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I. C

ONIQUES ET OPINIONS

I2ACCORD MULTILATERAL SUR LINVESTISSEMENT (AMI)
ET LA CULTURE

Analyse des positions canadienne et frangaise

INTRUSION subite de “I’Accord multilatéral sur

I’investissement” dans le débat politique en France

et au Canada, 2 la fin de 1997 et dans les premiers
mois de 1998, n’est pas sans rappeler le débat sur 1’excep-
tion culturelle dans le cadre des négociations de 1’Uruguay
Round, en 1993. Dans les deux cas, c’est I’intervention des
milieux artistiques et culturels qui a donné au débat son
caractére public et, dans les deux cas, cette intervention est
venue tardivement, c’est-a-dire a la toute fin du processus
de négociation. A la différence de ce qui s’est passé dans
le cadre du GATT, la question de la culture, alliée a
d’autres questions (sociales, environnementales, etc.),
semble avoir eu raison, au moins temporairement, de
I’AMI (1). Toutefois, la victoire risque d’étre de courte
durée. Tout porte a croire, en effet, que ce projet d’Accord
multilatéral sur I’investissement, présentement discuté dans
le cadre de I’OCDE, s’il est définitivement abandonné,
refera surface dans le cadre des prochaines négociations de
1’Organisation mondiale du commerce (OMC), c’est-a-dire
en 1’an 2000. Dans cette perspective, il apparait crucial de
profiter du répit accordé pour faire le point sur ce qu’est
I’AMI, sur ses répercussions escomptées dans le domaine
de la culture ainsi que sur les possibilités d’en exempter,
en tout ou en partie, les industries culturelles.

I- GENESE ET CONTENU DE LACCORD

L’intérét récent porté a 1I'’AMI ne manque pas de surprendre
lorsqu’on considere que les négociations de I'OCDE sur le
sