:2 a).  Le fait même d'appliquer des sanctions signifie qu'un Membre cherche à obtenir réparation pour une violation.  Et cela signifie de même que ce Membre de l'OMC a établi une "détermination" concernant l'incompatibilité de la mesure avec les règles de l'OMC.  L'application de ces sanctions peut être justifiée s'il a été dûment constaté que la mesure prise par un Membre de l'OMC était incompatible avec les règles de l'OMC et si, sur cette base, l'ORD autorise la suspension de concessions.  Cependant, la situation est différente en ce qui concerne le maintien de sanctions quand il y a une mesure de mise en conformité dont l'ORD n'a pas constaté qu'elle était incompatible avec les règles de l'OMC.  L'autorisation de l'ORD qui a été accordée compte tenu de l'existence d'une mesure initiale incompatible avec les règles de l'OMC ne peut pas justifier le maintien de l'application de sanctions visant une mesure différente dont il n'a jamais été constaté au niveau multilatéral qu'elle constituait une violation des règles de l'OMC.  Comme l'application de sanctions exige un lien de causalité avec la mesure incompatible avec les règles de l'OMC, l'application actuelle de sanctions doit plutôt être liée à une mesure actuelle.  À l'inverse, l'application actuelle de sanctions à une mesure passée et qui n'existe plus n'est pas justifiée, comme il serait injustifié de lier l'application actuelle de sanctions à une mesure future, qui n'existe pas encore.

4.196 Le contre-argument du Canada aurait pour résultat absurde que le Canada pourrait continuer d'appliquer des sanctions quoi qu'il se passe après que l'ORD a accordé son autorisation, ne tenant ainsi aucun compte de l'objet et du but des sanctions, à savoir inciter à la mise en conformité et rééquilibrer les droits et obligations en cas de violation des règles de l'OMC.  Si le Canada applique des sanctions simplement à cause de l'existence d'une autorisation de l'ORD et sans tenir compte de l'existence d'une mesure de mise en conformité ultérieure, il n'incite à rien ni ne rééquilibre rien.

4.197 Les motifs véritables du maintien de l'application de sanctions par le Canada sont révélés par la réponse du Canada à la question n° 13 des CE.  Le Canada établit un lien entre sa mesure actuelle et le but initial de l'autorisation de l'ORD.  Or, comme le but initial de l'autorisation de l'ORD était d'inciter à la mise en conformité et de rééquilibrer les droits et obligations, le Canada détermine à l'évidence que la mesure de mise en conformité des CE n'a accompli ni l'un ni l'autre et que, par conséquent, le but initial existe toujours.  Ce faisant, le Canada agit d'une manière illégale parce que le maintien de l'application de la suspension de concessions est ainsi fondé uniquement sur une détermination unilatérale de non-mise en conformité.  L'action du Canada correspond aussi précisément à la définition de "chercher à obtenir réparation" telle qu'elle a été élaborée par la jurisprudence pertinente.

4.198 Dans ce contexte, le Canada a également franchi le seuil d'une "détermination" unilatérale en violation de l'article 23:2 a).  Le terme "détermination" est défini, entre autres, comme signifiant une "opinion faisant autorité";  "une conclusion à laquelle on est parvenu";  "la démarche consistant à parvenir à une décision";  "le résultat de cette démarche";  "une intention précise".  Le Groupe spécial États‑Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur a explicité ce terme plus en détail.  Ainsi, même une détermination implicite ressortant du comportement approprié, tel que le maintien de sanctions, serait visée par une "interprétation large" de cette prescription, en particulier si le maintien des sanctions est intentionnel et s'accompagne de déclarations correspondantes.

4.199 En outre, l'interprétation du mot "détermination" devrait être guidée par le contexte de l'article 23:2 a), à savoir l'article 23:1, et par l'objet et le but de cette disposition.  Celle‑ci dans son ensemble vise à empêcher un Membre de "se faire justice" et de chercher à obtenir réparation en cas de violation sur la base d'une détermination unilatérale.  L'importance de ce principe général est confirmée par le titre de cette disposition.  L'importance capitale de l'article 23 a aussi été reconnue par le Groupe spécial États‑Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur.  Il est donc nécessaire de considérer dans son ensemble le comportement d'un Membre lorsqu'il se trouve face à une situation visée par ledit article.  Si un Membre de l'OMC répète invariablement qu'il existe une violation de la part d'un autre Membre et que, dans ce contexte, ce Membre applique des mesures concrètes à l'encontre de l'autre Membre, on peut en conclure que ce Membre cherche à obtenir réparation pour une violation sur la base d'une détermination unilatérale.  Si l'on applique ces principes au présent cas d'espèce, il ne fait aucun doute que le Canada a établi une "détermination" unilatérale de non‑conformité de la mesure des CE.  Cela est déjà démontré par les observations formulées par le Canada dès 2000 au Comité SPS en ce qui concerne le projet de proposition des CE, ainsi que par les observations qu'il a formulées à la réunion de l'ORD tenue le 1er décembre 2003.
  À considérer son comportement global, il ne fait pas non plus de doute que le Canada a établi une "détermination" puisqu'il continue délibérément d'appliquer des sanctions à l'encontre des Communautés européennes.

4.200 Les Communautés européennes considèrent que, en refusant d'engager une procédure de la mise en conformité dans cette situation, le Canada contrevient aussi à l'article 21:5.  Le contre‑argument du Canada selon lequel une telle obligation "réduirait à néant" l'existence de l'autorisation de l'ORD est fallacieux, car le Canada dit essentiellement qu'il ne peut pas être contraint d'invalider son autorisation de l'ORD en engageant une procédure au titre de l'article 21:5 et en perdant cette procédure.  Les Communautés européennes ne pensent pas que cela soit la lecture correcte du Mémorandum d'accord.  Mis à part des considérations de politique générale, le Canada n'a présenté aucun argument juridique concernant les raisons pour lesquelles le maintien de l'application de sanctions ne viole pas l'article 21:5 lu conjointement avec l'article 23:1 et 23:2 a).  Il ne comprend pas qu'en l'espèce, l'obligation d'engager un examen de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 est liée au fait qu'il continue d'appliquer des sanctions à l'encontre de la mesure de la mise en conformité des CE.  En raison du maintien de l'application des sanctions qu'il impose à l'égard des Communautés européennes, il a l'obligation positive d'engager une procédure de la mise en conformité contre la mesure des CE.  Ainsi, dans cette situation spécifique, son pouvoir discrétionnaire sur le point de savoir s'il est ou non approprié d'engager une procédure de l'OMC est limité, car le fait de ne pas engager une telle procédure porte automatiquement atteinte aux droits des CE, à savoir leur droit de ne pas être exposées à des sanctions pour une mesure dont un autre Membre de l'OMC détermine unilatéralement qu'elle est incompatible avec les règles de l'OMC.

4.201 L'argument du Canada selon lequel une obligation d'engager une procédure de la mise en conformité dans cette situation spécifique "compromettrait gravement" le système de règlement des différends de l'OMC n'est pas non plus crédible pour les mêmes raisons.  Le système de règlement des différends de l'OMC a pour objet, non pas l'application de sanctions, mais le règlement rapide des différends.  L'application prolongée de sanctions par le Canada et son refus d'engager une procédure de la mise en conformité contre la mesure des CE vont diamétralement à l'encontre de cet objectif très fondamental de l'OMC.  Le système de règlement des différends de l'OMC doit assurer l'équilibre des intérêts des parties plaignantes et des parties défenderesses, il n'est pas un outil exclusivement à l'usage d'un Membre appliquant des mesures de rétorsion.  Par voie de conséquence, un Membre qui manque à ses obligations dans le cadre de l'OMC a l'obligation active de se mettre en conformité.  Inversement, le Membre appliquant des mesures de rétorsion a l'obligation active d'engager un examen de la mise en conformité dans le cadre de l'article 21:5, et le manquement à cette obligation entraînera une violation des articles 23:1, 23:2 a) et 21:5 du Mémorandum d'accord.

4.202 Enfin, les Communautés européennes contestent la théorie du Canada relative à une procédure auto-engagée au titre de l'article 21:5.  Comme elles l'ont répété à maintes reprises dans leurs déclarations écrite et orale, il n'est pas possible, et cela n'a pas de sens, d'engager un examen de la mise en conformité visant sa propre mesure de mise en œuvre.  Le Mémorandum d'accord est fondé sur une procédure contradictoire dans laquelle une partie plaignante allègue une violation des règles de l'OMC de la part d'une autre partie.  En revanche, le Mémorandum d'accord ne prévoit pas de situation dans laquelle une "partie plaignante" allègue la compatibilité de sa propre mesure avec les règles de l'OMC, en particulier pour prouver l'assertion négative, à savoir que sa mesure n'est pas incompatible avec les règles de l'OMC.  Contrairement à ce que le Canada affirme, cela est clairement énoncé aussi à l'article 6.  Les termes "partie plaignante" et "plainte" ne peuvent pas être interprétés au "sens large" comme le suggère le Canada.  Le New Shorter Oxford Dictionary définit le terme "complaint" (plainte) de la façon suivante:  "formal accusation or charge, a subject or ground of dissatisfaction" (accusation ou grief formel, sujet ou motif de mécontentement).  Manifestement, une procédure engagée au titre de l'article 21:5 ne répondrait à aucune de ces définitions car les Communautés européennes ne formuleraient pas de "griefs" contre leur mesure et n'exprimeraient aucun mécontentement concernant leur mesure de mise en conformité.  À titre de contexte, les articles 3:8 et 1:1 montrent aussi quelle est la répartition correcte des rôles des parties dans le cadre du Mémorandum d'accord.

b) Le maintien de la suspension de concessions et d'obligations connexes par le Canada est contraire à l'article 23:1, lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord

4.203 Les Communautés européennes ne souscrivent pas à l'affirmation du Canada selon laquelle le maintien de l'application des sanctions est sans rapport avec la mesure de mise en conformité des CE.  Comme la mesure initiale des CE a été éliminée, l'argument du Canada signifierait que celui-ci applique actuellement des sanctions visant une mesure non existante.  Une telle conclusion serait non seulement illogique, mais encore clairement contraire au but même des sanctions, à savoir rééquilibrer les droits et obligations et inciter à la mise en conformité compte tenu d'une violation actuelle des règles de l'OMC.  Au lieu de cela, comme il a été indiqué à plusieurs reprises, il est évident que le Canada continue d'appliquer les sanctions parce qu'il estime que la mesure de mise en conformité des CE est incompatible avec les règles de l'OMC.  Toutefois, il ne peut pas être justifié de continuer d'appliquer une "ancienne" autorisation de l'ORD à l'égard d'une "nouvelle" mesure sur laquelle l'autorisation de l'ORD n'est pas fondée et s'il n'a jamais été dûment constaté que cette mesure était incompatible avec les règles de l'OMC.

4.204 Contrairement à ce que pense le Canada, l'interdiction de continuer d'appliquer des sanctions au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord ne dépend pas de la question de savoir si l'autorisation de l'ORD a été formellement éliminée.  L'article 22:8 du Mémorandum d'accord est sans équivoque à ce sujet en ce sens que la suspension de concessions et d'obligations connexes ne peut "durer" que jusqu'à ce que l'incompatibilité de la mesure ait été éliminée.  Le Canada refuse systématiquement d'admettre la différence entre l'"existence" d'une autorisation de l'ORD et l'"application" de sanctions.  Il est très intéressant de noter que, conformément à l'article 22:8, le champ d'application des sanctions est limité à une "mesure jugée incompatible avec un accord visé".  Or la seule façon de "juger" une mesure incompatible avec les règles de l'OMC dans le cadre du Mémorandum d'accord est de passer par une procédure multilatérale.  Par voie de conséquence, il n'est pas possible d'appliquer des sanctions conformément aux articles 22:8 et 23:1 uniquement sur la base d'une "constatation unilatérale" d'incompatibilité.  De la même façon, le maintien de sanctions ne peut pas être fondé sur une constatation unilatérale d'incompatibilité de la mesure de mise en conformité.  Dans ce contexte, il faut aussi tenir compte du caractère directement applicable de l'article 22:8.  L'arrêt de l'application des sanctions prévu par cette disposition n'est pas subordonné à une constatation spécifique de l'ORD ou au retrait de l'autorisation de l'ORD.  Au lieu de cela, dès lors que les conditions énoncées à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord sont réunies – y compris en présence d'une mesure de mise en conformité non contestée – il sera ("shall" dans la version anglaise) mis fin à l'application de la suspension.

4.205 Les Communautés européennes contestent aussi l'affirmation du Canada concernant la charge de la preuve renversée dans ce "scénario d'après suspension".  Outre que la théorie du Canada repose sur l'idée erronée qu'autrement il serait mis fin à l'autorisation de l'ORD simplement sur la base d'une présomption de mise en conformité de bonne foi, elle n'a par ailleurs absolument aucun fondement ni dans le droit de l'OMC, ni dans le droit international public.  La jurisprudence de l'OMC est parfaitement claire sur le fait que la partie assumant la charge de la preuve est celle qui établit par voie d'affirmation une allégation ou un moyen de défense.  En outre, la charge de la preuve est un exemple concret du principe général de la bonne foi, c'est-à-dire la présomption de mise en conformité.  Ce principe s'applique à une mesure de mise en œuvre en elle-même, mais pas au moment spécifique auquel la mesure a été adoptée.  Le présent cas d'espèce dans lequel les Communautés européennes devaient examiner en détail les difficiles questions scientifiques constitue le meilleur exemple de l'absurdité de la théorie du Canada.  En raison du soin qu'elles ont apporté à cet examen, les Communautés européennes n'ont pas été en mesure de respecter le délai raisonnable.  Or, selon le Canada, si elles avaient adopté à la hâte une mesure de mise en conformité dans le délai raisonnable, cette mesure bénéficierait d'une présomption de conformité alors qu'une mesure qui a été élaborée avec beaucoup plus de soin n'en bénéficie pas.

4.206 Même si une question pouvait se poser au sujet de la relation entre ce principe et l'"application" d'une autorisation de l'ORD, le Mémorandum d'accord prévoit aussi une réponse à cette question, qui est la procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5.  Ainsi, si un Membre appliquant des mesures de rétorsion conteste la compatibilité d'une mesure de mise en œuvre avec les règles de l'OMC, il doit engager une procédure de la mise en conformité.  Dans ce contexte, l'argument du Canada relatif à la sécurité et la prévisibilité du système commercial est également à côté de la question.  Selon le Canada, la seule voie sûre et prévisible du système commercial est à l'évidence l'application de sanctions.  Toutefois, l'application de sanctions dans le cadre du Mémorandum d'accord n'est pas un objectif en soi.  L'application de sanctions est conçue pour obtenir la pleine mise en conformité d'un autre Membre avec ses obligations dans le cadre de l'OMC.  Ainsi, si un Membre auteur d'une violation a adopté de bonne foi des mesures de mise en conformité, il y va en fait de la sécurité et de la prévisibilité du système commercial que les sanctions cessent d'être appliquées, si ces mesures ne sont jamais correctement contestées.

4.207 Enfin, les Communautés européennes contestent la théorie du Canada relative à la manière dont il peut être mis fin à une autorisation de l'ORD, théorie qui n'est pas étayée par le texte du Mémorandum d'accord.  Comme les CE l'ont expliqué en détail dans leur deuxième communication écrite, la théorie du Canada comporte un certain nombre d'incohérences, par exemple le fait que c'est l'ORD qui se recommande à lui-même de mettre fin à l'autorisation ou, peut-être, le groupe spécial qui recommande à l'ORD de le faire (ce qui est contraire à l'article 19);  il est aussi question d'une révocation implicite de l'autorisation du fait de l'adoption de rapports.  Cependant, on se demande comment une telle recommandation pourrait être formulée étant donné que, suivant la théorie du Canada, l'autorisation de l'ORD rend légal par définition le maintien des sanctions.  Par ailleurs, cela soulève la question de savoir comment ce pouvoir implicite suggéré peut cadrer avec l'article 2:1, qui énumère explicitement les tâches de l'ORD.  La révocation implicite d'une autorisation de l'ORD ne figure pas sur cette liste.  Dans le même ordre d'idées, l'article 2:4 fait référence au pouvoir décisionnel de l'ORD "dans les cas où les règles et procédures du présent mémorandum d'accord [le] prévoient".  Or le Canada ne peut pas expliquer où le Mémorandum d'accord prévoit cette révocation implicite d'une autorisation de l'ORD.  De plus, suivant la théorie du Canada, les nouvelles "allégations" deviendraient tout à coup des "moyens de défense", même en cas de procédure auto‑engagée au titre de l'article 21:5.  Cela signifie en d'autres termes que le Canada suppose qu'il existe un droit de remanier le mandat du Groupe spécial au motif qu'une nouvelle allégation (par exemple une violation de l'article III) est un "moyen de défense" contre une ancienne allégation (par exemple l'article premier).  Cependant, le Canada ne peut pas expliquer comment une violation alléguée de l'article premier pourrait être "défendue" par une nouvelle violation de l'article III.  En outre, il paraît soutenir la théorie absurde selon laquelle une procédure au titre de l'article 21:5 concerne non seulement la mesure de mise en conformité mais aussi l'application des sanctions, ce qui contredit toutefois purement et simplement les termes de l'article 21:5.

3. PARTIE 2:  La compatibilité de la mesure de mise en conformité des CE avec les règles de l'OMC

4.208 Dans leur déclaration orale à la première audience de fond ainsi que dans plusieurs de leurs réponses aux questions du Groupe spécial, les Communautés européennes ont expliqué les diverses mesures qu'elles avaient prises pour procéder à l'évaluation complète des risques qui a conduit à l'adoption de leur mesure de mise en œuvre, à savoir la Directive révisée 2003/74/CE concernant les hormones.  Comme l'Organe d'appel avait constaté que les études et les autres preuves présentées par les Communautés européennes étaient pertinentes mais pas assez spécifiques, les efforts de mise en conformité réalisés avaient pour objectif de réévaluer toutes les données existantes les plus récentes de toute source pertinente concernant les six hormones et de compléter ces données en particulier à trois égards, à savoir:  a) pour ce qui est de certaines questions concernant les risques spécifiques pour la santé liés aux résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités aux hormones à des fins anabolisantes, b) pour ce qui est des risques liés à une utilisation abusive possible et aux difficultés de contrôle, et c) pour ce qui est d'une évaluation des risques appropriée concernant l'acétate de mélengestrol (MGA), qui n'avait pas encore été effectuée.  À cet effet, les Communautés européennes ont lancé 17 études spécifiques et ont cherché à recueillir des renseignements provenant de toutes les sources pertinentes, y compris de pays tiers, d'organes scientifiques internationaux (tels que le JECFA) et de l'industrie.  Toutes ces mesures ont été prises en toute transparence et après consultation des comités et organes scientifiques pertinents qui sont chargés en vertu du droit communautaire de procéder à ce type d'évaluation.

4.209 En novembre 1998, les Communautés européennes ont chargé leur Comité scientifique des mesures vétérinaires en rapport avec la santé publique (CSMVSP) d'examiner les risques potentiels pour la santé des personnes liés aux résidus d'hormones présents dans les viandes et les produits carnés provenant de bovins traités aux six hormones à des fins anabolisantes.  Le CSMVSP a adopté son Avis à l'unanimité après avoir pris en compte tous les renseignements scientifiques pertinents disponibles à l'époque, y compris l'évaluation révisée du JECFA concernant les trois hormones naturelles, l'œstradiol‑17β, la testostérone et la progestérone, qui avait été publiée en février 1999.  La conclusion de l'Avis de 1999 était qu'un risque pour le consommateur avait été constaté sur la base de preuves plus ou moins concluantes pour les six hormones évaluées.  Par la suite, il a été demandé à deux reprises au CSMVSP d'examiner son Avis à la lumière de nouvelles évaluations effectuées par d'autres organes ou institutions et de nouvelles preuves.  Le CSMVSP l'a fait en 2000 et en 2002.  Il a conclu à chaque fois que les nouvelles preuves ne fournissaient pas de données et d'arguments convaincants exigeant une révision de ses conclusions antérieures.  Sur la base de ces évaluations des risques scientifiques fournies par le CSMVSP, les autorités réglementaires européennes compétentes ont procédé à une analyse des options de gestion des risques compte tenu du niveau approprié de protection qu'elles avaient choisi.  Cela a conduit à l'adoption de la mesure de mise en conformité des CE, la Directive 2003/74/CE.

4.210 Comme il a été indiqué en détail dans la deuxième communication écrite, l'évaluation du JECFA s'est révélée insuffisante à divers égards qui ont fait l'objet d'une analyse plus approfondie du CSMVSP.  Ces domaines sont la cancérogénicité des trois hormones naturelles et les données sur les résidus périmées ainsi que les données concernant la relation dose‑réponse.  S'agissant de cette dernière, le JECFA avait aussi négligé la production endogène chez les enfants prépubères.  De plus, le rapport de 1999 du JECFA avait été sérieusement remis en question par de récentes découvertes concernant la biodisponibilité des résidus de ces hormones.  Le JECFA n'avait pas non plus examiné les possibilités d'utilisation impropre ou abusive lorsque l'administration de ces hormones "en vente libre" est librement autorisée, comme c'est le cas aux États‑Unis.

4.211 S'agissant des arguments juridiques, les Communautés européennes réfutent l'argumentation du Canada concernant la charge de la preuve.  À l'audience et dans leurs réponses aux questions du Groupe spécial, les Communautés européennes ont démontré dans le contexte d'une allégation directe au titre de l'article 22:8 que le Canada avait violé les articles I:1 et II du GATT de 1994 et que la mesure jugée incompatible avait été "éliminée".  En particulier, les Communautés européennes ont indiqué qu'il ne pouvait pas leur être demandé de prouver une assertion négative, à savoir qu'il n'y a pas manquement aux obligations dans le cadre de l'OMC.  Conformément à la jurisprudence établie par l'Organe d'appel, c'est au Canada, en l'espèce, qu'il incombe d'établir prima facie l'existence d'une violation, et non aux Communautés européennes d'établir qu'il n'y a pas violation.

ii) L'interdiction concernant l'œstradiol-17β est en conformité avec l'article 5:1

4.212 Les Communautés européennes ont procédé à une évaluation des risques appropriée au sens de l'article 5:1 et du point 4 de l'Annexe A de l'Accord SPS.  Elles ont indiqué dans leur réponse à la question n° 24 du Groupe spécial qu'il y avait une différence entre une évaluation scientifique des risques au sens étroit auquel le Canada fait clairement référence dans la présente affaire et l'évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et du point 4 de l'Annexe A de l'Accord SPS.  Cette dernière, comme l'Organe d'appel l'a dit, comprend aussi une étape de gestion des risques qui doit être menée par l'autorité de réglementation et non par les organes scientifiques.  Le Canada centre ses arguments sur les faiblesses alléguées de l'évaluation scientifique des risques du CSMVSP et les Communautés européennes répondront à ces arguments.

4.213 Le Canada présente une série d'arguments incorrects sur les plans factuel et juridique en ce qui concerne l'identification des effets négatifs.  En particulier, comme les communications écrites et orales des Communautés européennes l'ont montré, les arguments du Canada sont fondés sur ses propres données ou celles du JECFA, qui sont périmées, et constituent une interprétation erronée des conclusions des preuves scientifiques les plus récentes, y compris celles qui proviennent des 17 études des CE.  En fait, toutes les références contenues dans les communications du Canada se limitent pour l'essentiel aux conclusions du JECFA de 1988 et 1999 pour les trois hormones naturelles, et de 2000 pour l'acétate de mélengestrol.  Toutefois, ces conclusions du JECFA ne tenaient pas compte des preuves les plus récentes sur lesquelles les évaluations de 1999-2002 du CSMVSP sont fondées.  Pour surmonter cette difficulté évidente, le Canada fait valoir que les conclusions du CSMVSP ne portent pas spécifiquement sur les résidus présents dans la viande.  Cet argument du Canada est vicié, parce que les Avis de 1999 et 2002 du CSMVSP comportent un chapitre spécifique pour chacune des six hormones sur la question de la relation dose-réponse et les risques potentiels liés aux résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités avec ces hormones à des fins anabolisantes.  Le Canada fait abstraction du fait que même le JECFA a déclaré, pour la première fois en 1999, que l'œstradiol-17β était "potentiellement génotoxique", ce qui signifie qu'il n'y a normalement pas de seuil de sécurité correspondant à une quantité, quelle qu'elle soit, de résidus de cette hormone présents dans la viande.  Donc, la question de la spécificité pour cette hormone n'est plus pertinente.  Les allégations du Canada sont aussi contredites par les preuves les plus récentes (pour la première fois en 2002, les États-Unis ont reconnu dans leur Liste nationale de cancérogènes que l'œstradiol était un cancérogène avéré), ce qui indique qu'il n'y a pas de seuil de sécurité pour cette hormone.  La conclusion du CSMVSP est aussi confirmée par des publications plus récentes ainsi que par des données plus récentes concernant la production endogène chez les enfants prépubères.

4.214 La déclaration du Canada selon laquelle les Avis du CSMVSP n'ont pas clairement identifié la présence d'effets négatifs est aussi incorrecte, comme cela a été démontré aux pages 41 à 43 et 72 de l'Avis de 1999.  Il est également incorrect, comme cela a été démontré par le rapport du JECFA, d'alléguer que les conclusions de l'Avis du CSMVSP relatives aux effets génotoxiques de l'œstradiol‑17β étaient fondées sur une hypothèse qui n'était pas reconnue ailleurs.  Dans son rapport, le Sous-Groupe du Royaume-Uni reconnaît également le risque d'effets génotoxiques de l'œstradiol‑17β.  Enfin, il est vrai que certains aliments qui font partie d'une alimentation humaine équilibrée contiennent naturellement de l'œstradiol-17β.  Cependant, les hormones endocrines régulent toute une série de fonctions physiologiques et leur équilibre est un point très délicat;  c'est en particulier le groupe des enfants prépubères qui suscite le plus de préoccupations à cet égard.  Il est donc nécessaire de réduire la quantité d'hormones additionnelles à laquelle la population est exposée à un niveau aussi faible qu'il est raisonnablement possible en évitant toute ingestion excédentaire due à l'utilisation d'hormones comme activateurs de croissance.  Il est nécessaire que les substances utilisées chez les animaux offrent une certitude raisonnable d'absence de dommage, en particulier si leur utilisation n'apporte aux animaux traités aucun avantage qui justifierait qu'un tel dommage soit toléré.  Par conséquent, si l'œstradiol-17β accroît, par exemple, l'incidence du cancer du sein comme les études récentes semblent l'indiquer, aucun accroissement évitable, si petit soit-il, n'est souhaitable.

4.215 Contrairement à ce qu'affirme le Canada, l'évaluation des risques a aussi estimé la survenue possible des effets négatifs qu'elle vise à identifier.  Cette question est mentionnée dans les Avis du CSMVSP à plusieurs endroits spécifiés dans la deuxième communication écrite des CE.  De plus, en faisant valoir que l'interdiction concernant l'œstradiol-17β n'est pas établie sur la base d'une évaluation des risques, le Canada répète pour l'essentiel l'argument de l'absence de spécificité de l'évaluation des risques qui, comme cela a été expliqué, n'a aucune valeur.

iii) Les interdictions provisoires concernant cinq des substances hormonales ne contreviennent pas à l'article 5:7

4.216 Contrairement à ce que le Canada fait valoir, les interdictions provisoires concernant les cinq substances hormonales – progestérone, testostérone, trenbolone, zéranol et MGA – sont conformes à l'article 5:7 de l'Accord SPS parce que les preuves actuelles sont insuffisantes.  Les Communautés européennes rappellent ce qui suit:  1) ce que les Communautés européennes avaient considéré comme étant des preuves suffisantes a été jugé insuffisant par l'Organe d'appel et s'est révélé effectivement insuffisant à la lumière également des normes applicables aux évaluations des risques qui ont été élaborées dans les années ayant suivi la décision dans l'affaire CE – Hormones;  et 2) dans l'intervalle, l'ensemble des preuves a évolué et bien qu'il n'apporte toujours pas de connaissances suffisantes pour qu'une évaluation complète et définitive des risques soit effectuée, il appuie la conclusion selon laquelle des mesures de précaution sont nécessaires pour obtenir le niveau de protection choisi.

4.217 Ainsi qu'elles l'expliquent plus en détail dans leurs communications écrites et orales, les Communautés européennes estiment, sur la base des Avis de 1999 à 2002 du CSMVSP, que les preuves actuelles présentent quantité de lacunes sur le plan des renseignements pertinents et de contradictions importantes qui font que les conclusions auxquelles était parvenu le JECFA en 1988, en 1999 et en 2000 ne sont plus valables.  Ainsi, elles ne permettent pas, qualitativement ou quantitativement, de procéder à une évaluation des risques adéquate, définie à l'Annexe A de l'Accord SPS, ainsi que l'exige l'article 5:1.  En outre, depuis la dernière évaluation des risques effectuée par le CSMVSP en 2002, il paraît y avoir eu au niveau international un certain nombre d'autres travaux scientifiques qui vont tous dans le sens des conclusions auxquelles était parvenu le comité scientifique pertinent des Communautés européennes et les étayent, tels que l'étude parrainée par l'Université de l'État de l'Ohio, l'Institut national du cancer des États‑Unis et le Programme de recherche sur le cancer du sein du Département de la défense des États‑Unis concernant le zéranol (et l'œstradiol‑17β) ou une étude épidémiologique à grande échelle menée en Europe qui indique que la consommation élevée de viande rouge est associée à un risque accru (statistiquement significatif) de cancer colorectal, confirmant ainsi les résultats d'études antérieures de moindre envergure.  En outre, en 2002, les résultats des essais cliniques comparatifs randomisés menés dans le cadre d'une initiative sur la santé des femmes ont été publiés et indiquaient que chez les femmes postménopausées en bonne santé, l'utilisation d'œstrogène associé à de la progestine créait plus de risques qu'elle n'apportait d'avantages, ce qui confirmait les conclusions antérieures auxquelles était parvenu le CIRC à ce sujet.  Toutes ces preuves et les plus récents travaux scientifiques ont maintenant clairement fait pencher la balance en défaveur de l'hypothèse précédemment acceptée (par le Canada et le Codex/JECFA) selon laquelle les résidus de ces hormones présents dans la viande provenant d'animaux traités à des fins anabolisantes ne présentaient aucun risque pour la santé des personnes.

4.218 En conséquence, les preuves qui ont été à la base des évaluations de ces hormones effectuées en 1988 et en 1999‑2000 par le JECFA ne sont pas suffisantes pour qu'une évaluation des risques définitive soit effectuée, en particulier par les Membres de l'OMC qui appliquent un niveau élevé de protection sanitaire correspondant à une absence de risque lié à l'exposition à des résidus additionnels inutiles présents dans la viande d'animaux traités aux hormones à des fins anabolisantes.  Nier l'existence de cette nouvelle réalité scientifique priverait les Communautés européennes et les autres Membres de l'OMC de leur droit autonome de choisir le niveau de protection qu'ils jugent approprié, parce que cela leur imposerait en fait l'obligation de démontrer de façon positive l'existence d'un dommage clair, et ils ne peuvent pas toujours être en mesure de satisfaire à cette obligation dans le cas du cancer en raison de la longue période de latence et des nombreux facteurs de confusion qui interviennent dans le processus.  De ce fait, l'application de l'article 5:7 sera rendue impossible dans une situation dans laquelle l'ensemble des preuves scientifiques pertinentes, qui était présumé "suffisant", passe à un état d'"insuffisance" pertinente.  Le texte et l'historique de l'élaboration de l'Accord SPS n'étayent pas une telle interprétation (restrictive) de l'article 5:7, qui serait en outre contraire au principe de l'interprétation des traités dit de l'effet utile.

4.219 Enfin, le Canada n'a présenté aucun argument spécifique s'agissant des raisons pour lesquelles les renseignements pertinents disponibles concernant les cinq substances hormonales en cause ne seraient pas insuffisants, mais au contraire suffisants.  Il ne s'est donc pas acquitté de la charge d'exposer une quelconque allégation prima facie.

4.220 En tout état de cause, dans leur deuxième communication écrite, les Communautés européennes ont décrit en détail l'état d'insuffisance des preuves tel que l'a déterminé le CSMVSP pour chacune des hormones (progestérone, testostérone, trenbolone, zéranol, MGA) qui ont été provisoirement prohibées par la Directive 2003/74/CE. En particulier, pour ce qui est du zéranol, le Canada n'avance aucun argument spécifique quant aux raisons pour lesquelles les preuves évaluées par le CSMVSP ne seraient pas insuffisantes.  La seule évaluation du zéranol rendue publique est celle du JECFA, qui remonte à 1988.  Le CSMVSP a tenu compte de cette évaluation, mais en a contesté un certain nombre de conclusions fondamentales en raison de l'existence de preuves scientifiques plus récentes, dont certaines provenaient des 17 études des CE.  En outre, la plus récente étude du zéranol et des risques associés à son administration aux animaux de boucherie est l'étude mentionnée ci‑dessus qui a été effectuée par des scientifiques indépendants des États‑Unis, et elle invalide clairement les conclusions de l'avis de 1988 du JECFA.

4.221 En outre, s'agissant du MGA, il n'y a actuellement aucune norme ou recommandation internationale le concernant, car le Codex n'en a pas adopté.  Le JECFA a évalué le MGA pour la première fois en 2000 (et en 2004 en ce qui concerne le calcul de la LMR seulement), mais cela n'a pas encore conduit à l'adoption d'une norme.  Si l'on examine les preuves sur lesquelles repose le rapport de 2000 du JECFA, on constate que presque toutes les études qui y sont mentionnées datent des années 60 et 70.  Ces très vieilles études constituent en fait les preuves que les parties défenderesses ont refusé de fournir aux Communautés européennes, malgré leurs demandes répétées, au motif qu'elles étaient confidentielles.  En l'absence d'une norme du Codex, l'avis du JECFA est dénué de pertinence, pour la raison additionnelle qu'il n'a pas pris en compte les données plus récentes provenant des 17 études des CE et de l'évaluation de 2002 du CSMVSP.  Le Canada n'avance aucun argument spécifique quant aux raisons pour lesquelles les preuves évaluées par le CSMVSP ne seraient pas insuffisantes.  Il ne fait même pas référence, dans ce contexte, au fait qu'entre‑temps (en 2000) le MGA a été évalué (pour la première fois) par le JECFA et que le CSMVSP a par la suite tenu compte de cette évaluation dans son Avis de 2002.

4.222 Les Communautés européennes ont adopté les prohibitions provisoires sur la base des renseignements pertinents disponibles.  Le seul argument que le Canada formule à cet égard est que la mesure des Communautés européennes n'est pas établie sur la base de l'évaluation effectuée par le JECFA.  Toutefois, comme les Communautés européennes l'ont expliqué, l'évaluation du JECFA a été considérée comme étant insuffisante parce que, entre autres choses, elle a été jugée périmée.

4.223 Les Communautés européennes n'ont pas non plus manqué à leur obligation de s'efforcer d'obtenir les renseignements additionnels nécessaires pour procéder à une évaluation plus objective du risque ou d'examiner la mesure en cause.  Le Canada n'avance aucun argument convaincant quant à la raison pour laquelle les Communautés européennes auraient manqué à leur obligation de s'efforcer d'obtenir des renseignements additionnels.  En effet, les Communautés européennes ont expressément énoncé cette obligation dans la Directive 2003/74/CE.  En fait, elles ont déjà pris des initiatives pour s'efforcer d'obtenir des renseignements additionnels.  En particulier, elles ont lancé un nouvel appel à fournir des données et des résultats de travaux de recherche scientifiques, datant de 2002 ou plus récents, sur les substances dotées d'une activité hormonale qui pouvaient être utilisées en vue de favoriser la croissance des bovins.

4.224 De l'avis des Communautés européennes, et ainsi qu'elles l'ont expliqué dans leur réponse à la question n° 71 du Groupe spécial, une prescription imposant d'examiner une mesure "dans un délai raisonnable" ne peut s'appliquer qu'après l'entrée en vigueur de la mesure provisoire en question.  La Directive est entrée en vigueur le 14 octobre 2003.  Ainsi, on peut difficilement faire valoir qu'un délai raisonnable s'est déjà effectivement écoulé.

4.225 Les Communautés européennes ont en outre signalé que la Directive 2003/74/CE contenait une obligation de "soumet[tre] les mesures appliquées à un examen régulier, en vue de présenter en temps voulu … toute proposition qui s'avérerait nécessaire".  Un examen régulier suppose certainement une réaction appropriée face aux preuves ou renseignements nouveaux qui pourraient apparaître.  En fait, les seuls nouveaux renseignements dont ont eu connaissance les Communautés européennes proviennent du récent projet d'évaluation du Groupe du Royaume‑Uni.  Ce projet de rapport a déjà été transmis à l'Autorité européenne de sécurité des aliments pour examen.  De même, si le récent appel à fournir de nouveaux renseignements scientifiques (voir ci‑dessus) permettait de produire de nouvelles preuves, ces preuves seraient aussi évaluées par l'EFSA sans retard injustifié.

4.226 En conclusion, le Canada n'a présenté aucun argument convaincant à l'appui de son allégation selon laquelle les Communautés européennes ont violé l'article 5:7 de l'Accord SPS en adoptant une interdiction provisoire concernant les cinq substances hormonales que sont la progestérone, la testostérone, le zéranol, le trenbolone et le MGA.

H. Deuxième communication écrite du Canada

1. Introduction

4.227 Le Canada démontrera à nouveau que les allégations des CE dans le cadre du Mémorandum d'accord ne sont pas fondées.  Les CE ont reconnu que la présente procédure avait en réalité pour objet d'examiner la conformité de la mesure des CE avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.  Le Canada développera cette question plus en détail dans la présente communication présentée à titre de réfutation.

2. L'allégation des CE dans le cadre du Mémorandum d'accord

a) Le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec l'article 23:1 du Mémorandum d'accord

4.228 Les CE allèguent que l'article 23:1 du Mémorandum d'accord lu "conjointement avec" les articles 23:2 a) et 21:5 impose au Canada une nouvelle obligation qui n'a aucun fondement textuel, en ce sens que l'article 21:5 du Mémorandum d'accord ne prévoit pas l'obligation pour un Membre de l'OMC d'engager une procédure de la mise en conformité.  Les CE allèguent aussi que l'article 23:1 lu "conjointement avec" les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord supprime le droit pour le Canada d'agir conformément à l'autorisation donnée par l'ORD de suspendre des concessions, sans intervention multilatérale de l'ORD (ce qui est contraire aux articles 3:2 et 19:2 du Mémorandum d'accord).  Cette interprétation de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord rendrait incompatible avec les règles de l'OMC, sans une confirmation multilatérale de la mise en conformité des CE, une mesure canadienne promulguée en vertu d'une autorisation multilatérale.

4.229 Le maintien de l'application par le Canada d'une mesure autorisée suspendant des concessions ne peut pas être un comportement incompatible avec l'article 23 du Mémorandum d'accord simplement parce que les CE allèguent qu'elles se sont mises en conformité.  L'adoption par les CE de leur prétendue mesure de mise en œuvre et sa notification ultérieure à l'ORD ne modifient pas le fondement juridique de la mesure du Canada.  Étant donné qu'il incombe aux CE d'obtenir la confirmation multilatérale de leur mise en conformité, le comportement du Canada ne consiste pas à "chercher à obtenir réparation".  Le terme "réparation" signifie qu'un Membre réagit à l'encontre d'un autre Membre en raison d'une violation supposée des règles de l'OMC, en vue de remédier à la situation.  Le comportement du Canada ne vise pas à remédier à de quelconques supposées violations par les CE, mais est fondé sur l'autorisation de l'ORD.

b) Le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord

4.230 Étant donné que le Canada ne "cherche[] [pas] à obtenir réparation", il ne peut pas avoir établi de "détermination" au sens de l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord.  Cette disposition s'applique seulement dans les cas où un Membre cherche à obtenir réparation pour une violation des règles de l'OMC.  Il convient de se reporter sur ce sujet au rapport du Groupe spécial États-Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur.
c) Le Canada n'a pas agi d'une manière incompatible avec l'article 22:8 du Mémorandum d'accord

4.231 Dans les cas où des concessions ont été suspendues sur la base d'une autorisation de l'ORD (et en l'absence d'une solution mutuellement satisfaisante), c'est au Membre dont il a été initialement constaté qu'il n'était pas en conformité qu'il incombe de prendre des mesures pour faire confirmer au niveau multilatéral qu'il a rempli au moins l'une des conditions prévues à l'article 22:8.  Sans une telle confirmation multilatérale, l'autorisation de l'ORD reste en vigueur et continue d'autoriser la suspension de concessions de la part du Membre plaignant initial.  Les CE contestent cette interprétation de leurs obligations pour plusieurs motifs indéfendables.

ii) Les CE doivent faire confirmer leur mise en conformité dans l'affaire CE – Hormones

4.232 Le résultat du fait que les CE ne se sont pas mises en conformité dans le délai raisonnable est qu'il leur incombe de démontrer qu'elles se sont maintenant mises en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones si elles veulent que la suspension de concessions ne soit plus appliquée.  Étant donné que la Directive de 2003 modifie simplement la Directive de 1996, un examen de la conformité de cette mesure n'est pas un exercice abstrait dans le présent contexte.  L'autorisation de l'ORD ne fournit pas une "justification absolue" de tout comportement.  Elle signifie plutôt que, tant que les CE n'auront pas reçu la confirmation multilatérale de leur mise en conformité, le Canada sera en droit de continuer d'utiliser l'autorisation.  La question liminaire immédiate est donc de savoir à quelle partie il incombe de faire confirmer la mise en conformité.  L'obligation qui revient aux CE d'assumer cette charge si elles veulent que la suspension de concessions prenne fin est simplement la conséquence logique de la position dans laquelle elles se sont placées elles-mêmes dans le différend CE – Hormones.

iii) L'article 22:8 du Mémorandum d'accord n'est pas "directement applicable"

4.233 L'article 22:8 du Mémorandum d'accord ne peut pas être "directement applicable" compte tenu du régime de surveillance général prévu par le Mémorandum d'accord dans une situation de non‑mise en conformité.  Compte tenu de l'objet et du but du Mémorandum d'accord, et dans le  contexte des autres dispositions relatives à la non-mise en conformité, l'article 22:8 requiert la confirmation multilatérale du fait qu'il a été satisfait aux conditions préalables avant que la suspension de concessions ne puisse plus être appliquée.  L'autorisation de suspendre des concessions par suite d'un manquement à l'obligation de se mettre en conformité est accordée exclusivement par l'ORD. Une allégation ultérieure, non confirmée, selon laquelle il a été satisfait à l'article 22:8 est insuffisante à elle seule pour remplacer le régime de surveillance convenu au niveau multilatéral, quelle que soit l'importance des efforts déployés dans l'élaboration de la mesure sur laquelle porte l'allégation.

4.234 Les CE confondent plusieurs questions distinctes qui ont trait à la "bonne foi" et à la "mauvaise foi".  Leur affirmation selon laquelle refuser la présomption de mise en conformité équivaudrait à constater qu'elles sont de mauvaise foi devrait être rejetée.  La question d'une présomption d'absence de mauvaise foi est totalement distincte de la question de la mise en conformité.  Une constatation selon laquelle un Membre n'agit pas en conformité avec ses obligations dans le cadre de l'OMC n'équivaut ni à une accusation ni à une constatation selon laquelle il agit de mauvaise foi.  Selon les CE, l'applicabilité directe alléguée de l'article 22:8 repose sur le degré de sérieux et de bonne foi dont a fait preuve le Membre dans ses efforts pour se mettre en conformité.  On peut présumer que les Membres qui ne satisfont pas aux critères énoncés par les CE assument la charge de démontrer la conformité, tandis que ceux qui satisfont effectivement à ces critères ne l'assument pas.  Toutefois, les CE ne disent rien des mécanismes permettant de déterminer si un Membre satisfait à ces critères.  C'est pour éviter ce genre d'application subjective de "critères" qu'une confirmation multilatérale est nécessaire pour donner effet à l'article 22:8.

4.235 On ne peut pas permettre que l'adoption d'une mesure par un Membre rende automatiquement incompatible avec les règles de l'OMC une mesure d'un autre Membre sans l'intervention d'un acte international.  Eu égard au régime général de la mise en conformité, le système de règlement des différends nécessite qu'il y ait des constatations effectives de l'existence d'une mise en conformité ou d'une non-mise en conformité avant qu'il soit possible de donner effet à l'article 22:8.  Que les CE assument cette charge est la conséquence de la situation de non-mise en conformité dans laquelle elles se sont placées elles-mêmes.

iv) Il n'est pas nécessaire de mettre fin formellement à l'autorisation de l'ORD

4.236 L'obligation d'éliminer la suspension de concessions ne naît pas seulement de la révocation formelle de l'autorisation donnée par l'ORD.  L'acte le plus important quant au fond (entre l'allégation de mise en conformité des CE et la naissance de l'obligation, pour le Canada, d'éliminer la suspension de concessions) est la "confirmation multilatérale" du fait que la mesure des CE jugée incompatible dans l'affaire CE – Hormones n'est plus incompatible.  Bien qu'il n'y ait pas dans le Mémorandum d'accord de disposition spécifique qui exige la révocation formelle de l'autorisation, cela ne veut pas dire qu'il ne peut pas y avoir un acte de l'ORD équivalant à la révocation de l'autorisation, que cet acte soit implicite ou explicite.  La "confirmation multilatérale" de la mise en conformité pourrait, d'une manière générale, prendre la forme de l'adoption par l'ORD de constatations de mise en conformité formulées par un groupe spécial.  Ainsi, une "confirmation" de mise en conformité et la "révocation" de l'autorisation sont essentiellement un seul et même acte de l'ORD.
v) Les CE ont plusieurs mécanismes pour faire confirmer la mise en conformité

4.237 Les CE auraient pu obtenir une confirmation multilatérale de leur mise en conformité au moyen d'une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Rien ne les empêche d'engager une telle procédure.  Il n'y a par ailleurs, dans les cas où la mise en conformité est constatée, aucune limitation à la compétence d'un tel groupe spécial qui l'empêcherait de formuler des recommandations selon lesquelles l'autorisation de l'ORD ne devrait plus être appliquée.

4.238 Les CE peuvent aussi choisir de faire confirmer leur mise en conformité dans une procédure de novo, comme dans la présente procédure, pour obtenir qu'il soit mis fin à l'autorisation de l'ORD.  Le principal objectif de cette procédure devrait être un examen de la mise en conformité des CE avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.  Les CE assument au départ la charge de démontrer leur mise en conformité.

3. La mise en conformité des CE dans l'affaire CE – Hormones
4.239 Dans l'affaire CE – Hormones, la mesure des CE a été jugée incompatible avec les prescriptions énoncées aux articles 3:3 et 5:1 de l'Accord SPS.  Les CE affirment maintenant qu'elles se sont mises en conformité, parce que leur interdiction permanente concernant l'œstradiol-17β est étayée par une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et que leur interdiction provisoire concernant les cinq autres anabolisants hormonaux est justifiée en vertu de l'article 5:7.  Elles ne l'ont pas démontré.

b) Les normes internationales pertinentes et le niveau de protection des CE

4.240 En vertu de l'article 3:3 de l'Accord SPS, les CE doivent démontrer qu'il y a une "justification scientifique" à leur détermination selon laquelle les normes internationales ne sont "pas capables d'assurer le niveau élevé de protection qu'elles ont choisi" correspondant à un "risque additionnel nul".  Alors que le Codex a établi des LMR pour le TBA et le zéranol et a décidé qu'aucune LMR n'était nécessaire pour l'œstradiol-17β, la testostérone et la progestérone, les CE ont déterminé qu'aucun niveau d'exposition seuil ne pouvait être établi pour aucune des six hormones lorsqu'elles étaient administrées à des fins anabolisantes.  Puisque les Avis du CSMVSP n'identifient aucun "risque additionnel" découlant de l'ingestion de résidus des six hormones aux concentrations correspondant aux normes internationales, ils ne démontrent pas que les normes internationales existantes ne sont pas capables d'assurer le niveau de protection que les CE jugent approprié.  La mesure des CE est donc aussi incompatible avec l'article 3:3.
c) "Gestion des risques" dans le cadre de l'Accord SPS
4.241 Les CE affirment que l'évaluation des risques prescrite par l'Accord SPS a une "portée plus large" que les techniques d'évaluation des risques élaborées par les organisations internationales, que les secondes constituent simplement un processus scientifique, et que la première prend en considération d'autres facteurs dans la phase de la "gestion des risques".  Les CE font observer ensuite que les trois Avis du CSMVSP constituent une évaluation des risques au sens étroit seulement et font valoir que l'évaluation des risques "plus large" inclut le processus consistant à mettre en balance les différentes politiques possibles et à choisir et à mettre en œuvre les mesures de contrôle appropriées.  Cette distinction entre "gestion des risques" et "évaluation des risques" pose problème pour plusieurs raisons.

4.242 Premièrement, cette distinction n'est pas étayée par l'Accord SPS ni par la jurisprudence de l'OMC.  Les CE donnent à entendre que les constatations formulées par l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Hormones signifient que tout élément de ce que l'on pourrait nommer la "gestion des risques" fait partie d'une évaluation des risques "plus large".  Cependant, les constatations citées signifient seulement que certains facteurs ne peuvent pas être exclus a priori.  Sur la base de cette lecture erronée des constatations, les CE commettent la même erreur que le Groupe spécial CE – Hormones.  Alors que dans cette affaire le Groupe spécial avait fait erreur en excluant certains facteurs de l'évaluation des risques sur la base de cette distinction, les CE demandent maintenant au présent Groupe spécial d'inclure tous les facteurs dans l'évaluation des risques.  C'est une interprétation erronée.

4.243 Deuxièmement, les CE n'indiquent pas l'"autorité réglementaire" responsable de la "gestion des risques", quelles sont les différentes politiques qui ont été mises en balance, ni s'il y a des documents à l'appui de cette évaluation.  Elles affirment simplement que les autorités ont décidé que les hormones créaient un "risque évitable".  Les CE n'ont donc pas répondu à la demande de documents et de renseignements formulée par le Groupe spécial, donnant à entendre au lieu de cela que le mandat du Groupe spécial était limité à un examen de l'évaluation scientifique, plus étroite, des risques.  Toutefois, tous les éléments qui constituent l'évaluation des risques plus large devraient être visés par l'examen.

4.244 Troisièmement, les CE intègrent directement, de façon inappropriée, le niveau de protection approprié, ainsi que l'adoption de la mesure SPS, dans le processus d'évaluation des risques.  Elles incluent la "gestion des risques" dans l'évaluation des risques "plus large" et incluent ensuite dans la "gestion des risques" le droit de fixer le niveau de protection approprié et de mettre en œuvre les mesures de contrôle appropriées.  Toutefois, la gestion des risques ne peut pas faire partie à la fois de l'évaluation des risques et du processus d'établissement du niveau de protection approprié et de mise en œuvre des mesures de contrôle.  L'interprétation des CE, pour l'essentiel, vide de son sens l'obligation selon laquelle les mesures SPS doivent être établies sur la base d'une évaluation des risques.  Les facteurs qui peuvent être examinés dans une évaluation des risques sont clairs, tels que ceux qui sont énumérés à l'article 5:2, et comprennent une analyse non scientifique et non quantitative ainsi que des preuves relatives à une utilisation impropre.  Ce sont ces facteurs qui devraient être évalués ici et non une notion non définie de gestion des risques qui n'est pas étayée par l'Accord SPS.

d) L'évaluation des risques et l'interdiction permanente des CE concernant l'œstradiol-17β

4.245 Les CE n'ont pas démontré suffisamment leur allégation selon laquelle elles se sont mises en conformité avec les recommandations et décisions dans l'affaire CE – Hormones en établissant leur interdiction permanente concernant l'œstradiol-17β sur la base d'une évaluation des risques.

ii) Les Avis du CSMVSP n'équivalent pas à une évaluation des risques

4.246 Les Avis du CSMVSP ne mènent pas suffisamment à bonne fin l'analyse en deux volets définie par l'Organe d'appel comme étant indispensable à une évaluation des risques.  En outre, ils ne satisfont pas à la prescription de l'article 5:1 imposant de tenir compte des techniques élaborées par les organisations internationales compétentes, qui constituent le contexte et des indications pour le critère en deux volets de l'Organe d'appel.

4.247 Les CE relativisent ce manquement en faisant valoir que les évaluations des risques sont "déterministes" et prennent insuffisamment en compte les situations "non linéaires" (dont on peut présumer qu'elles renvoient à la génotoxicité).  Toutefois, le fait que des constatations de l'existence d'une génotoxicité peuvent modifier l'approche suivie dans une évaluation des risques n'autorise pas les CE à éluder complètement leur obligation, en particulier lorsque ces constatations relèvent de la conjecture.  Il ne peut pas non plus justifier les lacunes de l'évaluation des risques en ce qui concerne les autres effets négatifs "linéaires".  Les CE font valoir qu'une évaluation de l'exposition n'est pas nécessaire lorsque les données ne sont pas disponibles, mais leurs propres études scientifiques ont produit des données relatives à l'exposition permettant de constater que l'exposition à l'œstradiol-17β présent dans la viande provenant d'animaux traités atteignait au plus 16,6 pour cent de la DJA.  En tout état de cause, d'autres organismes scientifiques dignes de confiance ont procédé à des évaluations complètes des risques sans rencontrer les limitations mentionnées par les CE.

4.248 Les CE allèguent ensuite que la "table des matières" de l'Avis de 1999 du CSMVSP démontre qu'il s'agit d'une évaluation des risques.  Sans une explication claire de leur part, la table des matières n'aide en rien à comprendre si le CSMVSP a procédé à une caractérisation des dangers ou à une caractérisation des risques.  Les CE renvoient seulement à deux passages qui sont des résumés de l'hypothèse du CSMVSP concernant la génotoxicité et de ses conjectures relatives aux conséquences.  Aucun de ces passages n'équivaut à une évaluation qualitative ou quantitative de la nature des effets négatifs.

4.249 Le CSMVSP ne procède pas à une évaluation de la relation dose-réponse parce qu'il a conclu qu'on ne pouvait pas définir de valeur seuil pour les métabolites génotoxiques ou pour les substances pouvant avoir d'autres effets négatifs.  Il ne donne pas de justification de son rejet a priori de l'opinion généralement admise selon laquelle les effets négatifs liés à l'activité hormonale dépendent de la dose.  Les CE défendent le CSMVSP en affirmant que les techniques internationales d'évaluation des risques ne font que recommander une telle évaluation, mais leur obligation est d'établir leur mesure sur la base d'une évaluation des risques qui est conforme à l'Accord SPS.  Elles citent une référence dans l'affaire CE – Hormones à une "évaluation qualitative" pour donner à entendre qu'une analyse quantitative n'est requise à aucun stade de leur évaluation des risques.  Toutefois, l'Organe d'appel a constaté qu'il n'était pas nécessaire qu'une évaluation des risques identifie un ordre de grandeur minimal quantifiable du risque;  il n'a pas donné à entendre qu'une évaluation des risques pouvait être effectuée sans aucune preuve empirique portant sur la relation dose-réponse.  Une évaluation de la survenue possible d'effets négatifs semblerait presque impossible si l'on n'a pas une idée quelconque de la dose d'une substance qui est nécessaire pour provoquer un effet négatif.  Une évaluation qualitative n'est pas simplement une autorisation de substituer des conjectures et des hypothèses à une analyse scientifique objective.

4.250 Le CSMVSP n'a pas procédé non plus à une évaluation de l'exposition, or l'absence de données concernant la présence de résidus dans la viande ne l'empêche pas de tirer des conclusions définitives au sujet des risques liés à l'exposition aux résidus hormonaux présents dans la viande provenant d'animaux traités.  Les CE font valoir au lieu de cela que son évaluation des risques ne nécessitait pas de procéder à une évaluation de l'exposition, compte tenu de leur décision d'assurer un "risque additionnel nul".  Puisque les CE ont déterminé que les hormones en général avaient des effets négatifs, et puisque l'on peut présumer que la consommation de viande provenant d'animaux traités entraîne une plus grande ingestion de résidus hormonaux, la consommation de viande provenant d'animaux traités doit créer des "risques additionnels", ce qui, selon les CE, constitue tout ce qui est exigé.  Les CE ne démontrent pas que les résidus hormonaux présents dans la viande provenant d'animaux traités, à eux seuls, créent des risques, et elles n'identifient pas non plus les risques auxquels s'ajouteraient les risques "additionnels" liés à ces hormones.

iii) Les constatations de l'évaluation des risques relatives à la génotoxicité

4.251 Sur la base de la conclusion du CSMVSP selon laquelle l'œstradiol-17β est génotoxique, les CE rejettent les constatations des autres organes scientifiques internationaux, ignorent les normes internationales actuelles, écartent les techniques traditionnelles d'évaluation des risques, caractérisent les dangers sans évaluer les données concernant la relation dose-réponse, rejettent les connaissances scientifiques traditionnelles au sujet de la biodisponibilité de l'œstradiol-17β, refusent d'établir une dose seuil, et déclarent sans pertinence le fait que les anabolisants sont utilisés à faibles doses chez les animaux.  Toutefois, la conclusion du CSMVSP concernant la génotoxicité de l'œstradiol-17β n'est pas étayée par les preuves.

4.252 Premièrement, le CSMVSP reconnaît que sa conclusion selon laquelle un métabolite réactif de l'œstradiol-17β peut à lui seul endommager l'ADN et conduire à la formation de tumeurs est simplement une hypothèse.  Sa conclusion fait abstraction des preuves établies montrant qu'il existe dans l'organisme des mécanismes qui contrôlent la formation de métabolites potentiellement génotoxiques in vivo et éliminent les adduits à l'ADN.  Vu que le CSMVSP reconnaît qu'il n'a pas de "données concernant les effets génotoxiques des œstrogènes exogènes à faibles doses", sa conclusion relative à la génotoxicité revient à simplement identifier un risque théorique.

4.253 Deuxièmement, les autres autorités scientifiques et réglementaires ont toutes indiqué que la conclusion du CSMVSP relative à la génotoxicité relevait davantage de la théorie que de la réalité.  Tout en reconnaissant que l'œstradiol-17β était "potentiellement génotoxique", le JECFA a jugé que cela ne se produirait pas in vivo aux concentrations physiologiques.  Le CMV et le Comité des produits vétérinaires ont tous deux conclu qu'il n'y avait pas de preuves indiquant que l'œstradiol-17β était génotoxique.  En 2005, le Comité des produits vétérinaires a admis qu'en théorie l'œstradiol-17β pouvait être potentiellement génotoxique, mais a constaté qu'il y avait un "seuil pour la cancérogénicité".  Le Département australien de la santé et du vieillissement a constaté que, même si l'œstradiol-17β pouvait être potentiellement génotoxique, il n'y avait "pas de preuve montrant que de tels effets se produis[aient] in vivo à des concentrations qui rendraient inopérants les mécanismes normaux de réparation de l'ADN".
4.254 Troisièmement, les CE ne paraissent pas penser que l'œstradiol-17β soit génotoxique.  Malgré leur décision de ne pas autoriser l'exposition ne serait-ce qu'à une seule molécule d'œstradiol-17β présente dans la viande provenant d'animaux traités, elles observent un silence surprenant quant aux risques potentiels découlant de toutes les autres sources d'œstradiol-17β.  Leur moyen de défense relatif aux utilisations zootechniques et thérapeutiques de l'œstradiol-17β est une réponse que l'on attendrait concernant des effets négatifs dépendant de la dose.  La seule et unique molécule présente dans la viande provenant d'animaux traités qu'elles jugent tellement dangereuse n'est tout à coup plus du tout dangereuse quand elle est ingérée du fait de la consommation de viande provenant d'animaux traités à d'autres fins.  Le risque d'effets négatifs découlant de la génotoxicité des résidus d'œstradiol‑17β présents dans la viande provenant d'animaux traités est plus une "incertitude théorique" qu'un risque existant dans le monde réel.  L'incertitude théorique n'est pas le genre de risque qui doit être évalué dans une évaluation des risques, et les CE ne peuvent pas utiliser leurs conclusions relatives à la génotoxicité pour justifier leur mesure.

iv) L'évaluation des risques n'est pas "suffisamment spécifique"

4.255 Les Avis du CSMVSP n'évaluent pas les risques spécifiques liés aux résidus d'hormones présents dans la viande provenant d'animaux traités, affirmant que les preuves générales de la génotoxicité des métabolites d'hormones rendent inutiles des preuves spécifiques de la génotoxicité des résidus.  Non seulement il n'y a pas de preuves convaincantes de la génotoxicité, mais on ne peut pas sans autre forme de procès faire fi des prescriptions relatives à la spécificité énoncées dans l'affaire CE – Hormones.  Même si l'on admet l'hypothèse du CSMVSP, celui-ci doit confirmer que les faibles doses ingérées du fait de la consommation de viande provenant d'animaux traités produiront effectivement un seul métabolite réactif.  Or les études des CE n'apportent pas de preuves de l'existence de tels métabolites.

4.256 Les CE justifient le fait que le CSMVSP n'a pas évalué la dose de résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités en disant que la faiblesse de la dose n'est pas pertinente et en affirmant que le CSMVSP a bien "tenu compte" de la dose.  Toutefois, elles présentent seulement les estimations du CSMVSP concernant la quantité de résidus d'œstradiol-17β qui sera consommée par le biais des tissus animaux, sans évaluation du point de savoir si ces résidus créent des risques spécifiques.  L'évaluation par le CSMVSP de l'exposition aux hormones présentes dans la viande d'animaux traités est donc une pure conjecture sur ce que pourraient être ces risques spécifiques.

4.257 Les CE font valoir en outre qu'il est nécessaire seulement "en principe" d'évaluer le risque spécifique, qu'il y a des "réserves importantes" concernant cette obligation, qu'elles ne peuvent pas évaluer le risque spécifique vu qu'il est difficile d'estimer l'ingestion de résidus présents dans la viande, et qu'elles ne peuvent pas estimer l'ingestion en raison de la variabilité des schémas d'exposition du consommateur et de l'absence de renseignements concernant les bonnes pratiques vétérinaires.  Nullement découragées par l'absence de ces preuves, elles concluent par des conjectures selon lesquelles tout ce que l'on peut inférer à partir des données scientifiques disponibles est que plus l'exposition aux résidus de ces hormones est élevée, plus il est probable que le risque est grand.

v) Effets négatifs découlant d'une utilisation impropre et d'implants hormonaux mal placés

4.258 Les CE contestent les normes internationales, invoquant des préoccupations relatives à la difficulté de s'assurer que les hormones sont administrées conformément aux bonnes pratiques vétérinaires.  Elles n'ont pas fourni d'évaluation des risques évaluant l'existence et le niveau de risque découlant de la possibilité que ces pratiques ne soient pas suivies.  Au lieu de cela, elles font référence à des études qui sont censées former la base des conclusions du CSMVSP selon lesquelles les implants font l'objet d'une utilisation impropre ou sont mal placés "fréquemment" ou "quotidiennement", bien que ces études concernent simplement des "expériences" portant sur la question de savoir si les consommateurs seraient exposés à des doses de résidus plus élevées si les implants hormonaux étaient utilisés de façon impropre.  Elles n'examinent ni les cas effectifs d'utilisation impropre, ni la question de savoir si une utilisation impropre augmenterait la possibilité que des effets négatifs se produisent.  Elles indiquent aussi que dans des conditions d'utilisation impropre, l'ingestion de résidus hormonaux reste bien en deçà des DJA établies.  Elles avancent seulement des conjectures selon lesquelles une utilisation abusive fait augmenter la possibilité que des effets négatifs se produisent.  Une évaluation des risques ne peut pas être fondée sur des conjectures au sujet de risques théoriques mais doit examiner les risques dans le monde réel.

e) L'interdiction provisoire est incompatible avec l'article 5:7 de l'Accord SPS
i) L'article 5:7 n'est pas un "régime spécial"

4.259 L'allégation des CE selon laquelle l'article 5:7 constitue un "régime spécial par rapport à l'article 5:1 de l'Accord SPS" et selon laquelle il incombe à la partie alléguant une violation de l'article 5:7 de montrer prima facie la non-mise en conformité est sans fondement.  L'Organe d'appel a constaté que la partie qui souhaitait s'appuyer sur l'exception prévue à l'article 5:7 avait la charge de montrer qu'elle avait satisfait aux conditions énoncées dans cet article.

4.260 L'article 5:1 est une application spécifique de l'obligation fondamentale figurant à l'article 2:2 de l'Accord SPS de ne pas maintenir des mesures SPS sans preuves scientifiques suffisantes.  Un Membre de l'OMC adoptant une mesure SPS qui se traduit par un niveau de protection plus élevé que celui qui serait obtenu au moyen d'une mesure fondée sur les normes internationales pertinentes doit satisfaire aux prescriptions énoncées à l'article 5:1.  Dans les cas où une mesure n'est pas établie sur la base d'une évaluation des risques, un Membre peut justifier cette mesure en vertu de l'article 5:7 de l'Accord SPS au motif qu'il existe des preuves scientifiques insuffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation adéquate des risques.

4.261 Les recommandations et décisions de l'ORD exigent que les CE établissent leur mesure sur la base d'une évaluation des risques conformément aux prescriptions de l'article 5:1 de l'Accord SPS.  Les CE ne peuvent pas contourner cette obligation en qualifiant de "provisoire" leur mesure concernant cinq des hormones en cause, et ensuite en alléguant que cette mesure "provisoire" est assujettie, non pas à l'article 5:1, mais au "régime spécial" de l'article 5:7 qui n'est "pas visé par les décisions et recommandations de l'ORD".  Étant donné qu'elles ont invoqué l'article 5:7 pour justifier leur non-mise en conformité avec l'article 5:1, elles doivent assumer la charge de démontrer qu'il a été satisfait aux prescriptions de l'article 5:7.

ii) Les preuves scientifiques pertinentes

4.262 Les quatre prescriptions énoncées à l'article 5:7 ont un caractère cumulatif.  La première opère comme une prescription liminaire parce que les Membres peuvent adopter des mesures provisoires seulement "[d]ans les cas où les preuves scientifiques pertinentes seront insuffisantes".

4.263 À ce jour, aucune des raisons indiquées par les CE n'explique de manière convaincante pourquoi les preuves scientifiques pertinentes sont "insuffisantes" pour permettre de procéder à une évaluation adéquate des risques.  Les CE contestent les évaluations des risques effectuées par le JECFA concernant l'innocuité des cinq hormones quand elles sont utilisées conformément aux bonnes pratiques vétérinaires parce que les CE allèguent qu'elles n'ont pas pu examiner "les renseignements de base et les données brutes" sous-tendant les conclusions du JECFA.  Toutefois, la majorité de ces données sont dans le domaine public.  Bien que les CE reprochent au Canada de ne pas leur avoir fourni les études scientifiques et les données sous-tendant sa décision d'autoriser l'utilisation de ces cinq hormones, le Canada leur a communiqué les noms et adresses complets de chacune des entreprises possédant des droits de propriété sur les renseignements qu'elles avaient demandés.  Jusqu'à présent, les CE n'ont pas confirmé avoir contacté ces sociétés.

4.264 Les CE contestent aussi les conclusions du JECFA concernant l'innocuité des cinq hormones quand elles sont utilisées conformément aux bonnes pratiques vétérinaires en affirmant que les recommandations du JECFA ne pouvaient pas permettre d'obtenir le niveau de protection sanitaire qu'elles jugeaient approprié.  Elles semblent donner à entendre qu'elles ont conditionné leur capacité de procéder à une évaluation des risques concernant ces cinq hormones à la question de savoir si les données scientifiques disponibles du JECFA et des autres sources permettent d'atteindre le niveau de protection qu'elles jugent approprié.  Cette approche n'a aucun fondement dans le texte de l'Accord SPS ou dans la jurisprudence de l'OMC.  Les CE confondent la notion d'insuffisance des preuves scientifiques pertinentes avec le droit appartenant à un Membre de l'OMC d'établir le niveau de protection qu'il juge approprié.

4.265 La capacité de procéder à une évaluation des risques ne peut pas dépendre du niveau de protection qu'un Membre juge approprié.  Une telle approche est contraire à la logique fondamentale de l'Accord SPS.  L'approche des CE autoriserait les Membres à fixer arbitrairement un niveau de protection si élevé qu'ils pourraient en fait exclure de l'ensemble des preuves scientifiques pertinentes toute preuve qui ne serait pas compatible avec le niveau de protection qu'ils auraient choisi.

4.266 L'Organe d'appel a confirmé que l'article 5:7 était conçu pour s'appliquer dans des "situations où l'on n'avait pas ou peu de preuves dignes de foi sur la question considérée".  Les CE n'ont pas démontré pourquoi elles considéraient que le vaste ensemble de preuves scientifiques pertinentes concernant l'innocuité de ces cinq hormones, émanant de sources dignes de confiance telles que le JECFA et le Codex, avait produit des preuves scientifiques non fiables.  Elles donnent aussi à penser que le simple passage du temps suffit à invalider des avis scientifiques antérieurs mais elles ne fournissent aucune raison pour laquelle les études du JECFA ou les normes du Codex devraient maintenant être tenues pour non fiables.

4.267 Les CE ont mal interprété leurs obligations dans le cadre de l'Accord SPS et n'ont pas établi qu'il y avait des preuves scientifiques insuffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation des risques concernant les cinq hormones en cause.

iii) Renseignements pertinents disponibles

4.268 Conformément à la deuxième prescription de l'article 5:7 de l'Accord SPS, les Membres ne peuvent adopter provisoirement des mesures SPS que "sur la base des renseignements pertinents disponibles, y compris ceux qui émanent des organisations internationales compétentes ainsi que ceux qui découlent des mesures sanitaires ou phytosanitaires appliquées par d'autres Membres".
4.269 Les CE ont reconnu que les évaluations des risques effectuées par le JECFA concernant l'innocuité de ces cinq hormones constituaient des "renseignements pertinents disponibles" dont elles devaient tenir compte.  Elles reconnaissent qu'il doit y avoir une "relation objective" entre la mesure SPS en cause et les renseignements pertinents disponibles.  Toutefois, elles n'expliquent pas de façon adéquate pourquoi elles imposent une interdiction "provisoire", malgré les évaluations de l'innocuité effectuées par le JECFA et les normes internationales adoptées par le Codex qui attestent de l'innocuité de ces substances.

4.270 Les CE affirment à tort qu'un Membre peut faire abstraction des résultats des évaluations des risques effectuées par les organisations internationales pertinentes parce que ce Membre a besoin de plus de renseignements pour atteindre un niveau de protection plus élevé.  Cette affirmation procède de leur propension à utiliser le niveau de protection qu'elles ont choisi pour échapper à leurs obligations dans le cadre de l'article 5:7 de l'Accord SPS.  Cet article s'applique dans les cas où aucune évaluation des risques ne peut être effectuée en raison de l'absence de preuves scientifiques pertinentes.  Par conséquent, les CE ne peuvent pas alléguer que cette disposition leur donne le droit de faire abstraction des preuves scientifiques émanant des organisations internationales pertinentes au motif qu'elles ont besoin de "plus de renseignements" pour atteindre un niveau de protection plus élevé.

4.271 Donc, les CE n'ont pas démontré qu'il y avait une relation rationnelle entre leur interdiction concernant les cinq hormones en cause et les renseignements pertinents disponibles émanant du JECFA, du Codex et des autres sources.

iv) Renseignements additionnels et examen

4.272 Conformément aux troisième et quatrième prescriptions de l'article 5:7, un Membre ne peut pas maintenir de mesure provisoire à moins:  1) qu'il ne s'efforce d'obtenir les renseignements additionnels nécessaires pour procéder à une évaluation plus objective du risque;  et 2) qu'il n'examine sa mesure sur la base de ces nouveaux renseignements dans un délai raisonnable.  Donc, l'article 5:7 impose aux Membres la charge de s'efforcer activement de réunir les renseignements additionnels nécessaires pour procéder à une évaluation complète des risques et ensuite d'examiner si leur mesure est appropriée dans un délai raisonnable.

4.273 Si la durée du délai raisonnable pour examiner des mesures SPS provisoires peut varier d'un cas à l'autre selon la difficulté d'obtenir des renseignements additionnels et les caractéristiques de la mesure SPS en cause, le Canada conteste l'affirmation des CE selon laquelle les procédures législatives intérieures d'un Membre peuvent avoir une incidence sur la détermination du délai raisonnable.

4.274 C'est une règle bien établie du droit international coutumier que le droit interne ne peut pas être invoqué pour justifier la non-exécution d'une obligation conventionnelle.  En conséquence, la longueur du processus législatif interne des CE ne devrait pas être un facteur examiné lors de l'établissement du délai raisonnable pour l'examen d'une mesure SPS provisoire.  Dans les cas où un Membre impose une interdiction totale à l'importation, le délai raisonnable pour examiner la mesure devrait être tel qu'il permette de réduire au minimum l'ampleur de l'incidence de cette mesure sur le commerce.

4.275 Les CE n'ont pas fourni d'explication sur le point de savoir si elles cherchaient à obtenir des renseignements additionnels concernant l'innocuité de ces hormones et de quelle manière elles le faisaient, ni comment elles avaient examiné en conséquence leur mesure dans les deux ans ayant suivi l'adoption de leur nouvelle directive.

4. Conclusion

4.276 Pour les raisons indiquées dans sa communication présentée à titre de réfutation et celles qui étaient exposées dans ses précédentes communications, le Canada a l'honneur de demander au Groupe spécial de rejeter les allégations des CE.

I. Déclaration orale sur les avis des experts présentée par les Communautés européennes à la deuxième réunion de fond

4.277 La réunion avec les experts soulève certains aspects "procéduraux" sur lesquels les Communautés européennes voudraient formuler des observations avant d'examiner les résultats de fond de cette réunion.  Vous n'êtes pas sans savoir que, pendant le processus de sélection l'an dernier, les Communautés européennes ont émis des objections au sujet du choix de MM. Boobis et Boisseau en tant qu'experts consultés par le présent Groupe spécial.  La raison en est essentiellement qu'ils avaient tous deux participé à l'élaboration et à l'adoption des évaluations des risques mêmes que les Communautés européennes n'avaient pas acceptées comme base valable de leurs mesures concernant la viande de bœuf provenant d'animaux traités aux hormones, à savoir les évaluations des risques du JECFA.  Les Communautés européennes craignaient que MM. Boobis et Boisseau n'aient pas l'objectivité requise pour fournir au Groupe spécial les avis voulus afin d'évaluer objectivement les faits dans le présent différend.  La réunion de la semaine dernière a confirmé que cette crainte était plus que justifiée.  Il était inévitable que MM. Boobis et Boisseau fassent ce qu'ils ont fait, à savoir défendre les conclusions de l'évaluation des risques à laquelle ils avaient participé face à toute autre conclusion à laquelle étaient parvenues les CE dans leur propre évaluation des risques.  Nous ne leur reprochons pas de l'avoir fait.  Cependant, nous croyons que leur parti pris évident était non seulement inadmissible eu égard à leur rôle d'experts dans le présent différend, mais qu'il nous a aussi parfois obligés à nous engager dans des discussions scientifiques et techniques dont nous nous serions probablement tous plutôt passés.

4.278 Les Communautés européennes ne veulent pas discréditer en général les travaux du JECFA et du Codex, et elles ne croient pas non plus que ces derniers voudraient de quelque manière mettre en cause les choix souverains des CE concernant leur niveau souhaité de protection sanitaire.  Il ne s'agit pas ici d'une affaire "CE contre JECFA".  Il s'agit d'une affaire entre des Membres de l'OMC et elle porte actuellement sur la question de savoir si un Membre de l'OMC s'est appuyé légitimement sur le droit que lui confère l'Accord SPS d'établir ses mesures sur la base de sa propre évaluation des preuves scientifiques et des renseignements pertinents disponibles, évaluation qui peut s'écarter de celle qui a été effectuée (mais pas nécessairement adoptée) par un organisme de normalisation international.  Des avis d'experts objectifs du genre de ceux qui ont été fournis par MM. Guttenplan, Cogliano, Sippell et De Brabander, peuvent expliquer ce que sont les positions scientifiques de chacune des parties.  Il n'était donc pas utile d'avoir à cette réunion des experts scientifiques (pas seulement un, mais deux) qui considéraient être des représentants du JECFA.

4.279 Il n'était pas non plus utile d'avoir à cette réunion des représentants du JECFA qui considéraient être des experts scientifiques.  Mmes Tritscher et Wennberg auraient dû avoir pour rôle de fournir, en leur qualité de secrétaires du JECFA, des renseignements factuels sur la façon dont fonctionne le JECFA, comme l'a fait M. Miyagishima pour le Codex.  Au lieu de cela, elles ont à plusieurs reprises outrepassé leur rôle et se sont permis de faire des déclarations sur les questions scientifiques quant au fond.  Bien que nous soyons, par exemple, fort reconnaissants à Mme Tritscher de son indiscrétion au sujet de l'origine de la mention par le JECFA de la "génotoxicité potentielle" (elle a dit que c'était parce que le JECFA estimait qu'il y avait une incertitude scientifique), nous ne croyons pas qu'il était approprié qu'elle fournisse des renseignements sur l'essence de la science ou qu'elle se charge de défendre la teneur des travaux du JECFA.  Et nous estimons certainement que Mme Wennberg aurait mieux fait de ne pas intervenir sur la question des données relatives aux résidus utilisées dans l'évaluation de 1999 (qu'elle ne connaissait manifestement pas) ou de garder pour elle son avis concernant par exemple le titrage radio‑immunologique.

4.280 Je conclurai mes observations sur les aspects procéduraux de la réunion avec les experts en invitant le Groupe spécial à en tenir compte lorsqu'il évaluera tous les avis différents qui lui ont été fournis à cette réunion.

4.281 J'aborderai maintenant les résultats de fond de cette réunion et les situerai dans le contexte juridique.  Pour les besoins de cette discussion, les Communautés européennes admettent pour l'instant l'hypothèse selon laquelle votre tâche dans le présent différend consiste effectivement à évaluer si les mesures prises pour se conformer aux décisions et recommandations de l'ORD sont ou non compatibles avec l'article 5:1 et 5:7 de l'Accord SPS.  Nous reviendrons toutefois sur ce point par la suite.

4.282 Les États‑Unis et le Canada allèguent que les Communautés européennes ont violé l'article 5:1 de l'Accord SPS en adoptant de nouveau leur interdiction concernant l'œstradiol‑17β utilisé à des fins anabolisantes.  (Permettez‑moi d'ouvrir une parenthèse:  ce n'est pas tout à fait de cette façon qu'ils ont formulé leur allégation car ils croient que les CE ont la charge de prouver la mise en conformité.  Cependant, les CE rejettent vivement cette idée et je reviendrai également sur cette question plus tard.  Le fait est qu'ils ont soulevé un certain nombre d'arguments quant aux raisons pour lesquelles les CE auraient violé l'article 5:1 et 5:7, et ne sont donc pas en conformité.)

4.283 Leur argumentation se situe essentiellement à deux niveaux.  Premièrement, ils estiment qu'il n'y a pas eu d'évaluation des risques, parce que dans les Avis de 1999, de 2000 et de 2002 des CE, la deuxième et la troisième des quatre étapes que comporte habituellement une évaluation des risques concernant des substances de ce type effectuée par les membres de la Commission du Codex Alimentarius ont prétendument été omises.  Deuxièmement, ils estiment que les preuves avancées par les CE n'étayeraient pas l'interdiction.

4.284 La réunion de la semaine dernière avec les experts a permis de produire un grand nombre de renseignements qui sont essentiels pour examiner ces deux niveaux de l'argumentation.  Plutôt que de répéter tous les arguments juridiques que nous avons exposés dans nos communications, je m'attacherai à la question de savoir comment les avis scientifiques que vous avez reçus contribuent à clarifier les questions.

4.285 S'agissant du premier niveau de l'argumentation, les déclarations plutôt concordantes des experts ont été instructives.  Nous avons appris que bien que tout le monde (y compris les Communautés européennes) admette que dans une évaluation des risques, il est possible de procéder aux quatre étapes que sont l'identification des dangers, la caractérisation des dangers, l'évaluation de l'exposition et la caractérisation des risques, il ne faut le faire que dans la mesure où cela est possible et nécessaire.  Autrement dit, la façon exacte de procéder dépend des données qui sont disponibles et de la façon dont l'évaluation des risques est définie, à savoir le mandat que vous a donné le responsable de la gestion des risques.  Ainsi, MM. Boobis et Cogliano nous ont appris que les données ne sont jamais complètes, mais qu'elles sont ou ne sont pas suffisantes pour que l'évaluation des risques soit achevée.  Nous avons appris que c'est une question d'appréciation dans laquelle interviennent des considérations liées au type de lacune/d'incertitude/d'insuffisance possibles face auxquelles nous nous trouvons et la question de savoir s'il est possible ou non d'y remédier en recourant à des outils interprétatifs ou supplétifs tels que des facteurs de sécurité et des suppositions.  Mais surtout, nous avons appris que c'est le responsable de la gestion des risques qui oriente – en fait définit – cette appréciation.  C'est lui, comme M. Miyagishima l'a indiqué, qui décide de procéder ou non à une évaluation et qui tient compte dans cette décision de la question de savoir s'il y a des données suffisantes.  Dans ce contexte, j'appelle votre attention sur le paragraphe 19 du Projet de principes d'analyse des risques appliqué par le CCRVDF, qui est sur le point d'être adopté.  Au paragraphe 19, il est précisé que le CCRVDF doit fournir au JECFA un "profil de risque qualitatif préliminaire, ainsi [qu'une] directive spécifique à propos de la demande d'évaluation des risques du CCRVDF".

4.286 Enfin, c'est le responsable de la gestion des risques, comme plusieurs experts l'ont confirmé à maintes reprises, qui décide du niveau acceptable de risque, autrement dit du niveau de protection.  Cela éclaire, par exemple, des notions telles que celle du "risque appréciable", comme M. Guttenplan l'a expliqué dans sa réponse à notre question.  Nous n'entrerons pas en détail de la notion de communication sur les risques, mais il faut que vous compreniez que les responsables de l'évaluation des risques et de la gestion des risques – à deux étapes différentes du processus d'analyse des risques – ne prennent pas de décisions indépendamment les uns des autres.  Cela a déjà été confirmé par l'Organe d'appel dans son rapport sur l'affaire Hormones en 1998.

4.287 Cela nous ramène aux fameuses quatre étapes de l'évaluation des risques.  Si le responsable de la gestion des risques décide que le niveau de risque acceptable souhaité est "un risque additionnel dans la mesure où il est jugé "insignifiant" ou "non appréciable"", en tant que responsable de l'évaluation des risques, voici ce que vous faites:  dès lors que vous avez déterminé qu'un effet négatif est possible, il vous faut calculer si le risque devient "non appréciable", et à quel seuil il le devient, en vous servant de facteurs de sécurité et de tous les autres outils dont vous disposez afin de combler les lacunes possibles des connaissances.  C'est ce que le JECFA a fait.

4.288 Si, par ailleurs, le responsable de la gestion des risques a décidé que le niveau de risque acceptable souhaité est "pas de risque additionnel", la situation est différente:  en tant que responsable de l'évaluation des risques, dès lors que vous avez déterminé qu'un effet négatif est possible, et que cet effet peut se produire dans le monde réel, il n'y a pas lieu d'aller plus loin et de calculer un seuil, puisque aucun risque additionnel, aussi petit soit‑il, ne serait accepté.  En tant que responsable de l'évaluation des risques, vous avez, aux fins de l'évaluation des risques, fait tout ce que le responsable de la gestion des risques vous a demandé.  Pour l'essentiel (je dis pour l'essentiel parce que les Communautés européennes, comme même M. Boobis a dû le confirmer, ont en fait quantifié le plus possible l'exposition), c'est ce que les responsables de l'évaluation des risques des CE ont fait.  Vos experts l'ont confirmé, notamment M. Boobis, qui vous a d'abord informé que les Communautés européennes n'avaient pas procédé à une évaluation des risques appropriée et qui a ensuite nuancé sa réponse en disant qu'elle reposait sur l'hypothèse qu'un seuil s'appliquerait.  Lorsque cela n'est pas le cas, comme il l'a expliqué la semaine dernière et dans ses réponses écrites aux questions n° 11, 19 et 37, les étapes qui restent après l'identification des dangers semblent bien différentes.  En particulier, une évaluation de la relation dose‑réponse n'est pas nécessaire (voir en particulier la réponse à la question n° 37).  Cependant, ni M. Boobis ni les autres experts ne vous ont clairement indiqué à quoi exactement étaient censées ressembler les étapes restantes dans un scénario caractérisé par une absence de seuil.  Vous avez entendu des déclarations selon lesquelles les Communautés européennes n'avaient pas présenté de nouvelles données sur les résidus ou n'avaient pas mentionné le problème des effets endocriniens dans leur évaluation des risques ou qu'elles n'avaient pas présenté de preuve de la génotoxicité in vivo, déclarations dont les Communautés européennes ont prouvé qu'elles étaient toutes erronées en indiquant au Groupe spécial la page exacte où cette question était examinée ou une étude était mentionnée dans les Avis des CE.  Franchement, Monsieur le Président, on peut choisir de ne pas partager les conclusions auxquelles sont parvenues les CE, mais il n'est pas sérieux d'alléguer que les CE n'ont pas procédé à une évaluation des risques appropriée, comme peut le constater toute personne qui a effectivement pris la peine de lire les évaluations des risques des CE (et j'ajouterais de les comparer à d'autres évaluations des risques pertinentes).

4.289 Considérons maintenant le deuxième niveau de l'argumentation, qui concerne le point de savoir si les preuves présentées par les Communautés européennes étayent ou – comme dirait l'Organe d'appel – justifient suffisamment une prohibition de l'œstradiol‑17β.  Monsieur le Président, je pourrais revenir en détail sur tous les effets négatifs, qui ont été identifiés dans l'évaluation des risques des CE et qui ont, du moins en partie, fait l'objet de discussions à la réunion de la semaine dernière.  Je pourrais maintenant me mettre à parler de tout ce qui a été dit au sujet des anciennes et des nouvelles données concernant les résidus, des nouvelles et des anciennes méthodes de détection, des bonnes pratiques vétérinaires et de l'utilisation abusive, du développement hormonal chez les enfants et de l'utilité des études épidémiologiques.  Mais je crois qu'il n'y a probablement pas de meilleur moyen de résumer la controverse qui est au cœur du présent débat que de répéter ce que M. Cogliano a dit.  Il a pour l'essentiel dit ce qui suit:  "C'est l'interprétation des données qui est au cœur du désaccord scientifique dont il est question ici.  Dans son évaluation, le JECFA estimait que l'on pouvait supposer l'existence d'un seuil même s'il y avait certaines preuves de la génotoxicité.  Il a donc supposé qu'il existait un seuil.  Il me semble que les CE ne veulent pas supposer qu'il existe un seuil, à cause de la génotoxicité et à cause de la faible relation dose‑réponse et du fait qu'on ne peut pas définir avec certitude la forme de la courbe.  Ce sont là les arguments scientifiques des deux parties – selon la façon dont vous formulez la question, on vous répondra oui ou non."  À la question de savoir si ce désaccord était arbitraire ou déraisonnable, M. Cogliano a répondu en disant ce qui suit:  "C'est un domaine sur lequel il y a un désaccord entre les scientifiques depuis de nombreuses années, la raison de la controverse étant les hypothèses qu'ils font intervenir dans l'évaluation des risques.  C'est un domaine où le désaccord est légitime."

4.290 Même M. Boobis, qui a pu vouloir vous faire croire que l'interprétation que fait le JECFA des données – c'est‑à‑dire son interprétation – est la seule interprétation raisonnable, a dû reconnaître que la génotoxicité et la faible relation dose‑réponse sont des questions qui sont loin d'être résolues.  Qu'est‑ce qui pourrait mieux le démontrer que le débat animé qui a opposé M. Guttenplan et M. Boobis sur la preuve de la génotoxicité in vivo?  Comme l'a si bien dit M. Boobis en répondant à l'expert des CE qui était intervenu sur la faible relation dose‑réponse, "c'est une question importante sur laquelle les scientifiques ne s'entendent pas.  M. Vom Saal peut s'appuyer sur d'innombrables articles pour étayer son argument, mais actuellement la communauté scientifique n'a pas résolu cette question".
4.291 Je pourrais maintenant rendre compte de tout ce qui a été dit la semaine dernière au sujet des enfants prépubères, où les avis que vous ont donnés les experts consultés par le Groupe spécial vont des dangers que courent vos enfants si vous leur servez du brocoli (M. De Brabander) au caractère totalement inoffensif des substances hormonales malgré les preuves démontrant que les calculs de la production endogène d'hormones effectués par le JECFA sont en fait erronés (M. Boobis).

4.292 Mais une chose semble déjà certaine:  ce qu'il vous faudrait retenir de la réunion de la semaine dernière, c'est que, premièrement, les Communautés européennes se fondent sur des preuves qui, selon des scientifiques réputés, y compris certains de vos propres experts (MM. Guttenplan et Cogliano), démontrent la génotoxicité directe de l'œstradiol‑17β.  La génotoxicité directe, non seulement pour le responsable de la gestion des risques des CE, mais en fait pour la plupart des responsables de la gestion des risques dans le monde (voir la réponse de M. Boobis à la question n° 11), est une raison de n'accepter aucun risque additionnel et, par conséquent, de refuser de fixer un seuil.  Deuxièmement, les Communautés européennes se fondent sur des preuves qui, selon des scientifiques réputés – qui, outre MM. Cogliano et Sippell, pourraient fort bien comprendre la plupart des endocrinologues du monde –, signifient que l'on sait en fait bien peu de choses sur l'action des substances hormonales à faibles doses et, en particulier, sur leurs effets sur des populations particulièrement sensibles telles que les enfants prépubères.  Pour le responsable de la gestion des risques des CE, et il est fort possible que les responsables de la gestion des risques aux États‑Unis et au Canada ne partagent pas cette position, c'est une raison de refuser de fixer un seuil.

4.293 Les Communautés européennes estiment qu'il n'appartient pas au présent Groupe spécial d'examiner des théories scientifiques complexes et de chercher à résoudre les controverses scientifiques dont vous avez été témoins la semaine dernière.  Les scientifiques ne sont pas parvenus à les résoudre et vous ne pourrez pas le faire avec les dispositions et instruments juridiques qu'il vous faut appliquer dans le présent différend.  En fait, il ne vous est pas demandé de vous ranger maintenant du côté de l'une ou l'autre des parties au débat, d'appliquer votre propre approche de la "force probante des preuves" – comme dirait M. Boobis –, de donner votre propre interprétation de la façon dont il faudrait lire les données.  Il vous suffit de constater qu'il existe dans la présente affaire une divergence réelle des avis scientifiques, qui pourrait en fait – comme l'Organe d'appel l'a dit – être "révélatrice d'une certaine incertitude dans la communauté scientifique"
 et que les Communautés européennes se sont fondées – et je cite de nouveau l'Organe d'appel – sur des "opinion[s] divergente[s] provenant de sources compétentes et respectées"
, ainsi que vos propres experts l'ont confirmé.  Les États‑Unis et le Canada peuvent croire que cette source ne représente peut‑être pas (encore) l'opinion scientifique "dominante" (encore que l'on puisse très bien faire valoir que les différentes opinions sont au moins également partagées) mais, comme l'Organe d'appel nous le dit, cela "ne témoigne pas nécessairement de l'absence d'un relation raisonnable entre la mesure SPS et l'évaluation des risques, notamment lorsque le risque en question peut être mortel et qu'il est perçu comme posant une menace évidente et imminente pour la santé et la sécurité publiques".
  Rien d'autre n'indique que les Communautés européennes pourraient ne pas avoir agi de bonne foi (puissent ceux à qui les théories protectionnistes sont chères retourner lire ce que l'Organe d'appel a dit à ce sujet).
  Par conséquent, Monsieur le Président, Madame et Messieurs les membres du Groupe spécial, vous devez conclure que l'évaluation des risques des CE justifie suffisamment – c'est‑à‑dire qu'elle étaye raisonnablement – leur interdiction concernant l'œstradiol‑17β.

4.294 Cela met fin à mes observations sur l'allégation des États‑Unis et du Canada selon laquelle la mesure de mise en œuvre des CE concernant l'œstradiol‑17β est contraire à l'article 5:1 de l'Accord SPS.  J'ajouterai que ces observations répondent aussi à l'allégation plutôt vague formulée par les États‑Unis et le Canada selon laquelle il y aurait aussi violation de l'article 3:3 de l'Accord SPS.  Je dis "vague" parce qu'on ne sait pas très bien sur quoi ils pourraient se fonder en ce qui concerne l'œstradiol‑17β.  La norme adoptée par le Codex concernant cette substance remonte à 1988 et elle est périmée, non seulement de l'avis des CE, mais également de l'avis du comité scientifique du Codex lui‑même, le JECFA, qui a réévalué cette substance depuis.  Cependant, l'évaluation actualisée effectuée par le JECFA en 1999 n'a jamais été adoptée en tant que norme.  En tout état de cause, comme je l'ai clairement indiqué ci‑dessus, les Communautés européennes, qui ont une justification scientifique pour ne pas se fonder sur la norme du Codex et aussi (et non "ou")
 qui ont un niveau de protection plus élevé que celui qui résulte de la norme du Codex, ont agi d'une manière compatible avec l'article 5:1 de l'Accord SPS.  Par conséquent, il n'y a pas violation de l'article 3:3.

4.295 Je voudrais maintenant traiter de l'interdiction provisoire des Communautés européennes concernant les cinq autres substances, à savoir la progestérone, la testostérone, le zéranol, l'acétate de trenbolone et l'acétate de mélengestrol (MGA).  S'agissant de cette mesure, les États‑Unis et le Canada allèguent qu'il y a violation de l'article 5:7 de l'Accord SPS.  Je ne reprendrai pas tous les arguments juridiques qu'ont échangés les parties sur les quatre conditions exigées par l'article 5:7 de l'Accord SPS, mais je me concentrerai plutôt sur ce qui est sorti de la réunion avec les experts à ce sujet, qui concerne essentiellement la question du caractère suffisant.

4.296 Il est évident qu'en tant que Groupe spécial, vous vous demandez ce qu'il faut penser du fait qu'un organisme international tel que le Codex et son comité scientifique, le JECFA, ont considéré qu'il existait, du moins en ce qui concerne quatre de ces substances, des preuves suffisantes pour se prononcer à leur sujet, alors que les CE allèguent que ce n'est pas le cas.

4.297 Cela nous ramène au débat effleuré plus tôt au sujet de l'exhaustivité des données, du caractère suffisant, des lacunes et de l'incertitude scientifique.  Pour tous, ceux d'entre nous, les juristes, qui aiment avoir des catégories bien définies, c'est un peu décevant.  Il est clair que le monde scientifique ne pense pas en termes de mesures définitives et provisoires, de caractère suffisant et insuffisant des preuves.  Les données ne sont jamais complètes, comme on nous l'a dit;  ce sont les données dont vous disposez et la façon dont l'évaluation des risques a été définie par le responsable de la gestion des risques qui déterminent s'il est possible de parvenir à des conclusions définitives en matière d'évaluation des risques.  M. Boobis, qui a insisté plusieurs fois sur la prudence avec laquelle il choisissait ses mots, a certainement été prudent lorsqu'il a répondu à la question de savoir s'il était possible d'achever une évaluation des risques concernant les cinq substances.  Il pensait, comme les Communautés européennes, qu'il s'agissait d'une question de gestion des risques et il a ensuite déclaré:  "Je ne puis m'exprimer qu'au nom du JECFA, et non des CE, nous avons estimé que les données étaient suffisantes."  En fait, il parlait d'une série différente de données et dans le contexte d'une décision différente concernant le niveau de risque acceptable/le niveau de protection souhaité!  Le comité scientifique des CE a travaillé sur la base des recherches les plus à jour concernant ces substances et compte tenu de la décision du responsable de la gestion des risques de n'accepter aucun risque additionnel lié aux résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités aux hormones.  Dans ces circonstances, compte tenu des preuves indiquant qu'il pouvait y avoir des risques en matière de génotoxicité et étant donné l'incertitude scientifique concernant le problème de la faible relation dose‑réponse, le comité scientifique des CE s'est montré prudent lorsqu'il n'a formulé que des conclusions provisoires sur l'existence d'un risque et qu'il a recommandé de poursuivre les recherches.  Qui aurait préféré une conclusion audacieuse, comblant les lacunes par toutes sortes d'hypothèses, selon laquelle ces substances représentent un risque, et que sur cette base, l'organisme de réglementation des CE adopte une interdiction définitive?

4.298 Je terminerai ainsi mes remarques concernant l'allégation au titre de l'article 5:7 qui est, comme nous l'avons montré, sans fondement.  J'ajouterai une brève observation, au sujet encore une fois de l'allégation au titre de l'article 3:3 formulée par les États‑Unis et le Canada.  Les États‑Unis et le Canada s'appuient sur des normes concernant le zéranol et l'acétate de trenbolone qui ont été adoptées en 1988 et qui sont aussi périmées que les normes concernant la progestérone et la testostérone, qui remontent également à 1988.  Là encore, comme l'indiquent clairement les observations précédentes, les Communautés européennes, qui ont une justification scientifique pour ne pas se fonder sur la norme du Codex et qui ont aussi un niveau de protection plus élevé que celui qui résulte de la norme du Codex, ont agi d'une manière compatible avec l'article 5:7 de l'Accord SPS.  Par conséquent, il n'y a pas violation de l'article 3:3.

4.299 Ces observations des Communautés européennes avaient pour objet de vous aider à situer les résultats de la réunion de la semaine dernière avec les experts dans le contexte de votre analyse des dispositions pertinentes de l'Accord SPS.  Avant d'exposer mes réserves à ce sujet, que j'ai évoquées au début, j'aimerais faire une dernière remarque.  Il semble de bon ton, dans le débat sur l'Accord SPS, d'évoquer le spectre d'organismes de réglementation qui ferment leurs marchés en exigeant sans cesse des scientifiques de plus en plus de preuves au nom de la nécessité affichée de prouver la sécurité.  Il est certain qu'il existe un risque que l'Accord SPS soit invoqué de façon abusive à cet égard.  Mais il existe une autre menace, qui est tout aussi inquiétante:  que ce soit ceux qui attachent plus d'importance à la recherche du profit qu'à la sécurité qui invoquent de façon abusive l'Accord SPS.  Que ce soit ceux qui ne se soucient pas d'éventuels problèmes sanitaires et qui, au mieux, s'appuient sur des données de l'industrie qu'aucun membre du public n'a vues, qui bénéficient d'une sorte de présomption que l'Accord SPS leur donne raison.

4.300 Ainsi prennent fin mes remarques liminaires sur les résultats de l'audition des experts.  Maintenant, au sujet de la réserve exprimée auparavant, Monsieur le Président, nous voulons soulever avec vous la question de savoir comment il se fait que nous ayons entrepris d'examiner l'existence d'une violation de l'Accord SPS.  Comme vous le proposiez dans votre courrier électronique, nous reviendrons sur cette question dans la deuxième partie de notre déclaration liminaire, lorsque nous examinerons les questions juridiques.

J. Déclaration orale sur les avis des experts présentée par le Canada à la deuxième réunion de fond
1. Introduction

4.301 Le Canada estime que les conclusions à tirer de la réunion avec les experts sont que l'interdiction concernant l'œstradiol-17β n'est pas établie sur la base d'une évaluation des risques et que les preuves sont suffisantes pour qu'une évaluation des risques soit effectuée pour les cinq autres hormones.  Il croit comprendre qu'en examinant les avis des experts les parties ne peuvent pas verser de nouvelles preuves au dossier et que, du reste, toutes déclarations faites par les propres experts des parties au différend devraient être vues et évaluées comme des arguments de la partie concernée, plutôt que comme des preuves contenues dans un témoignage scientifique autonome.

4.302 Les avis des experts sont particulièrement pertinents lorsqu'ils traitent des questions scientifiques qui entrent dans le cadre juridique du présent différend, en l'occurrence le point de savoir si l'interdiction des CE concernant la viande provenant d'animaux traités à l'œstradiol-17β est établie sur la base d'une évaluation des risques appropriée en fonction des circonstances et s'il y a des preuves scientifiques suffisantes pour qu'une évaluation des risques soit effectuée pour les cinq autres hormones.  L'avis des experts concernant ces allégations a été que l'évaluation des risques des CE n'était pas appropriée en fonction des circonstances et qu'il y avait des preuves suffisantes pour qu'une évaluation des risques soit effectuée pour les cinq autres hormones.

4.303 Compte tenu du caractère sensible des aspects santé et sécurité des personnes dans la présente affaire, le rôle des experts était plus important que les questions juridiques ne le laissaient supposer.  Ce n'est pas le rôle du Groupe spécial ni même des experts que d'émettre un jugement sur l'innocuité des hormones, mais la présente affaire ne consiste pas non plus entièrement en questions juridiques techniques.  Ces hormones ont été étudiées de manière approfondie et les études démontrent qu'elles ne présentent pas de risques dans le monde réel pour la santé et la sécurité des personnes.  Par ailleurs, la science évolue, les méthodes et les techniques s'améliorent, les conceptions changent, l'appréciation des dangers et des risques présents dans notre environnement se modifie, mais aucune preuve crédible n'a mis en doute l'innocuité de ces hormones.  Du reste, en présence d'une incertitude scientifique, la recherche ne prend pas fin, et on ne gère pas la santé publique sur la base d'observations empiriques, de conjectures et de craintes.  Enfin, les responsables des évaluations des risques ont élaboré des moyens rigoureux, fiables et reconnus pour traiter les incertitudes de manière responsable.

4.304 L'importance, donc, de la contribution des experts est qu'ils ont collectivement signalé et souligné ces simples faits et ont fermement contenu l'attaque des CE visant l'intégrité des méthodes et techniques scientifiques qui sous-tendent toute recherche scientifique et d'organisations comme le JECFA et le Codex.  Nonobstant les allégations contraires des CE, même en l'absence de données ne pouvant être obtenues, "avec une bonne compréhension de la biologie, on peut procéder de manière responsable à une évaluation des risques".
2. Les évaluations des risques des CE

4.305 Les avis des experts en ce qui concerne les deux questions juridiques étaient sans ambiguïté.  L'évaluation des risques des CE n'est pas une évaluation complète des risques;  elle contenait une identification des dangers, une certaine caractérisation des dangers, et aucune évaluation indépendante de l'exposition.  De plus, les preuves sont suffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation des risques concernant les cinq autres hormones.  Ces réponses devraient être suffisantes pour permettre de mener à bien l'évaluation des questions juridiques.  Toutes controverses restantes portent sur des points plus fondamentaux et associés à ces questions juridiques essentielles.  Celles-ci concernent la nature de l'évaluation des risques en général et les questions spécifiques de la génotoxicité et des effets négatifs potentiels sur les populations sensibles.

3. La nature de l'évaluation des risques

4.306 Les experts ont soulevé plusieurs questions qui sont pertinentes pour une estimation de l'évaluation des CE, y compris la nature des techniques d'évaluation des risques et le caractère approprié de ces techniques dans les circonstances présentes.

b) Danger contre risque

4.307 Comprendre la différence entre "danger" et "risque" amène à mieux comprendre les approches de l'évaluation des risques et les étapes à mener à bien dans le cadre d'une évaluation des risques du type approprié dans les circonstances présentes.  Cette compréhension éclaire aussi le défaut central de l'approche suivie par les CE pour ces hormones anabolisantes.

4.308 Appeler une substance un danger révèle quelque chose sur ses propriétés intrinsèques, sa capacité de provoquer des effets négatifs.  Par exemple, certaines substances ont la capacité intrinsèque de provoquer un cancer en raison de la façon dont elles interagissent avec les cellules humaines.  Le rôle du CIRC, du rapport des États-Unis sur les cancérogènes et de la première étape de la technique d'évaluation des risques en quatre étapes consiste à identifier et à classer ces substances.  Toutefois, appeler une substance un danger ne dit rien sur le point de savoir si des effets négatifs se produiront dans tout scénario donné faisant intervenir cette substance.  Le CIRC et le rapport sur les cancérogènes s'arrêtent après l'identification du danger et ne fournissent aucun renseignement sur la probabilité qu'une exposition donnée à la substance entraînera un cancer.  C'est à d'autres organismes que revient le rôle de mener à bien l'analyse du risque.

4.309 Le risque n'a pas seulement trait à la question de savoir si une substance est capable de causer des effets négatifs;  il s'agit aussi d'identifier la probabilité qu'une exposition donnée à une substance aura des effets négatifs.  Alors que l'identification d'un danger est une évaluation qualitative des capacités intrinsèques d'une substance, l'évaluation du risque fait souvent intervenir une évaluation quantitative.  Il n'est donc pas suffisant que les CE identifient simplement ces substances comme présentant un danger.  L'évaluation des risques des CE doit dire quelque chose sur les risques découlant des utilisations spécifiques des hormones utilisées comme anabolisants.

c) Risques contre seuils/évaluations de la relation dose-réponse

4.310 Il y a de nombreuses substances pour lesquelles les scénarios d'exposition n'amèneraient pas tous à la quantification du risque, parce qu'il y a des expositions, appelées seuils, en deçà desquelles il n'y a pas de risque d'effets négatifs.  En pareil cas, identifier une substance comme étant cancérogène n'empêche ni une évaluation plus poussée de cette substance, ni l'identification de niveaux d'exposition ne présentant aucun danger.  La question ne concerne pas le risque quantitatif, elle est de savoir si une exposition donnée peut avoir des effets négatifs, ce qui est le rôle des évaluations de la relation dose-réponse.  Une évaluation de la relation dose-réponse permet de "caractériser un danger" en révélant la dose requise pour que des effets négatifs se produisent.

4.311 S'agissant des substances connues pour être cancérogènes du fait d'un mode d'action génotoxique direct, on suppose qu'il n'existe pas de seuil en deçà duquel il n'y aura pas d'effets négatifs, ce qui rend inutile une évaluation de la relation dose-réponse.  Même dans ces rares cas, cependant, les responsables de l'évaluation des risques peuvent procéder à une évaluation de la relation dose-réponse parce que les effets de la plupart des mutations ne sont pas délétères.  Il n'est pas justifié pour un responsable de l'évaluation des risques de ne pas procéder à une évaluation de la relation dose-réponse pour les substances au sujet desquelles on sait qu'il existe un seuil.  Les experts estiment que, dans le cas présent, il aurait fallu procéder à une évaluation de la relation dose-réponse.

d) Intégrité du système international d'évaluation des risques

4.312 Les scientifiques et les organismes de réglementation et d'administration qui travaillent dans le système de normalisation internationale pour les médicaments vétérinaires font preuve de professionnalisme et d'intégrité.  Le processus d'évaluation des risques en quatre étapes ‑ identification des dangers, caractérisation des dangers, évaluation de l'exposition et caractérisation des risques ‑ a passé l'épreuve du temps et est universellement adopté à l'échelle internationale et nationale.  Objecter à ces méthodes s'agissant de l'évaluation d'une substance met en doute le travail des responsables de l'évaluation des risques partout dans le monde.

4.313 Les techniques de pointe, telles que les hypothèses prudentes, garantissent que les normes établies sur leur base répondent aux besoins globaux en matière de réglementation.  Le principe fondamental de toute évaluation des risques est de protéger les sous-populations les plus sensibles.  À cette fin, on utilise les effets négatifs les plus sensibles lorsque l'on détermine le seuil correspondant aux effets négatifs, on utilise des facteurs de sécurité et on surestime l'ingestion de résidus lorsque l'on détermine l'exposition.

4.314 Puisque la science évolue et que la compréhension que nous en avons évolue, le processus d'évaluation des risques reste flexible.  Le fait que de nouvelles questions peuvent être soulevées à tout instant ne fait pas obstacle à la prise de décisions, mais les décisions restent susceptibles d'un réexamen.  Les Membres du Codex et du JECFA sont invités à présenter de nouvelles données et à demander l'examen des normes existantes s'ils pensent qu'elles ne sont plus suffisantes.  Puisque les Membres partagent la responsabilité de faire en sorte que les normes soient continuellement mises à jour afin de prendre en compte les données qui apparaissent, le fait qu'un Membre ne fournit pas de nouvelles données et ne demande pas l'examen d'une norme existante ne peut pas être imputé à une défaillance du système de normalisation lui-même.  Les CE ont choisi de ne pas avoir recours au processus d'examen de ces normes internationales.

e) Incertitude scientifique, risque appréciable et risque nul

4.315 Puisque la science ne peut pas garantir avec une certitude absolue qu'une substance ne causera jamais d'effets négatifs, les évaluations des risques n'expriment pas une certitude absolue.  Cela n'est pas reconnaître qu'il y a des risques, mais reconnaître que nous ne pourrons jamais dire de manière définitive qu'il n'y a pas de risques, ou que le risque est nul.  Cette incertitude se traduit par l'expression "pas de risque appréciable", qui n'est pas un jugement de valeur subjectif du responsable de l'évaluation des risques mais renvoie simplement à ce risque résiduel, inconnaissable et non quantifiable qui est inhérent à la vie.  Plusieurs experts ont exprimé cette incertitude en termes quantitatifs, non pour quantifier les risques réels liés aux médicaments vétérinaires, mais pour montrer exactement à quel point ces risques, pour autant qu'ils existent, sont vraiment minimes.

4.316 Les responsables de la gestion des risques qui demandent la garantie d'un "risque nul" imposent des exigences déraisonnables et irréalisables.  Il n'existe pas de méthodes qui donnent des assurances de ce type, en particulier pour les substances produites de manière endogène par le corps humain et présentes dans l'alimentation.  Bien sûr, dans toute recherche scientifique, l'incertitude est présente, mais les responsables de l'évaluation des risques tiennent compte de cette incertitude et, lorsque c'est possible, l'éliminent.  Il en résulte des garanties en matière de risques qui laissent la place à un risque théorique, mais à rien de plus.

4. Questions scientifiques spécifiques

4.317 Les deux conclusions scientifiques les plus importantes du CSMVSP étaient que l'œstradiol‑17β était cancérogène du fait de son mode d'action génotoxique et qu'il y avait des effets hormonaux négatifs potentiels pour les populations sensibles.

b) Preuves de la cancérogénicité du fait du mode d'action génotoxique de l'œstradiol-17β

4.318 Le CSMVSP s'est abstenu de procéder à une évaluation de la relation dose-réponse dans l'un quelconque de ses trois Avis parce qu'il avait conclu que l'œstradiol-17β était génotoxique in vivo.  Cette conclusion n'est pas justifiée par les données disponibles.  Il est nécessaire pour évaluer les risques de comprendre le mécanisme – ou mode d'action – par lequel un composé peut provoquer un cancer.  Puisque, s'agissant des composés capables de provoquer un cancer du fait de leur mode d'action hormonal, il y a un seuil en deçà duquel le cancer n'apparaît pas, le risque de cancer est lié à une exposition à des doses supérieures au seuil.  Il n'est pas contesté que l'œstradiol-17β est cancérogène du fait de son mode d'action hormonal, et il y a un seuil correspondant.  Il est contesté que l'œstradiol-17β soit également cancérogène du fait d'un mode d'action génotoxique.

4.319 Bien qu'il y ait des preuves tirées d'études in vitro indiquant que l'œstradiol-17β est "potentiellement génotoxique", conclure qu'il est cancérogène du fait d'un mode d'action génotoxique exige des preuves de génotoxicité confirmées in vivo.  Cela n'a pas été confirmé en raison de l'existence de mécanismes de défense comme l'inactivation des métabolites, les systèmes excrétoires et antioxydants, les mécanismes de réparation de l'ADN et les contrôles naturels (homéostatiques).  Ces mécanismes sont redondants et efficaces parce que des lésions cellulaires se produisent très régulièrement et naturellement dans le corps humain.  Le "potentiel génotoxique" de l'œstradiol-17β peut être observé in vitro parce que ces mécanismes sont inexistants, sont supprimés ou sont neutralisés.  Ils ne sont pas observés in vivo en raison de l'existence et du bon fonctionnement de ces mécanismes.  Les études utilisées par les CE pour démontrer la génotoxicité in vivo confirment simplement que, si les seuils correspondant aux effets négatifs sont dépassés, les résultats peuvent être dramatiques.

4.320 Les experts ont confirmé que l'œstradiol-17β n'était pas génotoxique in vivo, encore moins cancérogène du fait d'un mode d'action génotoxique, et les CE n'ont fourni absolument aucune preuve indiquant que l'œstradiol-17β pouvait causer des mutations entraînant un cancer.  La question n'est pas non plus simplement de juger l'avis d'un scientifique par rapport à un autre, mais c'est le fait que les études des CE ne sont tout simplement pas assez crédibles pour étayer une autre interprétation vu la force probante de toutes les preuves.  On considère donc que la cancérogénicité de l'œstradiol-17β est associée à un seuil.  Puisque le CSMVSP a fait une interprétation erronée des preuves relatives aux seuils concernant l'œstradiol-17β, c'est à tort qu'il n'a pas été procédé à une évaluation de la relation dose-réponse.

c) Effets hormonaux négatifs potentiels pour les populations sensibles

4.321 Les experts ont également donné des avis sur la possibilité d'effets hormonaux négatifs, en particulier chez les enfants prépubères.  Ils ont signalé l'existence de mécanismes de contrôle homéostatiques adaptant la production endogène d'hormones face à une exposition exogène et ont dit que les hormones exogènes ne pouvaient pas être distinguées des hormones endogènes.  Bien que ces contrôles puissent ne pas être efficaces à 100 pour cent, l'évaluation des risques doit en tenir compte.  Les experts ont également signalé que la biodisponibilité d'une substance était importante et qu'elle pouvait être nettement inférieure à ce qui était ingéré.  Des conjectures ont été avancées selon lesquelles la biodisponibilité des hormones pouvait être plus grande chez les enfants que chez les adultes, mais il n'y a pas de preuves sur ce point.

4.322 Certains experts ont considéré qu'il n'y avait pas de preuves directes de l'existence d'effets négatifs chez les enfants prépubères résultant de l'exposition aux hormones présentes dans la viande provenant d'animaux traités.  D'autres n'ont pas contesté cette conclusion mais ont affirmé qu'elle n'avait pas fait l'objet de recherches appropriées.  Les "preuves indirectes" citées, comme les études épidémiologiques liées à la puberté, ne mettent tout simplement pas en cause les résidus d'hormones anabolisantes en raison des problèmes que posent les facteurs "de confusion".  Les CE n'ont pas expliqué pourquoi, si d'infimes augmentations des hormones ont des effets aussi forts, on n'observe pas chez les enfants prépubères d'effets négatifs liés à la consommation d'œufs, de viande et de lait.  L'explication fournie par d'autres est que les mécanismes de contrôle métabolique et homéostasique jouent le rôle pour lequel ils ont été conçus et qu'il n'y a pas d'effets négatifs.

4.323 Des questions se posent aussi en ce qui concerne les affirmations selon lesquelles l'exposition à de faibles doses d'œstradiol-17β in utero entraîne un risque de cancer du sein à l'âge adulte.  Vu la quantité élevée d'œstradiol-17β produite quotidiennement par les femmes enceintes et la faible quantité ingérée du fait de la consommation de viande provenant d'animaux traités, la dose d'œstradiol-17β à laquelle le fœtus est exposé est loin d'être faible, et toute exposition supplémentaire liée aux résidus d'anabolisants est aussi négligeable qu'il est possible.

4.324 Le CSMVSP n'a pas non plus évalué la possibilité d'un dérèglement endocrinien chez les enfants prépubères, mais s'est cantonné à une évaluation de l'exposition.  Il a utilisé des données obtenues à l'aide d'une méthode analytique non validée, qui a produit des estimations incohérentes.  Il a formulé des hypothèses douteuses concernant la biodisponibilité chez l'enfant.  Finalement, il n'a pas évalué les effets négatifs potentiels du fait qu'il n'a pas procédé à une évaluation de la relation dose‑réponse.  Au lieu de cela, il a présumé l'existence d'effets négatifs résultant de l'exposition aux hormones et a avancé une conjecture concernant le rapport entre la production quotidienne chez les enfants prépubères et l'exposition liée à la viande provenant d'animaux traités.  Toutefois, on ne peut pas évaluer les risques de façon appropriée sans évaluer l'exposition liée à une consommation normale d'aliments.  Un expert au moins a indiqué que, si l'on se fonde sur les concentrations hormonales chez l'enfant universellement admises, on constate que les DJA établies par le JECFA protégeraient encore les populations sensibles.

5. Questions relatives aux bonnes pratiques vétérinaires

4.325 Les questions relatives à la conformité aux bonnes pratiques vétérinaires n'ont guère été débattues à la réunion avec les experts mais quelques points peuvent être signalés.  Premièrement, les experts ont précisé qu'il existait des mécanismes visant à contrôler la viande et les produits carnés en vue de déterminer la conformité aux LMR établies.  Deuxièmement, puisque les méthodes analytiques servant à détecter la présence de résidus doivent seulement permettre de voir si les résidus dépassent les LMR établies, l'existence de méthodes analytiques nouvelles et plus sophistiquées de détection de résidus est pour l'essentiel sans pertinence lorsqu'il y a une LMR établie et une méthode de détection validée.  Troisièmement, il n'y a aucune donnée nouvelle concernant les résidus, aucune raison de penser que les données concernant les résidus utilisées par le JECFA sont insuffisantes, et aucune raison pour que les données existantes concernant les résidus soient recalculées simplement parce que de nouvelles méthodes ont été élaborées.  Enfin, M. De Brabander ayant avoué ne pas connaître les mesures de contrôle au Canada, sa déclaration écrite selon laquelle aucune mesure de contrôle à moins d'une interdiction complète ne peut constituer une protection adéquate contre une utilisation impropre ou abusive est d'une applicabilité douteuse pour le Canada.

6. Conclusion

4.326 Les résultats de la réunion avec les experts sont clairs et cohérents en ce qui concerne les questions essentielles.  Les experts ont unanimement estimé que les CE n'avaient pas procédé à une évaluation des risques conforme aux méthodes appropriées et que les preuves scientifiques étaient suffisantes pour permettre d'effectuer une évaluation des risques pour les cinq autres hormones.

K. Déclaration orale sur les questions juridiques présentée par les Communautés européennes à la deuxième réunion de fond
1. Introduction

4.327 Dans leur déclaration d'hier, les Communautés européennes ont émis une réserve lorsqu'elles ont mis en doute la nécessité de l'examen de la violation possible des dispositions de l'Accord SPS.  Je crains que nous ne devions reporter de nouveau l'examen de cette question à la fin de la présente réunion, car il semble plus important à ce stade de répondre à la demande du Groupe spécial qui souhaite obtenir des éclaircissements sur quelques points concernant l'Accord SPS et son application aux faits de la cause en l'espèce.  Cela sans préjudice de notre position sur le point de savoir quelles sont les dispositions de l'Accord SPS, s'il y en a, qui pourraient être invoquées à l'encontre de nos mesures.

2. Article 5:1 de l'Accord SPS
4.328 Commençons par la principale violation constatée par l'Organe d'appel dans l'affaire initiale CE – Hormones, la violation de l'article 5:1 de l'Accord SPS.  Je tiens tout d'abord à dire que la situation aujourd'hui est très différente de celle qu'avait examinée l'Organe d'appel en 1998.

4.329 L'Organe d'appel avait constaté que l'ancienne évaluation des risques à laquelle avaient procédé les Communautés européennes n'était pas suffisamment spécifique pour traiter des résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités aux hormones anabolisantes.

4.330 Le meilleur moyen d'y remédier serait d'établir une relation dose‑réponse quantitative.  Toutefois, la semaine dernière, les scientifiques sont convenus (même s'il n'était pas nécessaire qu'ils nous le disent) qu'il n'était pas possible de le faire parce qu'il faudrait pour cela, comme le dit le rapport de 2002 des États‑Unis sur les cancérogènes, mener des études à long terme sur l'exposition des personnes et l'incidence du cancer dans des environnements très restreints d'où pourront être éliminés avec certitude les facteurs de confusion dans l'apparition et le développement du cancer pendant une longue période de latence.

4.331 Essayons d'imaginer cette étude:  il semblerait que l'endroit idéal soit une prison où l'on trouve un nombre suffisant de prisonniers condamnés à de très longues peines qui vivent dans des conditions identiques et dont la moitié mangeraient de la viande de bœuf provenant d'animaux non traités aux hormones et l'autre moitié, de la viande de bœuf provenant d'animaux traités aux hormones.  Même dans cet environnement, on ne peut plus restreint, les résultats de l'étude pourraient être réfutés à cause des différences dans l'exposition passée des prisonniers.  On peut imaginer une autre situation dans laquelle il y aurait un nombre suffisant de nouveau‑nés avec lesquels vous menez une expérience similaire pendant une trentaine d'années.  Ai‑je besoin de poursuivre?

4.332 En l'absence de telles études, il nous a fallu adopter une autre approche qui est aussi acceptable au regard de l'Accord SPS.  Examinons ce que nous avons fait et certaines des connaissances importantes que nous avons acquises.

4.333 Premièrement, nous disposons maintenant de preuves scientifiques suffisantes indiquant que l'œstradiol‑17β est génotoxique.  Il ne s'agit pas d'un risque théorique, le risque n'est pas négligeable et il n'est certainement pas "nul";  c'est un risque réel bien que minime.

4.334 Deuxièmement, nous disposons de preuves suffisantes indiquant que la production endogène d'hormones naturelles chez les enfants prépubères est considérablement inférieure à ce que nous croyions à l'origine.

4.335 Troisièmement, la plupart des scientifiques sont convenus que la courbe de la relation dose‑réponse ne peut pas être définie avec certitude lorsque l'exposition à ces substances est faible.

4.336 Quatrièmement, il existe des preuves suffisantes, qui coïncident avec les observations indiquant que déjà l'exposition à une production endogène naturelle peut provoquer le cancer.

4.337 Cinquièmement, nous savons aujourd'hui que les anciennes données utilisées par les parties défenderesses et le JECFA, et leur méthode de collecte, sont discutables ou ne sont plus valables (par exemple les données concernant l'élimination qui ont été produites avec une méthode d'analyse ne permettant pas de détecter les métabolites).

4.338 Sixièmement, il existe un ensemble suffisant de preuves indiquant une augmentation des taux de cancer aux États‑Unis et au Canada qui concorde avec l'argument selon lequel les résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités à ces hormones peuvent contribuer à l'augmentation de ces taux.

4.339 Septièmement, nous savons que dans des conditions d'utilisation réalistes, les bonnes pratiques vétérinaires ne peuvent pas être respectées dans l'administration des hormones aux États‑Unis et au Canada et que cela invalide les DJA et les LMR (comme M. Boisseau l'a confirmé la semaine dernière).

4.340 Tout cela, nous ne le savions pas à l'époque, dans les années 90, mais nous le savons maintenant.  La semaine dernière, on nous a dit que les avis scientifiques et l'interprétation des données divergeaient au sujet de certaines de ces questions, mais que cette divergence n'était pas arbitraire et qu'elle résultait en fait d'une véritable incertitude scientifique.  Compte tenu de cela, il n'est pas indispensable de procéder d'une manière quantitative à la troisième étape de l'évaluation des risques, à savoir l'évaluation de l'exposition.

4.341 Avec ces données, les Communautés européennes ont procédé à une évaluation qualitative de la relation dose‑réponse et elles sont parvenues à la conclusion que les résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités aux hormones présenteront un risque additionnel pour la santé des personnes.  Comme l'Organe d'appel l'a expliqué en 1998, le risque ne se mesure pas dans des laboratoires, mais dans le monde réel, là où les gens vivent, travaillent et meurent.

4.342 Pour conclure sur cette question, nous croyons que les Communautés européennes ont procédé à une évaluation des risques selon qu'il était approprié en fonction des circonstances et eu égard à la nature même de ces substances, et, par conséquent, l'interdiction concernant l'œstradiol‑17β est établie sur la base d'une telle évaluation – c'est‑à‑dire qu'elle est suffisamment justifiée par cette évaluation des risques.

4.343 Avant de faire quelques observations concernant d'autres dispositions de l'Accord SPS, je voudrais insister sur le point important que nous venons de soulever.  Une évaluation des risques appropriée peut aboutir à la conclusion légitime qu'il existe des lacunes dans les connaissances.  Cela est expressément reconnu au point 11 des Principes de travail généraux pour analyser des risques de la Commission du Codex Alimentarius.  Dans son évaluation des risques, le JECFA, en cas de lacunes des connaissances et d'incertitude scientifique, a formulé des hypothèses en faveur de l'autorisation de l'utilisation d'hormones de croissance.

4.344 Il semble que les États‑Unis et le Canada n'admettent pas qu'une évaluation des risques appropriée puisse conclure qu'il existe des lacunes et une incertitude scientifique.  Par exemple, au paragraphe 56 de la déclaration qu'ils ont faite hier, les États‑Unis s'appuient sur une affirmation selon laquelle une évaluation des risques doit comprendre dans leur totalité les quatre étapes "obligatoires" (et ils allèguent que celle des Communautés européennes ne le fait pas).

4.345 Cette affirmation est sans fondement.  L'article 5:1 de l'Accord SPS dispose qu'une évaluation des risques doit être établie "selon qu'il sera approprié en fonction des circonstances" et compte tenu des techniques élaborées par des organisations internationales.  Comme les Communautés européennes l'ont si souvent expliqué, et comme les experts l'ont confirmé, les quatre étapes des lignes directrices du Codex ne doivent être menées à bien que lorsque cela est possible et nécessaire.  Une évaluation qualitative de l'exposition du type de celle qui a été effectuée par les CE doit être acceptable.  Notre évaluation de l'exposition n'est pas pire que celle à laquelle ont procédé les parties défenderesses et le JECFA, parce qu'elles reposent toutes deux sur des hypothèses et des extrapolations de données provenant d'expériences effectuées sur des animaux et appliquées à des êtres humains.

4.346 Il semble que les États‑Unis et le Canada voudraient qu'il soit quasiment impossible que les Communautés européennes procèdent à une évaluation des risques qu'ils accepteraient.  Toutefois, si leur tactique devait être couronnée de succès, il n'en résulterait pas un plus grand nombre d'autorisations, mais un plus grand nombre de mesures provisoires adoptées au titre de l'article 5:7 de l'Accord SPS.

3. Article 3:3 de l'Accord SPS
4.347 Il a aussi été fait mention de l'article 3:3 de l'Accord SPS.  L'argument n'est pas clair, mais les Communautés européennes voudraient soulever quelques points importants.  Premièrement, les Membres de l'OMC ont le droit souverain de fixer un niveau de protection plus élevé que celui qui correspond aux normes internationales.  L'article 3:3 exige seulement des Membres qu'il y ait une justification scientifique à leurs mesures permettant d'obtenir ce niveau de protection plus élevé, et non au niveau de protection plus élevé lui‑même.

4.348 Il faut aussi faire observer que l'article 3 de l'Accord SPS s'applique aux normes et aux mesures, et n'exige pas des Membres qu'ils acceptent des évaluations des risques effectuées par des organisations telles que le JECFA.  En conséquence, le fait que le JECFA a peut‑être procédé à une évaluation des risques différente, qui est périmée compte tenu des normes en vigueur aujourd'hui et qui permet d'obtenir un niveau de protection inférieur, n'est pas une raison pour considérer que l'évaluation des risques des CE est inadéquate.  En tout état de cause, les Communautés européennes ont montré que leur mesure avait la justification scientifique nécessaire et qu'elle visait à obtenir un niveau de protection plus élevé.  Pour cette raison, nous ne voyons pas la pertinence de l'article 3 de l'Accord SPS en tant que fondement des allégations des États‑Unis et du Canada en l'espèce.

4. Article 5:7 de l'Accord SPS
4.349 De la même manière, le fait que le JECFA a pu effectuer des évaluations des risques concernant les cinq autres hormones n'est pas une raison pour considérer que les Communautés européennes ne peuvent pas adopter de mesures provisoires sur la base de l'article 5:7 de l'Accord SPS.  Pour le JECFA, les renseignements sont apparemment suffisants pour que des évaluations des risques soient effectuées;  pour les Communautés européennes ils ne le sont pas.  Même M. Boobis en est convenu (et les États‑Unis présentent sa position de façon inexacte au paragraphe 35 de leur déclaration d'hier matin).

4.350 Les États‑Unis ont également tort de dire (au paragraphe 6 de leur déclaration) que les Communautés européennes n'ont pas examiné les interdictions provisoires dans un délai raisonnable.  Les Communautés européennes sont en fait maintenant en train d'effectuer un tel examen, une fois de plus.

5. Article 5:5 de l'Accord SPS
4.351 Il a aussi été indiqué que l'interdiction des CE concernant l'œstradiol‑17β (et la prohibition provisoire des cinq autres hormones) était déraisonnable ou arbitraire compte tenu de la grande quantité d'hormones provenant de nombreuses sources différentes auxquelles les êtres humains étaient déjà exposés.  Là encore, nous ne comprenons pas bien en quoi consiste l'argument.  Nous ne parvenons pas à voir comment la compatibilité avec l'article 5:5 de l'Accord SPS est pertinente pour le présent cas d'espèce puisque les parties défenderesses n'ont invoqué aucune violation de cette disposition.  Mais même si elle l'était, nous souhaiterions vous rappeler l'interprétation que l'Organe d'appel a donnée de cette disposition.  On ne peut pas comparer la présence naturelle de ces substances dans un grand nombre de produits avec le risque additionnel que présente la viande aux hormones.

6. Conclusion concernant l'Accord SPS
4.352 Monsieur le Président, Madame et Messieurs les membres du Groupe spécial, notre examen de la pertinence possible de l'Accord SPS a été quelque peu superficiel.  Le problème est que nous ne savons pas de quoi nous sommes accusés.  Les États‑Unis et le Canada n'ont pas formulé leurs allégations dans une demande d'établissement d'un groupe spécial et leurs arguments critiquant nos mesures sont variés et couvrent un champ très large.  Nous serions heureux de discuter de ces questions plus en détail si seulement on nous disait exactement ce que nous faisons d'incorrect parce que scientifiquement irrationnel et arbitraire.

7. Déclaration finale des Communautés européennes

a) Introduction

4.353 Les Communautés européennes tiennent tout d'abord à vous remercier de nouveau pour le professionnalisme et l'objectivité avec lesquels vous avez mené la présente procédure.  Permettez‑moi juste de rappeler que cela fait plus d'un an que nous nous sommes réunis pour la première fois pour discuter des principales allégations des Communautés européennes concernant la détermination unilatérale illicite des États‑Unis et du Canada concernant l'incompatibilité alléguée de la mesure de mise en œuvre des CE et le maintien illicite, sur la base de cette détermination, de leurs sanctions visant les Communautés européennes.

4.354 Les Communautés européennes ont expliqué en détail pourquoi il n'était pas nécessaire afin de résoudre ces différends que vous examiniez les questions scientifiques relatives à l'utilisation d'hormones en tant que stimulateurs de croissance des animaux.  Monsieur le Président, Madame et Messieurs les membres du Groupe spécial, vous avez néanmoins décidé d'examiner ces questions scientifiques.  Et nous sommes les premiers à reconnaître que le débat scientifique ne vous a pas facilité la vie.  Comme nous l'avons appris, les questions relatives à l'utilisation de ces hormones font depuis longtemps l'objet d'un débat scientifique légitime entre scientifiques dont les arguments sont de part et d'autre respectables et raisonnables.

4.355 Toutefois, il y a un point au moins sur lequel tout le monde est probablement d'accord, c'est que ces hormones n'améliorent pas la santé.  Elles sont bonnes pour la croissance des animaux, pas pour la santé.  Au lieu de cela, nous discutons de questions scientifiques telles que la génotoxicité, la mutagénicité, la carcinogenèse, le mécanisme de réparation de l'ADN, les risques de puberté précoce chez nos enfants, l'obésité, le cancer ainsi que l'utilisation abusive et impropre de ces hormones.  Quoi que nous pensions de ces questions, il est certain qu'elles ne nous incitent pas à manger de la viande.

4.356 Une autre chose dont tout le monde convient certainement, c'est que ces hormones présentent un danger et peut‑être un risque.  J'admets que là, la controverse commence.  Mais quoi que nous puissions en penser en tant que juristes ou consommateurs, aucun des scientifiques ni aucun des défendeurs ne peut raisonnablement soutenir que l'utilisation de ces hormones en tant que stimulateurs de croissance des bovins n'entraîne pas un risque potentiel.  Au lieu de cela, nous avons beaucoup entendu parler de "seuils", de "risques appréciables" ou de "risques acceptables".  Mais que le risque soit appréciable ou non, qu'il soit acceptable ou non, il reste toujours un risque.  Et contrairement à ce que les parties défenderesses ont fait valoir hier, il ne s'agit pas d'un risque théorique.  Non, le risque est réel, aussi minime soit‑il.

4.357 Pourquoi devrions‑nous accepter un tel risque?  Pourquoi devrions‑nous exposer nos populations à un risque additionnel pour leur santé?  En fait, Monsieur le Président, Madame et Messieurs les membres du Groupe spécial, on nous a à maintes reprises répété que nous ne devrions pas nous inquiéter de l'addition des hormones naturelles puisqu'elles sont également présentes dans des produits alimentaires naturels, tels que les brocolis, les œufs ou le beurre, ou qu'elles sont produites de manière endogène.  Mais la question demeure:  pourquoi devrions‑nous imposer en plus une charge additionnelle au consommateur sans que cela n'apporte aucun avantage pour sa santé?  Il est vrai que nous prenons tous des risques dans la vie, que ce soit en conduisant une voiture, en prenant l'avion ou en buvant un verre de lait.  Nous prenons toutefois ces risques parce que nous y voyons aussi un avantage.  Il est confortable de conduire une voiture, les voyages en avion sont rapides et le lait contient beaucoup de vitamines.  Or il en est autrement pour les hormones utilisées en tant que stimulateurs de croissance des bovins.  Là, c'est le consommateur qui court un risque.  Il doit faire face à un risque additionnel pour sa santé en étant exposé à des concentrations hormonales plus élevées.  Mais il n'en retire aucun avantage pour sa santé.  Ainsi, du point de vue d'un organisme de réglementation en matière de santé publique, le calcul risque/avantage n'est pas favorable à l'utilisation de ces hormones non plus.

4.358 Le cas échéant, on pourrait faire valoir que ne pas permettre l'utilisation d'hormones en tant que stimulateurs de croissance des bovins alors que nous permettons à nos enfants de boire du lait pose un problème de cohérence.  Mais ce serait aussi une perception très superficielle des questions en jeu.  Comme nous l'avons expliqué hier et comme l'Organe d'appel l'a déjà décidé, il n'est pas possible de comparer ces deux choses.  D'une part, il est question de produits alimentaires naturels qui font partie de notre existence quotidienne depuis des siècles et qui présentent un rapport risque/avantage concret pour le consommateur.  D'autre part, l'utilisation d'hormones chez les bovins crée un risque inévitable qui n'apporte aucun avantage pour la santé publique.

4.359 N'y a‑t‑il pas meilleure illustration que le cas de nos enfants?  Les enfants sont le segment le plus sensible de la population et nous devons les protéger autant que nous le pouvons.  Le fonctionnement du mécanisme hormonal chez les enfants est entouré de beaucoup d'incertitude, mais on peut être certain qu'un doublement des doses d'œstradiol – qui se produirait si l'on permettait l'utilisation d'hormones chez les bovins – aura un effet.  L'un de nos experts, M. Sippell, l'a confirmé en donnant des exemples de puberté précoce ou d'obésité.  Nous devrions prendre son avis très au sérieux lorsqu'à la fin de l'audition des experts il s'est dit "très préoccupé".  Quoi que puissent en dire les toxicologues ou les vétérinaires, nous devrions prendre très, très au sérieux son témoignage de pédiatre.

4.360 Cela m'amène au dernier point de mon introduction, qui concerne l'utilisation impropre et abusive des hormones en tant que stimulateurs de croissance.  Il est déjà étonnant que nous fassions toujours référence aux "bonnes pratiques vétérinaires" alors qu'aucun vétérinaire ni aucun autre professionnel de santé qualifié n'intervient dans l'utilisation de ces hormones aux États‑Unis et au Canada.  Comme ces hormones sont librement vendues aux éleveurs, vous conviendrez qu'il est difficile dans ces circonstances de contrôler l'utilisation correcte de ces substances.  Une chose devrait nous faire réfléchir:  un seul implant contient autant d'hormones qu'une dizaine de milliers de carcasses.  Les Communautés européennes ont évalué ce qui se produit si ces implants font l'objet d'une utilisation impropre et, en fait, il existe des preuves concrètes d'une telle utilisation aux États‑Unis et au Canada.

b) Le débat scientifique

4.361 J'aimerais maintenant parler brièvement des résultats du débat scientifique concernant l'utilisation de ces hormones en tant que stimulateurs de croissance des bovins.  Les Communautés européennes s'étonnent encore de voir que les États‑Unis et le Canada essaient de présenter ce débat comme s'il n'existait qu'une seule opinion monolithique dans le monde scientifique au sujet de l'innocuité de ces hormones.  Cette attitude sert les intérêts des États‑Unis et du Canada, mais elle n'est pas objective.

4.362 Il est vrai que nous sommes tous parfois tentés de donner des réponses faciles à des questions difficiles.  Et il est certain que ce réflexe naturel est d'autant plus facilité qu'il y a des scientifiques qui peuvent "rapidement rejeter" des preuves scientifiques dont ils n'ont pas tenu compte en premier lieu.

4.363 Ce qui est important pour votre décision, toutefois, c'est d'examiner les différences et de déterminer si ces différences sont légitimes d'un point de vue scientifique.  Les Communautés européennes n'ont jamais allégué que leurs conclusions scientifiques étaient les seules qui soient valables, contrairement aux États‑Unis et au Canada.  Toutefois, ce que les Communautés européennes ont souligné à maintes reprises, c'est que leurs vues scientifiques et leur évaluation des risques étaient appropriées en fonction des circonstances et qu'elles provenaient de sources respectées et légitimes.  On peut ne pas aimer les conclusions des CE, mais on ne peut pas les ignorer ou les discréditer.

4.364 Il paraît aussi parfois ironique d'opposer l'évaluation des risques des CE à celle du JECFA.  Il ne fait aucun doute que les évaluations du JECFA étaient fondées sur des données périmées car même si l'une de ces évaluations a été faite en 1999, cela ne veut pas dire que les données datent aussi des années 90.  Le représentant du JECFA a plutôt reconnu que le JECFA n'examinait les données qu'à mesure qu'il les recevait et que, dans ce cas particulier, les seules données reçues avaient été celles de l'Administration des produits alimentaires et pharmaceutiques et que certaines de ces données dataient des années 60.  Alors qu'il est généralement reconnu que la science évolue constamment et permet de produire de nouvelles preuves, c'est en soi une façon étonnante de procéder et, là encore, nous vous laissons le soin de déterminer comment vous en tiendrez compte.  Une autre question indiscutable est que l'approche du risque retenue par le JECFA (et en fait les États‑Unis et le Canada) est différente de celle qui a été adoptée par les Communautés européennes.  Le JECFA a fixé des seuils afin de réduire le risque au minimum;  les Communautés européennes ont prohibé l'utilisation de ces hormones afin d'exclure les risques évitables.

4.365 Ce sont deux décisions en matière de gestion des risques complètement différentes.  Elles sont toutes deux légitimes et nous ne critiquons donc pas le JECFA pour ce qu'il a fait.  Cependant, on ne peut pas non plus nous reprocher de nous être écartés de l'approche suivie par le JECFA.  Il incombe en définitive à l'organisme de réglementation ou au responsable de la gestion des risques de décider du niveau de risques qu'il entend accepter et, comme je l'ai déjà indiqué, il s'agit d'une décision très complexe à laquelle il ne peut y avoir de réponse simple.

4.366 J'aimerais maintenant parler de notre étonnement face à la façon dont les États‑Unis et le Canada qualifient le débat scientifique.  Nous avons déjà mentionné hier qu'ils citent de façon très sélective les preuves scientifiques pour établir la validité de leur thèse.  Monsieur le Président, Madame et Messieurs les membres du Groupe spécial, je suis certain que vous avez un meilleur souvenir de ce qui a été effectivement dit.

4.367 Permettez‑moi de vous donner quelques exemples.  Les États‑Unis ont dit que "les experts conviennent que les CE n'ont présenté aucune preuve scientifique indiquant que l'œstradiol était génotoxique in vitro ou in vivo à des concentrations physiologiques".  Puis‑je vous rappeler toutefois le débat animé qui a opposé M. Boobis et M. Guttenplan sur cette question particulière et dans lequel M. Boobis a "rapidement rejeté" une étude dont l'un des coauteurs était l'un de ses collègues experts?  N'est‑ce pas simplement de la mauvaise foi que de présenter ce débat en prétendant que "tous les experts s'entendent pour dire" qu'il n'existe pas de preuve?  Et je ne parle même pas des experts qui n'ont pas émis d'opinion sur cette question.

4.368 Autre exemple, la déclaration des États‑Unis selon laquelle "les experts ont confirmé que les preuves concernant chacune des cinq hormones étaient suffisantes pour qu'une évaluation des risques soit menée à bien".  Cette déclaration encore est inexacte.  Premièrement, certains des experts n'ont même pas exprimé d'avis sur cette question.  Et même M. Boobis, sur lequel les États‑Unis aiment souvent s'appuyer, a simplement dit que le JECFA disposait de renseignements suffisants pour achever une évaluation des risques alors qu'il ne pouvait pas en dire autant des Communautés européennes.  Là encore, comme nous venons juste de l'expliquer, nous connaissons tous la différence de perception, qui résulte de l'approche fondamentalement différente suivie par le JECFA et les Communautés européennes concernant la façon de faire face aux risques et le point de savoir s'il est ou non approprié de fixer un seuil compte tenu de la génotoxicité directe et indirecte possible de ces substances.

4.369 Troisième et dernier exemple, la déclaration faite aujourd'hui par le Canada selon laquelle "rien de ce que les experts ont écrit, rien de ce que nous avons entendu de la part des experts … ou de ce que les experts ont dit ne démontre l'existence d'un quelconque risque pour la santé des personnes, adultes ou enfants, vieux ou jeunes, hommes ou femmes, garçons ou filles, résultant de l'utilisation correcte de ces agents stimulateurs de croissance chez les bovins".  Il suffit de comparer ce résumé simpliste du Canada avec la conclusion exposée par M. Sippell la semaine dernière selon laquelle il serait "très préoccupé" par la santé des enfants s'ils étaient exposés à ces hormones présentes dans la viande de bœuf.  Là encore, nous sommes certains que les membres du Groupe spécial tiendront compte de ce qui a été effectivement dit par chacun des différents scientifiques et non de l'interprétation qu'en donnent les États‑Unis ou le Canada.

4.370 Dans ce contexte, je voudrais aussi me reporter aux déclarations finales qui ont été faites par certains des experts au cours de l'audition de la semaine dernière et qui résument bien le niveau de divergence qui existe au sein de la communauté scientifique.  M. Guttenplan a dit qu'en ce qui concernait les fillettes et les jeunes garçons, nous devions nous inquiéter des effets de l'œstradiol sur leur développement et que le risque de cancer hormono‑dépendant pouvait s'accroître si la concentration d'œstradiol augmentait.  M. Sippell a dit que nous n'en savions pas assez sur les enfants et que les données étaient insuffisantes pour que nous soyons certains qu'une exposition additionnelle à la viande de bœuf provenant d'animaux traités aux hormones ne présenterait pas de risque.  M. Cogliano lui‑même a fait référence à la confusion qui régnait parmi les scientifiques et à la division  de la communauté scientifique.  Il a aussi ajouté que ces questions ne seraient probablement pas résolues dans un avenir proche.  Enfin, M. De Brabander a même mentionné d'autres aspects liés à l'utilisation d'hormones en tant que stimulateurs de croissance tels que le bien‑être des animaux ou les préoccupations d'ordre environnemental.

4.371 Les Communautés européennes estiment qu'il existe un élément essentiel que nous ne pouvons pas passer sous silence.  Les questions scientifiques sur lesquelles les Communautés européennes, les États‑Unis et le Canada ne s'entendent pas n'ont rien d'arbitraire, mais résultent d'un désaccord légitime et réel entre scientifiques.  C'est la principale conclusion qu'il faut tirer de l'audition tenue par le Groupe spécial avec les experts.  Nous ne croyons pas que le présent Groupe spécial soit en mesure, ou qu'il soit tenu, de résoudre ces questions scientifiques qui se posent depuis longtemps.  Nous vous demandons plutôt instamment de reconnaître la controverse scientifique légitime et d'en tirer les conclusions qui s'imposent pour régler les deux présents différends.

c) Le contexte du débat scientifique

4.372 Je souhaiterais maintenant reprendre où nous l'avions laissée notre discussion de l'an dernier sur les questions systémiques relevant du Mémorandum d'accord.

4.373 Les Communautés européennes tiennent à rappeler que les deux présents différends ne concernent toujours pas l'Accord SPS, malgré le vaste débat scientifique qui a eu lieu sur les risques pour la santé publique résultant des hormones présentes dans la viande de bœuf provenant d'animaux traités.  Monsieur le Président, Madame et Messieurs les membres du Groupe spécial, les demandes d'établissement d'un groupe spécial présentées par les Communautés européennes, qui constituent le fondement juridique des deux présents différends, ne font pas référence à une seule disposition de l'Accord SPS.  Comme nous en avons abondamment débattu l'an dernier, les Communautés européennes ont plutôt fondé leur recours contre le maintien illicite de sanctions par les États‑Unis et le Canada sur des violations systémiques du Mémorandum d'accord, en particulier les paragraphes 1 et 2 a) de l'article 23, l'article 21:5 et l'article 22:8.

4.374 Comme nous l'avons dit à maintes reprises, pour résoudre les présents différends, il n'est pas nécessaire que vous formuliez une constatation de fond sur les questions scientifiques.  Nous avons déjà indiqué qu'à notre avis, l'instance appropriée et le bon moyen procédural pour les examiner seraient un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord établi à l'initiative des États‑Unis ou du Canada.

4.375 Cela dit, il est vrai que les Communautés européennes ont aussi formulé une allégation subsidiaire qui vous oblige à étudier les aspects scientifiques de fond afin de déterminer que la mesure initiale incompatible a été éliminée et que les Communautés européennes ont répondu à toutes les décisions et recommandations de l'ORD.

4.376 Cependant, cette allégation subsidiaire n'a été formulée que "si, et seulement si" le Groupe spécial ne devait pas accepter les arguments systémiques avancés par les Communautés européennes dans le cadre du Mémorandum d'accord.  Jusqu'à présent, le Groupe spécial n'a pas décidé que c'était le cas.  Par conséquent, les principales allégations et les principaux arguments, tels qu'ils sont mentionnés dans les communications des Communautés européennes, sont toujours valables et il vous est toujours demandé de prendre une décision.

4.377 Notre examen des questions scientifiques peut néanmoins être utile en ce qui concerne les principales allégations systémiques des Communautés européennes.  Je tiens juste à rappeler que l'une des allégations est que le maintien par les États‑Unis et le Canada de la suspension d'obligations est contraire à l'article 23:1 et à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  La raison en est qu'en continuant d'appliquer des sanctions à l'encontre des Communautés européennes, les États‑Unis et le Canada cherchent unilatéralement à obtenir réparation pour une incompatibilité alléguée avec les règles de l'OMC du fait de la mesure de mise en conformité des CE.  En outre, vous vous rappellerez qu'étant donné les prescriptions énoncées à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord, les Communautés européennes ont expliqué de manière très détaillée qu'il fallait présumer que leur mesure de mise en œuvre était compatible avec les règles de l'OMC puisqu'il n'existe pas de constatation multilatérale à l'effet contraire.  Cette présomption découle du principe général de la bonne foi en vertu duquel les Membres de l'OMC sont présumés agir conformément à leurs obligations.

4.378 Dans ce contexte particulier, les Communautés européennes estiment que le débat scientifique étaye pleinement leur affirmation de conformité présumée de leur mesure de mise en œuvre.  En fait, puisque les preuves scientifiques démontrent que la mesure de mise en conformité des CE est effectivement en conformité, il s'ensuit a fortiori qu'il est aussi satisfait au critère moins rigoureux de la conformité présumée.

4.379 Permettez‑moi d'expliquer cet aspect plus en détail.

4.380 Depuis le début des deux présentes procédures, les États‑Unis et le Canada cherchent à jeter le discrédit sur la mesure de mise en conformité des Communautés européennes et ses fondements  scientifiques.  Avec cette critique, les parties défenderesses ont sans doute cherché à empêcher les Communautés européennes de s'appuyer sur le principe de la bonne foi (ou en l'espèce la présomption de conformité) au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  Et il faut admettre que cette tactique procédurale des États‑Unis et du Canada n'a pas été tout à fait vaine parce qu'il vous a semblé nécessaire d'examiner les questions scientifiques relatives à l'utilisation de ces six hormones en tant que stimulateurs de croissance des bovins nonobstant l'applicabilité du principe général de la bonne foi.

4.381 Il ressort toutefois clairement de l'examen approfondi des questions scientifiques que l'approche suivie par les États‑Unis et le Canada n'est plus soutenable.  Comme nous l'avons vu la semaine dernière, il ne fait aucun doute qu'il existe un risque réel et effectif pour la santé publique lié à l'utilisation des six hormones en tant que stimulateurs de croissance.  Les Communautés européennes étaient donc pleinement en droit d'interdire l'utilisation de ces hormones chez les bovins.  Et, sur le plan juridique, les Communautés européennes avaient donc aussi raison d'invoquer le principe de conformité présumée dans le contexte de leur allégation systémique au titre des articles 23:1 et 22:8 du Mémorandum d'accord.

4.382 On peut mieux voir la logique de cet argument si l'on établit un lien entre la bonne foi et la question de la charge de la preuve.  Les États‑Unis et le Canada ont formulé une allégation prima facie à l'encontre de la mesure de mise en conformité des CE.  Or, après le débat scientifique, les Communautés européennes ont réfuté cette allégation prima facie.  La charge de la preuve incombe donc toujours aux États‑Unis et au Canada s'agissant de la contestation de la conclusion des Communautés européennes selon laquelle l'utilisation de ces six hormones pour stimuler la croissance des animaux constitue un risque pour la santé publique.  Les États‑Unis et le Canada ne se sont pas acquittés de cette charge de la preuve et ils n'ont pas pu étayer leurs conclusions selon lesquelles l'interdiction communautaire concernant la viande de bœuf provenant d'animaux traités aux hormones était scientifiquement irrationnelle.

4.383 Nous tenons à rappeler que les Communautés européennes ont aussi formulé des allégations de violation au titre des articles 23 et 21:5 du Mémorandum d'accord qui ne dépendent pas de la compatibilité de leur mesure de mise en conformité avec les règles de l'OMC.  En fait, ces allégations sont directement liées à la détermination unilatérale des États‑Unis et du Canada concernant l'incompatibilité alléguée de la mesure de mise en conformité des CE.

4.384 Enfin, nous avons encore entendu ce matin que les États‑Unis soutiennent qu'il leur aurait été impossible d'établir une "détermination" selon laquelle la nouvelle interdiction des CE était en fait compatible avec les règles de l'OMC avant que les CE engagent la présente procédure parce que les Communautés européennes n'avaient pas fourni tous les documents nécessaires en rapport avec leur mesure.

4.385 C'est une façon plutôt mensongère d'exposer les faits réels et, à ce stade, je ne rappellerai pas tous les arguments que nous vous avons présentés.  Permettez‑moi tout d'abord d'indiquer que les États‑Unis ne cessent de mentionner à tort une détermination de compatibilité avec les règles de l'OMC qu'ils n'auraient pas pu, allèguent‑ils, établir.  Le Mémorandum d'accord n'exige pas ni n'interdit l'établissement d'une telle "détermination de compatibilité".  Ce que le Mémorandum d'accord interdit toutefois, c'est la détermination unilatérale de violation des règles de l'OMC par un autre Membre.

4.386 Permettez‑moi aussi de rappeler que si les États‑Unis se sont, à leur avis, efforcés d'arriver à une "détermination" dès novembre 2003, ils ont rejeté la mesure de mise en conformité des CE et ont explicitement indiqué dans l'examen de leur politique commerciale de 2005 qu'ils "ne voyaient pas comment la mesure révisée pourrait être considérée comme mettant en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD".  En outre, depuis lors, les États‑Unis ont simplement continué d'appliquer leurs sanctions à l'égard des Communautés européennes.  Un tel comportement ne peut être considéré que comme une détermination illicite de non‑mise en conformité.  Enfin, il n'est tout simplement pas vrai non plus que les États‑Unis ont pris connaissance des preuves pour la première fois en 2003.  Toutes les études correspondantes ont été examinées par des pairs et ont été publiées dans des revues, et les Communautés européennes ont même pris la peine de discuter des preuves scientifiques avec les États‑Unis à Washington.  Tout cela figure dans le dossier.  Les Communautés européennes ne peuvent donc qu'exprimer de nouveau leur étonnement face à la façon dont les États‑Unis présentent les faits dans le présent différend.

d) Conclusion

4.387 Pour toutes ces raisons, les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de constater:


a)
Premièrement, que le maintien par les États‑Unis et le Canada de la suspension de concessions à l'égard des Communautés européennes était incompatible avec les dispositions mentionnées dans la partie I de la première communication écrite des CE.


b)
À titre subsidiaire, que le maintien par les États‑Unis et le Canada de la suspension de concessions à l'égard des Communautés européennes est incompatible avec les dispositions mentionnées dans la partie II de la première communication écrite des CE.

L. Déclaration orale sur les questions juridiques présentée par le Canada à la deuxième réunion de fond
1. Introduction

4.388 Il y a près de dix ans, l'ORD a décidé que l'interdiction des CE concernant la viande bovine canadienne provenant d'animaux traités aux hormones anabolisantes était incompatible avec l'Accord SPS parce qu'elle n'était pas établie sur la base d'une évaluation des risques.  Après le refus des CE de se mettre en conformité, l'ORD a autorisé le Canada à imposer des mesures de rétorsion.  Les CE ont réaffirmé leur interdiction en 2003, alléguant que celle-ci était maintenant établie sur la base d'une évaluation des risques s'agissant de l'une des hormones, et qu'il y avait des preuves scientifiques insuffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation des risques s'agissant des cinq autres.  Elles ont engagé le présent différend en alléguant:  premièrement, que l'autorisation de l'ORD n'était plus valable et que le Canada avait l'obligation de suspendre ses mesures de rétorsion autorisées;  et, deuxièmement, que si le Canada ne le faisait pas, il avait l'obligation d'engager une procédure de la mise en conformité à leur encontre.  Leurs allégations au titre du Mémorandum d'accord sont fausses sur la question de la procédure et leur "mise en conformité" alléguée avec l'Accord SPS n'est pas étayée par les preuves et a été catégoriquement rejetée par les experts.

4.389 L'argument des CE selon lequel l'article 21:5 du Mémorandum d'accord prévoit qu'une partie plaignante a l'obligation juridique d'entamer une procédure de la mise en conformité chaque fois qu'il y a "désaccord" au sujet de la mise en conformité devrait être rejeté en raison de son absurdité sur le plan systémique.  Les CE font valoir que, sur la seule base d'une affirmation de mise en conformité de leur part, le Canada devrait renoncer à ses droits dans le cadre de l'OMC et lancer une procédure de règlement des différends.  S'il était constaté à nouveau qu'elles agissent en violation de leurs obligations, les CE pourraient émettre une autre affirmation unilatérale de mise en conformité et, si leurs arguments procéduraux prévalaient, contraindre les parties à participer à un autre différend.  Il n'y aurait pas mieux pour réduire à néant la confiance dans le règlement des différends de l'OMC que la chaîne sans fin de litiges qui en résulterait.

4.390 L'allégation de violation de l'article 22:8 formulée par les CE au motif que leur affirmation unilatérale rend caduque l'autorisation multilatérale de l'ORD est aussi manifestement fausse.  Il ne peut pas être constaté que le Canada, qui a agi conformément à une autorisation de l'ORD, contrevient à l'article 22:8 simplement parce que les CE ont affirmé qu'elles s'étaient mises en conformité.  Pour mettre fin aux mesures de rétorsion, vu le désaccord au sujet de leur mise en conformité, les CE doivent établir leur mise en conformité multilatéralement.  Cette charge leur incombe, puisqu'elles cherchent à obtenir l'annulation d'une autorisation existante de l'ORD.  La présente affaire ne porte donc pas sur les lacunes procédurales du Mémorandum d'accord mais porte sur la conformité de la mesure des CE.

4.391 Le reste de la communication du Canada traite des prescriptions juridiques énoncées dans l'Accord SPS.  Le Canada formule les observations préliminaires ci-après.  Premièrement, la référence du Canada à l'exposition aux hormones provenant d'autres sources renvoie non pas aux aspects réglementaires de la "cohérence" exigée à l'article 5:5, mais aux "circonstances appropriées" en fonction desquelles l'évaluation des risques des CE est effectuée, conformément à l'article 5:1.  La position des CE concernant les risques liés à ces hormones est soit irresponsable soit de mauvaise foi:  si les hormones sont si dangereuses qu'elles l'ont allégué, les CE doivent procéder à une évaluation pour déterminer à quelles doses il y a des risques pour la santé, que le produit soit ou non naturel;  si elles refusent de le faire et soutiennent que les aliments naturels peuvent être consommés quotidiennement mais que les résidus présents dans la viande provenant d'animaux traités entraînent des effets négatifs, on peut être sceptique devant leur raisonnement.  Deuxièmement,  les CE semblent dire que même si elles perdent, leur interdiction restera en vigueur, justifiée non par l'article 5:1 mais par l'article 5:7, parce qu'elles allégueront qu'il y a des données insuffisantes pour qu'une évaluation des risques soit effectuée.  Il est donc d'autant plus important pour le Groupe spécial de formuler des constatations au sujet de ce en quoi consistent des "preuves suffisantes", par opposition à l'incertitude scientifique, à un avis minoritaire ou à des conjectures fondées sur des observations cliniques.

2. Les CE n'ont pas démontré que les normes internationales pertinentes étaient insuffisantes pour assurer le niveau de protection qu'elles jugent approprié

4.392 La mesure des CE n'est pas justifiée au regard de l'article 3:3 parce que les normes internationales existantes permettent d'assurer le niveau de protection plus élevé des CE.  Bien que les CE allèguent que ces normes sont insuffisantes et fausses, elles n'ont fourni que des preuves non confirmées, examinées dans l'optique d'un niveau de protection construit artificiellement, correspondant à un "risque additionnel nul".

4.393 Les normes internationales existantes ont été élaborées selon des méthodes si largement admises que les mettre en doute pour ces hormones les met également en doute s'agissant d'autres composés.  Les CE présentent de façon erronée le niveau de protection inhérent à ces normes.  Par exemple, eu égard aux autres sources d'exposition aux trois hormones naturelles, les normes concernant ces hormones sont telles qu'il n'est pas nécessaire de déterminer des concentrations admissibles maximales pour les résidus hormonaux présents dans la viande, ce qui correspond à la conclusion selon laquelle les DJA ne pourraient jamais être dépassées simplement du fait de la consommation de viande provenant d'animaux traités.  Les CE considèrent que le concept "pas de risque appréciable" est subjectif et qualitatif.  Toutefois, ce concept traduit la réticence des scientifiques à garantir un risque nul lorsqu'il y a un risque très faible, non quantifiable.  Puisque le risque visé par ce concept est celui qui découle d'une exposition aux hormones à la concentration correspondant à la DJA, laquelle comprend l'exposition résultant de toutes les autres sources, le risque lié à l'exposition à l'œstradiol-17β présent dans la viande provenant d'animaux traités représente seulement 4 pour cent de ce risque.  Le niveau de protection assuré par les normes internationales est donc aussi proche que possible de zéro et correspond à un risque théorique.

4.394 Les CE allèguent que leur interdiction est nécessaire parce que les normes internationales ne permettent pas d'assurer leur niveau de protection, qu'elles ont établi comme correspondant à un "risque additionnel nul" pour contourner le fait que les méthodes de gestion des risques ne permettent pas d'assurer un "risque nul".  Elles pensent donc qu'il leur suffit d'établir que l'exposition liée à la viande provenant d'animaux traités augmente l'exposition globale aux hormones, puis de supposer que cela augmente automatiquement le risque.  Cette position repose sur des hypothèses incorrectes selon lesquelles tout niveau d'exposition aux hormones s'approchant des niveaux normaux produira des effets négatifs et selon lesquelles les niveaux d'exposition liés à la viande provenant d'animaux traités modifient suffisamment les concentrations hormonales dans le corps humain pour modifier le niveau de risque.  Toutefois, puisque les CE ne fournissent pas de preuves indiquant que l'exposition aux hormones présentes dans la viande provenant d'animaux traités modifie le risque qui pourrait déjà exister du fait de l'exposition aux autres sources d'hormones, elles n'ont pas démontré qu'il y avait des risques additionnels.

3. Les CE n'ont pas démontré que leur interdiction permanente concernant l'œstradiol-17β était établie sur la base d'une évaluation des risques appropriée en fonction des circonstances

4.395 Les CE allèguent que leur interdiction réaffirmée concernant l'œstradiol-17β est maintenant établie sur la base d'une évaluation des risques, mais cette évaluation n'est pas appropriée en fonction des circonstances, n'identifie pas et n'évalue pas la possibilité que des effets négatifs se produisent à la suite de l'exposition liée à la viande provenant d'animaux traités, ne démontre pas que l'exposition à cette source est cause de cancer et ne démontre pas que l'exposition à cette source fait courir un danger aux populations sensibles.

b) Les CE n'ont pas démontré que les techniques internationales existantes d'évaluation des risques n'étaient pas appropriées en fonction des circonstances

4.396 Bien que les CE ne contestent pas que le processus d'évaluation des risques en quatre étapes soit approprié en fonction des circonstances présentes, elles formulent deux allégations incorrectes concernant l'application de ces étapes dans ces circonstances.  Premièrement, leur allégation selon laquelle l'Accord SPS envisage une évaluation des risques qui a une "portée plus large" que le processus en quatre étapes n'est pas étayée par l'Accord SPS.  L'article 5 traite des techniques d'évaluation des risques et non du processus distinct et défini de gestion des risques.  Le recours des CE à certaines sections de la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Hormones est également injustifié.  Il y a un parallèle entre le processus en quatre étapes et les obligations juridiques d'"identifier les effets négatifs et évaluer la possibilité que ces effets se produisent par suite de l'exposition aux hormones présentes dans de la viande provenant d'animaux traités".

4.397 Deuxièmement, la véritable raison pour laquelle les CE cherchent à brouiller les paramètres d'une évaluation appropriée des risques est liée à leur allégation selon laquelle il était justifié que l'évaluation scientifique des risques court-circuite le processus à cause des instructions données par les responsables de la gestion des risques au sujet du "risque additionnel nul".  Il n'est pas justifié qu'un responsable de la gestion des risques donne pour instruction à un responsable de l'évaluation des risques de sauter certaines étapes de l'évaluation afin de servir les objectifs de la gestion des risques.  Le processus d'évaluation des risques est un exercice scientifique qui devrait arriver aux mêmes résultats scientifiques quel que soit le cadre de gestion des risques dans lequel il est réalisé.  La question est donc de savoir si la prétendue évaluation des risques des CE s'est écartée de façon injustifiée du processus en quatre étapes.

c) Les CE n'ont pas démontré que l'évaluation des risques sur la base de laquelle leur mesure était établie était appropriée en fonction des circonstances

4.398 La mesure des CE est établie sur la base des trois Avis du CSMVSP.  Bien que les CE aient aussi présenté une documentation additionnelle, elles n'ont pas tenté de démontrer en quoi cette documentation constituait une évaluation des risques.  Ce sont donc les Avis du CSMVSP qui doivent respecter le processus en quatre étapes.  Les experts ont confirmé que ces Avis présentaient deux défauts cruciaux.  Premièrement, ils ont confirmé qu'une évaluation de la relation dose-réponse était un élément nécessaire d'une évaluation des risques, sans lequel il était impossible de connaître la dose à laquelle des effets négatifs se produiraient.  Dans leurs propres examens, le JECFA et d'autres ont procédé à des évaluations de la relation dose-réponse.  Ayant reçu pour instruction d'éviter un "risque additionnel", le CSMVSP s'est abstenu de procéder à une telle évaluation, concluant que les effets négatifs liés à l'œstradiol-17β ne présentaient pas de seuil et qu'en conséquence toute exposition entraînerait un "risque additionnel".  Cette conclusion n'est pas justifiée par les preuves scientifiques.

4.399 Deuxièmement, ne pas avoir procédé à une évaluation de la relation dose-réponse a conduit à ne pas mener à bien une caractérisation des risques, laquelle correspond à la prescription imposant d'évaluer la possibilité que des effets négatifs se produisent.  Les experts ne pensaient pas, contrairement aux CE, que le CSMVSP avait procédé à une caractérisation des risques.  L'évaluation des risques liés à une substance en général a simplement été assimilée à l'évaluation des risques liés à une seule source de cette substance.  Après avoir identifié l'œstradiol-17β comme étant un danger, le CSMVSP a conclu que l'exposition à cette substance liée à la viande provenant d'animaux traités créait un risque additionnel.  La constatation selon laquelle l'interdiction initiale des CE n'était pas établie sur la base d'une évaluation des risques "suffisamment spécifique" s'applique également cette fois-ci, et la création artificielle d'un "risque additionnel nul" ne sauve pas la mesure.  Le manquement à l'obligation de mener à bien ces étapes découlait d'interprétations erronées des preuves scientifiques, examinées dans la section suivante.

d) Il n'y a pas de preuves indiquant que l'œstradiol-17β est génotoxique in vivo
4.400 Le CSMVSP a conclu qu'il n'existait pas de seuil concernant les effets négatifs de l'œstradiol‑17β en se fondant sur des interprétations erronées et scientifiquement injustifiées des résultats des tests de génotoxicité.  S'il n'est pas contesté que l'œstradiol-17β est cancérogène du fait d'un mode d'action hormonal qui dépend de la dose et qu'il y ait des preuves indiquant qu'il est "potentiellement génotoxique", le CSMVSP a eu tort de conclure que l'œstradiol-17β était cancérogène du fait d'un mode d'action génotoxique.  Le CSMVSP a ignoré le fait que les conditions d'essai in vitro neutralisent les mécanismes de défense et de réparation efficaces et redondants, ce qui signifie que la génotoxicité in vitro doit être confirmée par des résultats positifs in vivo.  La "force probante des preuves" dément que l'œstradiol-17β soit cancérogène du fait d'un mode d'action génotoxique.  D'autres organismes nationaux et internationaux de réglementation, ainsi que les experts, l'ont indiqué et le CSMVSP n'a pas de preuves crédibles indiquant que tous ces experts se trompent.

4.401 Bien que les CE agitent le spectre de l'"incertitude scientifique" et de l'"avis scientifique minoritaire", la conclusion selon laquelle l'œstradiol-17β est génotoxique in vivo n'est étayée par aucune interprétation raisonnable des preuves scientifiques disponibles.  Pour qu'une interprétation contraire des données constitue un avis minoritaire crédible ou pour qu'elle corresponde à une "incertitude scientifique", il faudrait qu'il y ait au moins certaines preuves que la connaissance actuelle des questions ne permette pas d'expliquer.  D'après les experts, cela n'est pas le cas.  Les connaissances courantes concernant les mécanismes biologiques permettent d'expliquer toute preuve existante indiquant que l'œstradiol-17β peut être génotoxique.

e) Il n'y a pas de preuves indiquant l'existence d'effets négatifs sur le système endocrinien

4.402 Certes, les CE citent diverses estimations révisées concernant les concentrations sanguines d'œstradiol-17β chez les enfants prépubères, mais la question est de savoir si ces estimations nous révèlent quelque chose au sujet des conséquences de légères augmentations de l'exposition liée à une source particulière sur le profil de risque des enfants prépubères.  L'analyse du JECFA s'attache à déterminer la concentration à laquelle il n'y aurait pas d'effet hormonal négatif dans le sous-groupe le plus sensible de la population.  Le CSMVSP n'a pas évalué la survenue d'effets hormonaux négatifs potentiels.  Il a comparé l'ingestion d'œstradiol-17β présent dans la viande provenant d'animaux traités et ce "nouveau" taux de production journalier, a conclu que l'ingestion supplémentaire dépasserait la production journalière chez les garçons prépubères et a ensuite supposé une augmentation du risque chez les garçons prépubères.

4.403 Outre qu'on peut se demander si les données sont valides et les hypothèses justifiables, cette approche présente des défauts méthodologiques fondamentaux.  Puisque les hormones naturelles font partie d'une alimentation normale, l'évaluation des risques doit prendre en considération l'exposition liée à l'alimentation de base.  Il n'y a pas de preuves indiquant qu'il n'existe pas de seuil de sécurité concernant la consommation journalière d'œstradiol-17β, en partie en raison des mécanismes de contrôle homéostatiques.  Le CSMVSP n'a pas examiné la question d'un seuil correspondant à une ingestion journalière sans danger parce qu'il n'a pas évalué la relation dose-réponse.  Le fait que les concentrations naturelles sont plus faibles qu'on ne le pensait auparavant ne dit rien sur la possibilité que des effets négatifs se produisent.  Ainsi, parce qu'il n'a pas procédé à une évaluation de la relation dose-réponse, le CSMVSP n'a pas évalué la survenue possible d'effets hormonaux négatifs résultant de l'exposition aux hormones.

4. Les CE n'ont pas démontré, et ne peuvent pas démontrer, qu'il y a des preuves insuffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation des risques concernant les cinq autres hormones

4.404 Trois questions juridiques se posent en ce qui concerne l'interprétation et l'application de l'article 5:7 dans le présent différend.  Premièrement, la simple existence d'une incertitude scientifique ne signifie pas que les preuves scientifiques sont insuffisantes pour qu'une évaluation des risques soit effectuée.  Des techniques ont été élaborées pour traiter l'incertitude scientifique dans le processus d'évaluation des risques et elles trouvent ici une application pratique.

4.405 Deuxièmement, l'Organe d'appel a précisé que l'"insuffisance" supposait une relation entre les preuves scientifiques et la capacité de procéder à une évaluation "adéquate" des risques.  L'affirmation des CE selon laquelle un Membre de l'OMC peut déterminer ce qui constitue le "caractère suffisant" des preuves scientifiques par le choix de son niveau de protection a déjà été rejetée par le Groupe spécial CE – Produits biotechnologiques.  Les avis demandés par le présent Groupe spécial ont confirmé que les preuves scientifiques pertinentes étaient suffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation des risques.  Les "nouvelles" preuves fournies par les CE ne mettent pas en doute les évaluations des risques effectuées par le JECFA ni la conclusion selon laquelle ces hormones ne présentent pas de danger lorsque les bonnes pratiques vétérinaires sont suivies.

4.406 Enfin, le Codex dispose d'une procédure permettant à tout Membre de demander la réévaluation d'une substance qui a été précédemment examinée par le JECFA ou pour laquelle il existe une norme du Codex.  Les CE ont délibérément évité d'utiliser cette procédure, tout en affirmant avec insistance que des renseignements nouveaux mettaient en doute la validité des normes du Codex et des évaluations des risques du JECFA.  On se serait attendu à ce qu'elles invoquent cette procédure non seulement pour protéger leurs propres citoyens, mais aussi pour protéger ceux des autres pays qui utilisent les normes du Codex.  Puisque les CE ne peuvent pas démontrer que les preuves scientifiques pertinentes sont insuffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation des risques concernant les cinq autres hormones, elles n'ont pas rempli la première condition énoncée à l'article 5:7.

5. Les CE n'ont pas démontré que le fait de ne pas suivre les bonnes pratiques vétérinaires augmentait les risques d'effets négatifs

4.407 La prétendue évaluation par les CE du manquement au respect des bonnes pratiques vétérinaires fait intervenir des scénarios de surdosage exagérés et irréalistes et présente d'autres défauts.  Premièrement, malgré la supposition contraire des CE, il n'y a pas d'éléments de preuve indiquant l'existence d'incitations économiques à faire une utilisation impropre des hormones anabolisantes lorsque leur utilisation est approuvée et contrôlée.  L'expérience des CE concernant l'utilisation abusive d'hormones interdites n'est pas pertinente pour le Canada, qui autorise leur utilisation.  Il existe en fait d'importantes désincitations économiques au surdosage d'un animal car les implants ont été conçus afin de dispenser une dose optimale.  Deuxièmement, même si l'on observe certaines utilisations impropres, les preuves présentées par les CE n'étayent pas la conclusion selon laquelle les scénarios d'utilisation impropre entraîneront des concentrations de résidus créant la possibilité que des effets négatifs se produisent.

4.408 Troisièmement, les CE n'ont pas évalué si les scénarios irréalistes d'utilisation impropre se concrétisaient dans la vie réelle.  Elles ont laissé de côté les données du Programme national canadien de surveillance des résidus chimiques et n'ont fourni aucune preuve indiquant que la viande canadienne contenait des concentrations hormonales dépassant les DJA établies par le JECFA.  Elles décrivent une détection réussie de non-conformité comme étant une défaillance des contrôles et présentent à tort la non-conformité comme s'il s'agissait de la norme.  En ne prenant pas en considération la façon dont les hormones sont effectivement utilisées et les résultats du programme officiel canadien de surveillance des résidus, les CE ont manqué à l'obligation, prévue à l'article 5:2 de l'Accord SPS,  de tenir compte des "procédés et méthodes de production pertinents" et des "méthodes d'inspection, d'échantillonnage et d'essai pertinentes" lorsqu'elles ont procédé à ce qu'elles appellent leur évaluation des risques concernant les utilisations impropres ou abusives.  Leur évaluation des risques ne satisfait pas aux prescriptions relatives à une évaluation des risques énoncées dans l'Accord SPS.
6. Conclusion

4.409 Les questions juridiques essentielles qui sont en cause dans le présent différend ont des réponses claires.  Pour ces raisons et celles qu'il a exposées dans ses précédentes communications, et compte tenu des arguments et éléments de preuve présentés par les États-Unis, le Canada a l'honneur de demander au Groupe spécial de rejeter l'allégation des CE selon laquelle elles se sont conformées aux recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.

7. Déclaration finale du Canada

4.410 II est naturel, étant donné le sujet, que les parties aient parfois attisé le feu des discussions plus qu'elles ne les ont éclairées.  J'espère que tout cela n'aura terni en rien notre image ou la vôtre.

4.411 Les questions en jeu ont en effet un caractère émotionnel.  Je note par exemple qu'une section entière de la déclaration des CE cet après-midi a été consacrée à la protection des enfants.  Certes, rien n'est plus important que de protéger la santé de nos enfants.  C'est pour nous une préoccupation en tant que parents, frères ou sœurs, fonctionnaires et, de fait, en tant que citoyens.

4.412 Pourtant, il est essentiel d'établir une distinction entre les préoccupations réelles et les références de nature conjecturale qui ont joué également.  Il n'est pas besoin d'y revenir en détail à ce stade mais il y en a eu beaucoup.  Cela constituera certainement une grave difficulté au moment où vous traiterez cette question pour prendre votre décision.

4.413 Le Canada tient pour acquis que les parties, en tant que pays et entités démocratiques respectueux des lois, et aussi en tant que fonctionnaires, ont tous pour objectif principal la protection de la santé publique et de celle des enfants.  La question n'est pas de savoir si nous protégeons les enfants – c'est un fait.  Nous le faisons avec rigueur et sans réserve.  La question est de savoir comment procéder pour le faire et si, ce faisant, nous respectons la loi.

4.414 Nous avons analysé la loi en détail, à la fois en ce qui concerne les questions de procédure et les questions SPS de fond, et nous ne reviendrons pas sur ces points maintenant.  Cependant, j'ai tenu à souligner ceci pour conclure:  que vous vous soyez conformés ou non à la loi, votre décision ne nuira pas aux enfants.  Ce serait nous rendre à tous un mauvais service que d'engager le présent différend sur tout autre plan.

V. arguments des tierces parties

A. Australie

1. Introduction

5.1 Selon l'Australie, le présent différend porte sur une question fondamentale;  celle de savoir si le Mémorandum d'accord prévoit que l'annonce par un Membre de sa mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD a pour effet de créer pour le Membre appliquant des mesures de rétorsion l'obligation soit i) de mettre fin à la rétorsion, soit ii) d'engager une nouvelle procédure en vue de l'établissement d'une détermination multilatérale de mise en conformité.

2. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.2 L'Australie soutient que lorsque les parties conviennent de ne pas suivre les procédures de travail énoncées à l'Appendice 3, ou une partie de ces procédures, il serait difficile pour le Groupe spécial de justifier une décision qui soit contraire aux souhaits des parties.  De l'avis de l'Australie, agir ainsi reviendrait à affaiblir un principe fondamental du règlement des différends en vertu duquel les parties se consultent mutuellement et consultent le Groupe spécial, et cherchent à convenir d'un commun accord de la façon dont les différends seront examinés, conformément à l'article 12:1 du Mémorandum d'accord.

5.3 L'Australie soutient que la décision d'ouvrir au public les réunions avec les parties ne lui poserait, en principe, pas de problème.  Elle s'interrogeait toutefois au sujet des modalités d'organisation des réunions, de l'équité de l'accès et des questions de logistique.  À son avis, l'ouverture des réunions du Groupe spécial au public devrait être assujettie aux dispositions permettant la protection des renseignements confidentiels.

3. Question de savoir si l'autorisation de l'ORD reste en vigueur

5.4 L'Australie fait valoir que l'annonce par un Membre de sa mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD a pour effet de créer pour le Membre appliquant des mesures de rétorsion l'obligation soit de mettre fin à la rétorsion, soit d'engager une nouvelle procédure en vue de l'établissement d'une détermination multilatérale de mise en conformité.  L'Australie allègue qu'au regard de l'article 22:1 et 22:8 du Mémorandum d'accord, le droit de suspendre des concessions autorisé par l'ORD est temporaire et subordonné au fait que le défendeur ne s'est toujours pas mis en conformité ou qu'aucune solution n'a été trouvée.  Selon l'Australie, en continuant d'appliquer des mesures de rétorsion alors que le défendeur a notifié sa mise en conformité, le plaignant conteste en fait la ou les mesures prises pour se conformer.  Par conséquent, selon l'Australie, en pareil cas, il incombe au plaignant d'avoir recours à un groupe spécial de la mise en conformité conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

5.5 L'Australie soutient que la suspension de concessions ou d'autres obligations est le "dernier recours" des Membres qui se prévalent des procédures de règlement des différends, ainsi que l'indique l'article 3:7 du Mémorandum d'accord.

4. Article 21:5 du Mémorandum d'accord

5.6 L'Australie reconnaît que l'article 21:5 du Mémorandum d'accord n'impose pas explicitement à la partie plaignante l'obligation d'avoir recours à un groupe spécial de la mise en conformité.  Le texte dudit article prévoit simplement que, dans les cas où il y aura désaccord au sujet de la conformité, ce différend sera réglé suivant les procédures de règlement des différends.  L'Australie fait toutefois valoir qu'exiger d'un défendeur qu'il ait recours à un groupe spécial de la mise en conformité pour que soit (soient) examinée(s) une (ou des) mesure(s) qu'il a prise(s) lui‑même constitue une détermination unilatérale implicite d'incompatibilité par le plaignant et réduit à néant la présomption que les Membres agissent de bonne foi lorsqu'ils prennent des mesures pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.

5.7 L'Australie fait en outre observer que cette position est compatible avec les constatations de l'Organe d'appel sur la présomption de bonne foi dans l'affaire Chili – Boissons alcooliques
, où l'Organe d'appel a dit qu'il ne devrait en aucun cas être présumé qu'en adoptant une nouvelle mesure, les Membres de l'OMC avaient maintenu une protection ou une discrimination antérieure, car cela reviendrait presque à une présomption de mauvaise foi.
  L'Australie a aussi noté les observations faites par l'Organe d'appel sur la bonne foi dans les affaires États‑Unis – Acier laminé à chaud
 et États‑Unis – Tubes et tuyaux de canalisation.

5.8 L'Australie indique donc que le fait qu'un plaignant a pu être autorisé temporairement à appliquer des mesures de rétorsion à l'égard d'un Membre dont il avait été constaté qu'il ne s'était pas mis en conformité ne change rien à l'application fondamentale de la présomption de bonne foi.  Elle souligne qu'il serait contraire à l'objectif et à la logique fondamentale du Mémorandum d'accord de ne pas tenir compte de cette présomption dans les circonstances spécifiques où un Membre annonce qu'il a pris des mesures qui, estime‑t‑il, le mettent en conformité.

5.9 L'Australie affirme que le Mémorandum d'accord est explicite sur les points ci‑après, qui fournissent un contexte pour l'interprétation de l'article 21:5
:


(
Les Membres ne doivent pas prendre de mesure unilatérale pour chercher à obtenir réparation en cas de violations alléguées d'obligations ou d'annulation ou de réduction d'avantages (article 23).


(
Au lieu de cela, les Membres doivent avoir recours au Mémorandum d'accord et se conformer à ses règles et procédures (article 23).


(
Il doit être recouru aux procédures du Mémorandum d'accord, y compris celles qui sont prévues à l'article 21, pour régler les désaccords au sujet de la conformité (article 23:1).


(
La suspension de concessions ou d'autres obligations est un "dernier recours" des Membres et elle est temporaire.  Autrement dit, elle n'est autorisée que jusqu'à ce que la mise en conformité soit effectuée (articles 3:7 et 22).

5.10 L'Australie soutient qu'en refusant d'avoir recours à un "groupe spécial de la mise en conformité", un plaignant qui est en désaccord avec le défendeur quand celui-ci annonce qu'il s'est mis en conformité permet que le différend continue de ne pas être réglé.
  Elle fait valoir que plus les États‑Unis ont laissé passer de temps sans engager d'action au titre de l'article 21:5, plus la fermeté ou l'immutabilité avec laquelle on peut considérer qu'ils ont établi une détermination est grande.  L'Australie souligne que cela est dû au fait qu'il peut être inféré qu'il existe une détermination au sens de l'article 23:2 a) du Mémorandum d'accord dès lors qu'un certain temps s'est écoulé après que la partie défenderesse a indiqué qu'elle s'était mise en conformité et que, pendant ce temps, la partie plaignante continue d'imposer des mesures de rétorsion.  Ainsi, selon l'Australie, plus la période pendant laquelle la partie plaignante continue d'appliquer des mesures de rétorsion malgré cette annonce est longue, plus on peut inférer avec certitude que la partie appliquant des mesures de rétorsion a déterminé qu'il y avait eu violation, que des avantages avaient été annulés ou compromis ou que la réalisation d'un objectif des accords visés avait été entravée.

5.11 L'Australie fait valoir qu'il n'existe aucune procédure à laquelle peut recourir un Membre alléguant sa mise en conformité pour obtenir une détermination multilatérale de mise en conformité effective.  Selon l'Australie, la possibilité d'un nouveau différend dans lequel le défendeur initial se plaint du maintien des mesures de rétorsion au motif qu'il s'est effectivement mis en conformité suppose que le Membre appliquant des mesures de rétorsion n'a l'obligation ni d'engager une procédure de groupe spécial au titre de l'article 21:5 ni de mettre fin aux mesures de rétorsion après une annonce de mise en conformité de la part du défendeur, ce qui est une interprétation erronée du Mémorandum d'accord.

B. Brésil

1. Introduction

5.12 Le Brésil allègue qu'il dépose la présente communication compte tenu de l'intérêt qu'il porte à l'interprétation qu'élaboreront les parties et le Groupe spécial dans la présente procédure.  Il dit qu'il traitera de ce qui est, selon lui, l'objectif fondamental des Communautés européennes dans le différend en cours, à savoir obtenir qu'il soit reconnu au niveau multilatéral qu'elles ont pleinement mis en œuvre les recommandations de l'ORD sans avoir à assumer la charge de prouver comment elles ont effectivement mis en œuvre ces décisions.

2. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.13 Le Brésil s'interrogeait sur les motifs précis et les dispositions du Mémorandum d'accord sur lesquels le Groupe spécial avait fondé sa décision d'accepter la demande des parties de donner au public la possibilité de suivre ses réunions.  Selon le Brésil, la transparence est l'une des questions essentielles examinées dans le cadre du processus de réexamen du Mémorandum d'accord et elle constitue un élément important du débat mené par les Membres aux réunions de l'ORD.  En conséquence, le Brésil fait observer que toute autre clarification apportée par le Groupe spécial quant aux raisons juridiques qui ont motivé sa décision d'ouvrir les réunions au public contribuera grandement au débat sur la transparence.

5.14 Le Brésil fait valoir que la décision d'ouvrir ou non les travaux des groupes spéciaux au public est de la seule responsabilité des Membres de l'OMC, en particulier dans le cadre du processus de réexamen du Mémorandum d'accord qui est le lieu approprié pour traiter des questions concernant le mécanisme de règlement des différends.  Selon le Brésil, si les groupes spéciaux devaient se prononcer sur cette question, ils outrepasseraient leur mandat en assumant un rôle que seuls peuvent jouer les Membres de l'OMC.

5.15 Le Brésil estime en outre que le droit d'être présent ou d'assister à une réunion de groupe spécial devrait d'abord être accordé aux Membres de l'OMC visés par les règles régissant la participation des tierces parties qui sont énoncées à l'article 10 du Mémorandum d'accord.  Le Brésil soutient également que l'ouverture des réunions au public représenterait une nouvelle interprétation de l'article 14 du Mémorandum d'accord, indiquant qu'il y a des cas dans lesquels la règle de la confidentialité ne s'applique pas, tels que les réunions des groupes spéciaux et de l'Organe d'appel.

3. Question de savoir si l'autorisation de l'ORD reste en vigueur

5.16 Du point de vue du Brésil, les Communautés européennes doivent prouver que la nouvelle mesure est pleinement conforme aux recommandations de l'ORD.  Le Brésil souligne que l'allégation des Communautés européennes ne repose que sur une seule affirmation unilatérale de mise en conformité.  Or, une simple affirmation ne suffit pas à prouver la mise en conformité.  Le Brésil estime que les Communautés européennes pourraient modifier encore et encore leur législation et notifier les changements à l'OMC sans pour autant mettre effectivement leurs mesures en conformité avec les règles de l'OMC.

5.17 Le Brésil considère que si l'argument des Communautés européennes était accepté, il conférerait au Membre mettant en œuvre le pouvoir de réduire à néant unilatéralement une détermination multilatérale antérieure autorisant la suspension de concessions.  Le Brésil soutient que ce Membre serait donc autorisé à jouer le rôle d'arbitre, en faisant usage d'un artifice procédural qui pourrait se poursuivre à l'infini.  Le Brésil fait observer qu'il serait absurde que cette pratique devienne la pratique courante admise dans la mise en œuvre du règlement des différends à l'OMC.  Cela voudrait dire qu'une affirmation simple selon laquelle un Membre a modifié une mesure jugée incompatible révoquerait automatiquement l'autorisation de l'ORD de suspendre des concessions, tout en dispensant ledit Membre de prouver pourquoi et comment la nouvelle mesure est conforme aux recommandations et décisions de l'ORD.

5.18 Le Brésil estime que ce n'est qu'en cas de détermination multilatérale confirmant que les Communautés européennes se sont pleinement conformées qu'il pourrait y avoir des motifs d'examiner si les États‑Unis et le Canada ont contrevenu aux articles 23, 21:5, 3:7 et 22:8 du Mémorandum d'accord et aux articles I:1 et II du GATT de 1994, comme cela est allégué.

5.19 Le Brésil fait valoir que, tout comme l'imposition initiale de la suspension de concessions doit être précédée par une détermination de non-mise en conformité par l'ORD, une autorisation de mettre fin à la suspension de ces concessions ne peut être accordée à un Membre que par une détermination de mise en conformité par l'ORD, qu'il s'agisse de la suspension initiale de concessions ou, à une phase ultérieure, de la levée de la suspension autorisée de concessions.

5.20 Le Brésil estime que le droit de suspendre des concessions est temporaire et conditionnel parce qu'il ne peut s'appliquer que sur la base d'une autorisation multilatérale (article 23:2 c) du Mémorandum d'accord) et jusqu'à ce que la partie contrevenante se conforme aux recommandations de l'ORD ou qu'une solution mutuellement satisfaisante soit convenue entre les parties au différend (article 22:1 et 22:8 du Mémorandum d'accord).

4. Article 21:5 du Mémorandum d'accord

5.21 Le Brésil soutient que la situation actuelle est différente de celle qui résulte de la relation entre les articles 21:5 et 22:6 du Mémorandum d'accord et il ne pense pas que les exemples mentionnés par les Communautés européennes concernant le différend États-Unis – Subventions concernant le coton upland
 et les différends Bois de construction résineux
 puissent s'appliquer à la présente procédure.  Le Brésil fait valoir que dans ces différends, la procédure au titre de l'article 21:5 avait déjà été engagée au moment où la partie mettant en œuvre avait demandé l'arbitrage pour déterminer le niveau de la suspension de concessions.  Le Brésil souligne que dans le présent différend la procédure au titre de l'article 21:5 et l'arbitrage au titre de l'article 22:6 ne se "déroulent pas simultanément", puisque aucune demande d'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité n'a été présentée.

5.22 Le Brésil estime que dans la phase d'après rétorsion, il ne faudrait pas oublier qu'une autorisation multilatérale est en vigueur.  Selon le Brésil, une présomption de bonne foi concernant la mise en place de la mesure de mise en œuvre ne peut pas en soi prévaloir sur une autorisation de l'ORD.  Cette autorisation devrait être révoquée par une détermination multilatérale de mise en conformité et non par une déclaration unilatérale de mise en œuvre ou une présomption de mise en conformité.

5. Charge de la preuve

5.23 Le Brésil avance que c'est la partie qui formule une allégation particulière qui assume la charge de la preuve.  Il soutient en outre qu'en affirmant simplement avoir éliminé l'incompatibilité constatée par l'ORD, les Communautés européennes n'étayent pas leur allégation.

5.24 Le Brésil fait aussi valoir que les Communautés européennes prétendent qu'aucun Membre ne doit être "jugé" sauf dans le cadre d'une procédure judiciaire multilatérale.
  Toutefois, le Brésil note que malgré cela, les Communautés européennes octroient l'"autorisation en blanc" de déterminer unilatéralement qu'elles respectent leurs obligations dans le cadre de l'OMC et que le maintien de la suspension de concessions accordée par l'ORD aux États-Unis est incompatible.  Le Brésil dit que, si les Communautés européennes avaient voulu suivre les règles multilatérales, elles auraient demandé l'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5, comme elles l'avaient fait dans l'affaire CE – Bananes III (article 21:5 – CE).

5.25 Le Brésil fait valoir que l'article 21:5 du Mémorandum d'accord ne précise pas quel Membre doit engager une procédure au titre de l'article 21:5.  Par conséquent, du point de vue du Brésil, lorsqu'il y a désaccord au sujet de la compatibilité des mesures prises pour se conformer aux recommandations de l'ORD, toute partie à un différend peut avoir recours aux procédures prévues à l'article 21:5.  Le Brésil affirme qu'aucune disposition du Mémorandum d'accord n'empêche un Membre mettant en œuvre de demander un examen par un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5.  Le Brésil allègue en outre que l'article 6 du Mémorandum d'accord comporte une règle prévoyant l'élaboration de mandats spéciaux, qui pourrait s'appliquer dans les cas où le Membre mettant en œuvre demande l'établissement d'un groupe spécial pour analyser sa propre mesure.

C. Chine

1. Introduction

5.26 La Chine estime que les différends soulevés dans la présente affaire résultent des lacunes que comporte le Mémorandum d'accord.  Elle dit que cela montre qu'il est important d'y remédier dans le nouveau cycle des négociations.  Selon la Chine, en l'absence de toute révision du Mémorandum d'accord, le présent Groupe spécial aura des difficultés à trouver une solution appropriée pour régler ces différends conformément aux dispositions actuelles du Mémorandum d'accord.

2. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.27 La Chine n'a pas répondu à la question concernant les contraintes juridiques qui pourraient empêcher le Groupe spécial de donner au public la possibilité de suivre ses réunions.  La Chine préférait toutefois que le Groupe spécial se réunisse avec les tierces parties en séance privée.  Elle fait valoir que conformément à l'article 18:2 du Mémorandum d'accord, les groupes spéciaux n'ont pas le droit de communiquer unilatéralement les communications et les exposés oraux des tierces parties.

3. Situation actuelle en ce qui concerne la suspension de concessions autorisée par l'ORD

5.28 La Chine estime que, conformément à l'article 22:8, une suspension de concessions autorisée par l'ORD ne durera pas s'il a été satisfait à l'une des trois conditions suivantes
:

a)
la mesure jugée incompatible avec un accord visé a été éliminée;

b)
le Membre devant mettre en œuvre les recommandations ou décisions a trouvé une solution à l'annulation ou à la réduction d'avantages;

c)
une solution mutuellement satisfaisante est intervenue.

5.29 La Chine soutient que si une solution mutuellement satisfaisante est intervenue entre les parties en ce qui concerne les points 1) ou 2) ci-dessus, il sera satisfait à la condition 3) et une suspension de concessions autorisée par l'ORD ne durera pas.  Elle estime que si aucune solution mutuellement satisfaisante n'intervient entre les parties sur le point de savoir si les conditions 1) et/ou 2) ci-dessus ont été remplies, les parties doivent recourir aux procédures de règlement des différends afin de permettre au groupe spécial d'établir une telle détermination.  La Chine estime que si la partie défenderesse déclare que l'une des conditions ci-dessus a été remplie, il ne reste que deux possibilités à la partie plaignante:  1)  reconnaître la conformité des nouvelles mesures;  ou 2) refuser de le faire.

5.30 De l'avis de la Chine, si la partie plaignante initiale refuse de reconnaître la conformité des nouvelles mesures, c'est-à-dire si les parties ne s'entendent pas sur la question de savoir si les conditions énoncées à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord ont été remplies, les parties doivent, en vertu de l'article 23 du Mémorandum d'accord, avoir recours à une détermination de l'ORD afin d'éviter une détermination unilatérale.

5.31 La Chine considère donc qu'il n'y a que deux moyens de mettre fin à une suspension de concessions autorisée par l'ORD:  i) trouver une solution mutuellement satisfaisante;  ii) obtenir une détermination finale de l'ORD.  Selon la Chine, cela reste vrai, même lorsque la partie plaignante initiale a besoin d'un délai raisonnable pour évaluer la conformité de la mesure de mise en œuvre avec les règles de l'OMC.

5.32 La Chine fait valoir que l'allégation des Communautés européennes selon laquelle elles ont éliminé la mesure en cause ne pourrait pas en soi donner aux Communautés européennes un motif pour qu'il soit mis fin à l'autorisation de suspendre des concessions.  La Chine affirme que l'article 23 du Mémorandum d'accord énonce le principe fondamental voulant que le système de règlement des différends de l'OMC soit le moyen exclusif d'obtenir réparation en cas de toute violation de toute disposition de l'Accord sur l'OMC.  Elle fait valoir que puisque aucune solution mutuellement satisfaisante n'est intervenue entre les Communautés européennes et les États-Unis, la suspension de concessions autorisée par l'ORD doit durer jusqu'à ce que l'ORD établisse une nouvelle détermination au sujet de l'autorisation de suspendre des concessions.  La Chine relève que la suspension de concessions conformément à une autorisation de l'ORD est temporaire et conditionnelle, la condition étant que la partie défenderesse initiale mette pleinement en œuvre les décisions et recommandations de l'ORD.  Elle souligne qu'aucune partie ne peut établir de détermination unilatérale concernant le point de savoir si les conditions i) et/ou ii) ont été remplies.

5.33 La Chine souligne que si le présent Groupe spécial permet à la partie défenderesse initiale de mettre fin à une suspension de concessions autorisée par l'ORD en adoptant une mesure de mise en œuvre, cela peut créer un risque d'abus car au lieu de mettre ses mesures en pleine conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD, une partie défenderesse initiale pourrait mettre en œuvre une législation qui ne remédie pas à tous les défauts de sa législation auparavant incompatible.  La Chine fait valoir que si le présent Groupe spécial constate qu'une suspension de concessions autorisée par l'ORD reste en vigueur après l'adoption d'une mesure de mise en œuvre par la partie défenderesse initiale, il pourra contribuer à faire respecter les règles de l'OMC en incitant à la mise en conformité effective.

5.34 La Chine estime que la suspension de concessions remplit au moins deux fonctions:  i) rééquilibrer les intérêts entre les parties;  ii) obliger la partie défenderesse à mettre sa mesure en conformité avec l'accord visé.  Elle affirme que si le présent Groupe spécial autorise la partie défenderesse initiale à adopter une mesure de mise en œuvre pour annuler la suspension de concessions autorisée par l'ORD, il réduit à néant la deuxième fonction de la suspension de concessions.

4. Article 21:5 du Mémorandum d'accord et charge de la preuve

5.35 La Chine dit que l'article 21:5 du Mémorandum d'accord n'empêche pas la partie défenderesse initiale d'avoir recours aux procédures de règlement des différends dans le cas où il y a désaccord au sujet de l'existence ou de la compatibilité avec un accord visé des mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions.  Elle avance les raisons ci-après à l'appui de son argument.

5.36 Premièrement, selon la Chine, il serait naturel et logique que ce soit uniquement la partie plaignante initiale qui engage une procédure au titre de l'article 21:5.  La Chine fait référence aux affaires Chili – Boissons alcooliques
 et Canada – Aéronefs (article 21:5 – Brésil)
 et elle fait valoir qu'en adoptant des mesures pour mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD, la partie défenderesse initiale est présumée s'être acquittée de ses obligations dans le cadre de l'OMC et, par conséquent, n'a pas à assumer la charge de démontrer la mise en conformité.  La Chine fait observer que cela est aussi justifié parce que la mesure de mise en œuvre des Communautés européennes exige que des études scientifiques approfondies et une évaluation des risques complète soient effectuées d'une manière transparente et objective.  Par conséquent, selon la Chine, après que les Communautés européennes ont notifié à l'ORD leur mesure visant à mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD, elles se sont acquittées de l'obligation procédurale qui leur incombe au titre du Mémorandum d'accord et elles ne devraient pas avoir à assumer la charge de la preuve.

5.37 Deuxièmement, la Chine mentionne la pratique de l'interprétation des traités telle qu'elle a été précisée à l'article 31.3 de la Convention de Vienne sur le droit des traités et dans l'affaire Japon – Boissons alcooliques II
, et indique que les statistiques relatives aux procédures de groupes spéciaux de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord montrent que, dans la plupart des cas, c'est la partie plaignante initiale qui engage la procédure de règlement des différends au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Elle souligne que le seul précédent où c'est une partie défenderesse initiale qui a engagé la procédure de règlement des différends au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord est celui de l'affaire CE – Bananes
, dans laquelle les Communautés européennes en tant que partie défenderesse initiale ont demandé l'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, dans l'espoir d'empêcher les États-Unis d'avoir directement recours à l'article 22:6 du Mémorandum d'accord.  La Chine affirme que la pratique ultérieurement suivie dans l'application de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord établit l'accord des parties sur leur interprétation selon laquelle c'est la partie plaignante initiale qui devrait engager la procédure au titre de l'article 21:5.

5.38 Troisièmement, la Chine fait valoir que la balance des préjudices lorsqu'il s'agit d'engager une procédure au titre de l'article 21:5 ne penche pas en faveur de la partie plaignante initiale.  Elle pense que la partie plaignante initiale ne subira aucun dommage perceptible si elle engage une procédure au titre de l'article 21:5, parce que la suspension de concessions autorisée par l'ORD est toujours en vigueur.  La Chine affirme qu'il n'est pas approprié de laisser les Communautés européennes engager une procédure au titre de l'article 21:5 simplement parce que la partie plaignante initiale se refuse ou n'est pas incitée à le faire.

5.39 La Chine souligne qu'il devrait être présumé que lorsque la partie défenderesse initiale introduit une mesure de mise en œuvre, elle s'est acquittée de son obligation dans le cadre de l'OMC, et qu'il devrait incomber à la partie plaignante initiale de démontrer que la mesure de mise en œuvre est toujours incompatible avec l'accord visé.  La Chine pense que si le présent Groupe spécial décide que les Communautés européennes, en tant que partie défenderesse initiale, devraient engager une procédure au titre de l'article 21:5, il fera indûment passer aux Communautés européennes la lourde charge d'établir la mise en conformité, ce qui est contraire à la nature et à la logique de la procédure au titre de l'article 21:5.

5.40 La Chine soutient que c'est habituellement la partie défenderesse qui possède le plus de renseignements sur sa mesure de mise en œuvre et qu'elle est donc mieux placée pour démontrer la compatibilité de la mesure avec les règles de l'OMC.  Toutefois, selon la Chine, la nature et la logique de la procédure au titre de l'article 21:5 s'opposent à cette approche.  La Chine souligne que la pratique ultérieurement suivie dans l'application de l'article 21:5 confirme cette conclusion.  Elle estime donc que les États-Unis, en tant que partie plaignante initiale, devraient assumer la charge d'engager la procédure au titre de l'article 21:5.

5.41 La Chine ajoute que la particularité de la présente affaire est que la partie plaignante initiale a obtenu de l'ORD l'autorisation de suspendre des concessions.  Selon la Chine, en plus d'inciter à la mise en conformité, cette suspension de concessions autorisée peut rééquilibrer la relation commerciale entre la partie plaignante et la partie défenderesse initiale afin de rétablir l'équilibre économique résultant de ce qui avait été initialement convenu dans le cadre de l'OMC.  La Chine fait observer que si une partie plaignante initiale constate, après la procédure du Groupe spécial initial, que la partie défenderesse initiale ne met pas en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD, elle est incitée à engager une procédure au titre de l'article 21:5 parce qu'elle subit toujours les effets d'une mesure incompatible avec les règles de l'OMC.  Cependant, dans le présent cas d'espèce, la Chine estime qu'en raison du rééquilibrage opéré par la suspension de concessions autorisée, la partie plaignante initiale n'a peut‑être pas la même incitation et c'est pourquoi il peut être nécessaire de fixer un délai dans lequel elle doit engager une procédure au titre de l'article 21:5.

5.42 La Chine fait valoir que la procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord doit être engagée dans un délai raisonnable.  Elle indique que cela va dans le sens de l'obligation de bonne foi énoncée à l'article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des traités et est aussi conforme à la prescription énoncée à l'article 3:3 exigeant un "règlement rapide de toute situation" et au "caractère temporaire" du système de rétorsion prévu par le Mémorandum d'accord.

5.43 La Chine souligne qu'elle tient à appeler l'attention du Groupe spécial sur le fait que ni l'article 22:8 ni l'article 21:5 du Mémorandum d'accord n'empêchent le présent Groupe spécial de fixer un délai pour l'engagement de la procédure de règlement des différends.  Si le présent Groupe spécial confirme que ce devrait être à la partie plaignante initiale d'invoquer l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, afin de faciliter la mise en œuvre de cette recommandation et décision, il peut être nécessaire de fixer un délai dans lequel la partie plaignante initiale doit engager une procédure au titre de l'article 21:5.

5. Article 23:2 du Mémorandum d'accord

5.44 La Chine fait valoir que pour établir l'existence d'une violation de l'article 23:2 a), le Groupe spécial doit d'abord évaluer si l'action de "déterminer" a lieu "dans de tels cas", dans lesquels un Membre cherche à obtenir réparation en cas de violation des règles de l'OMC.

5.45 La Chine analyse les différentes interprétations de l'expression "chercheront à obtenir réparation en cas de violation" données dans les affaires États‑Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur
, États‑Unis – Certains produits en provenance des CE
 et Communautés européennes – Mesures affectant le commerce des navires de commerce
 et dit que l'expression "chercheront à obtenir réparation en cas de violation" doit être interprétée au sens large afin de s'appliquer à toute action pour autant qu'elle vise à obtenir des résultats unilatéraux qui peuvent être obtenus par des moyens autres que le recours au Mémorandum d'accord.  Elle dit qu'en l'espèce le maintien de la suspension de concessions par la partie plaignante initiale pourrait être considéré comme une mesure visant à obtenir réparation pour une violation des règles de l'OMC, si cette partie avait la possibilité de contester la violation des règles de l'OMC par les Communautés européennes mais qu'elle s'est abstenue de le faire, de sorte que la suspension de concessions autorisée par l'ORD a continué de s'appliquer sans interruption.

5.46 La Chine fait valoir qu'après que les Communautés européennes ont notifié la Directive à l'ORD en octobre 2003, la partie plaignante initiale a mis en doute la compatibilité de cette mesure de mise en œuvre des Communautés européennes avec les règles de l'OMC.  Depuis, les États-Unis ont disposé d'un délai raisonnable pour examiner la mesure communautaire et engager une procédure au titre de l'article 21:5.  La Chine fait valoir que c'est le fait que la partie plaignante initiale n'a pas engagé d'action au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, plutôt que la suspension de concessions autorisée par l'ORD elle-même, qui peut être considéré comme un moyen de chercher à obtenir réparation pour une violation.

5.47 S'agissant du sens du terme "détermination", la Chine fait référence au rapport du Groupe spécial États‑Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur
 et fait valoir que le terme "détermination" doit être interprété au sens large et n'exige pas que le texte de la mesure indique clairement qu'il y a eu violation des règles de l'OMC.  La Chine fait valoir qu'une telle détermination peut être inférée d'actions.  D'après la Chine, plus la partie plaignante initiale laisse passer de temps sans engager d'action au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, plus la fermeté ou l'immutabilité avec laquelle on peut considérer qu'elle a établi une telle détermination est grande.

5.48 La Chine fait valoir que dans les cas où il n'y a pas de détermination officielle, le Groupe spécial doit trouver un moyen d'évaluer la fermeté et l'immutabilité de la détermination alléguée.  Elle fait observer qu'avant que la décision ne soit finale, il pourrait y avoir un processus d'évolution progressive dans lequel le temps écoulé peut être un paramètre.  Selon la Chine, pendant la phase d'après rétorsion, le temps commence à courir au moment où la partie défenderesse initiale adopte une nouvelle mesure.  La Chine fait valoir que le temps nécessaire pour qu'il soit considéré que la partie plaignante initiale a établi une détermination finale au sens de l'article 23 du Mémorandum d'accord dépend de plusieurs facteurs, y compris, mais pas exclusivement, de 1) la complexité de la mesure de mise en conformité;  2) le caractère suffisant des renseignements relatifs à la mesure de mise en conformité;  et 3) la capacité de la partie plaignante initiale d'évaluer la nouvelle mesure.

D. Inde

1. Introduction

5.49 L'Inde déclare qu'elle ne prend pas position sur les affirmations respectives des parties au présent différend.  Elle relève toutefois que le texte du traité n'est pas clair en ce qui concerne les droits et obligations respectifs de la partie prenant une mesure de mise en conformité et de la partie appliquant des sanctions.  Elle soutient que cela est démontré par le fait qu'il s'agit de l'une des grandes questions sur lesquelles les Membres de l'OMC ont actuellement engagé des négociations en vue d'améliorer et de clarifier le texte juridique.  Elle dit qu'elle a des idées sur la façon dont les lacunes du Mémorandum d'accord concernant cette question peuvent être améliorées ou clarifiées, mais qu'il s'agit d'un point sur lequel les Membres devront se prononcer à l'issue de négociations futures.

2. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.50 L'Inde rappelle que la question de la transparence externe est examinée dans les négociations en cours à la Session extraordinaire de l'Organe de règlement des différends.  Elle dit que les négociations ne sont pas encore terminées et qu'il ne se dégage aucun consensus quant au point de savoir si la transparence externe est acceptable pour les Membres de l'OMC et sous quelle forme elle l'est.  En attendant, l'Inde pense que les travaux du Groupe spécial doivent se dérouler en séance privée
 et que ses délibérations doivent demeurer confidentielles
 ainsi que le prévoit le Mémorandum d'accord.

5.51 L'Inde affirme qu'il n'appartient pas à un groupe spécial de répondre à des demandes des parties qui ne contribuent pas à la résolution de la question dont il est saisi et qui ne relèvent pas de son mandat.

5.52 L'Inde soutient qu'il a été prévu qu'un groupe spécial puisse décider de s'écarter des procédures de travail énoncées à l'Appendice 3 afin de donner à la procédure des groupes spéciaux des flexibilités suffisantes pour que les rapports des groupes soient de haute qualité.
  De l'avis de l'Inde, s'écarter des procédures de travail devrait donc répondre à cet objectif qualitatif.  L'Inde cite l'article 12:1 du Mémorandum d'accord et le rapport du Groupe spécial Inde – Brevets (États-Unis)
, et fait valoir que même s'il est donné une certaine latitude aux groupes spéciaux pour établir leurs propres procédures de travail, ces groupes n'ont pas le pouvoir de modifier les dispositions de fond du Mémorandum d'accord.  Elle fait valoir que les prescriptions en matière de confidentialité applicables aux travaux des groupes spéciaux sont une disposition de fond du Mémorandum d'accord, et le Groupe spécial ne peut pas se servir de son pouvoir discrétionnaire pour les modifier afin de répondre à une demande des parties concernant une question qui ne permet pas d'améliorer la qualité de son rapport.

5.53 L'Inde fait valoir que l'article VII des Règles de conduite
 exige de chaque "personne visée" qu'elle préserve à tout moment la confidentialité des délibérations et procédures de règlement des différends.  Elle se demande comment le Groupe spécial va faire en sorte qu'il soit satisfait à ces prescriptions une fois qu'il aura donné au public la possibilité de suivre ses travaux.

5.54 L'Inde estime que la décision du Groupe spécial de permettre au public de suivre ses travaux pose nécessairement certaines questions au sujet desquelles des consultations et des décisions avec les Membres de l'OMC, et pas seulement avec les parties et les tierces parties, auraient été nécessaires.  Par exemple, elle se demande comment le Groupe spécial a traité, à son propre niveau, des questions concernant les incidences qui en découlent sur le fonctionnement du Secrétariat de l'OMC, le budget et l'emploi des langues officielles de l'OMC, pour lesquelles d'autres organes de l'OMC ont établi des règles et des pratiques.  L'Inde se demande aussi comment le Groupe spécial pourrait se prononcer sur la question des coûts additionnels occasionnés par l'ouverture des travaux au public sans que le Comité du budget ne l'ait examinée.

5.55 Selon l'Inde, l'OMC est une organisation conduite par les Membres et il appartient uniquement aux Membres de l'OMC de décider de modifier ou non les règles de l'OMC et de permettre au public de suivre les travaux des groupes spéciaux;  un groupe spécial ne peut pas assumer lui-même cette fonction, même si les parties au différend le lui demandent.

5.56 L'Inde affirme que la séance du Groupe spécial avec les tierces parties devrait être une séance privée ainsi que l'exige le paragraphe 2 des procédures de travail énoncées à l'Appendice 3 du Mémorandum d'accord.

E. Mexique

1. Introduction

5.57 Le Mexique estime que les incidences systémiques du présent différend revêtent une grande importance pour le fonctionnement du Mémorandum d'accord et en particulier la façon de procéder lorsqu'il existe une autorisation de suspendre des avantages, puis un nouveau désaccord sur le point de savoir si les recommandations et décisions de l'ORD ont ou non été mises en œuvre.  De l'avis du Mexique, la question la plus importante en l'espèce est celle de savoir si l'adoption de mesures de mise en œuvre "exige" la cessation immédiate des mesures de rétorsion et, dans la négative, qui devrait demander qu'il y soit mis fin et comment.  Selon le Mexique, en l'espèce, le rôle du Groupe spécial est de donner des réponses précises à ces questions et de veiller non seulement à ce qu'elles respectent les termes du Mémorandum d'accord, mais aussi à ce qu'elles répondent aux objectifs de sécurité, de prévisibilité et de règlement rapide du différend.

2. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.58 Le Mexique s'oppose à l'ouverture des réunions du Groupe spécial au public au motif que ces réunions constituent des "délibérations" du Groupe spécial et qu'en tant que telles, elles devraient être confidentielles, conformément à l'article 14:1 du Mémorandum d'accord.  Le Mexique fait aussi valoir que la transparence est une question sensible qui est actuellement à l'examen dans les négociations visant à amender le Mémorandum d'accord, de sorte qu'il est inapproprié de faire pression en faveur d'une position de négociation ou d'une autre en prenant une telle décision.  Le Mexique fait valoir que les règles du Mémorandum d'accord exigent que les réunions soient confidentielles et qu'il ne suffit donc pas que d'un accord bilatéral entre les parties pour infléchir les règles.  À son avis, par conséquent, la décision des deux parties ne devrait prévaloir que dans la mesure où elle n'a pas d'incidence sur le droit des autres Membres de l'ORD, y compris des tierces parties.  Le Mexique soutient que si le Groupe spécial devait s'écarter des procédures de travail énoncées à l'Appendice 3, il lui faudrait le faire avec prudence car un tel écart vise à offrir une flexibilité pour que les rapports des groupes spéciaux soient de haute qualité, ainsi qu'il est dit à l'article 12:2 du Mémorandum d'accord.

5.59 Le Mexique souligne que la question des auditions publiques est une question transversale qui devrait être examinée dans toutes les discussions menées à l'OMC, et les auditions publiques ne devraient pas être imposées par un groupe spécial à la demande de trois Membres.  Il pense, et le regrette, que la décision créera un précédent qui pourrait influer sur les résultats des négociations et qui, selon toute vraisemblance, finira pas compliquer l'élaboration des procédures de travail des groupes spéciaux futurs.

5.60 Le Mexique fait observer que si le Groupe spécial doit donner au public la possibilité de suivre les réunions, du point de vue de la politique générale, cela pose des questions systémiques quant à la nécessité d'ouvrir au public les réunions de négociation et les sessions ordinaires des organes de l'OMC.
  Il suggère que les séances avec les tierces parties, suivant la pratique établie à l'OMC, soient des séances privées.

3. Question de savoir si l'autorisation de l'ORD reste en vigueur

5.61 Selon le Mexique, le Groupe spécial devrait rejeter l'argument selon lequel une simple notification unilatérale est suffisante pour réduire à néant un effort multilatéral.  Le Mexique soutient que le Groupe spécial ne devrait pas perdre de vue que l'obtention d'une autorisation multilatérale de suspendre des concessions est une longue procédure qui entraîne des coûts politiques élevés pour les Membres.

5.62 Le Mexique souligne qu'il ne peut pas permettre que le système de règlement des différends prive de tout effet le pouvoir de suspendre des avantages lorsqu'un Membre n'a pas mis en œuvre des recommandations et décisions de l'ORD dans le délai raisonnable.  À son avis, dans un tel cas, si les parties ne s'entendent pas, la question doit être réglée par une décision multilatérale.

5.63 Le Mexique fait valoir dans sa réponse aux questions posées par les Communautés européennes qu'une décision de l'ORD ne peut être affectée que par une autre décision de l'ORD retirant tout effet à la première décision.

4. Article 21:5 du Mémorandum d'accord

5.64 Le Mexique allègue que l'article 21:5 du Mémorandum d'accord offre la procédure la plus appropriée pour régler le présent différend et qu'elle pourrait être engagée par n'importe quelle partie.  Il estime toutefois que le différend pourrait être examiné soit par un groupe spécial ordinaire, soit dans le cadre d'un arbitrage au titre de l'article 25 du Mémorandum d'accord, soit en fait dans le cadre de n'importe laquelle des procédures prévues à l'article 5 du Mémorandum d'accord.  Le Mexique indique toutefois qu'il faut une approche constructive et la bonne volonté des parties pour que les procédures prévues à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord fonctionnent et permettent de résoudre tous désaccords.

F. Nouvelle-Zélande

1. Introduction

5.65 La Nouvelle‑Zélande estime que la présente affaire soulève des questions importantes au sujet de l'intégrité et de l'efficacité du système de règlement des différends de l'OMC car elle concerne principalement des questions de mise en conformité ainsi que l'interprétation et l'application appropriées des règles du Mémorandum d'accord en rapport avec la phase d'après rétorsion.  De l'avis de la Nouvelle‑Zélande, l'action engagée par les Communautés européennes est à toutes fins utiles une affaire de mise en conformité et est donc apparentée à un recours à l'article 21:5.  Selon la Nouvelle‑Zélande, pour résoudre l'affaire en cours, il faut établir les mêmes déterminations que si la procédure avait été engagée au titre de l'article 21:5.  De l'avis de la Nouvelle‑Zélande, le mandat du Groupe spécial
 est suffisamment large pour englober cette question et, ce faisant, le Groupe spécial devrait s'attacher à la conformité réelle et non à la conformité présumée.

2. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.66 Selon la Nouvelle‑Zélande, il n'existe aucune contrainte juridique qui empêcherait le Groupe spécial d'ouvrir ses auditions au public.  La Nouvelle‑Zélande cite l'article 12:1 qui permet aux groupes spéciaux de suivre les procédures de travail, à moins qu'ils n'en décident autrement après consultation des parties.  Elle fait valoir que même si l'Appendice 3 prévoit que les auditions se tiennent en séance privée, les procédures de travail peuvent être modifiées si le groupe spécial et les parties en décident ainsi.  La Nouvelle‑Zélande précise en outre que la mention faite à l'article 14:1 du Mémorandum d'accord de la confidentialité des délibérations des groupes spéciaux concerne les délibérations internes du groupe spécial et non les auditions des parties.  Elle estime que cela est conforme à la pratique des autres tribunaux internationaux qui tiennent des auditions ouvertes mais dont les délibérations sont néanmoins confidentielles.  Selon la Nouvelle‑Zélande, l'article 18:2 du Mémorandum d'accord permet aux parties de renoncer à la confidentialité.  La Nouvelle‑Zélande ne s'est pas opposée à ce que les auditions auxquelles elle a participé en tant que tierce partie soient publiques.

3. Question de savoir si l'autorisation de l'ORD reste en vigueur

5.67 La Nouvelle‑Zélande estime que les États-Unis n'ont pas l'obligation d'engager une procédure au titre de l'article 21:5, et qu'en l'absence d'une détermination de mise en conformité établie par l'ORD, l'autorisation de suspension de concessions accordées par l'ORD demeure valable.

5.68 La Nouvelle‑Zélande fait valoir que les arguments des Communautés européennes reposent sur l'hypothèse qu'elles devraient bénéficier dans ces circonstances d'une présomption de mise en conformité sur la base du principe de la bonne foi.
  Elle ne pense toutefois pas que ledit principe s'applique dans les circonstances actuelles et qu'il oblige les États-Unis à mettre fin à la suspension de concessions et à engager une procédure au titre de l'article 21:5 simplement parce que les Communautés européennes ont notifié qu'elles considéraient être maintenant en conformité.  Selon la Nouvelle‑Zélande, une présomption de bonne foi ne peut pas l'emporter sur une autorisation multilatérale explicite accordée par l'ORD d'imposer une suspension de concessions à titre de rétorsion.

5.69 De l'avis de la Nouvelle‑Zélande, les affaires citées par les Communautés européennes à l'appui de l'application d'une présomption de mise en conformité concernent des mesures qui avaient été mises en œuvre dans le délai raisonnable et pour lesquelles il n'avait pas été accordé d'autorisation de suspendre des concessions, ce qui n'est pas le cas en l'espèce.  La Nouvelle‑Zélande estime que même si l'on peut considérer qu'une présomption de mise en conformité s'applique pendant la période d'après rétorsion alors que le délai raisonnable n'est toujours pas arrivé à expiration, dans les circonstances actuelles, toute mise en conformité présumée de la part des Communautés européennes s'efface devant la conformité effective de la suspension de concessions qui a été dûment autorisée par l'ORD.

4. Articles 21:5, 22:8 et 23 du Mémorandum d'accord

5.70 La Nouvelle‑Zélande fait valoir que si le défendeur avait la faculté de demander un examen de la mise en conformité au titre de l'article 21:5, l'argument selon lequel l'article 23 lu avec les articles 21:5, 22:8 et 3:7 impose l'obligation de le faire ne peut pas être fondé.  Elle souligne que l'article 21:5 dit simplement que le désaccord sera réglé suivant les procédures de règlement des différends, mais sans attribuer aucune responsabilité particulière à l'une ou l'autre partie pour ce qui est d'engager la procédure.

5.71 La Nouvelle‑Zélande soutient que l'article 23 est la disposition-cadre établissant l'obligation de recourir au règlement des différends pour chercher à obtenir réparation en cas de violation d'obligations.  Elle fait toutefois valoir que l'article 23 ne traite pas de la situation spécifique qui existe en l'espèce, dans laquelle les États‑Unis ont eu recours au règlement des différends conformément à cet article et ont suivi toutes les étapes qui y sont mentionnées.  La Nouvelle‑Zélande estime que l'article 23 n'impose pas aux États‑Unis l'obligation de cesser d'appliquer la suspension de concessions ou d'engager une procédure d'examen de la mise en conformité alors qu'ils ne pensent pas que la mesure ait été éliminée.  Ce n'est pas non plus le cas lorsque cet article est "lu conjointement" avec les articles 3:7 et 22:8.  La Nouvelle‑Zélande fait valoir qu'elle ne parvient pas à voir comment ces dispositions peuvent être interprétées comme modifiant l'autorisation spécifique accordée au titre de l'article 22:6, qui n'a jamais été révoquée.

5.72 La Nouvelle‑Zélande affirme que, si le Groupe spécial devait retenir l'approche des Communautés européennes, cela créerait une situation dans laquelle un Membre mettant en œuvre pourrait imposer continuellement à son gré des chaînes successives de litiges, par une simple affirmation de mise en conformité.  De l'avis de la Nouvelle‑Zélande, cela risquerait de rendre inutile le mécanisme de suspension de concessions.  Selon la Nouvelle‑Zélande, cette approche est incompatible avec les buts et objectifs du système de règlement des différends compte tenu de l'importance fondamentale de la suspension de concessions en tant que "dernier recours" dans le cadre du système de règlement des différends, conformément à l'article 3:7 du Mémorandum d'accord.

5.73 La Nouvelle‑Zélande indique que la suspension de concessions ne peut pas être maintenue indéfiniment dans des circonstances où il a été remédié à la violation de la manière prescrite à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  Selon la Nouvelle‑Zélande, si malgré cela le défendeur maintient la suspension, il y a alors un "désaccord au sujet de l'existence ou de la compatibilité ... des mesures prises pour se conformer" aux recommandations au sens de l'article 21:5.  En conséquence, la partie préoccupée par ce désaccord a la faculté de recourir aux procédures de règlement des différends pour le régler.

5.74 La Nouvelle‑Zélande fait observer que cela ne veut toutefois pas dire que des sanctions peuvent continuer de s'appliquer indéfiniment, même dans les cas où il y a pleine mise en conformité mais où la nouvelle mesure n'a pas été contestée.  La Nouvelle‑Zélande estime que si une mesure prise pour se conformer permet effectivement d'éliminer l'incompatibilité avec les recommandations et décisions de l'ORD, il doit être mis fin à la suspension de concessions.  À son avis, pour que le maintien de la suspension de concessions soit justifié, il faudrait à la fois maintien de l'autorisation de l'ORD et absence de tout accord selon lequel le défendeur initial a mis ses mesures en conformité.

5.75 De l'avis de la Nouvelle‑Zélande, il est possible qu'un Membre mettant en œuvre engage en tout état de cause une procédure au titre de l'article 21:5 "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" de l'ORD.

5.76 La Nouvelle‑Zélande dit que l'article 21:5 ne précise pas les procédures à suivre, si ce n'est qu'il indique que la question doit être soumise au groupe spécial initial et que le rapport doit être distribué dans un délai plus court.  Elle soutient en outre qu'en conséquence, il incombe au Groupe spécial d'établir ses procédures conformément à l'article 12 du Mémorandum d'accord.

5.77 La Nouvelle‑Zélande estime qu'il n'y a aucune base dans le texte du Mémorandum d'accord permettant de conclure qu'un plaignant initial qui maintient une suspension de concessions autorisée au niveau multilatéral après la notification par le défendeur initial d'une mesure de mise en conformité et qui n'engage pas une procédure au titre de l'article 21:5 manque à ses obligations au titre du Mémorandum d'accord.

5. Charge de la preuve

5.78 La Nouvelle‑Zélande estime que les Communautés européennes assument la charge de prouver prima facie une incompatibilité avec l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  Elle fait référence à la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Chemises et blouses de laine
 et soutient que les Communautés européennes doivent fournir des éléments de preuve suffisants pour établir une présomption que la suspension de concessions continue de s'appliquer et que:  a) elles ont éliminé la mesure jugée incompatible avec l'Accord SPS;  ou b) elles ont trouvé une solution à l'annulation ou à la réduction d'avantages;  ou c) une solution mutuellement satisfaisante est intervenue.  Les Communautés européennes ne font pas valoir que b) soit vrai et c) ne s'est manifestement pas produit;  elles se fondent au lieu de cela sur le point a).

5.79 La Nouvelle‑Zélande estime que les Communautés européennes n'ont pas démontré dans leur première communication écrite qu'elles avaient éliminé la mesure incompatible.  Selon la Nouvelle‑Zélande, l'"élimination" d'une mesure incompatible aux fins de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord peut être interprétée comme étant la conformité aux recommandations et décisions de l'ORD.  "Éliminer" la mesure dans le présent cas d'espèce pourrait consister à éliminer la prohibition à l'importation et/ou à établir une justification de l'interdiction grâce à une évaluation des risques compatibles avec l'Accord SPS, en tenant compte des prescriptions particulières mentionnées dans les rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel.

6. Article 5:7 de l'Accord SPS
5.80 La Nouvelle-Zélande affirme qu'en tant que Membre cherchant à recourir à l'article 5:7, les Communautés européennes assument la charge de démontrer qu'il a été satisfait aux quatre prescriptions énoncées dans cette disposition.
  La Nouvelle‑Zélande estime que même si les Communautés européennes ne le disent pas explicitement, l'interdiction provisoire à l'importation concernant les cinq hormones autres que l'œstradiol-17β paraît être une tentative visant à faire entrer ces mesures dans le champ de l'exemption assortie de réserves qui est prévue à l'article 5:7 de l'Accord SPS.  Selon la Nouvelle‑Zélande, conformément à ce qui a été dit dans l'affaire Japon – Produits agricoles II
, les Communautés européennes doivent démontrer:  a) que leur mesure a été imposée dans une situation dans laquelle "les preuves scientifiques pertinentes [étaient] insuffisantes";  et b) que leur mesure a été adoptée "sur la base des renseignements pertinents disponibles, y compris ceux qui émanent des organisations internationales compétentes ainsi que ceux qui découlent des mesures sanitaires ou phytosanitaires appliquées par d'autres Membres".

5.81 La Nouvelle‑Zélande allègue que conformément à la deuxième phrase de l'article 5:7, les Communautés européennes ne peuvent pas maintenir leur mesure sauf si en même temps elles:  a) "s'efforce[nt] d'obtenir les renseignements additionnels nécessaires pour procéder à une évaluation plus objective du risque";  et b) "examine[nt] en conséquence la mesure sanitaire ou phytosanitaire dans un délai raisonnable".  La Nouvelle‑Zélande avance en outre que l'Organe d'appel a ajouté que "[c]haque fois qu'il n'est pas satisfait à l'une de ces quatre prescriptions, la mesure en cause est incompatible avec l'article 5:7".
  La Nouvelle‑Zélande fait valoir que les Communautés européennes disent que leur interdiction provisoire concernant cinq des six hormones a été adoptée "sur la base des données disponibles, mais encore incomplètes".
  Toutefois, selon la Nouvelle‑Zélande, les Communautés européennes ne sont pas tenues en vertu de l'article 5:7 de montrer que les preuves scientifiques pertinentes étaient "incomplètes", mais plutôt qu'elles étaient "insuffisantes".  La Nouvelle‑Zélande cite l'Organe d'appel dans l'affaire Japon – Pommes, qui a analysé le sens de cette expression et déterminé ce qui suit
:

"les "preuves scientifiques pertinentes" seront "insuffisantes" au sens de l'article 5:7 si l'ensemble des preuves scientifiques disponibles ne permet pas, sur un plan quantitatif ou qualitatif, de procéder à une évaluation adéquate des risques telle qu'elle est exigée à l'article 5:1 et définie dans l'Annexe A de l'Accord SPS".

5.82 La Nouvelle‑Zélande estime que, dans leur première communication écrite, les Communautés européennes n'ont pas établi prima facie que les preuves scientifiques pertinentes ne permettaient pas de procéder à une évaluation adéquate des risques.  Elle fait valoir que dans leur première communication écrite, les Communautés européennes n'expliquent pas comment l'état actuel des connaissances scientifiques les a empêchées de procéder à une évaluation adéquate des risques concernant les cinq hormones.  Selon la Nouvelle‑Zélande, cela est d'autant plus difficile à comprendre que la même mesure, une interdiction à l'importation, que les Communautés européennes maintenaient auparavant, qui était fondée sur des preuves scientifiques suffisantes pour qu'elle soit définitive, est maintenant présentée comme une simple mesure "provisoire".

5.83 La Nouvelle‑Zélande fait observer par ailleurs que dans sa première communication écrite, le défendeur montre qu'il existe un ensemble considérable de preuves scientifiques pertinentes concernant l'utilisation d'hormones à des fins anabolisantes.
  Elle fait valoir que les États-Unis indiquent que les hormones en cause ont "fait l'objet d'études approfondies au cours des 25 dernières années"
 et que les cinq hormones particulières visées par l'interdiction provisoire ont été "étudiées plus en détail entre-temps (depuis l'affaire Hormones initiale)".
  Selon la Nouvelle‑Zélande, il faut en inférer que les preuves scientifiques pertinentes sont suffisantes, à la fois sur le plan quantitatif et le plan qualitatif, pour que les Communautés européennes aient pu procéder à une évaluation des risques adéquate et éviter d'avoir recours à des mesures provisoires.

5.84 La Nouvelle‑Zélande estime en outre que même si le Groupe spécial devait admettre que les preuves scientifiques étaient insuffisantes pour que les Communautés européennes procèdent à une évaluation des risques adéquate, celles-ci devaient aussi montrer que leur nouvelle mesure avait été adoptée "sur la base des renseignements pertinents disponibles".  Elle souligne que pour s'acquitter de la charge de la preuve, les Communautés européennes doivent présenter les "renseignements pertinents disponibles" qu'elles ont évalués et les facteurs qui les ont amenées à conclure qu'une interdiction à l'importation provisoire concernant les cinq hormones pouvait raisonnablement être fondée sur ces renseignements.  Elle dit que les Communautés européennes n'ont pas établi dans leur première communication écrite l'existence d'un lien quelconque entre leur interdiction à l'importation provisoire et:  a) les renseignements pertinents disponibles;  b) les renseignements qui émanent des organisations internationales compétentes;  et c) les renseignements qui découlent des mesures sanitaires ou phytosanitaires appliquées par d'autres Membres.

5.85 Selon la Nouvelle‑Zélande, en revanche, les États‑Unis allèguent qu'un vaste ensemble de "renseignements pertinents disponibles"
 indique que l'utilisation appropriée des hormones en question ne crée aucun risque pour les consommateurs.

5.86 La Nouvelle‑Zélande fait observer que conformément au troisième volet de l'article 5:7, dans une situation dans laquelle les preuves scientifiques pertinentes sont insuffisantes pour qu'il soit procédé à une évaluation des risques adéquate, les Communautés européennes sont tenues de "s'efforcer [ ] d'obtenir les renseignements additionnels nécessaires pour procéder à une évaluation plus objective du risque".  Elle soutient que les Communautés européennes donnent à entendre que cette prescription est prise en compte dans la Directive 2003/74/CE, qui exige de la Commission qu'elle "trouve, de quelque source que ce soit, des informations scientifiques plus complètes, susceptibles de l'éclairer et de combler les lacunes de l'état actuel des connaissances relatives [aux hormones]".
  Elle fait toutefois observer que, dans leur première communication écrite, les Communautés européennes ne présentent aucun élément de preuve pour expliquer comment la Commission s'acquitte de cette obligation.

5.87 La Nouvelle‑Zélande estime en outre que le dernier élément de l'article 5:7 exige des Communautés européennes qu'elles "examin[ent]" leurs mesures provisoires "dans un délai raisonnable".  Elle fait observer que même si aucun organe compétent de l'OMC n'a encore analysé en quoi consiste un "délai raisonnable", la Directive 2003/74/CE est en vigueur depuis près de deux ans, mais les Communautés européennes n'ont nullement indiqué dans leur première communication écrite qu'elles envisageaient d'examiner l'interdiction à l'importation provisoire, et à plus forte raison dans un "délai raisonnable".  La Nouvelle‑Zélande estime que, dans leur première communication écrite, les Communautés européennes ne se sont pas acquittées de la charge de la preuve leur incombant en ce qui concerne les quatre éléments de l'article 5:7.

7. Article 5:1 de l'Accord SPS
5.88 La Nouvelle‑Zélande allègue que les Communautés européennes n'ont pas démontré, dans leur première communication écrite, que leurs nouvelles mesures satisfaisaient aux prescriptions de l'article 5:1 de l'Accord SPS.  Elle soutient que dans l'affaire CE – Hormones, l'Organe d'appel a établi que l'obligation énoncée à l'article 5:1 comportait deux éléments:  a) une évaluation des risques;  et b) que les Membres fassent en sorte que leurs mesures SPS soient "établies sur la base" d'une telle évaluation.  La Nouvelle‑Zélande fait valoir qu'en ce qui concerne le premier élément de l'article 5:1, le paragraphe 4 de l'Annexe A de l'Accord SPS contient la définition d'une "évaluation des risques".  Elle cite l'Organe d'appel
, qui a rappelé l'article 5:2 de l'Accord SPS, lequel fournit une liste indicative des éléments dont il faut tenir compte dans une évaluation des risques.

5.89 La Nouvelle‑Zélande fait en outre valoir que le Groupe spécial Japon – Pommes a résumé son examen des éléments de l'article 5:1 en rappelant qu'une évaluation des risques supposait aussi une évaluation de la question de savoir si l'évaluation était effectuée "selon qu'il était approprié en fonction des circonstances" et la question de savoir si l'évaluation tenait compte "des techniques d'évaluation des risques élaborées par les organisations internationales compétentes".
  La Nouvelle‑Zélande affirme que, dans cette affaire, le Groupe spécial a ajouté que ces deux facteurs seraient "présents dans l'ensemble de l'évaluation des risques".

5.90 La Nouvelle‑Zélande souligne que bien que les Communautés européennes allèguent avoir procédé à "une évaluation des risques complète" depuis la décision de l'Organe d'appel en 1998
, elles ne s'emploient que dans trois paragraphes de leur première communication écrite à établir ce qui constitue une évaluation des risques valable aux fins de l'article 5:1.  La Nouvelle‑Zélande fait observer que les Communautés européennes indiquent avoir lancé 17 études et projets de recherche scientifiques, mais qu'elles ne parlent absolument pas de la teneur, de l'exécution ou des conclusions de ces études.
  Selon la Nouvelle‑Zélande, les Communautés européennes font observer qu'elles ont adressé à plusieurs pays des demandes spécifiques de données scientifiques et qu'elles ont publié un appel ouvert invitant toutes les parties intéressées à fournir des données et des renseignements scientifiques pertinents et récents, mais elles ne formulent aucune observation sur les renseignements obtenus.

5.91 La Nouvelle‑Zélande dit en outre que, dans leur première communication écrite, les Communautés européennes font simplement référence aux Avis du CSMVSP et présentent un extrait de trois paragraphes de la Directive 2003/74/CE
 qui prévoit, telle qu'elle est libellée, une justification plutôt limitée et restreinte de leur interdiction à l'importation.  De plus, la Nouvelle‑Zélande affirme que les Communautés européennes n'établissent pas de lien clair entre les "doses excessives de résidus d'hormones" (qui ne sont pas définies par rapport à leur utilisation en tant qu'hormones de croissance) et "un risque" dont l'existence avait été constatée.

5.92 De l'avis de la Nouvelle‑Zélande, le considérant cité par les Communautés européennes et sa simple conclusion sont loin de démontrer que les Communautés européennes ont atteint le minimum prescrit par l'Accord SPS pour l'existence d'une évaluation des risques valable.  Elle relève, en particulier, que, dans leur première communication écrite, les Communautés européennes ne présentent pas de preuves suffisantes indiquant que leur évaluation des risques:  a) identifie d'une manière adéquate tous effets négatifs sur la santé des personnes résultant de la présence des hormones en question, lorsqu'elles sont utilisées comme activateurs de croissance dans les viandes
;  b) évalue la possibilité que de tels effets négatifs se produisent
;  c) est "appropriée en fonction des circonstances"
;  d) tient compte des techniques d'évaluation des risques élaborées par les organisations internationales compétentes
;  et e) tient compte des preuves scientifiques disponibles, l'un des points précisés à l'article 5:2 de l'Accord SPS.

5.93 La Nouvelle‑Zélande fait valoir qu'aucun de ces critères n'est facultatif dans la réalisation d'une évaluation des risques, et que les Communautés européennes sont donc tenues de démontrer qu'ils ont tous été remplis dans l'établissement de leurs Avis.  Elle estime que les Communautés européennes n'ont pas produit d'éléments de preuve suffisants pour s'acquitter de cette charge.

5.94 La Nouvelle‑Zélande soutient qu'en revanche, les États‑Unis donnent un aperçu de certaines des preuves scientifiques existantes relatives à l'utilisation des hormones anabolisantes
 et évoquent la pratique établie de longue date concernant l'évaluation appropriée des risques liés aux résidus de médicaments vétérinaires.
  Selon la Nouvelle‑Zélande, cela met en doute tant le processus que la teneur de l'évaluation des risques des Communautés européennes.

5.95 La Nouvelle‑Zélande dit que si le Groupe spécial décide que les Avis des Communautés européennes constituent une évaluation des risques valable aux fins de l'article 5:1, les Communautés européennes sont également tenues de démontrer que les mesures en question sont "établies sur la base" d'une évaluation des risques.  Selon la Nouvelle‑Zélande, l'Organe d'appel a analysé cette relation dans l'affaire CE – Hormones
, et il a dit que l'expression "sur la base" exigeait qu'il existe une certaine relation objective entre l'évaluation des risques et la mesure en question.

5.96 La Nouvelle‑Zélande fait valoir que les Communautés européennes n'essaient pas d'expliquer de quelle manière ni jusqu'à quel point leurs nouvelles mesures sont considérées être "conformes" aux conclusions scientifiques du CSMVSP.  Elle précise en outre que les Communautés européennes n'indiquent aucune base leur permettant de conclure que leur évaluation des risques "étaye raisonnablement" leurs nouvelles mesures.  Elle fait valoir qu'en l'espèce, les Communautés européennes assument la charge d'établir que leur évaluation des risques "justifie suffisamment" les nouvelles mesures qu'elles ont adoptées.  De l'avis de la Nouvelle‑Zélande, il n'était pas permis aux Communautés européennes de laisser inférer l'existence d'une "relation rationnelle" à partir d'un bref résumé des conclusions de leurs Avis.

G. Norvège

1. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.97 La Norvège considère que l'article 12:1 du Mémorandum d'accord donne au Groupe spécial le pouvoir discrétionnaire de suivre d'autres procédures de travail que celles qui figurent à l'Appendice 3 après consultation des parties.  Selon elle, il n'y a aucune contrainte juridique qui empêche d'accepter la demande des parties tendant à ouvrir les auditions au public.  La Norvège accepte aussi que la séance consacrée à l'audition des tierces parties soit ouverte au public.

2. Question de savoir si l'autorisation de l'ORD reste en vigueur

5.98 La Norvège estime que le droit d'appliquer la suspension de concessions conformément à une autorisation de l'ORD est temporaire et conditionnel.  Selon la Norvège, l'application du droit dépend de deux conditions fondamentales.  Premièrement, qu'il existe une autorisation donnée conformément à l'article 22:6 du Mémorandum d'accord et que les conditions énoncées à l'article 22:6 et 22:7 du Mémorandum d'accord soient respectées;  et deuxièmement, que la condition temporelle énoncée à l'article 22:8 soit remplie.

5.99 La Norvège pense que la condition temporelle énoncée à l'article 22:8 comporte trois éléments dont l'un quelconque doit être respecté:  a) la mesure jugée incompatible avec un accord visé a été éliminée;  ou b) le Membre qui doit mettre en œuvre des recommandations ou décisions trouve une solution à l'annulation ou à la réduction d'avantages;  ou c) une solution mutuellement satisfaisante est intervenue.

5.100 La Norvège soutient qu'il y a un concept commun à chacun des trois éléments, à savoir que le maintien de la suspension est lié à la poursuite de la non‑conformité ou à l'absence de toute autre solution mutuellement satisfaisante à l'incompatibilité.  Selon la Norvège, la condition temporelle est donc intrinsèquement liée à l'essence de la mise en conformité.  La Norvège affirme que parmi ces trois éléments, le troisième, à savoir "une solution mutuellement satisfaisante", peut en principe être réalisé à tout moment et, une fois réalisé, réglerait la question de sorte que la suspension ne pourrait pas être maintenue.  Elle ajoute qu'il en est ainsi même si la mesure initiale jugée incompatible avec un accord visé est toujours en vigueur.

5.101 La Norvège considère que les deux premiers éléments concernent la mise en conformité, qui peut être obtenue par le retrait de la mesure initiale ou par une autre solution à l'annulation ou à la réduction d'avantages, et que le deuxième élément est la situation normale dans laquelle une mesure est remplacée par une autre mesure.

5.102 La Norvège estime que dès lors que la conformité est obtenue, que ce soit au moyen d'une simple révocation de la mesure incompatible ou de son remplacement par une autre mesure qui assure la mise en conformité, le droit de suspendre des obligations devient automatiquement caduc.  La Norvège pense que, de la même manière, dès lors qu'un groupe spécial au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord a établi la mise en conformité, l'autorisation précédente devient ipso facto caduque dès l'adoption du rapport, sans que l'ORD ait besoin de la révoquer formellement car la condition temporelle n'existe plus.

5.103 La Norvège soutient qu'une fois qu'une mesure prise pour se conformer est notifiée par le défendeur initial, il se pose la question de savoir si cette mesure aboutit à une mise en conformité totale ou non.  Elle estime que si le plaignant initial considère que la mesure prise pour se conformer ne correspond pas vraiment à ce qui est exigé dans les décisions et recommandations adoptées, c'est à lui qu'il incombe alors de soumettre un "différend concernant la conformité" à un groupe spécial conformément à l'article 21:5.

3. Article 21:5 du Mémorandum d'accord

5.104 La Norvège fait valoir que la situation envisagée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord se présente lorsque le défendeur initial allègue s'être conformé aux recommandations et décisions de l'ORD, mais que le plaignant initial n'est pas d'accord.  Selon la Norvège, l'article 21:5 s'applique à la fois lorsque les parties sont en désaccord au sujet de l'existence même des mesures prises pour se conformer et lorsqu'elles sont en désaccord quant au point de savoir si les mesures prises pour se conformer permettent effectivement d'obtenir la mise en conformité.  La Norvège estime que la présente affaire est caractéristique à cet égard et qu'elle entre exactement dans le champ de l'article 21:5.  Elle fait observer que ni l'article 22:8 ni l'article 21:5 n'établissent de délai à cet égard.

5.105 Selon la Norvège, il faut accorder au plaignant initial un certain temps pour qu'il évalue la mesure avant de demander l'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité.  La Norvège affirme que le temps nécessaire variera d'une affaire à l'autre et qu'il est difficile d'établir un délai fixe.  De l'avis de la Norvège, le Mémorandum d'accord ne comprend pas un tel délai fixe, mais cela ne veut pas dire que le plaignant initial peut refuser d'agir en vertu de l'article 21:5 dans un délai raisonnable.  La Norvège soutient donc que pour éviter de tels retards déraisonnables, l'article 21:5 permet au défendeur initial d'avoir recours à un groupe spécial de la mise en conformité.

5.106 La Norvège soutient que l'obligation de soumettre un "différend concernant la mise en conformité" à un groupe spécial conformément à l'article 21:5 concerne les deux parties au différend.  Selon la Norvège, l'article 21:5 ne spécifie pas que ce doit être au plaignant initial de soumettre la question à un "groupe spécial de la mise en conformité".  Elle dit que l'article 21:5 est rédigé à la forme passive et met l'accent sur le résultat, précisément pour donner cette obligation à toutes les parties au différend initial.

5.107 La Norvège estime que, selon la pratique courante, c'est le plaignant initial qui soumet la question à un groupe spécial.  Elle fait valoir que la seule exception à ce jour a été le recours à un groupe spécial de la mise en conformité par les Communautés européennes dans le différend "CE – Bananes III (article 21:5 – CE)".
  Selon la Norvège, le fait que le rapport n'a jamais été adopté et que dans cette affaire, le Groupe spécial a refusé de formuler des recommandations ou des décisions ne prouve pas en soi qu'un défendeur initial ne puisse pas avoir recours à l'article 21:5.
  La position du Groupe spécial dans cette affaire doit plutôt être considérée compte tenu du fait que l'Équateur avait aussi demandé l'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité distinct
, et que les États-Unis avaient présenté une demande de rétorsion qui avait donné lieu à un arbitrage.
  La Norvège estime que dans cette affaire particulière, le Groupe spécial pouvait donc justifier son choix de ne pas formuler de recommandation ni de décision en mentionnant ces autres procédures.

5.108 De l'avis de la Norvège, un groupe spécial demandé par le défendeur ne peut pas simplement rendre un jugement déclaratoire sur la base de l'exposé fait par le défendeur initial, mais doit procéder à une évaluation objective de la question dont il est saisi.  Le "mandat" consisterait à examiner si les mesures prises pour se conformer signifient qu'il y a maintenant conformité avec les décisions et recommandations du groupe spécial initial, c'est‑à‑dire que la violation initiale a été éliminée.  Le groupe spécial de la mise en conformité n'examinera que les violations spécifiquement traitées dans le rapport initial et aucune autre violation que la nouvelle mesure pourrait entraîner.

5.109 La Norvège fait valoir que, dans les cas où les plaignants initiaux refusent de participer, toute allégation selon laquelle la nouvelle mesure est incompatible avec d'autres dispositions des accords visés ne sera pas examinée (elle ne relèvera pas du "mandat" du groupe spécial de la mise en conformité), et les plaignants initiaux s'exposent à une constatation de mise en conformité qui ne prend pas en compte tous les arguments qu'elles auraient présentés sinon.  En ne demandant pas en temps opportun l'établissement d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5, les plaignants initiaux perdent donc certains droits de présenter de nouvelles allégations qu'ils auraient eues s'ils avaient présenté eux‑mêmes en premier la demande d'établissement d'un groupe spécial.  L'examen de ces allégations nécessitera donc l'établissement d'un autre groupe spécial.  Par conséquent, la structure des incitations qui est créée en permettant au défendeur initial d'engager une procédure de groupe spécial au titre de l'article 21:5 joue de telle manière qu'elle incite les plaignants initiaux à passer eux-mêmes à l'action en premier et à demander l'établissement d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5.

5.110 Dans le cas où c'est le défendeur initial qui demande l'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité, il peut, comme il est demandé à l'article 6:2, donner "un bref exposé du fondement juridique de la plainte, qui doit être suffisant pour énoncer clairement le problème" en mentionnant le rapport du groupe spécial initial ainsi qu'en indiquant la mesure spécifique prise pour se conformer et la manière dont elle permet d'assurer la conformité.
  Lorsque le défendeur initial doit demander l'établissement d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5 parce que les plaignants initiaux ont refusé de le faire, il doit être considéré comme étant le "plaignant" aux fins de l'article 6:1 et le "requérant" aux fins de l'article 6:2.  La question de savoir qui est le "plaignant" et qui est le "défendeur" importe peu pour le reste de la procédure.

H. Territoire douanier distinct de Taiwan, Penghu, Kinmen et Matsu

1. Introduction

5.111 Le Territoire douanier distinct de Taiwan, Penghu, Kinmen et Matsu (Taipei chinois) dit qu'il présente ses vues dans le présent différend à cause des questions systémiques importantes qui entrent en jeu, en particulier, les dispositions invoquées du Mémorandum d'accord qui font l'objet de négociations à la Session extraordinaire de l'Organe de règlement des différends.  À son avis, la résolution de certaines questions dans la présente affaire pourrait avoir une incidence significative sur ces négociations.

2. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.112 Le Taipei chinois fait valoir que, conformément aux procédures et aux pratiques habituelles élaborées pendant plus d'un demi‑siècle sous le régime du GATT, reprises aux articles 14:1 et 18:2 et à l'Appendice 3 du Mémorandum d'accord, les délibérations des groupes spéciaux doivent rester confidentielles.  Il fait valoir que seuls les Membres peuvent modifier par consensus les règles relatives à la confidentialité.  Selon le Taipei chinois, même avec le consentement des parties, un groupe spécial n'est pas habilité légalement à ouvrir les travaux au public.

5.113 Le Taipei chinois mentionne l'article VII des Règles de conduite qui exige de chaque personne visée qu'elle préserve à tout moment la confidentialité des délibérations et procédures de règlement des différends.  Selon lui, la seule exception à cette obligation de confidentialité est l'article 18:2 du Mémorandum d'accord où il est dit qu'aucune disposition du Mémorandum d'accord n'empêchera une partie à un différend de communiquer au public ses propres positions.  Le Taipei chinois pense donc que cette exception ne s'étend pas à la possibilité de permettre aux parties de décider d'ouvrir ou non les réunions des groupes spéciaux au public.

5.114 Selon le Taipei chinois, l'expression "délibérations des groupes spéciaux" ne désigne pas qu'une seule forme de délibérations et comprend donc non seulement l'examen interne des questions par les membres des groupes spéciaux, mais également l'ensemble du processus d'examen du différend par un groupe spécial.

5.115 Le Taipei chinois fait valoir que la flexibilité ménagée par l'article 12:1 du Mémorandum d'accord qui permet de modifier les procédures de travail énoncées dans l'Appendice 3 ne peut pas s'étendre aux dispositions des procédures de travail qui précisent directement les obligations découlant du Mémorandum d'accord.  Il fait en outre valoir que si les rédacteurs avaient souhaité que la prescription relative à la confidentialité puisse être modifiée, ils l'auraient dit, tout comme ils l'ont fait à l'article 18:2 du Mémorandum d'accord.  En l'absence d'un tel libellé, seul un amendement du Mémorandum d'accord convenu par les Membres à l'issue de négociations peut modifier la prescription relative à la confidentialité des délibérations.

5.116 Le Taipei chinois estime que les séances avec les tierces parties doivent être privées.

3. Question de savoir si l'autorisation de l'ORD reste en vigueur

5.117 Le Taipei chinois soutient que la nouvelle mesure de mise en œuvre doit être confirmée par une détermination multilatérale établissant que la mesure est conforme aux recommandations et décisions de l'ORD.  Selon lui, une allégation unilatérale de mise en conformité associée au principe de la bonne foi ne prévaut pas sur l'autorisation de la suspension de concessions accordée par l'ORD, et cette suspension peut se poursuivre jusqu'à ce que les conditions énoncées à l'article 22:8 aient été remplies.

5.118 Selon le Taipei chinois, la suspension de concessions ne peut être levée qu'après une détermination multilatérale de mise en conformité, qui suppose un examen de la mesure de mise en œuvre au regard des recommandations et décisions de l'ORD, ou par accord mutuel des parties.  À son avis, jusqu'à ce moment, l'autorisation de l'ORD demeure valide et la suspension de concessions peut se poursuivre.  Le Taipei chinois dit en outre que si aucune des parties ne soumet la mesure de mise en œuvre au groupe spécial, que ce soit en invoquant l'article 21:5 ou l'article 22:8, la suspension de concessions peut continuer.  Il soutient que sans l'engagement d'une procédure de règlement des différends donnant lieu à l'examen de la mesure de mise en œuvre, il serait considéré que le statu quo maintient l'équilibre existant des droits et obligations entre les Membres de l'OMC.

5.119 Le Taipei chinois ne considère pas qu'il soit nécessaire de justifier le maintien de la suspension de concessions après que le Membre mettant en œuvre a allégué s'être conformé aux recommandations et décisions de l'ORD.

5.120 Le Taipei chinois ne partage pas l'opinion selon laquelle, pour le Canada, ne pas engager d'action pendant une période indéterminée constitue l'expression d'une détermination de sa part.  Selon lui, l'existence d'une détermination par le Canada ne peut pas dépendre d'un critère aussi vague que le temps qu'il faut au Canada pour engager une action au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  À son avis, l'article 22:8 du Mémorandum d'accord permet au Canada de maintenir la suspension de concessions jusqu'à ce que l'une des trois conditions qui y sont énoncées ait été remplie.

4. Article 21:5 du Mémorandum d'accord

5.121 Le Taipei chinois estime que l'un des moyens de parvenir à une détermination multilatérale dans la situation actuelle consiste à recourir à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  S'agissant de l'argument des Communautés européennes selon lequel, en l'absence de l'établissement d'un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 demandé par le Canada, il faut présumer que la mesure de mise en œuvre des Communautés européennes est en conformité avec les règles de l'OMC
 et que le maintien de la suspension de concessions par le Canada équivaudrait à une détermination unilatérale de l'existence d'une violation des règles de l'OMC, il fait valoir que l'article 23:2 a) ne s'applique que si le texte de l'article 21:5 comprend deux prescriptions, à savoir a) l'existence d'un délai à l'expiration duquel l'établissement d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5 doit être demandé et b) l'obligation pour la partie plaignante initiale seulement d'engager la procédure.

5.122 Le Taipei chinois estime qu'aucune de ces prescriptions ne figure actuellement dans le texte et qu'il n'est pas raisonnable de donner de celui-ci une interprétation les incluant.  Il soutient qu'il incombe au Membre concerné de décider s'il engagera une procédure au titre de l'article 21:5 et quand il le fera.  Bien qu'il reconnaisse que la partie subissant la suspension de concessions a intérêt à faire lever la suspension dès que possible, il estime qu'il faut mettre en balance cet intérêt avec le fait qu'il avait été déterminé à l'origine, à l'issue d'une longue procédure de l'OMC, que cette même partie manquait à ses obligations et avait eu la possibilité de mettre en œuvre, mais ne l'avait pas fait, dans un délai raisonnable.  Par ailleurs, il fait valoir que, conformément au texte de l'article 21:5, si le défendeur initial considère que les conditions justifiant la suspension de concessions ne sont plus valables, il peut à tout moment engager la procédure au titre de l'article 21:5.

5.123 Le Taipei chinois souligne que tel que le Mémorandum d'accord est actuellement libellé, il ne comprend aucun délai ni ne désigne de partie devant engager la procédure au titre de l'article 21:5.  Le Taipei chinois partage l'avis des États‑Unis selon lequel le simple fait que les États‑Unis n'ont pas engagé la procédure au titre de l'article 21:5 ne signifie pas que les Communautés européennes bénéficient automatiquement de la présomption de mise en conformité.  À son avis, à ce stade, seule une procédure multilatérale peut parvenir à cette conclusion et l'un des moyens par lesquels les Communautés européennes peuvent obtenir une telle détermination multilatérale consiste à demander l'établissement d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5.

5.124 Le Taipei chinois tient à rappeler au Groupe spécial que les questions de procédure soulevées par la présente affaire sont actuellement à l'examen dans le cadre des négociations visant à apporter des améliorations et des clarifications au Mémorandum d'accord.  Il fait valoir que plusieurs propositions concurrentes sont à l'étude, dont une présentée par les Communautés européennes.  Le Taipei chinois fait observer que les Membres pensent généralement que les procédures du Mémorandum d'accord applicables à cette phase dite "phase d'après rétorsion" sont imparfaites.  Cependant, selon lui, il n'appartient pas au Groupe spécial, ni en fait à un Membre quel qu'il soit, par le biais de litiges, de remédier à cette imperfection.  Par conséquent, le Taipei chinois demande instamment au Groupe spécial d'éviter d'interpréter les dispositions actuelles d'une manière qui imposerait des règles ou des prescriptions ne figurant pas dans le texte.

5. La relation entre l'article 22:8 et l'article 23 du Mémorandum d'accord

5.125 Le Taipei chinois fait valoir que les articles 23 et 22:8 s'appliquent à des situations différentes et qu'il ne faudrait donc pas les lire ensemble, car il en résulterait un affaiblissement du système de règlement des différends de l'OMC.  Il soutient que l'article 22:8 diffère de l'article 23 en ce sens qu'il traite de la situation spécifique d'après rétorsion, et énonce les conditions dans lesquelles peut être levée la suspension de concessions autorisée par l'ORD.  Le Taipei chinois dit que le principe général selon lequel les différends doivent être réglés dans le cadre du système multilatéral, énoncé à l'article 23, a été spécifiquement modifié par l'article 22:8.  L'article 22:8 contient donc son propre ensemble indépendant de prescriptions qui s'applique spécifiquement à la situation d'après rétorsion et qui est distinct des principes généraux énoncés à l'article 23.

5.126 Le Taipei chinois affirme que les Communautés européennes fondent les arguments étayant leur interprétation des articles 23 et 22:8 du Mémorandum d'accord sur le principe général de la bonne foi en vertu duquel il est normalement considéré que les États agissent conformément à leurs obligations.
  Le Taipei chinois convient que l'article 23:2 a) exprime ce principe en interdisant aux Membres de déterminer unilatéralement qu'il y a eu violation.

5.127 Le Taipei chinois fait valoir que par son titre, l'article 23 s'applique aux situations normales dans lesquelles le Membre répond à une violation, annulation, réduction ou entrave supposée pour laquelle il cherche à obtenir réparation.  Il soutient que c'est la situation normale dans laquelle la plupart des affaires débutent et sont d'abord portées à l'attention de l'Organe de règlement des différends.

5.128 Selon le Taipei chinois, l'article 23:2 prescrit les actions que les Membres peuvent entreprendre dans la situation normale décrite à l'article 23:1.  Selon lui, en particulier, l'article 23:2 a) empêche un Membre d'agir quand il suppose unilatéralement l'existence d'une violation jusqu'à ce que celle-ci soit confirmée dans le cadre de procédures multilatérales.  Le Taipei chinois estime que cela équivaut à la présomption selon laquelle il est normalement considéré qu'un Membre agit conformément à ses obligations jusqu'à ce qu'une détermination multilatérale établie dans le cadre de l'OMC établisse qu'il en est autrement.

5.129 Le Taipei chinois affirme que l'article 22:8 décrit par contre des situations qui s'écartent de la norme.  Il estime que le principe général concernant les situations normales qui est énoncé à l'article 23 a donc une application limitée et doit être infléchi par les prescriptions spécifiques énoncées à l'article 22:8.  À son avis, la situation en l'espèce est une situation dans laquelle la réparation d'une violation a déjà été déterminée au moins une fois par une procédure multilatérale et dans laquelle la suspension de concessions a été autorisée.  Le Taipei chinois fait valoir que la prescription n'est pas que la suspension de concessions doit être levée en l'absence d'une constatation à l'effet contraire, mais plutôt que la suspension doit durer jusqu'à ce que la violation ait été éliminée ou que l'une des deux autres conditions énoncées dans la disposition ait été remplie.

5.130 Selon le Taipei chinois, il s'ensuit donc de cette différence de situation et de prescription que la présomption normale selon laquelle il est considéré qu'un Membre est en conformité avec ses obligations jusqu'à ce qu'une détermination multilatérale ne prouve qu'il en est autrement ne s'applique pas.  Il soutient que puisque l'article 22:8 prévoit que la suspension de concessions peut continuer jusqu'à l'élimination de la violation, la présomption en l'espèce est que la violation n'est pas éliminée tant qu'une détermination multilatérale n'établit pas qu'il en est autrement.

5.131 Le Taipei chinois soutient que si la présomption normale devait s'appliquer à l'article 22:8, malgré l'existence d'une détermination multilatérale et de l'autorisation d'appliquer des mesures de rétorsion, un Membre contrevenant pourrait simplement déclarer avoir éliminé la violation.  Il estime que cela inciterait les Membres à procéder à une mise en œuvre partielle et non totale, et entraînerait le Membre appliquant la suspension de concessions dans une chaîne sans fin de litiges au titre de l'article 21:5.

5.132 Le Taipei chinois estime que dans les situations normales comme dans les situations décrites à l'article 22:8, une détermination multilatérale est la condition préalable à toute action qui modifie l'équilibre existant des droits et obligations.  Il fait en outre observer que, normalement, un Membre ne peut pas chercher à obtenir réparation pour une violation en l'absence d'une détermination multilatérale parce qu'un équilibre est présumé exister.  De la même manière, le Taipei chinois fait valoir que dans la situation décrite à l'article 22:8 dans laquelle une suspension de concessions est en vigueur, cette situation représente l'équilibre présumé, et l'équilibre existant ne peut pas être modifié sans une autre détermination multilatérale.

5.133 Le Taipei chinois fait donc valoir que la suspension de concessions par le Canada ne relève pas de la situation normale décrite à l'article 23 et tant qu'une détermination multilatérale n'établit pas que la mesure de mise en œuvre des Communautés européennes est réputée avoir éliminé l'incompatibilité dont l'existence avait auparavant été déterminée au niveau multilatéral, le maintien de la suspension de concessions par le Canada n'est pas contraire aux dispositions existantes du Mémorandum d'accord.

I. États-Unis

1. Introduction

5.134 Les États-Unis soutiennent que pour toutes les raisons exposées dans les arguments qu'ils ont présentés dans l'affaire États-Unis – Maintien de la suspension d'obligations dans le différend CE – Hormones (WT/DS320)
, ils estiment que le maintien de la suspension de concessions appliquée par le Canada à l'égard des Communautés européennes est compatible avec les obligations du Canada dans le cadre du Mémorandum d'accord et du GATT de 1994.

2. Possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial

5.135  Un résumé des arguments des États-Unis concernant la possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial est présenté à la section IV.B.2 du rapport du Groupe spécial États-Unis – Maintien de la suspension d'obligations dans le différend CE – Hormones (WT/DS320).
VI. réexamen intérimaire
A. Introduction

6.1 Conformément à l'article 15:3 du Mémorandum d'accord, les constatations du rapport final du Groupe spécial comprendront un examen des arguments avancés par les parties durant la phase de réexamen intérimaire.  La présente section du rapport du Groupe spécial contient un tel examen.  Comme il ressort clairement de l'article 15:3, elle fait partie des constatations du Groupe spécial.

6.2 Les Communautés européennes et le Canada ont demandé séparément que le Groupe spécial procède à un réexamen intérimaire de certains aspects du rapport intérimaire remis aux parties le 31 juillet 2007.
  Les Communautés européennes ont indiqué qu'elles étaient disposées à assister à une audition tenue dans le cadre du réexamen intérimaire pour examiner les questions soulevées dans leur lettre "si le Groupe spécial le jugeait utile".  Le Groupe spécial note qu'il ne lui appartient pas de décider si la tenue d'une audition dans le cadre du réexamen intérimaire serait utile.  L'article 15:2 du Mémorandum d'accord dispose que c'est "[à] la demande d'une partie, [que] le groupe spécial tiendra une nouvelle réunion avec les parties pour examiner les questions identifiées dans les observations présentées par écrit".  Le Groupe spécial n'interprète pas la déclaration ci-dessus des CE comme une demande des Communautés européennes visant à ce qu'il tienne une réunion supplémentaire avec les parties.  Il note en outre que le Canada n'a pas demandé une telle réunion.  Par conséquent, le Groupe spécial n'a pas tenu de réunion dans le cadre du réexamen intérimaire.

6.3 Conformément aux procédures de travail et au calendrier du Groupe spécial, les parties ont eu, et saisi, la possibilité de présenter de nouvelles observations écrites sur leurs demandes respectives de réexamen d'aspects spécifiques du rapport intérimaire.
  Ces observations sont examinées, s'il y a lieu, conjointement avec la demande sur laquelle elles portent.

6.4 Le Groupe spécial a remis son rapport final aux parties à titre confidentiel le 21 décembre 2007.

6.5 Le Groupe spécial a structuré le traitement qu'il a appliqué aux demandes des parties ci-après de la manière suivante:


a)
premièrement, il traite une observation formulée en ce qui concerne la partie descriptive du rapport (section IV) qu'il n'a pas pu traiter à un stade antérieur de la procédure;


b)
deuxièmement, il examine les observations des parties relatives aux constatations du Groupe spécial et, plus particulièrement:



i)
les aspects du rapport concernant les questions de procédure (section VII.A);



ii)
les observations des parties concernant les constatations de violation de l'article 23:2 a) lu conjointement avec les articles 21:5 et 23:1 du Mémorandum d'accord formulées par le Groupe spécial (section VII.B);  et



iii)
les observations des parties concernant la conformité avec l'Accord SPS de l'interdiction communautaire frappant la viande et les produits carnés provenant d'animaux traités avec les six hormones en cause à des fins anabolisantes en relation avec les constatations du Groupe spécial sur les allégations des CE relatives à l'article 23:1, lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord (section VII.C).

6.6 En outre, des modifications de forme mineures ont été apportées, que le Groupe spécial n'a pas jugé nécessaire d'énumérer dans la présente section.

B. Observations des parties sur la partie descriptive

6.7 Le Groupe spécial a examiné et incorporé dans sa partie descriptive révisée la majorité des observations des parties.  Dans un cas, cependant, il a en partie rejeté les modifications demandées par les Communautés européennes et juge approprié d'indiquer ses raisons dans la présente section.

6.8 Ce cas a trait à la demande des CE visant à ce que le Groupe spécial incorpore dans la partie descriptive les arguments des parties sur les questions logistiques relatives à la possibilité pour le public de suivre les réunions de fond du Groupe spécial avec les parties et avec les experts.

6.9 Dans leurs observations sur les paragraphes 4.2 et suivants de la partie descriptive du présent rapport, les Communautés européennes notent qu'alors que les réponses des parties du 20 juin 2005 à un certain nombre de questions du Groupe spécial ont été consignées intégralement, il n'est pas fait mention des réponses des parties du 7 juillet 2005 aux questions additionnelles du Groupe spécial.  De l'avis des Communautés européennes, cela jette un doute quant au caractère complet du dossier des arguments des parties.  Il est important aussi selon les Communautés européennes d'insérer les réponses des parties du 7 juillet 2005 puisque les observations des tierces parties sur les questions logistiques ont été consignées dans la partie descriptive.  En conséquence, les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de rendre compte des réponses des parties à ces questions additionnelles dans son rapport.

6.10 Le Groupe spécial note que les réponses des parties du 7 juillet 2005 traitaient essentiellement de questions techniques à caractère logistique.  Il n'a pas jugé nécessaire d'insérer dans son rapport un quelconque exposé des aspects logistiques de la possibilité pour le public de suivre les auditions.  Il note à cet égard qu'il n'a pas inclus dans la partie descriptive du rapport les extraits des réponses des parties du 20 juin 2005 qui portaient sur les questions logistiques.  Étant donné que parmi les tierces parties seuls l'Inde et le Mexique ont mentionné, de manière générale, les incidences logistiques de la possibilité pour le public de suivre les auditions, la discussion sur les questions logistiques a eu lieu essentiellement entre les parties elles-mêmes, ou entre les parties et le Secrétariat.  Le Groupe spécial n'a pas traité les détails des questions logistiques dans sa décision sur la possibilité pour le public de suivre les réunions.  Il est d'avis que cette question est purement administrative.  Elle n'est pertinente ni sur le plan de la procédure ni sur celui des faits pour la résolution du différend dont nous sommes saisis.  Le Groupe spécial est conscient du fait qu'un tel exposé pourrait être utile d'un point de vue pratique pour de futurs groupes spéciaux.  Cependant, il considère que les solutions techniques trouvées en l'espèce ne pourront pas nécessairement être étendues à d'autres procédures de groupe spécial, ne serait-ce que parce que les attentes des parties et les contraintes auxquelles elles doivent faire face, s'agissant par exemple de la confidentialité, pourront être différentes dans les affaires à venir.
  Alors que le Groupe spécial a présenté un exposé détaillé des questions juridiques relatives à la possibilité pour le public de suivre les auditions du Groupe spécial, pour les raisons susmentionnées, il a décidé de ne pas suivre la suggestion des Communautés européennes.

6.11 Le Groupe spécial tient néanmoins à confirmer que les options techniques disponibles ont été discutées de manière approfondie avec les parties et que la solution finalement retenue, c'est-à-dire la diffusion des auditions par télévision en circuit fermé dans une salle séparée, a été adoptée conformément aux positions exprimées par les parties.

C. Observations des parties concernant les constatations du Groupe spécial

1. Remarques préliminaires

6.12 À titre de remarque préliminaire, le Groupe spécial note que les Communautés européennes indiquent, dans l'introduction de la demande qu'elles lui ont présentée par écrit aux fins qu'il réexamine des aspects précis du rapport intérimaire, qu'elles:

"essaieront de fournir quelques exemples des erreurs nombreuses et graves figurant dans le raisonnement du Groupe spécial sur les questions scientifiques qui sous‑tendent le présent différend.  Cependant, il n'est pas possible dans le temps disponible de fournir une liste détaillée et complète de toutes les omissions et erreurs figurant dans les deux rapports intérimaires car cela exigerait en réalité de réécrire des parties substantielles du rapport du Groupe spécial pour rectifier l'analyse et le raisonnement de ce dernier ...  Par conséquent, les Communautés européennes se réservent le droit de formuler toutes leurs observations au stade de l'appel, si les constatations du Groupe spécial sur la question étaient maintenues".
 (non souligné dans l'original)

6.13 Cette déclaration donne à entendre que les Communautés européennes n'ont pas identifié tous les aspects précis du rapport intérimaire qu'elles contestent, faute de temps et parce que cela exigerait de réécrire des parties substantielles du rapport du Groupe spécial.  Elles seraient toutefois en mesure de formuler toutes leurs observations au stade de l'appel.  Le Groupe spécial tient à bien préciser tout d'abord que les parties étaient libres de demander une prorogation si elles avaient besoin de plus de temps pour examiner le rapport intérimaire et identifier les aspects précis qu'il lui faudrait traiter.  Il note à cet égard que c'est à la demande des Communautés européennes que les parties se sont vu accorder plusieurs semaines additionnelles pour examiner le rapport intérimaire.  Il note aussi que les Communautés européennes ont invoqué la longueur et la complexité prévisibles du rapport pour justifier leur demande.  Il regrette par conséquent qu'elles allèguent maintenant le manque de temps pour justifier le fait de présenter seulement "quelques exemples" des erreurs figurant dans le raisonnement du Groupe spécial sur les questions scientifiques qui sous-tendent le présent différend.

6.14 En revanche, les Communautés européennes indiquent qu'elles pourront formuler "toutes leurs observations" au stade de l'appel.  Le Groupe spécial trouve surprenant leur choix apparent de "formuler toutes leurs observations" devant l'Organe d'appel,  plutôt que devant le Groupe spécial, au stade procédural expressément conçu pour examiner toutes les observations sans exception sur le rapport intérimaire.  C'est qu'en effet leur décision de fournir seulement "quelques exemples" d'erreurs commises par le Groupe spécial donne à penser qu'elles ont d'ores et déjà décidé de faire appel de son rapport à moins qu'il n'apporte des modifications qu'elles ne préciseront pas.  On ne voit pas bien non plus si les "exemples" donnés par les Communautés européennes épuisent toutes leurs observations factuelles ou si elles ont l'intention de formuler d'autres observations sur les questions factuelles devant l'Organe d'appel.  Eu égard à l'article 17:6 du Mémorandum d'accord, nous estimons que cela équivaut à priver la phase de réexamen intérimaire de son but.
6.15 Le Groupe spécial regrette par conséquent que les Communautés européennes n'aient pas demandé une prorogation de manière à s'assurer que toutes les observations qu'elles jugeaient  nécessaires sur des aspects précis du rapport intérimaire soient formulées pendant la phase procédurale du processus de règlement des différends conçue à cette fin même.

6.16 Le Groupe spécial note aussi que certaines des observations des CE sont des déclarations générales sur des sections entières du rapport, et non pas une demande présentée par écrit aux fins qu'il réexamine des aspects précis du rapport intérimaire.  Nous rappelons que le Groupe spécial  Australie – Saumons
 a indiqué ce qui suit:

"Selon le Canada, il n'est pas loisible au Groupe spécial d'examiner autre chose que les observations traitant d'"aspects précis" du rapport intérimaire.  Nous sommes d'accord avec le Canada et n'avons donc réexaminé notre rapport intérimaire qu'à la lumière des observations formulées par les parties qui ont trait à des "aspects précis" du rapport intérimaire."

6.17 Nous souscrivons au raisonnement du Groupe spécial susmentionné et estimons donc que les observations générales formulées par les Communautés européennes n'exigeaient pas une réponse spécifique de la part du Groupe spécial.  Nous avons limité nos réponses aux parties du rapport sur lesquelles des observations spécifiques, sous la forme de demandes précises visant à ce que des paragraphes spécifiques soient reconsidérés, avaient été présentées par les Communautés européennes.  Nous avons traité les observations générales des CE dans le cadre de notre réexamen de paragraphes spécifiques.

2. Demandes de réexamen présentées par les parties en ce qui concerne des aspects du rapport touchant aux questions procédurales

a) Observations des Communautés européennes

6.18 Les Communautés européennes estiment que la référence à l'article 17:10 du Mémorandum d'accord faite par le Groupe spécial au paragraphe 7.48 du rapport intérimaire est inutile et potentiellement préjudiciable, en ce sens qu'elle laisse entendre implicitement que l'article 17:10 du Mémorandum d'accord pourrait interdire juridiquement à l'Organe d'appel de laisser au public la possibilité de suivre ses propres audiences.  Elles demandent que nous supprimions ce paragraphe de nos constatations.  Nous notons qu'une demande semblable a été présentée par le Canada.  Étant donné que cette référence était seulement un argument additionnel, nous avons accepté les demandes des parties et supprimé notre examen du terme "travaux" figurant à l'article 17:10 du Mémorandum d'accord.

6.19 Les Communautés européennes considèrent que la description du CIRC figurant dans la note de bas de page 370 relative au paragraphe 7.76 est incomplète.  Elles se réfèrent à la déclaration de M. Cogliano reproduite à l'annexe G, paragraphe 541.  Au paragraphe 541, M. Cogliano dit en substance que les monographies du CIRC indiquent simplement quelles substances sont cancérogènes ou ne sont probablement pas cancérogènes pour l'homme.  Les monographies permettent de déterminer la probabilité (c'est-à-dire l'exposition à un produit chimique par une voie particulière), mais non le degré spécifique d'exposition pour une population donnée.  M. Cogliano dit aussi au paragraphe 541 qu'il appartient aux autorités compétentes de voir si les preuves figurant dans les monographies du CIRC leur suffisent pour prendre une décision SPS ou si elles doivent pousser leur analyse.  Il semble donc que les monographies du CIRC fournissent des renseignements et servent à l'évaluation des risques.  Cela étant dit, le texte de la note de bas de page cite textuellement le site Web du CIRC décrivant ce que fait le CIRC.  Le Groupe spécial n'a donc pas jugé nécessaire de développer la note de bas de page.

6.20 Les Communautés européennes font valoir que la deuxième phrase du paragraphe 7.83 ne correspond pas à la réalité, puisqu'elles n'ont pas souscrit à la décision finale concernant les Procédures de travail régissant les consultations avec les experts scientifiques et/ou techniques adoptées par le Groupe spécial.  Le Groupe spécial note que, dans une lettre du 3 novembre 2005, les Communautés européennes ont présenté des observations sur le projet de procédures de travail concernant les experts.  L'une des observations était que les experts devraient agir à titre de groupe consultatif d'experts unique afin de donner un avis cohérent sur les questions visées.  Les Communautés européennes suggéraient également que les experts devraient être indépendants de la branche de production ou des organes réglementaires ayant un intérêt catégoriel dans la question sur laquelle ils seraient consultés.  Le Groupe spécial a rejeté la demande des CE visant à ce que les experts agissent à titre de groupe consultatif unique dans la lettre qu'il a adressée aux parties le 25 novembre 2005 en même temps que les Procédures de travail finales concernant les consultations avec les experts scientifiques et/ou techniques.  Nous avons donc modifié le paragraphe 7.83 pour faire apparaître que les Communautés européennes ne souscrivaient pas pleinement aux Procédures de travail du Groupe spécial concernant les consultations avec les experts scientifiques et/ou techniques.

6.21 Les Communautés européennes nous demandent en outre de remanier la quatrième phrase du paragraphe 7.83 afin de mieux faire apparaître leurs préoccupations concernant le fait que deux des experts choisis par le Groupe spécial ont participé à l'élaboration et à la rédaction de l'évaluation par le JECFA des risques associés aux substances hormonales en cause en l'espèce, qui ne concorde pas avec l'évaluation des risques des CE.  Le Groupe spécial ne voit pas d'inconvénient à clarifier la nature du travail de ces deux experts auprès du JECFA.  Il reste toutefois perplexe devant les suggestions des CE selon lesquelles un scientifique qui a travaillé avec le JECFA pourrait être jugé partial lorsqu'il évalue les preuves scientifiques sur lesquelles s'appuie la Directive 2003/74/CE des CE, et pourrait être présumé défendre les travaux du  JECFA.  Premièrement, les scientifiques admettraient volontiers que la science évolue constamment et le fait que les études nouvelles sont examinées par des pairs atteste que l'évaluation des idées et conclusions nouvelles fait partie du travail scientifique.  Supposer que des scientifiques puissent manquer d'objectivité parce qu'ils ont participé à l'élaboration et à la rédaction des évaluations des risques effectuées par le JECFA en ce qui concerne les hormones en cause remettrait en cause tout le principe de l'examen par des pairs.  Le Groupe spécial partage l'avis exprimé par le Canada dans ses observations concernant les observations du 19 octobre 2007 selon lequel le JECFA est l'organisme qui donne les avis scientifiques indépendants sur lesquels sont fondés les travaux du Codex et que l'Accord SPS reconnaît expressément au Codex la responsabilité d'établir des "normes, directives et recommandations internationales".  Il rappelle également le rôle donné aux normes, directives et recommandations internationales par l'article 3:1 et 3:2 de l'Accord SPS.  Il est donc compatible avec ce rôle que le Groupe spécial s'appuie sur les experts qui ont contribué à l'élaboration et à la rédaction des évaluations effectuées par le JECFA des risques associés aux substances en cause.

6.22 Le Groupe spécial ne souscrit pas non plus aux arguments des CE selon lesquels les deux experts en question ne devraient pas être présentés comme des "spécialistes reconnus sur le plan international".  Le Groupe spécial prend note des arguments présentés à cet égard par le Canada dans ses observations du 19 octobre 2007.  Il rappelle que ces deux experts ont été sélectionnés par la FAO et l'OMS dans le cadre du processus de sélection du JECFA.  La procédure de sélection a été décrite par le JECFA dans sa réponse à la question n° 14 du Groupe spécial qui lui était adressée.
  Le Groupe spécial ne comprend pas pourquoi la sélection du JECFA ne témoignerait pas de la réputation internationale des scientifiques en question.
  Les préoccupations des CE en ce qui concerne les travaux du JECFA et la sélection d'experts pour participer à ces travaux sont en contradiction avec le rôle attribué par l'Accord SPS au Codex et aux normes, directives et recommandations internationales.  Le Groupe spécial connaissait parfaitement le domaine de compétence des deux scientifiques en question et pensait qu'ils seraient plus libres que des fonctionnaires du secrétariat du JECFA de commenter la teneur des travaux du JECFA.  Il a aussi précisé les raisons pour lesquelles ces experts avaient été sélectionnés bien qu'ils n'aient pas réalisé d'expérience concernant les substances en cause et il ne voit absolument pas la nécessité d'approfondir davantage la question.  Il a néanmoins apporté quelques clarifications, en réponse à la demande des CE, au paragraphe 7.83.

6.23 Les Communautés européennes demandent que nous modifiions la première phrase du paragraphe 7.85 pour mieux exprimer la teneur de leur lettre du 28 mars 2006.  Nous estimons que la lettre réitérait largement des points que le Groupe spécial traite déjà au paragraphe 7.83, à savoir la participation des experts à l'élaboration et à la rédaction des évaluations des risques effectuées par le JECFA et leur manque de compétence scientifique allégué.  À part cela, la lettre des CE du 28 mars porte exclusivement sur le conflit d'intérêts, qui est le sujet traité par le Groupe spécial au paragraphe 7.85.  Bien que le Groupe spécial ait modifié le paragraphe pour faire apparaître le fait que la lettre des CE traitait d'autres questions déjà examinées dans le présent rapport, il n'a pas jugé nécessaire de modifier le reste du paragraphe, si ce n'est pour clarifier les éléments sur la base desquels il estimait que les experts visés devraient être considérés comme les meilleurs parmi les très rares personnes disponibles.

6.24 Ayant examiné les observations des CE sur le paragraphe 7.87 du rapport intérimaire, le Groupe spécial convient que ce paragraphe ne portait pas directement sur la question du conflit d'intérêts allégué de deux des experts consultés par le Groupe spécial et il l'a supprimé.

6.25 Les Communautés européennes font valoir que les déclarations figurant au paragraphe 7.115 et à la note de bas de page 388 ne sont pas exactes car certaines preuves ultérieures ont effectivement développé et confirmé le fondement scientifique de la Directive 2003/74/CE.  Elles font référence aux réponses de M. Guttenplan et M. Sippell.  Au paragraphe 7.115 et à la note de bas de page 388, le Groupe spécial indique que  rien de nouveau n'a été présenté après l'adoption de la Directive 2003/74/CE qui diffère de façon fondamentale des preuves antérieures.  Cela n'est pas contredit par l'observation des CE selon laquelle des preuves ultérieures ont développé et confirmé le fondement scientifique de leur Directive, y compris la réponse des CE à la question n° 5 du Groupe spécial après la deuxième réunion de fond.
  Les déclarations de M. Guttenplan auxquelles les Communautés européennes font référence
 n'étayent pas l'argument des CE.  M. Sippell signale au paragraphe 611 de l'annexe G qu'il a changé d'avis en ce qui concerne l'exposition à des œstrogènes exogènes et la puberté précoce parce qu'on est aujourd'hui beaucoup plus conscient de l'intérêt offert par les essais ultrasensibles dans l'endocrinologie pédiatrique qu'à l'époque où il avait publié son article critique, en 1999.  Toutefois, les dosages ultrasensibles auxquels il fait référence n'ont pas été réalisés ou publiés après l'adoption de la Directive 2003/74/CE.  Dans ses réponses écrites
, où il examine les techniques de dosage ultrasensibles, M. Sippell cite Klein et al. (1994), Larmore et al. (2002) et d'autres études datant de 1999 ou 2001.  De ce fait, de l'avis du Groupe spécial, la déclaration de M. Sippell citée par les Communautés européennes ne porte pas sur des preuves qui sont devenues disponibles après l'adoption de la Directive.  Le Groupe spécial n'a donc pas modifié le paragraphe 7.115 ni la note de bas de page 388.

6.26 Les Communautés européennes font valoir aussi, s'agissant du paragraphe 7.116, qu'elles s'étaient réservé le droit de communiquer la version finalement publiée de l'étude figurant dans la pièce EC-107.  Selon les Communautés européennes, cette étude a été communiquée à temps et aurait dû être acceptée.  Le Groupe spécial note que lorsqu'elles ont communiqué la pièce EC-107, le 21 décembre 2005, les Communautés européennes ont spécifié qu'elles "se réserv[aient] le droit de communiquer d'autres preuves si et dans la mesure où cela par[aissait] nécessaire afin de présenter des observations sur toutes nouvelles communications des autres parties ainsi que sur les réponses des experts du Groupe spécial".  Il n'interprète pas cette réserve comme réservant le droit des CE de communiquer la version finalement publiée de l'étude.  Il rappelle en outre que les Communautés européennes ont indiqué qu'elles laissaient au Groupe spécial le soin de décider s'il transmettrait la version publiée aux experts.
  Le Groupe spécial estime qu'il a suffisamment expliqué dans son rapport les raisons pour lesquelles la version publiée de cette étude n'avait pas été adressée aux experts.  En particulier, il a estimé que présenter une étude modifiée aux experts à un stade relativement tardif de la procédure de consultation d'experts pourrait être source de confusion.

6.27 Les Communautés européennes estiment aussi, s'agissant du paragraphe 7.124, que le Groupe spécial devrait accepter qu'elles communiquent les observations qu'elles souhaitaient formuler au sujet de certaines erreurs factuelles commises par les États‑Unis
 dans leurs réponses aux questions posées par le Groupe spécial après la deuxième réunion de fond.  Le Groupe spécial estime que sa décision était claire.  Si le rapport intérimaire avait fait apparaître des inexactitudes résultant des arguments factuels des États‑Unis, les Communautés européennes auraient pu les identifier dans leurs observations ou dans leurs observations relatives aux observations.  Il ne semble pas nécessaire que le Groupe spécial revienne sur sa décision du 20 novembre 2006.

6.28 Les Communautés européennes allèguent aussi, s'agissant des paragraphes 7.126 et suivants, qu'un paragraphe a été ajouté au procès-verbal de l'audition des experts annexé au présent rapport par rapport à la version adressée aux parties en janvier 2007.  Il y a, en effet, davantage de numéros de paragraphes.  Toutefois, il n'y a pas de texte additionnel dans l'annexe G par rapport à la version adressée aux parties en janvier 2007.  En fait, la différence provient d'une correction apportée aux numéros de paragraphes du procès-verbal.  Dans la version adressée aux parties pour observations, il y avait un paragraphe qui n'était pas numéroté entre les paragraphes 29 et 30.  Ce paragraphe est devenu le nouveau paragraphe 30 dans la version finale du procès-verbal et, en conséquence, tous les autres paragraphes ont été décalés d'un numéro.  À ce même sujet, deux autres changements ont été apportés aux numéros de paragraphes:  suite à une observation des États‑Unis
, le paragraphe 827 du projet de procès-verbal a été divisé en deux paragraphes, qui sont devenus les paragraphes 828 et 829 dans la version finale du procès-verbal.  Enfin, un autre paragraphe n'était pas numéroté entre les paragraphes 926 et 927.  Ce paragraphe correspondait à une brève déclaration de M. Boisseau précisant qu'il avait posé une question à M. Boobis, et non aux Communautés européennes.  Ce paragraphe non numéroté est devenu le paragraphe 929.  En conclusion, trois numéros de paragraphe additionnels ont été ajoutés dans la version finale du procès-verbal par comparaison à la version préliminaire adressée aux parties pour observations.  La version préliminaire comportait 1069 paragraphes numérotés;  la version finale en compte 1072.

6.29 Les Communautés européennes semblent demander aussi, s'agissant du paragraphe 7.135, que le Groupe spécial précise la nature des "ajustements rédactionnels" apportés au procès-verbal.  Le Groupe spécial juge approprié de rappeler que les enregistrements de la réunion du Groupe spécial avec les experts ont été confiés à un dactylographe qui les a transcrits.  Deux types d'ajustements rédactionnels ont été apportés au procès-verbal.  Premièrement, le Secrétariat a corrigé les épreuves du procès-verbal, relevant tous mots ou passages que le dactylographe avait mal compris et vérifiant ces passages en se référant aux enregistrements.  Les types d'erreurs relevés se limitaient à des confusions portant sur des termes techniques (par exemple "N-point" au lieu de "endpoint";  "safe defactual" au lieu de "safety factor"
 ou "defactual threshold" au lieu de "de facto threshold"
).  D'autres corrections consistaient en ajustements minimes apportés à des phrases, par exemple pour supprimer des mots répétés et parfois ajouter des signes de ponctuation.  Une fois ces corrections effectuées, le procès-verbal a été adressé aux experts et ensuite aux parties afin de donner à chaque orateur la possibilité de vérifier que ses propres interventions avaient été transcrites fidèlement.  Les observations des experts ont consisté en nouvelles corrections de termes techniques qui avaient été mal transcrits, ou en corrections de l'ordre des mots ou d'expressions familières afin de rendre le procès-verbal plus lisible.  C'est la raison pour laquelle le Groupe spécial a considéré que ces corrections n'allaient pas au-delà d'"ajustements rédactionnels minimes".

b) Observations du Canada
6.30 S'agissant de l'examen de la question procédurale de la possibilité pour le public de suivre les réunions du Groupe spécial avec les parties et avec les experts, le Canada demande que nous supprimions notre examen du terme "travaux" tel qu'il apparaît dans l'article 17:10 du Mémorandum d'accord.  Nous notons que la même demande a été présentée par les Communautés européennes.  Étant donné que cette référence était seulement un argument additionnel, nous avons accepté les demandes des parties et avons supprimé notre examen du terme "travaux" figurant à l'article 17:10 du Mémorandum d'accord.

6.31 Le Canada nous demande aussi de modifier le paragraphe 7.138.  Nous ne voyons pas de raison de ne pas apporter d'ajustement à la description de la mesure puisque c'est en fait l'absence de recours au Mémorandum d'accord par le Canada qui semble être à l'origine de la plainte des CE.  Toutefois, compte tenu des circonstances, nous jugeons également nécessaire de préciser que la question découle du fait que le Canada a maintenu la mesure après la notification de la Directive 2003/74/CE à l'ORD et, en conséquence, nous avons modifié les paragraphes 2.7 et 7.138.

6.32 Le Canada conteste la conclusion formulée par le Groupe spécial aux paragraphes 7.149 et 7.151 selon laquelle les Communautés européennes ont réduit le mandat du Groupe spécial par l'approche qu'elles ont suivie dans leur première communication écrite.  Pour le Canada, l'approche des CE est un "choix de stratégie juridique" qui ne lie pas le Groupe spécial.  Les Communautés européennes ne peuvent pas limiter le mandat du Groupe spécial en adoptant une approche spécifique de leurs allégations dans leur première communication écrite.

6.33 Le Groupe spécial convient qu'il est bien établi qu'un plaignant ne peut pas modifier le mandat d'un groupe spécial dans sa première communication ni ultérieurement.  Comme cela a été indiqué par l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Bananes III:

"Si une allégation n'est pas indiquée dans la demande d'établissement d'un groupe spécial, les arguments présentés par une partie plaignante dans sa première communication écrite au groupe spécial ou dans d'autres communications ou exposés présentés ultérieurement pendant la procédure du groupe spécial ne peuvent ensuite "remédier" à une demande qui présente des lacunes."

6.34 Toutefois, le Groupe spécial ne croit pas que ce soit la question en l'espèce.  Les Communautés européennes n'ont pas essayé de remédier à une demande qui présentait des lacunes.  Elles ont formulé leurs allégations de façon plus spécifique.  Comme le Groupe spécial l'a noté lui‑même
, il pourrait y avoir plusieurs façons de constater une violation de l'article 23 du Mémorandum d'accord.  Les Communautés européennes ont clarifié la manière dont elles estimaient que cette violation devrait être abordée par le Groupe spécial.  Comme l'a indiqué le Groupe spécial  CE – Accessoires de tuyauterie
:

"Selon nous, la nature de la procédure des groupes spéciaux veut que les allégations faites par une partie puissent être progressivement clarifiées et précisées tout au long de la procédure."

6.35 Le Groupe spécial cite aussi l'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Acier au carbone.
  Il semble admis que des plaignants peuvent clarifier leurs allégations tout au long de la procédure.  En l'espèce toutefois, il apparaît que le Canada est préoccupé par la conclusion du Groupe spécial selon laquelle il est lié par ces clarifications ou selon laquelle celles-ci font partie de son mandat.

6.36 Les groupes spéciaux sont libres de traiter les allégations dans l'ordre qu'ils jugent approprié.
  Cependant, si une partie précise dans sa première communication écrite qu'une allégation est formulée à titre subsidiaire, un groupe spécial peut-il ne pas tenir compte de cette clarification?  Dans une moindre mesure, un groupe spécial peut-il ne pas tenir compte du fait que le plaignant a traité la violation d'une disposition donnée d'une façon particulière?  S'agissant de la première question, il semble que les groupes spéciaux devraient être liés par une allégation formulée "à titre subsidiaire", comme l'a reconnu l'Organe d'appel.
  S'agissant de la deuxième question, la réponse pourrait être moins claire et dépendre du type de "clarification" apporté par le plaignant.  En l'espèce, la clarification des CE avait de graves conséquences sur la manière dont le Groupe spécial pourrait examiner les allégations énumérées dans le mandat.  Les Communautés européennes n'alléguaient pas une violation de l'article 23 en général, mais d'une violation de l'article 23 par suite d'une infraction à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  Le Groupe spécial note aussi les arguments avancés par les Communautés européennes dans leurs observations du 19 octobre 2007.  Il rappelle en particulier que les droits du défendeur ou sa capacité à se défendre n'étaient en aucune manière affectés par la "réduction" de leurs allégations opérée par les Communautés européennes.  Il reste d'avis qu'il est lié par l'approche suivie par les CE en ce qui concerne leurs allégations et, en conséquence, il n'a pas modifié le paragraphe 7.149 ni le paragraphe 7.151.

3. Observations des parties concernant les constatations de violation de l'article 23:2 a) lu conjointement avec les articles 21:5 et 23:1 du Mémorandum d'accord formulées par le Groupe spécial et les allégations des CE relatives à l'article 23:1 lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord
a) Observations des Communautés européennes

6.37 Les Communautés européennes contestent l'interprétation que le Groupe spécial donne, au paragraphe 7.153 ainsi qu'au paragraphe 7.288, des allégations des CE telles qu'elles sont exposées dans leur première communication écrite.  Dans leurs observations, elles insistent sur le fait qu'"elles n'ont pas fait valoir [dans leurs allégations principales] qu'il y avait une violation de l'article 22:8 lui‑même, mais plutôt une violation de l'article 23:1".  En d'autres termes, les Communautés européennes semblent suggérer que le Groupe spécial n'aurait pas dû traiter la conformité de la mesure du Canada au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord – même si cet article était indiqué dans la demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par les CE – mais aurait dû le faire seulement au titre de l'article 23:1.  Or, elles allèguent une violation de l'article 22:8 dans diverses parties de leur première communication et ultérieurement.

6.38 De l'avis du Groupe spécial, l'utilisation de l'expression "lu conjointement avec" n'indique pas que les Communautés européennes allèguent seulement une violation de l'article 23.  Dans la section III.E.3 de leur première communication écrite, les Communautés européennes allèguent une violation de l'article 3:7, même si dans leurs conclusions elles indiquent que le comportement unilatéral des États‑Unis et du Canada "est contraire à l'article 23:1 du Mémorandum d'accord lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord".  On ne peut pas conclure non plus que les Communautés européennes tirent de la violation de l'article 23:1 une conclusion de violation de l'article 22:8 puisque leur allégation de violation de l'article 23:1 découle de l'obligation de retirer la mesure si la violation a été éliminée.  Il faut plutôt conclure le contraire, à savoir que les Communautés européennes tirent d'une violation de l'article 22:8 une conclusion de violation de l'article 23:1.  Pour ces raisons, le Groupe spécial ne souscrit pas à l'argument avancé par les Communautés européennes pendant la phase de réexamen intérimaire selon lequel elles n'ont jamais formulé une allégation de violation de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord et selon lequel leurs allégations portaient seulement sur des violations de l'article 23.

6.39 Les Communautés européennes contestent aussi la façon dont le Groupe spécial a qualifié, au paragraphe 7.163, leur deuxième série d'allégations principales (à savoir leurs allégations de violation de l'article 23:1 du Mémorandum d'accord lu conjointement avec l'article 22:8 et l'article 3:7 du Mémorandum d'accord) d'allégations qui "reposent … sur l'hypothèse que les Communautés européennes se sont conformées aux recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones".  Le Groupe spécial note qu'il a clairement expliqué aux paragraphes 7.293 et 7.294 pourquoi il pensait que cette allégation reposait sur l'hypothèse d'une mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.

6.40 Par conséquent, et compte tenu des observations du Canada du 19 octobre 2007, le Groupe spécial ne supprimera pas la section de son rapport où l'allégation des CE au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord dont il est allégué qu'elle est inexistante est examinée.

6.41 Le Groupe spécial juge toutefois approprié de clarifier le paragraphe 7.163 et d'effectuer une modification en ce qui concerne le paragraphe 7.357, afin qu'il soit bien clair qu'il n'examine pas l'allégation de violation de l'article 22:8 pris isolément formulée par les CE.

6.42 Les Communautés européennes font valoir aussi que, même si l'obligation du défendeur ressort clairement du raisonnement du Groupe spécial, ce dernier devrait clarifier ses recommandations.  Cela pourrait être fait soit en supprimant des constatations tout examen de la deuxième série d'allégations principales des CE (à savoir leur allégation de violation de l'article 23:1 du Mémorandum d'accord lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord) soit, si nécessaire, par des suggestions au titre de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord ou par des clarifications du raisonnement du Groupe spécial.  Une demande de clarification assez semblable a été faite par le défendeur dans sa demande de réexamen d'aspects précis du rapport intérimaire.  Toutefois, les Communautés européennes suggèrent que le Groupe spécial devrait préciser qu'il faut que le Canada mette fin à sa suspension de concessions, tandis que le Canada nous demande de préciser que nos constatations au titre de l'article 23:1 et 23:2 a) sont devenues sans objet du fait de la procédure en cours et des constations du Groupe spécial concernant la mise en conformité du Canada avec l'article 22:8 du Mémorandum d'accord. 
6.43 Le Groupe spécial est conscient du devoir qu'il a d'aider l'ORD à formuler des recommandations ou décisions visant à régler la question de manière satisfaisante.  Le Groupe spécial note que les parties ont l'une et l'autre demandé qu'il présente des suggestions ou des remarques finales visant à clarifier ce qui est attendu du Canada.  Il note, toutefois, que les suggestions ou remarques finales qu'elles ont proposées divergent.  Il tient à rappeler la conclusion qu'il a formulée au paragraphe 7.244.  Cette conclusion est fondée sur le libellé de l'article 23:1 et 23.2 a).  Ces dispositions prescrivent qu'il y ait recours "aux règles et procédures du ... [M]émorandum d'accord" (article 23:1) ou, dans le cas de l'article 23:2 a), qu'il soit recouru "au règlement des différends conformément aux règles et procédures du présent mémorandum d'accord".  En outre, pour les raisons exposées dans le présent rapport, le Groupe spécial ne croit pas que le recours par les Communautés européennes au règlement des différends exempte le défendeur de ses obligations au titre de l'article 23:1 et 23:2 a) du Mémorandum d'accord.  Il a clarifié ce point au paragraphe 8.3.

b) Observations du Canada
6.44 Le Groupe spécial a accepté la suggestion du Canada concernant le paragraphe 7.225.

6.45 Le Canada demande que nous clarifiions notre déclaration figurant dans la première phrase du paragraphe 7.292 en confirmant que la présente procédure et les constatations du Groupe spécial concernant l'article 22:8 du Mémorandum d'accord, tout en n'étant pas techniquement des constatations au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, mettent en jeu les mêmes questions juridiques et conclusions juridiques qu'un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Tout en reconnaissant qu'en effet son examen d'une violation de l'article 22:8 par le Canada comportait en l'espèce des évaluations ressemblant à celles qui auraient pu être réalisées par un groupe spécial au titre de l'article 21:5 appelé à examiner la compatibilité de la Directive 2003/74/CE, le Groupe spécial note une différence fondamentale.  La question dont il est saisi n'est pas la conformité de la Directive 2003/74/CE, mais la conformité du maintien par le Canada de la suspension de concessions ou d'autres obligations à l'égard des Communautés européennes.  Le fait que les Communautés européennes peuvent avoir la possibilité dans la pratique d'obtenir, en engageant une procédure de groupe spécial telle que la présente procédure, un résultat semblable à celui qui aurait pu être obtenu par un recours du Canada à l'article 21:5 n'exempte pas le Canada de l'obligation qu'il a au titre de l'article 23 d'avoir recours au règlement des différends.  En outre, on ne sait pas quelles allégations auraient été formulées par le Canada s'il avait eu recours à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Nous prenons note également des observations des CE du 19 octobre 2007.
  Par conséquent, le Groupe spécial ne juge pas nécessaire de modifier le paragraphe 7.292.
6.46 Le Canada demande que le Groupe spécial modifie le paragraphe 7.358 afin d'indiquer que l'examen de violations alléguées de l'Accord SPS relève du mandat du Groupe spécial et fait partie intégrante des constatations que ce dernier formule dans le présent rapport.

6.47 Les Communautés européennes, dans leurs observations du 19 octobre 2007
, contestent les observations du Canada dans la mesure où, à la différence de l'affaire mentionnée par le Canada où il était expressément fait référence à une autre disposition dans l'article dont il était allégué qu'il avait été enfreint, le terme "éliminée" dans l'article 22:8 ne renvoie à aucune autre disposition.  Les Communautés européennes estiment que, si l'interprétation du Canada prévalait, la partie défenderesse serait effectivement libre de se référer à toute disposition des accords visés et le mandat n'aurait plus de sens.
6.48 Le Groupe spécial estime qu'il a longuement expliqué pourquoi il pensait que, même si formuler des constatations effectives au sujet de la compatibilité de la Directive 2003/74/CE des CE avec l'Accord SPS ne faisait pas partie de son mandat, il avait compétence pour examiner la compatibilité de la Directive avec l'Accord SPS dans la mesure nécessaire pour formuler des constatations concernant l'article 22:8 du Mémorandum d'accord, ce qui faisait partie de son mandat.  Le Groupe spécial note que cela fait partie du devoir qu'il a de procéder à une évaluation objective de la question conformément à l'article 11 du Mémorandum d'accord et une phrase a été ajoutée à cet effet dans les constatations.
  Il pense aussi que son approche est compatible avec la portée du mandat d'un groupe spécial telle qu'elle a été confirmée par l'Organe d'appel.

6.49 En outre, le Groupe spécial considère que le rapport de l'Organe d'appel Argentine – Chaussures (CE)
 n'étaye pas l'avis selon lequel le Groupe spécial pourrait formuler des constatations effectives en ce qui concerne la compatibilité de la mesure des CE avec l'Accord SPS.  Premièrement, la mesure de mise en œuvre des CE (Directive 2003/74/CE) ne fait pas partie du mandat du Groupe spécial.  Deuxièmement, le rapport de l'Organe d'appel Argentine – Chaussures (CE) confirme le raisonnement du Groupe spécial:  

"Nous avons examiné les paragraphes précis du rapport du Groupe spécial cités par l'Argentine et nous ne voyons aucune constatation  du Groupe spécial selon laquelle l'Argentine a agi de façon incompatible avec l'article 3 de l'Accord sur les sauvegardes.  Dans un cas
, le Groupe spécial a mentionné l'article 3 entre parenthèses pour appuyer son raisonnement relatif à l'article 4:2 a) de l'Accord sur les sauvegardes.  Toutes les autres mentions de l'article 3 citées par l'Argentine ont été faites par le Groupe spécial dans le cadre de son raisonnement et de ses constatations concernant l'article 4:2 c) de l'Accord sur les sauvegardes.  Aucune d'entre elles ne constitue une constatation ou une conclusion juridique du Groupe spécial relative à l'article 3 lui-même."

6.50 Dans cette affaire, le Groupe spécial avait examiné l'article 3 de l'Accord sur les sauvegardes dans le cadre de son examen de l'article 4:2 a), non à titre de constatation relative à l'article 3.  L'article 3 n'était pas mentionné dans le mandat du Groupe spécial.  L'Organe d'appel pensait comme le Groupe spécial qu'il devait examiner l'article 3.  Il a même conclu qu'il avait l'obligation de le faire.  Mais il a également noté que le Groupe spécial n'avait formulé aucune constatation au titre de l'article 3.  En effet, son examen de l'article 3 a été effectué à l'appui de son raisonnement relatif à l'article 4:2 a).

6.51 Enfin, le Canada demande une modification du paragraphe 8.2 et l'ajout d'un nouveau paragraphe confirmant que la constatation du Groupe spécial établissant une violation de l'article 23:1 et 23:2 a) est devenue sans objet du fait de la procédure en cours et des constatations du Groupe spécial concernant la mise en conformité du Canada avec l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  S'agissant du paragraphe 8.2, ayant dûment examiné les observations des CE relatives aux observations, nous avons néanmoins décidé de remplacer le terme "législation" par le terme "mesure", conformément à l'article 19:1 du Mémorandum d'accord.  En effet, la mesure en cause a été précédemment définie au paragraphe 7.138.

6.52 S'agissant de la demande du Canada visant à ajouter un nouveau paragraphe, nous ne partageons pas l'avis du Canada selon lequel, par l'observation que nous avons formulée à la première phrase du paragraphe 7.350, nous avons reconnu que le recours à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord était devenu inutile en raison de la procédure en cours.  Ce que nous voulions dire était que le présent différend était une option autre qu'un recours à l'article 21:5 par les Communautés européennes, non que c'était une option autre que le respect par le Canada de ses obligations au titre de l'article 23:1 et 23:2 a) du Mémorandum d'accord.  Nous avons clarifié ce point au paragraphe 8.3.
4. Observations des parties sur la conformité avec l'Accord SPS de l'interdiction communautaire frappant la viande et les produits carnés provenant d'animaux traités avec les six hormones en cause à des fins anabolisantes en relation avec les constatations du Groupe spécial sur les allégations des CE relatives à l'article 23:1, lu conjointement avec les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord

a) Observations des Communautés européennes
i) Observations liminaires
6.53 En introduction à leurs observations spécifiques, les Communautés européennes allèguent:


a)
que le Groupe spécial a rejeté les Avis de 1999, 2000 et 2002 comme ne constituant pas une évaluation des risques appropriée sur la base d'une absence alléguée de preuves spécifiques qu'il est, selon les allégations des Communautés européennes, impossible de fournir;


b)
que le Groupe spécial a rejeté les Avis comme n'ayant pas apporté de preuves suffisantes pour remettre en cause les conclusions du JECFA;


c)
que le Groupe spécial aurait dû examiner de près les évaluations du JECFA, qui sont fondées sur des études anciennes qui n'ont pas été rendues publiques et n'ont pas été communiquées au Groupe spécial ou aux experts du Groupe spécial pour examen;


d)
que le Groupe spécial est arrivé à ses conclusions concernant la mesure de mise en œuvre des CE (Directive 2003/74/CE) en s'appuyant de façon sélective, s'agissant d'un certain nombre de questions importantes, sur les déclarations de deux experts dans un groupe de six.  Les Communautés européennes rappellent que ces deux experts avaient participé à la rédaction des évaluations du JECFA démenties par les Avis des CE et défendaient manifestement leurs propres travaux ainsi que la méthode appliquée par le JECFA et le Codex.  Par comparaison, les quatre autres experts avaient dans l'ensemble validé et étayé les conclusions formulées dans les Avis des CE;  et, enfin,

e)
que la méthode et le raisonnement suivis par le Groupe spécial sont contraires aux principes établis en ce qui concerne la charge de la preuve et les critères d'examen de véritables questions scientifiques par les groupes spéciaux de l'OMC et les tribunaux ordinaires.

6.54 S'agissant de l'argument énoncé au point a) ci-dessus, le Groupe spécial traitera cette question quand il examinera les observations des CE sur les constatations du Groupe spécial au titre de l'article 5:1 de l'Accord SPS.  À titre de remarque préliminaire, toutefois, il tient à préciser qu'il n'a pas "écarté l'avis d'un comité compétent constitué d'experts scientifiques indépendants, de grande renommée".  Il a conclu que les Communautés européennes n'avaient pas évalué spécifiquement la possibilité que les effets négatifs soient liés à l'association entre l'excédent hormonal et les effets neurobiologiques, sur la croissance, sur la reproduction et immunologiques, ainsi que l'immunotoxicité, la génotoxicité et la cancérogénicité, naissant, provenant ou découlant de la consommation de viande ou de produits carnés qui contiennent des résidus vétérinaires d'œstradiol‑17β par suite du traitement des bovins à cette hormone à des fins anabolisantes.  Le Groupe spécial a également constaté que les preuves scientifiques mentionnées dans les Avis n'étayaient pas les conclusions des CE sur la génotoxicité, ni la conclusion selon laquelle la présence de résidus d'œstradiol-17β dans la viande et les produits carnés par suite du traitement des bovins à cette hormone à des fins anabolisantes entraîne une augmentation du risque de cancer.  Les preuves scientifiques n'étayent pas non plus les conclusions des CE relatives aux effets immunologiques et sur la croissance de la consommation de viande et de produits carnés provenant de bovins traités à l'œstradiol‑17β à des fins anabolisantes.  Cela ne remet pas en question les résultats des études et des recherches sur lesquelles le CSMVSP s'est appuyé ni les conclusions formulées par les scientifiques, mais simplement les conclusions tirées par les Communautés européennes sur la base des données scientifiques.

6.55 S'agissant de l'argument énoncé au point b) ci-dessus, il est exact que le Groupe spécial a estimé que, pour déterminer si les preuves scientifiques pertinentes étaient insuffisantes au sens de l'article 5:7 de l'Accord SPS, il devait prendre les résultats des évaluations des risques effectuées par le JECFA comme "point de repère" pour ce qui est de l'existence de preuves scientifiques suffisantes.  Cela est conforme aux constatations de l'Organe d'appel dans l'affaire Japon – Pommes selon lesquelles les preuves scientifiques pertinentes seront insuffisantes au sens de l'article 5:7 si l'ensemble des preuves scientifiques disponibles ne permet pas, sur le plan quantitatif ou qualitatif, de procéder à une évaluation adéquate des risques telle qu'elle est exigée à l'article 5:1 et définie dans l'Annexe A de l'Accord SPS
, ainsi qu'à la présomption de conformité au titre de l'article 3:2 de l'Accord SPS.

6.56 Pour ce qui est de l'argument énoncé au point c), le Groupe spécial a expliqué dans ses  constatations pourquoi il s'était appuyé sur les travaux du JECFA sans les mettre en doute.
  Premièrement, l'utilisation des évaluations des risques du JECFA comme "points de repère" ne signifiait pas que le Groupe spécial devait examiner les preuves scientifiques étayant les conclusions du JECFA.  Deuxièmement, aucune des parties n'a contesté le fait que les travaux du JECFA et du Codex sur les hormones en cause (à l'exception du MGA) constituaient des normes, directives et recommandations internationales au sens de l'article 3:2.  Puisque les mesures sanitaires qui sont conformes aux normes, directives et recommandations internationales sont réputées être compatibles avec les dispositions de l'Accord SPS, le Groupe spécial n'avait pas de raison d'examiner de près l'évaluation effectuée par le JECFA.  Le seul avantage d'un tel examen aurait été de déterminer si l'évaluation des risques du JECFA remplissait les conditions de l'article 5:1.  Toutefois, la question dont le Groupe spécial est saisi n'est pas d'examiner la validité des normes internationales:  il n'a pas de mandat pour cela.  Il ne s'agit pas d'examiner si les évaluations des risques du JECFA sont compatibles avec l'article 5:1, mais si la mesure de mise en œuvre des CE est compatible avec l'article 5:1 en ce qui concerne l'œstradiol-17β, ou est justifiée au titre de l'article 5:7 pour les cinq autres hormones en cause.  Le Groupe spécial note aussi à cet égard qu'alors que les Membres ont, en vertu de l'article 3:3, le droit d'introduire ou de maintenir des mesures sanitaires qui entraînent un niveau de protection sanitaire plus élevé que celui qui serait obtenu avec des mesures fondées sur les normes, directives ou recommandations internationales pertinentes, la façon de procéder pour cela n'est pas de chercher à démontrer que ces normes, directives et recommandations sont viciées ou périmées, ce qui montrerait simplement qu'elles sont devenues insuffisantes et ne justifierait pas la mesure des CE, mais de fournir des preuves ou des renseignements positifs étayant la conformité de la mesure en cause avec l'article 5:1 et/ou l'article 5:7.  Il appartenait donc aux Communautés européennes de fournir des preuves convaincantes, conformément aux prescriptions de l'article 3:3 de l'Accord SPS, pour justifier leur interdiction définitive de l'œstradiol-17β et le fait que les preuves scientifiques pertinentes étaient insuffisantes pour les cinq autres hormones.

6.57 S'agissant de l'argument selon lequel les deux experts ayant participé à la rédaction des évaluations des risques du JECFA défendaient leurs propres travaux et la méthode appliquée par le JECFA et le Codex, le Groupe spécial souhaite ajouter à ce qui a déjà été dit ci-dessus que, puisque les évaluations des risques du JECFA constituaient les évaluations des risques de référence aux fins de l'analyse au titre de l'article 5:7 de l'Accord SPS, le Groupe spécial devait pouvoir s'appuyer sur les avis d'experts ayant une connaissance approfondie de la substance des évaluations des risques du JECFA.
  Le but était, non pas de vérifier si les évaluations des risques du JECFA étaient étayées par des preuves scientifiques suffisantes ou effectuées conformément à l'article 5 de l'Accord SPS, mais d'indiquer dans quelle mesure les préoccupations exprimées par les Communautés européennes dans leurs communications avaient été prises en considération dans l'élaboration par le JECFA de ses évaluations des risques (par exemple comment le JECFA avait pris en compte le risque pour les enfants prépubères).  Deuxièmement, le Groupe spécial rappelle que le JECFA est une entité internationale indépendante composée d'experts hautement qualifiés sélectionnés par l'OMS ou la FAO selon des procédures très strictes.
  Le JECFA réévalue aussi régulièrement ses évaluations des risques, normalement à la demande des Membres du Codex, et les preuves portées à la connaissance du Groupe spécial donnent à penser que les Communautés européennes n'ont pas demandé au JECFA de réévaluer les hormones en cause sur la base des nouvelles preuves qu'elles avaient recueillies.  Au lieu de cela, les Communautés européennes se sont appuyées sur leur propre évaluation des risques.  De plus, le JECFA arrive à ses conclusions par consensus.  Par conséquent, les avis exprimés par les deux experts ont été donnés compte tenu de l'opinion consensuelle du JECFA sur cette question et ne représentaient pas simplement leurs propres positions personnelles dans le passé.  Cela ne veut pas dire, toutefois, que les travaux du JECFA soient les propres travaux de ces experts particuliers:  il s'agit de travaux réalisés conjointement par plusieurs experts.  Les experts dont les Communautés européennes allèguent qu'ils défendaient leurs travaux reconnaissent que l'état des connaissances peut évoluer.  Par exemple, M. Boobis a déclaré ce qui suit:

"[L]a science évolue, et ... il serait présomptueux, pour un organisme d'évaluation des risques, de penser qu'il savait tout d'une substance en un temps T.  Il faut s'en tenir aux renseignements disponibles, et la question que nous nous posons est la suivante:  possédons-nous actuellement des renseignements suffisants pour effectuer une évaluation des risques?  et non:  les données sont-elles complètes et n'y a-t-il pas de questions scientifiques auxquelles on n'a pas encore répondu?"

6.58 Le Groupe spécial fait appel aux experts consultés afin de soumettre à l'étude et à un examen par les pairs des études qui vont au-delà de leurs propres publications, voire peut-être les contredisent.  En d'autres termes, il est peu probable qu'ils éprouvent un quelconque besoin de défendre leurs propres travaux antérieurs à la lumière de preuves ou de techniques nouvelles convaincantes qui remettent en question ces travaux antérieurs.  Le Groupe spécial note aussi que d'autres experts ont mentionné les travaux du JECFA dans leurs réponses, tout comme ils ont également mentionné les études réalisées à la demande des Communautés européennes.

6.59 Les Communautés européennes font valoir aussi que les quatre experts restants "ont dans l'ensemble validé et étayé les conclusions formulées dans l'[les] Avis [du CSMVSP]".  Le Groupe spécial ne partage pas ce point de vue.  Premièrement, les experts n'ont pas tous exprimé leurs vues sur toutes les questions.  Les experts qui ont exprimé leurs vues ont souvent été d'accord entre eux.  Deuxièmement, l'impression qu'une majorité d'experts ont globalement validé et étayé les conclusions formulées dans les Avis du CSMVSP est fausse.  S'agissant des cinq hormones interdites provisoirement, à des degrés divers, les experts sont convenus que de nouvelles études seraient utiles.  Cela ne veut pas dire cependant qu'ils les aient jugées utiles pour les raisons avancées par les Communautés européennes.  Les quatre experts ont été d'accord s'agissant du danger associé aux hormones ou du risque attaché à des doses élevées.  Mais c'est également le cas pour les deux experts qui ont travaillé avec le JECFA.

6.60 Quant à l'argument selon lequel la méthode et le raisonnement suivis par le Groupe spécial sont contraires aux principes établis en ce qui concerne la charge de la preuve et les critères d'examen de véritables questions scientifiques par les groupes spéciaux de l'OMC et les tribunaux ordinaires, le Groupe spécial souhaite rappeler les constatations qu'il a formulées aux paragraphes 7.377 à 7.383 et 7.403 à 7.418 en ce qui concerne le critère d'examen et la charge de la preuve.  Il a aussi expliqué pourquoi il avait accordé une importance particulière aux évaluations des risques du JECFA et pourquoi, dans la mesure où les Communautés européennes n'étaient pas d'accord avec le JECFA, elles devaient prouver que leur mesure était établie sur la base d'une évaluation des risques compatible avec l'article 5:1 et l'Annexe A.4 de l'Accord SPS, ou que les preuves scientifiques pertinentes étaient insuffisantes.

6.61 Les Communautés européennes font valoir que la déclaration figurant initialement au paragraphe 7.368 n'était pas exacte car elles étaient censées répondre à une question hypothétique et ont dit qu'il n'était pas nécessaire d'examiner les questions scientifiques.  Le Groupe spécial note qu'elles ont déclaré dans leur réponse à la question n° 74 du Groupe spécial
 qu'"elles ne pens[aient] pas qu'il soit nécessaire [d']examin[er] les questions scientifiques".  Elles ne se sont pas formellement opposées à ce que le Groupe spécial cherche à obtenir un avis scientifique même s'il poursuivait l'examen de l'Accord SPS.  De fait, dans leur réponse à la même question n° 74, elles ont ajouté ce qui suit
:

"Cela dit, les Communautés européennes ne pensent pas que le Groupe spécial ait lui‑même les compétences techniques nécessaires pour se prononcer sur ces questions, s'il décidait d'aller jusqu'à se prononcer sur les questions scientifiques en jeu.  Dans un tel scénario, les Communautés européennes estiment que l'obtention d'avis scientifiques et techniques serait absolument nécessaire."

6.62 Les Communautés européennes font valoir qu'elles répondaient à une question hypothétique.  Or, dans leur réponse elles emploient la forme affirmative et non le conditionnel lorsqu'elles indiquent qu"[i]l faudra ... choisir de nouveaux experts".
  Le Groupe spécial conclut que, alors que les Communautés européennes ne pensaient pas qu'il soit nécessaire d'examiner les questions scientifiques, elles étaient néanmoins favorables à la consultation d'experts scientifiques s'il décidait de traiter les questions scientifiques en jeu.  Le paragraphe 7.368 a été modifié en conséquence.

6.63 Les Communautés européennes laissent entendre que le Groupe spécial s'est contredit au paragraphe 7.371 lorsqu'il a indiqué, d'une part, que les parties avaient eu suffisamment la possibilité de formuler des observations concernant les allégations de l'autre partie et a refusé d'autre part, au paragraphe 7.124, d'autoriser les Communautés européennes à clarifier la nature d'un certain nombre d'erreurs factuelles dont il était allégué qu'elles avaient été commises par les États‑Unis et le Canada.  Au paragraphe 7.124, le Groupe spécial a estimé que les Communautés européennes ne devraient pas être autorisées à formuler d'autres observations, de crainte que les autres parties ne formulent aussi des observations et que cela ne déclenche un échange d'arguments sans fin.  Il note que les parties ont été autorisées à formuler des observations sur les réponses des experts et sur les observations de l'autre partie.  Elles ont en outre été autorisées à formuler des observations sur leurs réponses réciproques aux questions du Groupe spécial après la deuxième réunion de fond.  Cela est entièrement compatible avec la procédure habituelle des groupes spéciaux.  De plus, les Communautés européennes pouvaient corriger toute erreur factuelle figurant dans le rapport intérimaire en demandant au Groupe spécial de réexaminer des aspects précis de ce rapport si les renseignements fournis par les États‑Unis et le Canada dont il était allégué qu'ils étaient erronés avaient été utilisés dans les constatations.  Le Groupe spécial note que la demande des CE visant à corriger certaines déclarations factuelles faites par les autres parties se limitait aux aspects factuels et ne portait pas sur des questions juridiques telles que les allégations d'incompatibilité avec l'Accord SPS qui faisaient l'objet de ce paragraphe.  Il a néanmoins décidé de clarifier le paragraphe 7.371.

6.64 Les Communautés européennes font valoir qu'aux paragraphes 7.373 et 7.374 le Groupe spécial dit sans autre explication que son approche était une "solution pragmatique" et le "moyen de procéder le plus logique".  Elles estiment que l'approche suivie par le Groupe spécial est arbitraire et a des effets négatifs sur les intérêts des parties et qu'elle renverse la jurisprudence existante et la pratique établie.  Le Groupe spécial note tout d'abord que les Communautés européennes ne précisent pas à quelles "jurisprudence existante" et "pratique établie" elles font allusion et qu'elles ne font aucune référence à leurs communications antérieures.  Il note ensuite que ces paragraphes ne comportent que des arguments additionnels.  Il a amplement justifié sa décision de traiter la compatibilité de la mesure de mise en œuvre des CE avec l'Accord SPS tout au long des paragraphes qui précèdent.  Il explique également la raison pour laquelle il suit cette approche, au paragraphe 7.374, en soulignant la nécessité d'aider les parties et l'ORD à résoudre le présent différend et la nécessité de déterminer s'il y a violation de l'article 23:1 lu conjointement avec l'article 22:8 et l'article 3:7 du Mémorandum d'accord.  Le choix du Groupe spécial était dicté par l'obligation de procéder à une évaluation objective de la question dont il était saisi, conformément à l'article 11 du Mémorandum d'accord, eu égard aux circonstances particulières de l'espèce, comme cela est rappelé dans la section VII.C.2 a) du présent rapport.

6.65 Les Communautés européennes indiquent que le paragraphe 7.401 et la note de bas de page 506 sont inexacts sur le plan factuel.  Cette observation ne peut qu'avoir trait, et se limiter, au refus du Groupe spécial de laisser les Communautés européennes corriger les erreurs factuelles alléguées dans les observations formulées par le Canada et les États‑Unis sur les réponses des CE aux questions du Groupe spécial après la deuxième réunion de fond.  Premièrement, les Communautés européennes n'ont jamais identifié les erreurs factuelles en cause.  Deuxièmement, le Groupe spécial a expliqué sa position dans sa lettre du 20 novembre 2006.  Il rappelle qu'il a suivi la pratique courante des groupes spéciaux en matière de procédure en autorisant les observations sur les réponses aux questions du Groupe spécial.  Il a considéré qu'il était justifié de ne pas autoriser de nouvelles observations.  Il a souligné que les Communautés européennes pouvaient traiter ces erreurs factuelles pendant la phase de réexamen intérimaire si celles-ci apparaissaient dans les constatations du Groupe spécial.  Il apparaît que les Communautés européennes n'ont pas tiré parti de cette possibilité car de telles corrections factuelles n'ont pas été apportées.  Le Groupe spécial ne voit donc pas de raison de corriger le paragraphe 7.401 et la note de bas de page 506.
6.66 La référence à l'article 5:2 de l'Accord SPS faite au paragraphe 7.434 a été supprimée.

6.67 Les Communautés européennes font valoir, s'agissant du paragraphe 7.411, que le Groupe spécial a mal interprété son rôle lorsqu'il a entrepris de régler un débat scientifique et d'arbitrer entre les avis exprimés par la communauté scientifique en "faisant son choix" parmi les réponses individuelles des experts sans aucune explication valable.  Le Groupe spécial a expliqué dans ses constatations au paragraphe 7.69 pourquoi il jugeait préférable de consulter les experts individuellement.  Il avait aussi expliqué dans sa lettre aux parties du 25 novembre 2005 comment il comprenait son rôle s'agissant de l'évaluation des avis scientifiques.  Il pense qu'il devait nécessairement peser les preuves scientifiques portées à sa connaissance pour répondre aux deux principales questions de droit touchant à l'Accord SPS, à savoir si les Communautés européennes avaient procédé à une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 pour l'œstradiol‑17β et si les preuves scientifiques pertinentes étaient suffisantes au sens de l'article 5:7 en ce qui concerne les autres hormones.  En fait, l'Organe d'appel a confirmé dans l'affaire CE – Amiante le pouvoir discrétionnaire des groupes spéciaux de peser les éléments de preuve.
  Cela fait également partie du rôle des groupes spéciaux en vertu des articles 11 et 13 du Mémorandum d'accord.  Le Groupe spécial estime aussi que le rôle des experts était d'assurer l'"interface" entre les preuves scientifiques et le Groupe spécial afin de lui permettre de s'acquitter de sa tâche de juge des faits.  Si les groupes spéciaux ne devaient pas peser les preuves scientifiques portées à leur connaissance, le Mémorandum d'accord aurait alors imposé le recours à des groupes consultatifs d'experts.  Le Groupe spécial note aussi que l'Organe d'appel a considéré dans l'affaire CE – Hormones que tant l'Accord SPS que le Mémorandum d'accord laissaient au groupe spécial la liberté de déterminer si l'établissement d'un groupe consultatif d'experts était nécessaire ou approprié.
  Le Groupe spécial a expliqué son approche en détail au paragraphe 7.411 et ne pense donc pas avoir entrepris de "faire son choix" sans aucune explication valable.  Il note que certaines réponses à ses questions étaient plus détaillées que d'autres et étayées par des références bibliographiques.  Il pense qu'en cas de divergence de vues entre les experts, et compte dûment tenu des observations formulées par les parties ainsi que des clarifications apportées par les experts à la réunion avec le Groupe spécial, c'était une approche rationnelle que de prendre en compte, pour se forger son propre avis, les avis qui étaient les plus précis et les plus élaborés.  Par conséquent, ayant aussi examiné les observations du défendeur datées du 19 octobre 2007, il n'a pas jugé nécessaire de réviser le paragraphe 7.411.

6.68 Les Communautés européennes estiment qu'aux paragraphes 7.414 à 7.418, le Groupe spécial n'a pas compris ce qu'elles voulaient dire, à savoir que ni les États‑Unis, ni le Canada, ni le JECFA n'avaient prouvé de façon concluante que les méthodes utilisées pour produire les preuves périmées sur lesquelles ils avaient fondé et continuaient de fonder leur évaluation des risques avaient été validées.  Le Groupe spécial note tout d'abord que les paragraphes en cause font partie d'une section introductive, et non d'une section où la validité des preuves sur lesquelles le JECFA s'est effectivement appuyé est examinée.  Ensuite, le but de la discussion figurant dans les paragraphes en cause est clairement indiqué au paragraphe 7.418.  L'idée exposée par le Groupe spécial est qu'une étude n'est pas ipso facto dénuée de pertinence parce qu'elle est ancienne.  Il fait deux observations au paragraphe 7.418, à savoir:  i) que l'exactitude constitue un problème quand on se trouve aux limites de détection des méthodes plus anciennes et ii) qu'en tout état de cause une question essentielle est de savoir si une méthode donnée a été validée.

6.69 Deuxièmement, l'observation formulée par les Communautés européennes soulève la question de savoir s'il est nécessaire que les États‑Unis et le Canada prouvent que les évaluations des risques du JECFA ont été établies sur la base d'études validées.  De l'avis du Groupe spécial, cela n'est pas une question que l'on a besoin de traiter pour résoudre le présent différend.  Les évaluations des risques du JECFA ont servi de base aux recommandations du Codex qui sont, en vertu de l'article 3:1 et de l'Annexe A.3 de l'Accord SPS, des "normes, directives ou recommandations internationales".  En vertu de l'article 3:3, il appartient au Membre de l'OMC souhaitant introduire ou maintenir des mesures sanitaires ou phytosanitaires qui entraînent un niveau de protection sanitaire ou phytosanitaire plus élevé que celui qui serait obtenu avec des mesures fondées sur les normes, directives ou recommandations internationales pertinentes de fournir une justification scientifique à l'appui de telles mesures.  Dans ce contexte, la question dont le Groupe spécial est saisi n'est pas de savoir si les évaluations des risques du JECFA ont été établies sur la base d'études validées
, mais si l'interdiction permanente des Communautés européennes concernant la viande et les produits carnés qui contiennent des résidus d'œstradiol‑17β provenant de bovins traités à cette hormone à des fins anabolisantes est établie sur la base d'une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et, s'agissant des cinq hormones interdites provisoirement, s'il existe des études validées qui remettent suffisamment en question les preuves sur lesquelles sont fondées les évaluations des risques du JECFA pour étayer une conclusion selon laquelle les preuves scientifiques pertinentes sont insuffisantes pour permettre d'évaluer le risque.

ii) Observations générales sur l'analyse du Groupe spécial concernant l'œstradiol‑17β

6.70 Les Communautés européennes font valoir que l'utilisation du terme "measure" (mesurer) aux paragraphes 7.432 et 7.490 pour décrire la fonction du Groupe spécial est malheureuse, parce qu'"il est clair qu'un groupe spécial ne mesure rien (ce qui implique qu'il y a quelque chose de quantitatif à mesurer), mais examine simplement la conformité de la mesure avec les dispositions pertinentes".
  Le Groupe spécial note qu'il a utilisé le terme "measure" (mesurer) au sens défini par le Oxford English Dictionary de "judge or estimate the greatness or value of (a person, a quality, etc.) by a certain standard or rule;  appraise by comparison with something else" (juger ou estimer l'importance ou la valeur (d'une personne, d'une qualité, etc.) d'après un certain critère ou une certaine règle;  évaluer par comparaison avec autre chose).
  Il pense que juger ou évaluer quelque chose, en l'espèce les Avis du CSMVSP, d'après un certain critère ou une certaine règle, en l'espèce l'article 5:1 et l'Annexe A.4 de l'Accord SPS, c'est précisément examiner la conformité de la mesure avec les dispositions pertinentes.  Par conséquent, il ne changera pas le terme.  Toutefois, il tient à préciser ici que son intention n'était pas d'utiliser le terme "mesurer" pour impliquer une sorte quelconque d'analyse quantitative.

6.71 Les Communautés européennes indiquent aussi qu'elles n'ont pas compris l'utilisation par le Groupe spécial de l'expression "mesures objectives" dans le paragraphe du rapport intérimaire correspondant au paragraphe 7.432.  Elles signalent à juste titre une erreur dans le paragraphe.  La quatrième phrase devrait se lire "le Groupe spécial doit mesurer objectivement les Avis à la lumière du critère pertinent permettant de savoir si une évaluation des risques a été effectuée, que l'on peut trouver dans le texte de l'article 5:1 ainsi que dans l'Annexe A.4 de l'Accord SPS".  Le Groupe spécial note à nouveau qu'il utilise le terme "mesurer" au sens d'évaluation qualitative des Avis du CSMVSP à la lumière d'un critère ou d'une règle, en l'occurrence l'Accord SPS.
iii) Observations sur les "techniques d'évaluation des risques"

6.72 Les Communautés européennes font valoir que l'examen des techniques d'évaluation des risques effectué par le Groupe spécial aux paragraphes 7.435 à 7.459 est dénué de pertinence et inutile étant donné qu'il n'a été convenu d'aucune technique d'évaluation des risques internationale pertinente pour les résidus de médicaments vétérinaires.

6.73 Le Groupe spécial note que l'article 5:1 fait obligation aux Membres de tenir compte des techniques d'évaluation des risques des organisations internationales compétentes lorsqu'ils font en sorte que leurs mesures sanitaires et phytosanitaires soient établies sur la base d'une évaluation des risques.  En conséquence, le Groupe spécial estime qu'une analyse de la question de savoir si de telles techniques existent et si les Communautés européennes en ont tenu compte est nécessaire et appropriée pour une analyse de la question de savoir si ces dernières ont éliminé l'incompatibilité précédemment constatée avec l'article 5:1 de l'Accord SPS de leur interdiction à l'importation de viande et de produits carnés traités à l'œstradiol‑17β à des fins anabolisantes.

6.74 Le Groupe spécial note, au paragraphe 7.438, que le Codex n'a jusqu'à présent pas adopté formellement de techniques ou de directives spécifiques que pourraient utiliser les gouvernements nationaux pour procéder à des évaluations des risques associés aux résidus de médicaments vétérinaires.  Toutefois, il existe des définitions pertinentes des phases d'une évaluation des risques ainsi que des directives et des pratiques pour procéder à une évaluation des risques au sens général et le Groupe spécial analyse donc si les Communautés européennes en ont tenu compte lorsqu'elles ont adopté la Directive 2003/74/CE.

6.75 Les Communautés européennes font aussi valoir que ces passages transmettent le message erroné selon lequel le concept d'évaluation des risques tel qu'il est défini dans l'Accord SPS est le même que dans le Codex Alimentarius.

6.76 Le Groupe spécial est surpris de cette observation parce qu'il indique au paragraphe 7.457 ce qui suit:

"[L]e Groupe spécial doit souscrire au raisonnement du Groupe spécial Japon – Pommes, selon lequel l'obligation de "tenir compte" des techniques d'évaluation des risques des organisations internationales:

"n'exige pas que l'évaluation des risques au titre de l'article 5:1 soit "fondée sur" ou "en conformité avec" ces techniques d'évaluation des risques.  Cela donne à penser que ces techniques devraient être considérées comme pertinentes, mais que le fait de ne pas les respecter en tous points ne signifierait pas nécessairement en soi que l'évaluation des risques sur laquelle la mesure est basée n'est pas conforme aux prescriptions de l'article 5:1"."

6.77 Le Groupe spécial constate que cette citation exprime d'une manière adéquate son avis selon lequel même si les techniques d'évaluation des risques des organisations internationales compétentes doivent être prises en considération par les Membres, elles ne sont pas contraignantes pour eux et selon lequel le fait de ne pas les suivre n'aboutirait pas nécessairement à la conclusion que l'évaluation des risques n'était pas conforme à l'article 5:1 et l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.  Toutefois, pour éviter toute confusion, le Groupe spécial a clarifié le paragraphe 7.457 et a ajouté le paragraphe 7.458.

6.78 Les Communautés européennes contestent aussi le paragraphe 7.444.  Dans ce paragraphe, le Groupe spécial résume les arguments des Communautés européennes comme suit:

"Les Communautés européennes reconnaissent que les techniques d'évaluation des risques élaborées par le Codex sont pertinentes et qu'elles sont visées par la prescription de l'article 5:1 voulant qu'il soit tenu compte des techniques d'évaluation des risques élaborées par les organisations internationales compétentes."

6.79 Les Communautés européennes font valoir que ce paragraphe est de nature à induire en erreur parce qu'elles ont suivi les quatre étapes de l'évaluation des risques décrites par le Codex.  Elles affirment qu'elles ont suivi les quatre étapes parce que leur législation en dispose ainsi, et non parce qu'elles y sont tenues par l'Accord SPS puisque de telles techniques n'existent pas.

6.80 Le Groupe spécial note qu'il n'examine en aucune façon au paragraphe 7.444 si les Communautés européennes ont respecté les quatre étapes.  De plus, le Groupe spécial note, au paragraphe 7.446, que "[l]es Communautés européennes font valoir que l'évaluation des risques sur laquelle se fonde la Directive 2003/74/CE suit exactement les quatre étapes d'une évaluation des risques telles qu'elles sont définies par le Codex …".

6.81 Il n'est pas pertinent pour le Groupe spécial que la législation interne des CE leur prescrive de suivre les quatre étapes ou que les Communautés européennes aient respecté leur propre législation.  L'analyse du Groupe spécial porte sur le point de savoir si les Communautés européennes ont "tenu compte" des techniques d'évaluation des risques pertinentes des organisations internationales compétentes, comme le prescrit l'article 5:1 de l'Accord SPS et, au paragraphe 7.459, le Groupe spécial constate que cela a été le cas.

6.82 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de donner un résumé plus complet de leurs arguments aux paragraphes 7.474 et 7.475.
  En conséquence, le Groupe spécial a modifié ces paragraphes.

iv) Évaluation des arguments scientifiques

6.83 Les Communautés européennes font valoir que les paragraphes 7.476 à 7.509 sont incohérents et confus.  En particulier, elles estiment qu'ils ne rendent pas compte d'une manière adéquate du débat sur l'"approche du seuil" qu'elles considèrent comme le débat scientifique central.
  Le Groupe spécial note que les paragraphes 7.476 à 7.509 présentent son raisonnement sur le point de savoir si les Avis satisfont à la définition de l'évaluation des risques énoncée à l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.  Cette section consacrée au raisonnement du Groupe spécial n'est pas l'endroit approprié pour présenter un débat entre les parties sur une question scientifique particulière.

6.84 Le Groupe spécial est néanmoins conscient que, dans leur argumentation, les parties ont fait une large place à la pertinence des "seuils" pour le processus d'évaluation des risques et que, par souci de clarté, il serait peut‑être utile de fournir de plus amples explications sur les divers arguments.  En conséquence, le Groupe spécial a apporté des modifications aux résumés des arguments des parties.  Il considère que le débat sur la question du "seuil" peut être divisé en deux grandes parties.  Premièrement, la question de savoir si chacune des quatre étapes de l'évaluation des risques, telles qu'elles sont définies par le Codex, devrait être suivie lorsque la substance à l'examen ne présente pas de seuil.  Deuxièmement, la question de savoir si l'œstradiol‑17β constitue une telle substance qui ne présente pas de seuil parce qu'elle est génotoxique in vivo et qu'elle entraînerait donc des effets négatifs même aux concentrations présentes dans la viande par suite du traitement des bovins à l'œstradiol-17β à des fins anabolisantes.

6.85 Le Groupe spécial estime aussi qu'il serait utile d'inclure des renseignements additionnels fournis par les experts à ce sujet.  En conséquence, il a inséré un nouveau paragraphe après le paragraphe 7.454.  Il a aussi modifié la première phrase du paragraphe 7.457.

6.86 S'agissant de la question de savoir si l'œstradiol-17β, en particulier, est génotoxique in vivo et ne présente pas de seuil, le Groupe spécial constate qu'elle se pose dans deux contextes différents:  premièrement, dans le contexte de ce que signifie une telle conclusion pour évaluer si les Avis du CSMVSP constituent une évaluation des risques au sens de l'Accord SPS;  deuxièmement, dans le contexte de l'analyse du point de savoir si les connaissances scientifiques étayent les conclusions des Communautés européennes en ce qui concerne les propriétés génotoxiques de l'œstradiol-17β.  Pour traiter ces deux questions, le Groupe spécial a révisé le paragraphe 7.469.

6.87 Le Groupe spécial estime aussi qu'il serait utile d'inclure des renseignements supplémentaires fournis par les experts à ce sujet.  En conséquence, il a inséré un nouveau paragraphe après le paragraphe 7.501.

6.88 S'agissant de la question de savoir si les connaissances scientifiques étayent la conclusion selon laquelle l'œstradiol‑17β est une substance qui ne présente pas de seuil, le Groupe spécial a inséré dans un nouveau paragraphe 7.527 la réponse que M. Cogliano a apportée à la question n° 19 du Groupe spécial.

6.89 Les Communautés européennes font valoir que les paragraphes 7.487 et 7.488 du rapport intérimaire constituent une interprétation erronée de la constatation établie par l'Organe d'appel dans l'affaire initiale CE – Hormones au sujet du concept d'évaluation des risques et de son importance dans l'Accord SPS.
  Les Communautés européennes n'indiquent pas quelle partie spécifique de l'analyse elles considèrent comme une interprétation erronée ni ce qu'elles jugent être l'interprétation correcte.  Le Groupe spécial ne peut que supposer que les Communautés européennes maintiennent leur position telle qu'elle est résumée au paragraphe 7.489.

6.90 Le Groupe spécial a fondé le raisonnement qu'il fait aux paragraphes 7.487 et 7.488 du rapport intérimaire sur plusieurs passages du rapport de l'Organe d'appel CE – Hormones.  Le paragraphe 181 du rapport de l'Organe d'appel est libellé comme suit:

"La deuxième considération préliminaire concerne les efforts déployés par le Groupe spécial pour établir une distinction entre "évaluation des risques" et "gestion des risques".  Le Groupe spécial a fait remarquer que l'évaluation des risques, du moins en ce qui concerne les risques pour la vie et la santé des personnes, est un examen "scientifique" des données et des études factuelles;  ce n'est pas, de l'avis du Groupe spécial, une démarche "politique" faisant appel à des jugements de valeur à caractère social qui seraient posés par des organes politiques.
  Le Groupe spécial qualifie cette démarche de "non scientifique" en ajoutant qu'elle tient plutôt de la "gestion des risques" que de l'"évaluation des risques"."
  Nous devons souligner, à cet égard, qu'il n'est fait mention que d'"évaluation des risques" à l'article 5 et à l'Annexe A de l'Accord SPS et que l'expression "gestion des risques" ne figure ni à l'article 5 ni dans aucune autre disposition de l'Accord SPS.  Par conséquent, la distinction que le Groupe spécial semble avoir établie pour parvenir à sa notion restrictive d'évaluation des risques ou pour étayer cette notion n'a aucun fondement dans le texte de l'Accord.  En matière d'interprétation des traités, la règle fondamentale veut que l'interprète du traité lise et interprète les mots qui ont été effectivement utilisés dans l'accord à l'examen et non les mots qui auraient dû être utilisés à son avis."

6.91 Dans le différend initial CE – Hormones, l'Organe d'appel a désapprouvé le recours par le Groupe spécial à la distinction entre "évaluation des risques" et "gestion des risques" parce qu'elle n'avait pas de fondement textuel.  Toutefois, cela ne signifiait pas que l'Organe d'appel souscrivait à une interprétation de l'article 5:1 ou de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS qui incluait une étape de gestion des risques.  En fait, il a souligné que l'expression "gestion des risques" ne figurait pas dans l'article 5 ni dans aucune autre disposition de l'Accord SPS.  En conséquence, le Groupe spécial ne trouve aucune base justifiant l'affirmation des Communautés européennes selon laquelle l'Organe d'appel a confirmé qu'une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 comprenait "une étape de gestion des risques qui devait être menée par l'autorité de réglementation et non par les organes scientifiques".

6.92 Le présent Groupe spécial, suivant l'avis de l'Organe d'appel, s'en est tenu strictement au texte de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS pour son interprétation.  En analysant la conformité des Communautés européennes avec l'article 5:1 et l'Annexe A.4 de l'Accord SPS, le Groupe spécial est conscient aussi de la constatation de l'Organe d'appel selon laquelle:

"L'énumération qui figure à l'article 5:2 commence par "preuves scientifiques disponibles";  ce n'est toutefois que le commencement.  Nous notons à cet égard que le Groupe spécial dit, au sujet des mesures communautaires en cause, que l'évaluation des risques prescrite à l'article 5:1 est "un processus scientifique visant à établir la base scientifique de la mesure sanitaire qu'un Membre envisage de prendre".
  Dans la mesure où le Groupe spécial voulait parler d'un processus caractérisé par une analyse et un examen systématiques, rigoureux et objectifs, c'est-à-dire une méthode d'étude et d'analyse des faits et des avis, la déclaration du Groupe spécial est irréprochable.
  Cependant, dans la mesure où le Groupe spécial a voulu exclure du champ de l'évaluation des risques au sens de l'article 5:1 toutes les questions qui ne se prêtaient pas à une analyse quantitative au moyen des méthodes de laboratoire empiriques ou expérimentales communément associées aux sciences physiques, nous estimons que le Groupe spécial a eu tort.  Certains des éléments énumérés à l'article 5:2, comme "des procédés et méthodes de production pertinents" et "des méthodes d'inspection, d'échantillonnage et d'essai pertinentes", ne se prêtent pas nécessairement ni entièrement à une investigation faisant appel à des méthodes de laboratoire comme celles qui sont utilisées, par exemple, en biochimie ou en pharmacologie.  En outre, rien n'indique que l'énumération d'éléments qui peuvent être pris en considération dans l'évaluation des risques prévue à l'article 5:2 se voulait exhaustive.  Il est essentiel de ne pas perdre de vue que le risque qui doit être évalué dans le cadre d'une évaluation des risques aux termes de l'article 5:1 n'est pas uniquement le risque qui est vérifiable dans un laboratoire scientifique fonctionnant dans des conditions rigoureusement maîtrisées, mais aussi le risque pour les sociétés humaines telles qu'elles existent en réalité, autrement dit, les effets négatifs qu'il pourrait effectivement y avoir sur la santé des personnes dans le monde réel où les gens vivent, travaillent et meurent."

6.93 En conséquence, le Groupe spécial constate qu'une évaluation des risques compatible avec l'article 5:1 n'a pas besoin d'être limitée aux méthodes de laboratoire empiriques ou expérimentales communément associées aux sciences physiques.  Toutefois, il souscrit aussi à la déclaration de l'Organe d'appel selon laquelle une prescription voulant qu'une évaluation des risques soit "un processus caractérisé par une analyse et un examen systématiques, rigoureux et objectifs, c'est-à-dire une méthode d'étude et d'analyse des faits et des avis" est irréprochable.

6.94 Le Groupe spécial ne trouve rien dans les textes de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 qui étaye l'affirmation des Communautés européennes selon laquelle une évaluation des risques au sens de l'Accord SPS inclut le fait de "mettre en balance les différentes politiques possibles compte tenu des résultats de l'évaluation des risques et, au besoin, choisir et mettre en œuvre les mesures de contrôle appropriées, y compris les mesures réglementaires".
  Ce que les Communautés européennes semblent décrire c'est la manière dont un gouvernement choisit la mesure SPS appropriée sur la base d'une évaluation des risques.  Le Groupe spécial ne constate pas que cela est envisagé dans les textes de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.

6.95 Pour éviter toute confusion ou tout malentendu, le Groupe spécial a modifié les paragraphes 7.490 à 7.492.
6.96 Le Groupe spécial a conscience du fait que les experts ont répondu à ses questions concernant ce que les Communautés européennes avaient évalué dans leurs Avis en utilisant une terminologie qui est courante pour les évaluations des risques effectuées selon le processus défini dans le Manuel de procédure du Codex.  Bien que les réponses des experts scientifiques puissent comprendre des expressions telles que "caractérisation des dangers" ou "évaluation de l'exposition", le Groupe spécial n'oublie jamais que la norme pertinente au regard de laquelle il évalue la mesure des Communautés européennes est celle qui figure dans l'Accord SPS.  Pour insister sur ce point, le Groupe spécial a ajouté un nouveau paragraphe avant le paragraphe 7.494.

6.97 Les Communautés européennes reprochent au Groupe spécial de s'être appuyé sur certaines déclarations d'experts aux paragraphes 7.494 à 7.500 et citent plusieurs autres déclarations faites par ces mêmes experts dont elles allèguent qu'elles défendent la thèse inverse.
  Le Groupe spécial prend note du fait que l'annexe D qui contient les réponses des experts aux questions du Groupe spécial fait 130 pages, et que l'annexe G qui contient le procès-verbal de la réunion du Groupe spécial avec les experts en fait 178.  Cela ne comprend pas les diverses observations et observations relatives aux observations des parties sur les réponses des experts et les procès‑verbaux.  Avec un tel volume de renseignements, il n'était pas possible d'inclure chacune des observations formulées par les experts dans les constatations du Groupe spécial et ce n'était d'ailleurs pas nécessaire.
  En conséquence, le Groupe spécial a pris la décision de sélectionner les citations qui étaient représentatives de l'avis d'un expert particulier sur un sujet donné.  Il a examiné les paragraphes auxquels les Communautés européennes se sont spécifiquement référées pour tenter de déterminer s'il avait mal compris ou déformé l'avis de tel ou tel expert.
6.98 S'agissant de M. Guttenplan, les Communautés européennes font objection à l'utilisation par le Groupe spécial du paragraphe 145 des réponses des experts aux questions du Groupe spécial et elles renvoient ce dernier aux paragraphes 366, 393, 713 et 716 à 718 de l'annexe G ainsi qu'à la réponse écrite de l'expert à la question n° 17 du Groupe spécial qui figure au paragraphe 176 de l'annexe D.

6.99 En ce qui concerne le fait que le Groupe spécial s'est appuyé sur le paragraphe 145 de l'annexe D, qui est la réponse de M. Guttenplan à la question n° 13 du Groupe spécial, citée au paragraphe 7.495, le Groupe spécial a modifié le paragraphe pour mieux rendre compte de la réponse complète de M. Guttenplan à la question.

6.100 De plus, pour rendre compte plus pleinement de la réponse écrite de M. Guttenplan à la question n° 52 du Groupe spécial, le Groupe spécial a modifié le paragraphe 7.500.

6.101 S'agissant des autres interventions de M. Guttenplan citées par les Communautés européennes, le Groupe spécial n'a pas jugé nécessaire d'apporter d'autres changements à cette section.

6.102 Le paragraphe 366 de l'annexe G fait référence à l'avis de M. Guttenplan qui indique que les œstrogènes sont génotoxiques mais qu'il n'est peut-être pas possible d'"estimer le risque à ce stade avec des effets génotoxiques aussi faibles".
 Le paragraphe 393 de l'annexe G se réfère d'une manière générale à la question de la réalisation d'évaluations des risques associés à des substances génotoxiques qui ne présentent pas de seuil.
  Le Groupe spécial estime avoir traité ces questions dans les modifications mentionnées ci-dessus.

6.103 Les paragraphes 713 et 716 à 718 de l'annexe G rendent compte de l'avis de M. Guttenplan selon lequel, bien que la consommation de viande provenant de bovins traités à l'œstradiol-17β à des fins anabolisantes puisse – car tout est possible – présenter un risque, ce risque est tellement faible qu'il ne peut pas être calculé.  Ils rendent compte aussi de l'intervention des Communautés européennes demandant à M. Guttenplan de confirmer sa déclaration selon laquelle, bien que le risque soit faible et ne puisse être évalué ou calculé, il n'est pas nul.

6.104 Le Groupe spécial ne considère pas que ces déclarations soient directement pertinentes pour son raisonnement sur le point de savoir si les Communautés européennes ont procédé à une évaluation des risques compatible avec la définition énoncée à l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.  Comme le Groupe spécial l'a noté, le but de l'évaluation des risques est d'évaluer la possibilité qu'un effet négatif identifié naisse, provienne ou découle de la présence des additifs, contaminants, toxines ou organismes pathogènes identifiés dans les produits alimentaires, les boissons ou les aliments pour animaux.  Il n'est pas de garantir que la possibilité en question sera inférieure au niveau de protection approprié du Membre, voire nulle.

6.105 Enfin, les Communautés européennes citent la réponse écrite de M. Guttenplan à la question n° 17 du Groupe spécial.  Dans ce paragraphe, M. Guttenplan indique que l'absence de métabolites à structure catéchol dans la viande d'animaux traités ne signifie pas que la viande ne présente pas de risques de génotoxicité.  M. Guttenplan était prié d'évaluer un argument présenté par le Canada.  Le Groupe spécial n'interprète pas cette déclaration comme signifiant que les résidus d'œstradiol-17β présents dans la viande provenant de bovins traités sont nécessairement génotoxiques.  Toutefois, même si c'était le cas, la question de la génotoxicité est pertinente uniquement en ce qui concerne la question de savoir s'il serait possible de déterminer un seuil pour cette substance.  Une fois encore, le Groupe spécial considère qu'il a traité cette question avec les ajouts et les révisions suggérés plus haut.

6.106 Les Communautés européennes renvoient aussi le Groupe spécial à plusieurs interventions de M. Cogliano à la réunion du Groupe spécial avec les experts, à savoir les paragraphes 400, 404, 406, 409, 870 et 1021 à 1025 de l'annexe G.
  Aux paragraphes 400, 404 et 406 de l'annexe G, M. Cogliano apporte au Groupe spécial des renseignements d'ordre général sur la question des seuils et des courbes dose-réponse linéaires.  Les observations ne sont pas spécifiques aux Avis des Communautés européennes et ne sont donc pas pertinentes pour l'analyse entreprise par le Groupe spécial dans cette section particulière.  Le paragraphe 409 de l'annexe G contient une question du Président.  Le Groupe spécial ne sait pas si les Communautés européennes souhaitaient faire référence au paragraphe 408 ou au paragraphe 410.
  En tout état de cause, dans ces deux paragraphes M. Cogliano apporte des renseignements d'ordre général sur ce qu'on entend par courbe dose‑réponse linéaire.

6.107 Au paragraphe 871 de l'annexe G
, M. Cogliano indique que les données ne sont pas suffisantes pour effectuer une évaluation des risques "dans le style du JECFA" si l'œstradiol-17β ne présente pas de seuil.  Le Groupe spécial juge cette déclaration dénuée d'intérêt pour deux raisons.  Premièrement, le Groupe spécial ne cherche pas à établir si les Communautés européennes ont procédé à une évaluation des risques "dans le style du JECFA", mais si elles ont procédé à une évaluation des risques compatible avec la définition énoncée à l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.  Deuxièmement, les Communautés européennes n'ont pas fait valoir que les données étaient insuffisantes pour procéder à une évaluation des risques associés à l'œstradiol-17β, elles ont fait valoir qu'elles avaient procédé à une évaluation des risques associés à l'œstradiol-17β qui était compatible avec l'Accord SPS, que leur mesure était établie sur la base de cette évaluation des risques et que, en conséquence, elles avaient agi d'une manière compatible avec l'article 5:1 de l'Accord SPS.  La déclaration de M. Cogliano, dans le paragraphe mentionné par les Communautés européennes, n'est pas directement pertinente dans ce contexte.

6.108 Les paragraphes 1021 à 1025 du procès-verbal de la réunion du Groupe spécial avec les experts rendent compte d'une discussion dans laquelle MM. Boobis et Cogliano confirment l'un et l'autre que la différence fondamentale entre l'étude du JECFA et les Avis du CSMVSP est la disposition à accepter l'hypothèse d'un seuil et à interpréter les données à partir de là.  Le Groupe spécial a fait mention de ces interventions dans les nouveaux paragraphes 7.455, 7.456 et 7.502.

6.109 Dans leurs observations sur le rapport intérimaire, les Communautés européennes font valoir que si le Groupe spécial avait dûment examiné les interventions de M. Cogliano reprises dans ces paragraphes du procès‑verbal, il aurait été obligé de conclure que, dans leur évaluation des risques, les Communautés européennes avaient opté pour un côté d'un débat légitime tandis que le JECFA avait opté pour un autre.
  Les Communautés européennes semblent sous‑entendre que si le Groupe spécial reconnaît cela, il devrait conclure aussi que l'interdiction imposée par les Communautés européennes à l'importation de viande et de produits carnés provenant de bovins traités à l'œstradiol‑17β à des fins anabolisantes était établie sur la base d'une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.  Le Groupe spécial n'envisage pas la question tout à fait de la même façon que les Communautés européennes.  Il ne s'agit pas de savoir si une évaluation des risques selon les quatre étapes définies par le Codex aurait pu ou aurait dû être réalisée.  Il s'agit de savoir si les Communautés européennes ont procédé à une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.

6.110 Le Groupe spécial ne prend pas position sur les connaissances scientifiques ou sur la manière d'évaluer les données lorsqu'une substance particulière ne présente pas de seuil.
  Toutefois, quelle que soit l'approche adoptée par les Communautés européennes dans leur évaluation des risques, elles sont tenues de procéder à une évaluation des risques qui soit compatible avec la définition énoncée à l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.  Le Groupe spécial constate que l'Accord SPS prescrit une analyse qui va au‑delà de l'identification d'un effet négatif potentiel.  L'analyse doit comporter un examen de la possibilité que cet effet négatif a de naître, de provenir ou de découler de la présence de la substance spécifique considérée dans les produits alimentaires, les boissons ou les aliments pour animaux, en l'espèce d'œstradiol‑17β dans la viande et les produits carnés provenant de bovins traités avec cette hormone à des fins anabolisantes.  Le Groupe spécial ne prescrira pas une modalité ou une approche particulière concernant la façon dont l'analyse devrait être menée, mais celle-ci doit être menée.

6.111 L'intervention de M. Sippell au paragraphe 576 de l'annexe G mentionnée par les Communautés européennes fait référence à une étude scientifique citée dans l'Avis de 1999, qui affirme que le radio‑immunodosage utilisé initialement pour calculer la production endogène quotidienne d'hormones peut avoir surestimé cette production.  Le Groupe spécial a réglé cette question en insérant au paragraphe 7.507 des citations de l'Avis de 1999 du CSMVSP portant sur cette question directement et en ajoutant un nouveau paragraphe 7.508.
6.112 Par ailleurs, le Groupe spécial a estimé qu'une citation plus directe extraite des Avis en ce qui concerne les autres effets négatifs potentiels identifiés apporterait davantage de clarté.  En conséquence, il a modifié les paragraphes 7.506 et 7.507.

6.113 Les Communautés européennes font aussi référence à une déclaration de M. Boobis figurant au paragraphe 725 de l'annexe G.
  Le Groupe spécial a examiné les paragraphes voisins et a constaté que, comme M. Guttenplan, M. Boobis s'était engagé dans un échange avec les Communautés européennes au sujet du concept de risque zéro.  Une fois de plus, M. Boobis confirme que la science ne peut garantir à 100 pour 100 l'absence de risque ou la sécurité.  M. Boobis dit aussi ceci:  "Je ne vois pas bien comment on pourrait faire une évaluation des risques qui apporte une telle garantie sans exclure toute exposition, ce qui voudrait évidemment dire la fin de toute utilisation de tous les composés qui présentent un risque;  or ils présentent tous un risque."

6.114 Comme pour les citations des déclarations faites par M. Guttenplan à la réunion avec le Groupe spécial, celui-ci ne comprend pas bien ce que les Communautés européennes pensent que cette référence à certaines déclarations de M. Boobis ajoutera au raisonnement du Groupe spécial sur la question de savoir si elles ont procédé à une évaluation des risques compatible avec la définition énoncée à l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.  Le Groupe spécial note une nouvelle fois que le but d'une évaluation des risques est d'évaluer la possibilité qu'un effet négatif identifié naisse, provienne ou découle de la présence des additifs, contaminants, toxines ou organismes pathogènes identifiés dans les produits alimentaires, les boissons ou les aliments pour animaux, pas de garantir que la possibilité en question sera inférieure au niveau de protection approprié d'un Membre, voire nulle.

6.115 Les Communautés européennes font valoir qu'aux paragraphes 7.525 à 7.534, le Groupe spécial s'appuie exclusivement sur les réponses de MM. Boobis et Boisseau et ne rend pas compte des avis des autres experts.

6.116 Le Groupe spécial note que la section visée s'étend du paragraphe 7.520 au paragraphe 7.540 et qu'il cite MM. Cogliano et Guttenplan au paragraphe 7.536, et à nouveau M. Guttenplan au paragraphe 7.537.  Par ailleurs, le Groupe spécial a examiné les réponses écrites apportées par les autres experts à ces mêmes questions qu'il a posées ainsi que le procès-verbal de sa réunion avec les experts et a fait des références additionnelles aux déclarations de ces derniers.

6.117 Les Communautés européennes font valoir que le Groupe spécial commet une erreur au paragraphe 7.538 lorsqu'il indique que la seule étude citée s'agissant des populations vulnérables est une étude qui concerne l'exposition in utero au DES, qui est interdit aux États‑Unis.
  Le Groupe spécial a examiné les paragraphes de l'Avis de 1999 auxquels les Communautés européennes se réfèrent.  Même si les Communautés européennes ont raison de dire qu'il est fait mention d'autres études touchant les populations vulnérables dans la section 2.2.2.4 intitulée "Potential adverse effects of exogenous sex hormones on growth and puberty upon exposure of prepubertal children", au paragraphe 7.538, le Groupe spécial faisait référence spécifiquement au lien existant entre le cancer et la consommation de viande traitée aux hormones.  S'agissant de cet effet négatif potentiel identifié spécifique, la seule étude mentionnée dans la section 2.3.2.4 sur les populations vulnérables concernant les œstrogènes est une étude qui fait intervenir l'exposition in utero au DES.  Le Groupe spécial a modifié la troisième phrase du paragraphe 7.538.

6.118 De plus, sur la base de l'observation des Communautés européennes, le Groupe spécial a aussi examiné les paragraphes du rapport intérimaire qui traitent de la section 2.2.2.4 de l'Avis de 1999.  Pour faire en sorte de rendre pleinement compte des connaissances scientifiques sur lesquelles les Communautés européennes se sont appuyées dans cette section, le Groupe spécial a modifié le paragraphe 7.505.

6.119 Les Communautés européennes font valoir, en ce qui concerne le paragraphe 7.540, qu'ayant fondé ses constatations sur les avis exprimés par les experts "les plus convaincants", le Groupe spécial n'a pas procédé à une évaluation objective de la question, n'a pas dûment tenu compte de la totalité des preuves disponibles et n'a pas donné le poids approprié aux différents avis scientifiques qui sont fondés sur des bases scientifiques sérieuses et légitimes.  Les Communautés européennes font aussi valoir que les experts "les plus convaincants" du Groupe spécial sont ceux dont elles avaient allégué qu'ils présentaient un conflit d'intérêts.

6.120 Le Groupe spécial fonde l'analyse qu'il effectue dans cette section sur sa propre interprétation des termes mêmes des Avis qui a été corroborée par les avis des experts, et ces deux éléments conjugués l'amènent à tirer ses conclusions.  De plus, le Groupe spécial n'est pas d'accord avec les Communautés européennes lorsqu'elles disent qu'il n'examine pas la totalité des preuves ou qu'il n'accorde pas le poids approprié à tel ou tel avis scientifique.  Le Groupe spécial fait observer qu'il ne néglige aucune des déclarations faites par les experts.  Toutefois il lui serait absolument impossible de reproduire intégralement chacune des réponses ou des déclarations de chacun des experts.  Ce n'est pas parce que le Groupe spécial a cité tel propos particulier de tel expert qu'il n'a pas examiné et pesé chacune des réponses.

6.121 Le Groupe spécial, après avoir pris connaissance des Avis, des réponses des experts aux questions, du procès‑verbal de la réunion avec les experts et des communications et observations des parties, a déterminé quels experts avaient apporté au Groupe spécial des réponses claires et cohérentes aux questions posées, étayées par des connaissances spécialisées et des preuves.  Cette détermination est essentielle quand il s'agit de peser les preuves.  Comme le Groupe spécial l'a noté plus haut, aux paragraphes 7.520 à 7.540, section dont le paragraphe 7.540 fait partie, le Groupe spécial a cité MM. Boisseau, Boobis, Cogliano et Guttenplan.  Il s'agit là des experts qui ont répondu aux questions pertinentes et qui avaient des connaissances spécialisées reconnues dans le domaine de l'évaluation des risques, de la toxicologie, de l'étude des substances cancérogènes et de la biochimie.
  Le Groupe spécial regrette toute confusion qu'il a pu causer en employant l'expression "les plus convaincants" et il a clarifié en conséquence le paragraphe 7.540.

6.122 Les Communautés européennes ne comprennent pas pourquoi le Groupe spécial, ayant conclu qu'il n'y avait pas d'évaluation des risques, examine si les connaissances scientifiques étayent les conclusions figurant dans les Avis et demande des explications en sus de celles qui ont été fournies.  Le Groupe spécial a modifié le paragraphe 7.510 afin de fournir des explications supplémentaires.

v) Observations sur l'analyse du Groupe spécial concernant les cinq autres substances hormonales

6.123 Les Communautés européennes font valoir que le paragraphe 7.583 n'est pas clair et semble dénué de pertinence pour la nouvelle analyse du Groupe spécial.  Elles font valoir tout d'abord que, dans leur déclaration orale, elles ont parlé de la question de savoir si une évaluation des risques pouvait aboutir à une conclusion définitive, et non de la question de savoir s'il était possible ou non de procéder à une évaluation des risques définitive.  Premièrement, le Groupe spécial rappelle que la référence des CE à une "évaluation des risques définitive" se trouve dans leur deuxième communication écrite.
  Deuxièmement, il ne voit aucune réelle différence entre le fait d'"aboutir à une conclusion définitive" et celui de procéder à une "évaluation des risques définitive".  C'est pourquoi son raisonnement du paragraphe 7.583 s'applique également aux deux déclarations.

6.124 Deuxièmement, les Communautés européennes estiment que le Groupe spécial aurait dû se référer aux propos tenus par les experts à l'audition sur la question de savoir s'il arrivait jamais que les données scientifiques permettent d'aboutir à une conclusion définitive.  Cela semble donner à penser que les Communautés européennes ne font plus valoir que ce qui compte pour justifier l'application de l'article 5:7 c'est de savoir si l'on peut aboutir à une conclusion définitive ou si l'on peut procéder à une évaluation des risques définitive.  Si tel est le cas, le Groupe spécial ne pense pas qu'il soit habilité à prendre en compte de nouveaux arguments au stade du réexamen intérimaire.  Il a néanmoins examiné les observations de M. Cogliano auxquelles les Communautés européennes faisaient référence.  Au paragraphe 776 de l'annexe G, M. Cogliano laisse entendre qu'il peut exister différents types d'évaluations des risques, en fonction de la spécificité du risque que l'on souhaite identifier.  Le Groupe spécial ne voit pas en quoi cette déclaration affecte la constatation qu'il formule au paragraphe 7.583.  Comme il l'a rappelé dans ses constatations
, le type d'évaluation des risques prescrit au titre de l'article 5:1 est une évaluation des risques au sens de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS, qui n'est pas l'un des types d'évaluation des risques identifiés par M. Cogliano.  C'est dans le contexte de la réalisation d'une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS que le Groupe spécial a examiné l'argument des CE concernant une "évaluation des risques définitive" ou une évaluation des risques "aboutiss[ant] à une conclusion définitive".  L'autre observation de M. Cogliano mentionnée par les Communautés européennes
 laisse entendre que les données peuvent être suffisantes pour réaliser un type d'évaluation des risques (par exemple une "DJA dans le style du JECFA") mais pas un autre fondé sur la théorie selon laquelle il n'est pas possible d'identifier une dose au-dessous de laquelle il n'y a pas de risque, parce qu'il y a un risque quelle que soit la dose, même les faibles doses que l'on peut trouver dans la viande traitée aux hormones.  Le Groupe spécial note à cet égard que cela est différent que de faire valoir qu'on devrait pouvoir invoquer l'article 5:7 parce qu'on ne peut pas procéder à une "évaluation des risques définitive".  Comme le Groupe spécial l'a indiqué, l'Organe d'appel dans l'affaire Japon – Pommes n'a pas dit que les preuves scientifiques pertinentes deviendraient insuffisantes si un Membre n'était pas en mesure de procéder à un type particulier d'évaluation des risques, mais seulement s'il était dans l'impossibilité de procéder à une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.

6.125 Le Groupe spécial n'a pas jugé nécessaire de supprimer ou de modifier le paragraphe 7.583.

6.126 Les Communautés européennes font une référence générale à leur deuxième communication écrite et contestent l'évaluation du Groupe spécial figurant aux paragraphes 7.627 à 7.698 en déclarant que celui‑ci n'a pas dûment et pleinement examiné les raisons présentées dans les Avis et qu'il s'est appuyé exclusivement sur certaines déclarations d'une minorité des experts qu'il avait choisis pour le conseiller, faisant abstraction des déclarations pertinentes des autres experts.  Le Groupe spécial note qu'il a examiné les observations des CE sur ses constatations lorsqu'elles concernaient des aspects précis du rapport intérimaire.  C'était le cas des observations sur son recours aux avis de certains des experts qu'il a consultés et des observations concernant l'existence de preuves scientifiques pertinentes suffisantes.  Le Groupe spécial ne juge pas nécessaire d'examiner ces questions en termes généraux ici.

6.127 Les Communautés européennes considèrent que la référence faite par le Groupe spécial à une évaluation des risques "quant au fond", au paragraphe 7.606, n'est "pas claire du tout".  De l'avis du Groupe spécial, on peut toujours suivre chacune des étapes prévues par le Codex pour la collecte et l'analyse des preuves scientifiques.  Mais, pour qu'il y ait évaluation des risques au sens de l'article 5:1, cet exercice doit parvenir à des conclusions scientifiques qui sont étayées par les preuves scientifiques correspondantes.
  Ainsi, la possibilité de mener à bien une évaluation des risques dépend de la question de savoir si les preuves scientifiques pertinentes sont suffisantes pour étayer une conclusion sur la question de savoir si l'effet négatif identifié résulte, naît ou se produit du fait de la présence de la substance en cause dans les produits alimentaires, les boissons ou les aliments pour animaux.

6.128 Les Communautés européennes semblent laisser entendre, en substance, que la possibilité de mener à bien une évaluation des risques dépend du niveau de protection choisi par un Membre donné.  Elles semblent lier la réalisation de l'évaluation des risques au résultat souhaité d'une mesure SPS donnée, à savoir assurer le risque zéro.  Le Groupe spécial estime que ce n'est pas ce que l'Accord SPS prescrit.  Il considère que l'interprétation des Communautés européennes n'est pas étayée par le libellé de l'article 5:7 qui se réfère uniquement à l'insuffisance des preuves scientifiques pertinentes.  Rien n'indique que cette insuffisance doive être évaluée en fonction du niveau de protection du Membre.  Autrement, les négociateurs auraient dit:  "Dans les cas où les preuves scientifiques pertinentes seront insuffisantes compte tenu du niveau de protection choisi par le Membre adoptant ou maintenant la mesure sanitaire".  Rien dans le contexte de l'article 5:7 ne suggère non plus cette interprétation.  Les articles 2:2, 3:3 et 5:1 apportent des éléments contextuels pertinents étayant l'idée que le but de l'Accord SPS était d'assurer que les mesures SPS d'un Membre sont "objectivement justifiées"
 par les données scientifiques.  Ce serait contraire à ce but si un Membre pouvait invoquer l'article 5:7 chaque fois que les preuves scientifiques pertinentes sont insuffisantes pour justifier objectivement le type de mesure qui permettrait d'atteindre tel ou tel niveau de protection souhaité.  Le Groupe spécial a modifié le paragraphe 7.606 afin de clarifier ses propos.

6.129 S'agissant des paragraphes 7.608 à 7.615, les Communautés européennes font valoir que l'examen du Groupe spécial ne rend pas justice au rôle que la véritable incertitude scientifique joue dans l'évaluation des risques.  Elles contestent le fait que le Groupe spécial s'appuie exclusivement sur les avis de MM. Boisseau et Boobis et font référence à des déclarations d'experts autres que celles qui sont citées par le Groupe spécial.  En ce qui concerne le fait que le Groupe spécial s'est appuyé sur les avis de MM. Boisseau et Boobis, il convient de rappeler qu'il s'agit d'une question relative à l'évaluation des risques et que ces deux scientifiques ont été sélectionnés par le Groupe spécial, entre autres choses, pour leurs connaissances spécialisées en matière d'évaluation des risques.  Or MM. Boisseau et Boobis n'étaient pas les seuls à être du même avis.  Les observations de Mme Tritscher sur le sujet étayent aussi la conclusion du Groupe spécial.

6.130 Aucune des interventions des experts citées par les Communautés européennes dans leurs observations ne contredit les conclusions auxquelles le Groupe spécial parvient dans son rapport intérimaire et qui sont énoncées clairement au paragraphe 7.615.  En particulier, aucune des déclarations de M. Cogliano citées par les Communautés européennes ne contredit le Groupe spécial.  Dans les paragraphes cités par les Communautés européennes, M. Cogliano explique principalement le rôle du CIRC et s'il existe une incertitude concernant la génotoxicité.  De même, dans les paragraphes cités par les Communautés européennes, M. Guttenplan dit qu'il existe une incertitude concernant certaines questions scientifiques, mais il ne parle pas du rôle de l'incertitude dans l'évaluation des risques.  M. Sippell traite une question sans rapport avec l'évaluation des risques.  M. De Brabander parle de la qualité des données et de l'amélioration des méthodes.  S'agissant de l'interprétation erronée alléguée de certaines des déclarations de M. Boobis au sujet de l'existence ou non d'une véritable incertitude scientifique, il semble que le paragraphe auquel les Communautés européennes font référence (annexe G, paragraphe 1049) porte sur une question différente:  celle de l'incertitude scientifique liée aux courbes dose-réponse en forme de U, et non la manière dont l'incertitude scientifique est traitée dans l'évaluation des risques.

6.131 Les Communautés européennes font valoir, en ce qui concerne le paragraphe 7.622, que les évaluations des risques réalisées par le JECFA ne contiennent pas les preuves spécifiques dont, selon les allégations, le Groupe spécial a constaté qu'elles manquaient dans les Avis des CE et, en conséquence, ne peuvent pas constituer des évaluations des risques appropriées.  Le Groupe spécial note qu'il ne fait pas référence à l'évaluation des risques effectuée par le JECFA pour l'œstradiol-17β dans son analyse de la compatibilité de l'interdiction permanente imposée par les Communautés européennes sur la viande et les produits carnés provenant de bovins traités à l'œstradiol-17β à des fins anabolisantes, car les Communautés européennes ont allégué qu'elles avaient mené à bien leur propre évaluation des risques concernant l'œstradiol-17β.  Le Groupe spécial a donc analysé les Avis du CSMVSP et cherché à déterminer s'ils étaient conformes à la définition d'une évaluation des risques figurant à l'Annexe A.4 et si les données scientifiques qu'ils contenaient étayaient la décision des Communautés européennes d'imposer une interdiction totale.  À la différence de l'analyse au titre de l'article 5:7, pour l'œstradiol‑17β, le Groupe spécial n'essayait pas de déterminer s'il y avait des renseignements scientifiques suffisants pour mener à bien une évaluation des risques.  Le Groupe spécial rappelle que le défaut qu'il avait constaté s'agissant des Avis ne tenait pas au fait qu'il manquait telle ou telle preuve mais plutôt au fait que les Avis n'analysaient pas spécifiquement le risque que les effets négatifs identifiés résultent de la présence d'œstradiol-17β dans les produits alimentaires, les boissons ou les aliments pour animaux.  En conséquence, la question de savoir si le JECFA s'est appuyé sur les mêmes preuves que les Communautés européennes dans son analyse concernant l'œstradiol-17β est dénuée de pertinence.  Le Groupe spécial note que le JECFA a effectivement tenu compte des concentrations dans la viande et les produits carnés et a tenté de calculer le risque pour les êtres humains résultant de la consommation de quantités types de viande.  Le JECFA a utilisé une série d'hypothèses en ce qui concerne la consommation de viande, les concentrations d'œstrogènes en circulation dans le sang pour divers sous-groupes de la population, etc.  Les Communautés européennes ont peut-être raison de dire qu'il existe d'autres moyens d'analyser le risque que ceux que le JECFA a employés.  Le Groupe spécial ne prend pas position sur ce point.  Ce qu'il a dit, c'est qu'une telle analyse est prescrite par l'article 5:1 et l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.

6.132 En ce qui concerne la référence faite par le Groupe spécial au concept de "masse critique" au paragraphe 7.626, les Communautés européennes demandent que nous expliquions d'où vient ce critère et s'il est conforme aux constatations de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Hormones.

6.133 Le Groupe spécial a employé l'expression "masse critique" en toute connaissance de cause.
  Il l'a employée pour désigner une situation dans laquelle les preuves deviennent suffisantes sur le plan quantitatif et qualitatif pour mettre en doute les fondements des connaissances et des preuves antérieures.  Le Groupe spécial ne veut pas dire qu'il doit y avoir des preuves suffisantes pour réaliser une nouvelle évaluation des risques.  Autrement, l'article 5:7 de l'Accord SPS perdrait tout son sens.  Il a employé l'expression "masse critique" largement dans son sens scientifique usuel, en d'autres termes les renseignements et les preuves scientifiques nouveaux doivent être tels qu'ils sont à l'origine d'un changement dans la compréhension d'une question scientifique.  Nous ne voyons pas en quoi cette approche du Groupe spécial, qui s'applique à la situation spécifique en l'espèce (c'est‑à‑dire dans laquelle une partie allègue que des preuves scientifiques auparavant suffisantes sont devenues insuffisantes), serait contraire aux constatations de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Hormones.

6.134 Les Communautés européennes contestent le paragraphe 7.640.  Elles contestent l'approche adoptée par le Groupe spécial pour définir une liste de questions générales communes aux cinq hormones.  Elles font valoir qu'elles ont identifié précisément, pour chaque substance hormonale, les sections de l'Avis de 1999 qui traitent spécifiquement de la substance en question et laissent entendre que la liste de "questions générales" communes aux cinq hormones établie par le Groupe spécial est arbitraire.

6.135 Le Groupe spécial rappelle tout d'abord que, suivant un principe général, les groupes spéciaux sont libres de structurer l'ordre de leur analyse comme ils l'entendent.
  Le Groupe spécial ne nie pas que les Avis des CE ont traité chaque hormone individuellement.  Toutefois, comme cela a été expliqué aux paragraphes 7.637 à 7.639, certaines questions étaient communes aux cinq hormones et les preuves fournies n'étaient pas toujours suffisamment spécifiques pour répondre à une question particulière concernant chaque hormone individuellement.  Le Groupe spécial a modifié les paragraphes 7.629 à 7.640 et le titre de la section VII.C.3 f) vi) pour rendre compte du fait que ce qui est à l'examen ce sont des questions communes à toutes les hormones pour lesquelles des preuves hormone par hormone n'ont pas été fournies.

6.136 Le Groupe spécial a aussi précisé que certaines insuffisances identifiées dans les Avis des CE n'avaient pas en tant que telles été examinées par les Communautés européennes dans leurs communications.  Il a conclu que les Communautés européennes ne faisaient pas valoir que c'était ces insuffisances particulières qui rendaient impossible la réalisation d'une évaluation des risques.  En conséquence, le Groupe spécial a décidé de ne pas examiner ces insuffisances.  C'est peut-être ce qui a suscité l'observation des CE selon laquelle l'analyse faite par le Groupe spécial aux paragraphes 7.699 à 7.816 concernant les substances hormonales prises individuellement était incomplète.  La clarification apportée par le Groupe spécial montre qu'il n'a pas dressé une liste aléatoire des questions communes à toutes les hormones et explique les raisons pour lesquelles un nombre plus limité de questions a été examiné par rapport à ce qui avait été identifié dans les Avis.  Le Groupe spécial a aussi clarifié ce point dans les sections se rapportant à chaque hormone individuellement et n'a pas donné suite à la demande des Communautés européennes le priant d'examiner chaque question d'insuffisance soulevée dans les Avis.

6.137 Les Communautés européennes contestent les conclusions du Groupe spécial figurant dans la note de bas de page 739 relative au paragraphe 7.642 au motif qu'elles sont inexactes, mais sans préciser pourquoi.  Dans cette note de bas de page, le Groupe spécial fait référence à une nouvelle méthode et à de nouveaux dosages pour la détection de faibles quantités d'hormones dans la viande, mentionnés dans l'Avis de 2002.  Selon ce qui est indiqué dans l'Avis de 2002, les études portaient sur la concentration d'hormones dans la viande et non chez l'être humain.  S'il est peut‑être possible d'appliquer cette méthode et ces dosages à la détection des concentrations endogènes d'hormones chez l'être humain, les Communautés européennes ne le font pas valoir dans leurs observations, et ce n'est pas l'objet de la méthode et des dosages.  Il apparaît aussi, selon l'Avis de 2002, que la méthode et les dosages mentionnés n'étaient pas précisément concluants ni fiables.  La conclusion de la section 4.1.1 de l'Avis de 2002, où la nouvelle méthode est examinée, est libellée ainsi:  "Malgré les nombreux résultats analytiques positifs de cette étude, le faible nombre d'échantillons ne permet pas une validation qualifiée des caractéristiques types comme la sensibilité, la spécificité, la précision et la reproductibilité." (Avis de 2002, page 9.)  La conclusion de la section 4.1.2 qui porte sur les dosages biologiques est la suivante:  "Les résultats obtenus semblent indiquer que l'utilisation de levure recombinante et d'hépatocytes de truite arc‑en‑ciel pour détecter les composés œstrogènes n'est pas justifiée étant donné leur manque de sensibilité." (Avis de 2002, page 9.)  Il semble que, même s'ils étaient pertinents dans le contexte du paragraphe 7.642, cette nouvelle méthode et ces nouveaux dosages ne contribuent pas à la masse critique de preuves qui mettrait en doute les connaissances existantes.  Le Groupe spécial n'a donc pas modifié la note de bas de page 739.

6.138 En ce qui concerne les paragraphes 7.644 à 7.647, les Communautés européennes font valoir que le Groupe spécial réduit l'examen à deux citations seulement et tire une conclusion qui n'est pas fondée sur la discussion qui a eu lieu avec les experts à l'audition.  Les Communautés européennes font valoir qu'"il en a été dit bien plus sur cette question" à l'audition.
  Or, le Groupe spécial note que la discussion a porté sur la sensibilité des enfants aux hormones en général, sans établir de lien direct avec l'une quelconque des cinq hormones en cause dans cette section, et sur la validation des méthodes, en particulier du nouveau dosage ultrasensible (la méthode "Klein").  La seule hormone qui a expressément été examinée en ce qui concerne ce dosage était l'œstradiol‑17β.  Le Groupe spécial note qu'il conclut dans cette section que a) les études ayant recours au nouveau dosage ultrasensible étaient limitées à l'œstradiol‑17β;  et b) le dosage ultrasensible n'avait pas été validé.  C'est pourquoi le Groupe spécial ne partage pas l'avis des Communautés européennes selon lequel ses conclusions ne sont pas fondées sur la discussion à laquelle il est fait référence ci‑dessus.

6.139 Les Communautés européennes demandent que nous clarifiions la première phrase du paragraphe 7.647.  En particulier, elles demandent que nous précisions s'il s'agit d'un argument juridique ou d'un argument scientifique.  Le Groupe spécial considère que la constatation selon laquelle la preuve se rapporte uniquement à l'œstradiol n'est pas un argument mais une considération factuelle.  Le Groupe spécial considère que, comme la nouvelle méthode de détection mesure uniquement l'œstradiol
 et qu'il n'a été donné aucune preuve permettant de penser que l'extrapolation à d'autres hormones avait été faite ou pourrait l'être, les preuves sont insuffisantes pour conclure, s'agissant des cinq hormones frappées par une interdiction provisoire au titre de l'article 5:7 de l'Accord SPS, que les connaissances existantes ont été mises en doute.

6.140 En ce qui concerne l'observation des CE sur la seconde phrase du paragraphe 7.647 le Groupe spécial confirme qu'en effet il croit comprendre que la méthode de détection ultrasensible employée par Klein et d'autres ultérieurement concerne uniquement l'œstradiol et n'a pas été validée.  M. Boobis l'a confirmé à l'audition.
  En conséquence, le Groupe spécial ne peut pas conclure que les connaissances et les preuves existantes ont été mises en doute par les résultats du dosage ultrasensible en ce qui concerne l'effet des cinq hormones sur les enfants prépubères si les preuves disponibles concernent uniquement l'œstradiol.

6.141 Même si le dosage ultrasensible avait été validé et avait démontré des concentrations plus faibles des cinq hormones en cause dans cette section – et pas seulement l'œstradiol – dans les populations sensibles, le Groupe spécial note que l'Avis de 1999 dit lui‑même ce qui suit:  "un corollaire est qu'il est possible que les quantités de résidus d'hormones présentes dans la viande de bœuf, qui sont faibles et qui ont aussi été déterminées par titrage radio-immunologique (RIA), soient également variables et donnent une représentation exagérée des véritables concentrations hormonales".

6.142 Dans leurs observations concernant les paragraphes 7.649 à 7.652, les Communautés européennes considèrent que l'approche adoptée par le Groupe spécial vis-à-vis de la question de la relation dose-réponse est erronée et circulaire.

6.143 Les Communautés européennes se fondent pour dire que le raisonnement du Groupe spécial est circulaire sur l'hypothèse selon laquelle le Groupe spécial a rejeté l'approche des CE fondée sur l'absence d'analyse de la relation dose-réponse.  Même s'il a rejeté cette approche dans le cas d'espèce pour l'œstradiol-17β, le Groupe spécial n'a pas exclu qu'il pouvait exister des situations où la relation dose-réponse ne serait pas applicable.  Il estime, au contraire, que ce sont les Communautés européennes qui présentent des arguments contradictoires.  Elles ne peuvent pas faire valoir que "l'Organe d'appel a jugé clairement qu'une évaluation des risques pouvait être soit qualitative soit quantitative"
 et que la relation dose-réponse n'est pas requise pour mener à bien une évaluation des risques et, en même temps, s'agissant des cinq hormones en cause, faire valoir que les preuves scientifiques pertinentes sont insuffisantes pour mener à bien une évaluation des risques parce que les données disponibles ne permettent pas d'évaluer la relation dose-réponse.  C'est pourtant apparemment la conclusion tirée dans l'Avis de 1999 en ce qui concerne les cinq hormones en cause.  Le Groupe spécial a néanmoins clarifié les paragraphes visés.

6.144 Les Communautés européennes font valoir qu'au paragraphe 7.654 le Groupe spécial s'abstient d'examiner la biodisponibilité au motif que les études sur lesquelles les Communautés européennes se sont appuyées ne concernent pas les cinq hormones en question mais uniquement l'œstradiol et que rien n'indique que les conclusions puissent s'appliquer à d'autres hormones que les œstrogènes.  Les Communautés européennes considèrent cette affirmation du Groupe spécial comme dénuée de fondement.

6.145 Pour parvenir à sa conclusion, le Groupe spécial a examiné plus particulièrement les parties des Avis de 1999 et de 2002 citées par les Communautés européennes dans leur réponse à la question n° 28 posée par le Groupe spécial après la première réunion de fond
 et dans leur deuxième communication écrite.
  Les deux extraits cités par les Communautés européennes traitent uniquement de l'œstradiol tout en se référant aux œstrogènes.  En outre, l'extrait de l'Avis de 1999 cité par les Communautés européennes fait partie de la section de l'Avis concernant l'œstradiol.  Le Groupe spécial note que les Communautés européennes ont fait valoir qu'"on obt[enait] des constatations analogues avec les cinq autres hormones".
  Toutefois, les Communautés européennes n'ont pas précisé où de telles constatations avaient été faites.  Cette allégation doit être examinée en relation avec les observations des experts.  Le Groupe spécial a néanmoins jugé nécessaire de clarifier la section sur la biodisponibilité.

6.146 Dans leurs observations sur le rapport intérimaire, les Communautés européennes font également référence aux réponses des experts à la question n° 43.  Le Groupe spécial note en premier lieu que cette question porte sur la biodisponibilité en général, et non sur le caractère suffisant des preuves en la matière.  Le Groupe spécial a inclus dans ses constatations des citations des passages pertinents des réponses des experts.  Les Communautés européennes se réfèrent aussi aux paragraphes 132 et suivants du procès‑verbal de l'audition (annexe G).  Le Groupe spécial a examiné les observations des experts sur la biodisponibilité et constaté qu'elles ne traitaient ni de la biodisponibilité des cinq hormones en cause ni du caractère suffisant ou insuffisant des preuves s'y rapportant.

6.147 S'agissant des paragraphes 7.662 à 7.677, les Communautés européennes font valoir tout d'abord que l'examen de la longue période de latence du cancer et des facteurs de confusion aurait dû figurer dans l'analyse effectuée par le Groupe spécial au titre de l'article 5:1 de l'Accord SPS.  Nous notons que le Groupe spécial a examiné cette question dans la mesure où cela était nécessaire pour son analyse au titre de l'article 5:1.  La question de la période de latence du cancer et de l'étude épidémiologique de l'apparition du cancer dans diverses catégories de populations a été examinée aux paragraphes 7.535 et suivants.  Le Groupe spécial a aussi jugé nécessaire d'aborder la période de latence du cancer dans sa section relative à l'article 5:7 parce que les Communautés européennes ont fait valoir que du fait de la longueur de la période de latence du cancer il était impossible de démontrer de façon positive l'existence d'un dommage clair en rapport avec les hormones en cause.  Le Groupe spécial a tout d'abord déterminé si la longue période de latence du cancer était pertinente pour la réalisation d'une évaluation des risques concernant les hormones en cause.  Il a ensuite déterminé si les preuves scientifiques pertinentes relatives à la latence du cancer étaient insuffisantes au point qu'il soit impossible de procéder à une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS.  Pour ce faire, il a évalué si l'on pouvait considérer qu'une "masse critique" de nouveaux renseignements ou preuves était à présent disponible, qui pouvait mettre en doute la manière dont la longue période de latence du cancer avait été prise en compte jusqu'à présent dans l'évaluation des risques.  Le Groupe spécial a clarifié la partie de la section VII.C.3 f) vi) portant sur la longue période de latence du cancer et les facteurs de confusion afin de mieux présenter son analyse.

6.148 Les Communautés européennes font aussi valoir que la section sur la longue période de latence du cancer et les facteurs de confusion prouve que nous avons appliqué un "double critère" de la preuve en ce qui concerne l'élimination par opposition à l'approbation des hormones en cause.  Nous n'avons pas fait valoir que le JECFA ou le défendeur avaient procédé aux études épidémiologiques nécessaires pour démontrer l'absence d'effets à long terme des hormones en cause en ce qui concerne le cancer.  Nous notons que la longue période de latence du cancer a été reconnue.  Nous notons aussi que les facteurs de confusion font qu'il est difficile d'imputer un cancer particulier à des circonstances spécifiques d'ingestion de résidus hormonaux.  Nous rappelons que les évaluations des risques du JECFA tiennent compte de la longue période de latence du cancer au moyen des DJA.  Dans la mesure où les Communautés européennes contestent l'approche suivie par le JECFA, c'est à elles qu'il appartient de fournir une "masse critique" de preuves – non pas une "preuve positive" – montrant que cette approche n'est plus valable.
  Nous concluons qu'en l'espèce les Communautés européennes n'ont pas fourni de preuve donnant à penser que la longue période de latence du cancer n'a pas été prise en compte de manière appropriée dans les évaluations des risques existantes.

6.149 Les Communautés européennes contestent aussi l'examen de l'effet des cinq hormones sur le système immunitaire, que le Groupe spécial effectue aux paragraphes 7.678 à 7.685.  Elles semblent soulever deux questions dans leurs observations.  La première se rapporte à la question de savoir s'il convient de suivre une approche du seuil.  La seconde porte sur le point de savoir si le Groupe spécial a rejeté les arguments des CE au motif que les preuves scientifiques se rapportaient uniquement aux œstrogènes.

6.150 S'agissant de la première question, le Groupe spécial note que les trois experts qui ont répondu à la question n° 59
 ont indiqué qu'il n'existait aucune preuve des effets qu'ont sur le système immunitaire des doses telles que celles qui sont occasionnées par la consommation de viande issue d'animaux traités.  Si ce que les Communautés européennes souhaitent faire valoir dans leurs observations c'est que l'approche fondée sur un "seuil" n'est pas nécessaire pour évaluer l'effet des cinq hormones en cause sur le système immunitaire, alors le Groupe spécial ne comprend pas pourquoi, dans ces circonstances, les preuves scientifiques pertinentes relatives à l'effet des cinq hormones sur le système immunitaire sont insuffisantes pour permettre aux Communautés européennes de procéder à une évaluation des risques pour ces hormones.

6.151 S'agissant de la seconde question, le Groupe spécial note que MM. Boobis et Guttenplan examinent l'effet des œstrogènes/œstradiol sur le système immunitaire (M. Boobis parle d'"hormones, telles que l'œstradiol").  Comme le Groupe spécial le mentionne au paragraphe 7.681, la principale raison à l'origine du rejet des arguments des CE sur l'insuffisance des preuves concernant l'effet des hormones sur le système immunitaire est le fait que les preuves communiquées au Groupe spécial se rapportent exclusivement à l'effet des œstrogènes.  Les Communautés européennes n'ont identifié aucune preuve concernant spécifiquement l'une quelconque des cinq hormones en cause dans cette section.  Elles n'ont pas non plus expliqué au Groupe spécial pourquoi elles pensaient que les preuves concernant les œstrogènes seraient pertinentes pour les autres hormones.  Le Groupe spécial note à cet égard que les Avis n'identifient en ce qui concerne les cinq hormones aucune preuve indiquant que les concentrations de résidus présents dans la viande pourraient avoir un effet sur le système immunitaire.  Le Groupe spécial a néanmoins clarifié les paragraphes 7.683 et 7.684.

6.152 En ce qui concerne les paragraphes 7.686 à 7.698, les Communautés européennes font valoir que le Groupe spécial cite M. Sippell comme identifiant des effets négatifs mais n'examine pas sa déclaration.  Elles ajoutent qu'il n'y a pas non plus d'examen des avis des autres experts présentés pendant l'audition.

6.153 En ce qui concerne la déclaration de M. Sippell au paragraphe 7.691, le Groupe spécial a examiné plus avant les points soulevés par les experts sur cette question aux paragraphes 7.692 à 7.698.
6.154 S'agissant des paragraphes 7.674 à 7.687 du rapport intérimaire, les Communautés européennes font valoir que l'examen par le Groupe spécial de l'utilisation impropre et abusive potentielle en ce qui concerne l'administration des hormones ne figure pas au bon endroit dans la mesure où il s'agit d'un aspect de l'évaluation des risques, au sens de l'article 5:1 à 5:3 de l'Accord SPS, qui s'applique à tous les risques potentiels identifiés et à l'ensemble des six hormones.  Le Groupe spécial partage l'avis des Communautés européennes selon lequel la question de l'utilisation impropre et abusive en ce qui concerne l'administration des hormones peut s'appliquer aux six hormones en cause et qu'il s'agit d'un élément qui peut être pris en compte dans une évaluation des risques, comme l'énonce l'article 5:2 de l'Accord SPS et comme l'a confirmé l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Hormones.  Toutefois, le Groupe spécial n'a pas jugé nécessaire d'examiner cette question dans la section relative à la conformité avec l'article 5:1 de l'interdiction définitive de l'œstradiol‑17β, dans la mesure où la question de savoir s'il y avait utilisation impropre ou abusive en ce qui concerne l'administration des hormones n'avait pas d'incidence sur les questions examinées par le Groupe spécial au titre de l'article 5:1.  En effet, la question de l'utilisation impropre ou abusive en ce qui concerne l'administration des hormones est pertinente dans la mesure où elle peut conduire à des concentrations de résidus hormonaux dans la viande et les produits carnés supérieures à ce qu'elles seraient si les bonnes pratiques vétérinaires étaient appliquées.  Comme il est indiqué dans l'Avis de 1999, c'est un aspect de l'évaluation de l'exposition.  En l'espèce, le Groupe spécial a constaté que les Communautés européennes n'avaient pas évalué spécifiquement la possibilité que l'effet négatif qu'elles avaient identifié dans leur évaluation des risques naisse, provienne ou découle de la consommation de viande ou de produits carnés contenant des résidus vétérinaires d'œstradiol‑17β par suite du traitement des bovins à cette hormone à des fins anabolisantes.  En conséquence, la question de savoir si les concentrations de résidus hormonaux présents dans la viande et les produits carnés pouvaient être plus élevées du fait d'une utilisation abusive ou impropre n'avait pas besoin d'être examinée.  Le Groupe spécial ne juge pas nécessaire de déplacer cette section vers une autre partie de ses constatations.

6.155 Eu égard à l'observation faite par les Communautés européennes selon laquelle l'utilisation impropre et abusive en ce qui concerne l'administration des hormones est un aspect de l'évaluation des risques au sens de l'article 5:1 à 5:3, le Groupe spécial a approfondi sa réflexion sur le point de savoir si cette question avait un lien quelconque avec la question de l'insuffisance des preuves scientifiques pertinentes au titre de l'article 5:7.  De l'avis du Groupe spécial, la question de savoir si le JECFA a dûment tenu compte de l'utilisation impropre et abusive dans ses évaluations des risques est sans pertinence en ce qui concerne la question de savoir si les Communautés européennes peuvent tenir compte de ce point dans leur propre évaluation des risques puisqu'elles ont tout pouvoir pour le faire conformément à l'article 5:2 et à la constatation de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Hormones.  Dans ce contexte, le point de savoir s'il existe ou non des preuves d'utilisation impropre ou abusive en ce qui concerne l'administration des hormones n'est pas en tant que tel une question scientifique susceptible de rendre une évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS impossible.

6.156 Pour ces raisons, le Groupe spécial a décidé de supprimer la section concernant l'utilisation impropre ou abusive en ce qui concerne l'administration des hormones de son rapport final et a modifié le paragraphe 7.578.

6.157 Les Communautés européennes font valoir que l'analyse du Groupe spécial sur la question de la cancérogénicité de la progestérone figurant à la section VII.C.3 f) vii) est viciée.  Toutefois, les Communautés européennes n'expliquent pas précisément en quoi elle est viciée.  Le Groupe spécial n'a donc pas modifié son raisonnement.

6.158 Les Communautés européennes font valoir que l'analyse du Groupe spécial sur la question de la cancérogénicité et la génotoxicité de la testostérone figurant à la section VII.C.3 f) viii) est manifestement incorrecte et erronée.  Les Communautés européennes font référence à une déclaration de Mme Tritscher qui, selon les allégations, admet que le JECFA a constaté qu'il y avait une incertitude scientifique concernant la génotoxicité de la testostérone.
  Le Groupe spécial a consulté le procès‑verbal et a noté que Mme Tritscher a examiné la génotoxicité de l'œstradiol, et non celle de la testostérone.  Elle a effectivement dit que "l'on examin[ait] toutes les autres informations, en particulier avec les composés qui [avaient] un potentiel génotoxique", mais elle n'a pas mentionné que la progestérone avait un potentiel génotoxique.

6.159 Les Communautés européennes font valoir que l'approche et l'analyse du Groupe spécial au sujet de la question du métabolisme et de la cancérogénicité de l'acétate de trenbolone présentées à la section VII.C.3 f) ix) étaient viciées, entre autres choses, parce que l'évaluation du JECFA défendue par MM. Boobis et Boisseau remonte à 1988 et qu'elle est clairement périmée.  Le Groupe spécial a déjà examiné cet argument et considère qu'une évaluation des risques ne perd pas sa validité uniquement parce qu'elle est "ancienne".  Il estime que, pour démontrer qu'une évaluation des risques est "périmée", une partie doit fournir des études montrant que les données sur lesquelles l'évaluation des risques est fondée ne sont plus valables.

6.160 Les Communautés européennes font valoir que le raisonnement du Groupe spécial concernant la cancérogénicité du zéranol est vicié, entre autres choses, parce que si l'extrapolation à la consommation de viande mentionnée par M. Guttenplan était nécessaire, comme le Groupe spécial semble l'exiger au paragraphe 7.783, cela aurait correspondu à une évaluation des risques complète au sens de l'article 5:1 de l'Accord SPS.  Les Communautés européennes font valoir que cela n'est pas le critère pertinent dans le contexte de l'article 5:7.  Nous convenons avec les Communautés européennes que la capacité de procéder à une évaluation des risques compatible avec l'article 5:1 n'est pas le critère applicable dans le contexte de l'article 5:7 et nous n'estimons pas avoir appliqué un tel critère en l'espèce.  En fait, la raison pour laquelle le Groupe spécial a paraphrasé la déclaration de M. Guttenplan n'était pas de dire que les Communautés européennes pourraient démontrer que les preuves scientifiques pertinentes étaient insuffisantes seulement si elles étaient capables d'extrapoler un quelconque effet génotoxique du zéranol à la consommation de viande.  Ce que le Groupe spécial souhaitait montrer, c'était que l'extrapolation de l'étude commentée par M. Guttenplan aurait comporté, selon ce dernier, une "myriade d'incertitudes".  Par conséquent, cette étude pouvait difficilement servir de base pour mettre en doute des connaissances existantes.  Nous avons clarifié cela au paragraphe 7.783.

6.161 S'agissant de l'application alléguée d'un critère similaire aux paragraphes 7.787 et 7.888, le Groupe spécial rappelle que ce qu'il faut démontrer pour que l'article 5:7 s'applique c'est qu'aucune évaluation des risques au sens de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 de l'Accord SPS ne peut être réalisée.  Si nous nous référons aux propos de M. Guttenplan, c'est que nous estimons, comme cela est mentionné au paragraphe 7.615, que n'importe quelle forme d'incertitude scientifique ne peut pas justifier un recours à l'article 5:7.  Comme il a été noté précédemment, nous estimons que lorsque les preuves scientifiques ont été suffisantes, elles ne peuvent être considérées comme insuffisantes que s'il existe une masse critique de renseignements et de preuves scientifiques, en termes de quantité et de qualité, permettant de mettre en doute les connaissances et les preuves existantes.  Nous n'avons donc pas jugé nécessaire de modifier notre raisonnement.

6.162 Au paragraphe 7.798, les Communautés européennes n'approuvent pas l'approche du Groupe spécial qui consiste à appliquer la présomption de conformité avec l'Accord SPS à l'évaluation des risques du JECFA concernant l'acétate de mélengestrol (MGA), même si cette évaluation n'a pas encore été entérinée par le Codex.  Le Groupe spécial a expliqué au paragraphe 7.799 pourquoi il faudrait reconnaître une certaine pertinence aux travaux du JECFA, même s'il ne s'agit pas formellement d'une "norme, directive ou recommandation" au sens de l'article 3:2 de l'Accord SPS.  Le Groupe spécial note aussi que les Communautés européennes ne précisent pas en quoi l'analyse du Groupe spécial sur la question des données concernant les résidus utilisées par le JECFA au sujet de la cancérogénicité est viciée, si ce n'est pour laisser entendre que ces données sont "périmées", question déjà examinée par le Groupe spécial aux paragraphes 7.800 à 7.803.

6.163 Enfin, les Communautés européennes demandent au Groupe spécial de clarifier le sens et la portée de sa conclusion au paragraphe 7.823.  Ce paragraphe indique simplement que, puisque les preuves scientifiques pertinentes ne sont pas insuffisantes, les Communautés européennes ne peuvent pas invoquer l'article 5:7.  Le corollaire est que les Communautés européennes devraient pouvoir mener à bien une évaluation des risques au titre de l'article 5:1.  Elles font valoir que le Groupe spécial devrait encore clarifier la manière dont l'évaluation des risques pourrait être menée à bien compte tenu des lacunes identifiées dans les Avis des CE en ce qui concerne l'œstradiol-17β.  Les lacunes identifiées dans les Avis des CE pour l'œstradiol-17β sont les suivantes:


a)
les Communautés européennes n'ont pas évalué spécifiquement la possibilité que les effets négatifs liés à l'association entre l'excédent hormonal et les effets neurobiologiques, sur la croissance, sur la reproduction et immunologiques, ainsi que l'immunotoxicité, la génotoxicité et la cancérogénicité naissent, proviennent ou découlent de la consommation de viande ou de produits carnés qui contiennent des résidus vétérinaires d'œstradiol-17β par suite du traitement des bovins à cette hormone à des fins anabolisantes;


b)
les preuves scientifiques mentionnées dans les Avis n'étayent pas les conclusions des Communautés européennes sur la génotoxicité, ni la conclusion selon laquelle la présence de résidus d'œstradiol-17β dans la viande et les produits carnés résultant du traitement des bovins à cette hormone à des fins anabolisantes entraîne un risque accru de cancer.  Les preuves scientifiques n'étayent pas les conclusions des CE concernant les effets immunologiques et sur la croissance négatifs de la consommation de viande et de produits carnés provenant de bovins traités à l'œstradiol-17β à des fins anabolisantes.

6.164 Ainsi, les problèmes identifiés par le Groupe spécial ne sont pas liés au fait qu'une évaluation des risques ne peut pas être réalisée, mais plutôt au fait que les Communautés européennes n'ont pas procédé à une évaluation des risques conformément à l'article 5:1 et à l'Annexe A.4 et que les preuves scientifiques n'étayaient pas les conclusions auxquelles les Communautés européennes sont parvenues.  L'observation des Communautés européennes met apparemment en avant une approche de l'évaluation des risques qui semble consister à identifier un risque associé à une substance particulière et, s'il y a une quelconque possibilité, si lointaine soit-elle, que ce risque se matérialise à cause de cette substance, à décider qu'il n'est pas nécessaire d'étudier plus avant si le risque pourrait résulter de la présence de concentrations de cette substance dans les produits alimentaires, les boissons ou les aliments pour animaux.  Comme cela a été indiqué au paragraphe 6.107 ci-dessus, le but d'une évaluation des risques au titre de l'article 5:1 et de l'Annexe A.4 n'est pas de garantir que le risque sera inférieur à un niveau approprié de protection particulier, voire de garantir un risque zéro, mais de déterminer d'une manière objective la possibilité qu'un risque résulte de la présence de la substance à l'examen dans les produits alimentaires, les boissons ou les aliments pour animaux.  En conséquence, le Groupe spécial ne pense pas que l'approche des Communautés européennes vis-à-vis de l'évaluation des risques, selon laquelle c'est le niveau de protection souhaité qui éclaire l'évaluation des risques et non l'évaluation des risques qui fournit des données objectives qui seront utilisées par un gouvernement pour déterminer comment fixer le niveau de protection approprié, soit compatible avec l'objet et le but de l'article 5 de l'Accord SPS.

� WT/DS321/6.


� WT/DS321/7.


� Voir l'annexe A-1, lettre aux parties datée du 1er août 2005 concernant la décision du Groupe spécial relative à la possibilité pour le public de suivre les auditions.  Annexe A-2, Procédures de travail du Groupe spécial.
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� Communication de l'Australie en tant que tierce partie, paragraphe 5.


� Réponses de l'Australie aux questions du Groupe spécial, question n° 5.
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� Déclaration orale du Brésil, paragraphe 2.


� Réponses du Brésil aux questions du Groupe spécial aux tierces parties concernant la tenue d'auditions ouvertes, question n° 1.
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� Communautés européennes – Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes – Recours des Communautés européennes à l'article 21:5, rapport du Groupe spécial (WT/DS27/RW/EEC), 12 avril 1999 – rapport jamais adopté.


� Communication de la Chine en tant que tierce partie, paragraphes 21 à 24.
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� Voir le rapport du Groupe spécial États-Unis – Article 301, Loi sur le commerce extérieur, paragraphe 7.50, note de bas de page 657.
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� Réponses de l'Inde aux questions du Groupe spécial aux tierces parties concernant la tenue d'auditions ouvertes, question n° 1.
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� Article 12:2 du Mémorandum d'accord.
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� Déclaration orale de l'Inde, paragraphe 6.
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� Communication de la Nouvelle�Zélande en tant que tierce partie, paragraphes 1.06 et 2.19.


� Réponses de la Nouvelle�Zélande aux questions du Groupe spécial concernant la tenue d'auditions ouvertes, questions n° 1 et 2.
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� Communication de la Nouvelle�Zélande en tant que tierce partie, paragraphe 2.14.
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� Communication de la Nouvelle�Zélande en tant que tierce partie, paragraphe 2.18.


� Réponses de la Nouvelle�Zélande aux questions des Communautés européennes, questions n° 4 et 5.


� Réponses de la Nouvelle�Zélande aux questions des Communautés européennes, question n° 6.


� Réponses de la Nouvelle�Zélande aux questions du Groupe spécial, question n° 2.


� Réponses de la Nouvelle�Zélande aux questions du Groupe spécial, question n° 5.


� États�Unis – Mesure affectant les importations de chemises, chemisiers et blouses, de laine, tissés, en provenance d'Inde (États�Unis – Chemises et blouses de laine), WT/DS33/AB/R, 25 avril 1997, pages 15 et 16.
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� Rapport du Groupe spécial Japon – Pommes, paragraphe 8.237.
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� Communautés européennes – Régime applicable à l'importation, à la vente et à la distribution des bananes – Recours des Communautés européennes à l'article 21:5, rapport du Groupe spécial (WT/DS27/RW/EEC), 12 avril 1999 – rapport jamais adopté.
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� WT/DS320/6
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� Puisque la demande initiale des Communautés européennes concernait des erreurs factuelles alléguées figurant dans les observations des États-Unis et du Canada, et puisque les Communautés européennes demandent que nous réexaminions le paragraphe 7.124 du présent rapport, le Groupe spécial a jugé approprié de traiter cette question dans la présente section du réexamen intérimaire.


� Voir la lettre des États-Unis datée du 14 février 2007.


� Annexe G, paragraphe 422.


� Annexe G, paragraphe 707.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Bananes III, paragraphes 141 à 143;  rapport de l'Organe d'appel  États-Unis – Plomb et bismuth II, paragraphes 72 et 73.


� Voir le paragraphe 7.159.


� Rapport du Groupe spécial CE – Accessoires de tuyauterie, paragraphe 7.10.


� Voir le paragraphe 7.148.


� Rapport de l'Organe d'appel Canada – Exportations de blé et importations de grains, paragraphe 126.


� Voir, par exemple, le rapport de l'Organe d'appel CE – Certaines questions douanières, paragraphe 308.


� Voir, par exemple:


-	première communication écrite des CE, paragraphe 71: "Conformément à l'article 23:1 du Mémorandum d'accord, le Canada a l'obligation d'avoir recours et de se conformer aux règles et procédures dudit Mémorandum d'accord.  Cela englobe, entre autres, les articles 22:8 et 3:7 du Mémorandum d'accord";


-	première communication écrite des CE, section III.E.2, titre: "L'obligation de ne pas appliquer la suspension de concessions ou d'autres obligations conformément à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord";


-	première communication écrite des CE, section III:E.3, titre: "La violation par le Canada de l'article 23:1 et de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord entraîne nécessairement une violation de l'article 3:7";


-	première communication écrite des CE, paragraphe 123: "Pour ces raisons, le Canada, en violant les articles 23:1 et 22:8 du Mémorandum d'accord, a aussi agi d'une manière contraire à l'article 3:7 du Mémorandum d'accord";


-	déclaration orale des CE à la première réunion, paragraphe 56:  une "allégation systémique au titre de l'article 22:8, lu conjointement avec l'article 23:1";


-	deuxième communication écrite des CE, paragraphe 174.


� Paragraphes 14 à 16.


� Paragraphe 21.


� Paragraphe 7.374.


� Rapport de l'Organe d'appel Argentine – Chaussures (CE), paragraphes 74 et 75.


� (note de bas de page de l'original)  Rapport du Groupe spécial, paragraphe 8.238.


� Rapport de l'Organe d'appel Argentine – Chaussures (CE), paragraphe 73.


� Rapport de l'Organe d'appel Japon – Pommes, paragraphe 179.


� Paragraphes 7.621 à 7.625.


� Pour évaluer s'il était opportun que le Groupe spécial demande l'avis d'experts ayant participé à l'élaboration de l'évaluation des risques du JECFA, il importe également de rappeler que les experts sont consultés dans le contexte d'une évaluation de la mesure de mise en œuvre des CE au titre des articles 5:1 (et accessoirement 5:2 dans l'affaire WT/DS320), 5:7 et 3:3 de l'Accord SPS, et de la présomption de conformité avec l'Accord SPS de mesures établies sur la base de normes internationales.


� Réponse du JECFA à la question n° 14 du Groupe spécial.  Voir aussi M. Boobis, annexe G, paragraphe 511;  Mme Tritscher, annexe G, paragraphe 515;  Mme Wennberg, annexe G, paragraphe 517.


� Voir l'annexe G, paragraphe 346.


� Voir, par exemple, M. Guttenplan, annexe D, paragraphe 145.


� Réponses des CE aux questions posées par le Groupe spécial après la première réunion de fond,  annexe B, paragraphe 274.


� Réponses des CE aux questions posées par le Groupe spécial après la première réunion de fond,  annexe B, paragraphe 275.


� Le Groupe spécial note aussi que les Communautés européennes ont formulé une allégation subsidiaire de violation de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord et des articles Ier et II du GATT de 1994, indépendamment de leur allégation au titre des articles 23:1 et 3:7 du Mémorandum d'accord qui reposait sur une allégation de mise en conformité effective avec les recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire CE – Hormones.  


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Amiante, paragraphe 161.


� Voir le paragraphe 7.72.


� Le Groupe spécial n'a pas utilisé la citation de Mme Wennberg au paragraphe 7.417 pour faire valoir que les études du JECFA avaient été effectivement validées, mais pour souligner que si une étude utilisait une méthode validée, il n'y avait pas de raison de la rejeter simplement parce qu'elle était ancienne. Le problème de certaines des études les plus récentes sur lesquelles les Communautés européennes s'appuient est qu'elles n'ont pas été validées.  Les Communautés européennes font également référence aux déclarations de M. De Brabander (annexe G, paragraphes 670, 675, 681 et 687) et M. Sippell (annexe G, paragraphe 689).  Le Groupe spécial croit comprendre d'après les observations de M. De Brabander qu'il y aurait lieu de refaire certaines évaluations, entre autres choses parce que le pouvoir de séparation de composants a considérablement augmenté depuis les années 80 (voir le paragraphe 681).  Il note toutefois que M. De Brabander insiste sur le fait que l'on ne peut pas dire que les données "anciennes" ne sont pas correctes ou pas valables tant qu'elles n'ont pas été contrôlées par des méthodes analytiques modernes, ce qui, selon lui, n'a pas été fait.  M. Sippell indique que, chez les nourrissons et les jeunes enfants, un radio�immunodosage ordinaire vendu dans le commerce ne permet pas de déterminer les concentrations réelles, à cause de réactions croisées avec de nombreux autres stéroïdes.  Il conclut qu'"il est donc vraiment important d'examiner les données nouvelles".  Alors que cette déclaration donne à penser que les données anciennes ne sont pas valables, M. Sippell ne va pas jusqu'à conclure formellement qu'elles ne sont pas valables.  Nous notons aussi la déclaration de M. Boobis qui suit l'intervention de M. Sippell (annexe G, paragraphe 691):





"Selon moi, une méthode servant à mesurer de faibles concentrations d'œstrogènes chez les nourrissons est différente d'une méthode servant à mesurer les résidus présents dans la nourriture.  Les problèmes d'analyse sont tout autres et les méthodes inventées dans les années 80 pour les résidus convenaient au but recherché, et c'est pour mesurer les résidus qu'on les utilisait.  Quant aux concentrations en circulation, c'est une autre question.  Donc les méthodes appliquées pour les résidus convenaient."





� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 50.


� Shorter Oxford English Dictionary, 5ème édition (1993), page 1730.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 51.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 51.


� Rapport du Groupe spécial Japon – Pommes, paragraphe 8.241.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 52.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 53.


� Question n° 19 du Groupe spécial, annexe D, page 38 ("Les Communautés européennes affirment que "… de l'avis général, pour les produits potentiellement génotoxiques (comme c'est le cas de l'œstradiol�17β) il n'est pas possible d'identifier un seuil.  On ne peut donc pas affirmer qu'il existe une concentration inoffensive, en deçà de laquelle l'ingestion de résidus devrait être considérée comme ne présentant aucun danger.  Par conséquent, le fait que les doses utilisées pour stimuler la croissance soient faibles n'est pas pertinent".  Les preuves scientifiques auxquelles font référence les Communautés européennes étayent�elles ces conclusions?  Votre réponse aurait�elle été différente lorsque la directive des CE a été adoptée, en septembre 2003?  Dans l'affirmative, pourquoi?  [voir le paragraphe 201 de la communication des CE présentée à titre de réfutation (affaire concernant les États�Unis), les paragraphes 120 à 122 de la communication des CE présentée à titre de réfutation (affaire concernant le Canada), les paragraphes 73 et 86 à 98 de la communication du Canada présentée à titre de réfutation, les paragraphes 87 à 91 et 153 à 156 de la première communication des États�Unis et les paragraphes 35 à 40 et 46 de la communication des États�Unis présentée à titre de réfutation]".)


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 55.


� (note de bas de page de l'original) Rapport du Groupe spécial États-Unis, paragraphe 8.94;  rapport du Groupe spécial Canada, paragraphe 8.97.


� (note de bas de page de l'original) Rapport du Groupe spécial États-Unis, paragraphe 8.95;  rapport du Groupe spécial Canada, paragraphe 8.98.


� Deuxième communication écrite des CE, paragraphe 116.


� (note de bas de page de l'original) Rapport du Groupe spécial États-Unis, paragraphe 8.107;  rapport du Groupe spécial Canada, paragraphe 8.110.


� (note de bas de page de l'original) "Le sens ordinaire de "scientifique", d'après les dictionnaires, comprend:  qui appartient aux sciences, relatif à la science ou utilisé en sciences;  dans un sens général, qui est établi ou qui semble être établi sur une base exacte, objective, factuelle, systématique ou méthodologique;  relatif aux méthodes ou aux principes de la science ou des sciences;  et, qui appartient aux méthodes utilisées en sciences, qui est relatif à ces méthodes, qui utilise ces méthodes ou qui est fondé sur ces méthodes.  Les dictionnaires définissent la "science" comme étant l'observation, l'identification, la description, l'expérimentation et l'explication théorique de phénomènes naturels;  toute activité, discipline ou étude méthodologique;  et, les connaissances que permettent d'acquérir les études ou la pratique."  (notes de bas de page omises)  United States' Statement of Administrative Action, Uruguay Round Agreements Act, 203d Congress, 2d Session, House Document 103-316, Vol. 1, 27 septembre 1994, page 90.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Hormones, paragraphe 187.


� Réponse des CE à la question n° 24 posée par le Groupe spécial après la première réunion de fond, annexe B-1, paragraphe 137.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 56.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Hormones, paragraphe 138;  voir aussi la section VII.C.3 d) iii) du présent rapport.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 56.


� Procès-verbal de la réunion du Groupe spécial avec les experts, annexe G, paragraphe 366.


� Procès-verbal de la réunion du Groupe spécial avec les experts, annexe G, paragraphe 393.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphes 56 à 58.


� Comme les références à des paragraphes spécifiques faites par les Communautés européennes dans leurs observations sur le rapport intérimaire ont souvent tendance à différer de la version figurant à l'annexe G, le Groupe spécial pense que les Communautés européennes doivent avoir rédigé leurs observations intérimaires sur la base d'une version du procès-verbal différente de celle qui se trouve à l'annexe G.  Pour chaque mention erronée, le Groupe spécial a lu les paragraphes du procès-verbal entourant les paragraphes mentionnés par les Communautés européennes pour s'assurer qu'il avait correctement identifié les préoccupations exprimées par celles-ci et qu'il y répondait.


� Au paragraphe 870, le Président donne la parole à M. Cogliano.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphes 57 à 64.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, paragraphe 78.  Contrairement à l'affirmation des Communautés européennes, le Groupe spécial ne souscrit à aucun mode d'approche particulier de l'évaluation des risques.


� Le paragraphe 725 contient une intervention du Canada.  Voir le procès�verbal de la réunion du Groupe spécial avec les experts, annexe G, paragraphe 725.


� Procès�verbal de la réunion du Groupe spécial avec les experts, annexe G, paragraphes 723 et 729.


� Le Groupe spécial note que l'Organe d'appel, au paragraphe 186 de son rapport CE – Hormones, a posé la question suivante:  "si un risque n'est pas vérifiable, comment un Membre peut-il connaître ou démontrer son existence?".


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, note de bas de page 11.


� Observations des CE sur le rapport intérimaire, note de bas de page 11.


� Procès-verbal de la réunion du Groupe spécial avec les experts, annexe G, paragraphes 54 à 72.


� Entre autres choses aux paragraphes 137 et 143.


� Voir les paragraphes 7.432 et 7.433.


� Annexe G, paragraphe 871.


� Rapport du Groupe spécial Japon – Pommes (article 21:5 – États�Unis), paragraphe 8.136.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Hormones, paragraphe 190.


� Annexe G, paragraphe 348.


� En mathématiques et en physique, "critical" (critique) s'entend comme "constituting or relating to a point of transition from one state, etc. to another" (caractéristique du point de transition d'un état, etc., à un autre ou relatif à ce point).  On entend par "taille critique" ou "masse critique" la taille ou la masse minimale d'un bloc de matériau fissile donné capable de soutenir une réaction nucléaire en chaîne (Shorter Oxford English Dictionary, 5ème édition (1993), page 558).  En d'autres termes, le Groupe spécial a évalué s'il avait reçu les preuves minimales nécessaires pour conclure que les connaissances étaient devenues suffisantes sur le plan quantitatif et qualitatif pour mettre en doute les fondements des connaissances et des preuves antérieures.


� Rapport de l'Organe d'appel Canada – Exportations de blé et importations de grains, paragraphe 126.


� Observations des CE sur les sections VII.C.3 f) vii), viii), ix), x), xi).


� Annexe G, paragraphes 561 et suivants.


� Voir le paragraphe 7.645 citant M. Sippell.  Voir aussi la déclaration de M. Sippell à l'annexe G, paragraphe 588.


� Annexe G, paragraphe 572.


� Avis de 1999, section 3.2, page 30.


� Voir la réponse des CE à la question n° 26 de la première série de questions posées par le Groupe spécial, paragraphe 153, annexe B.


� Annexe B�1, paragraphes 155 à 159.


� Paragraphes 131 à 166.


� Réponse des CE à la question n° 28 posée par le Groupe spécial après la première réunion de fond, annexe B�1, paragraphe 158.


� À cet égard, le Groupe spécial a inséré une note de bas de page au paragraphe 7.626 pour répondre à l'argument des CE concernant le critère de la preuve.


� Annexe D, paragraphes 443 à 448.


� Déclaration de Mme Tritscher, annexe G, paragraphe 463.






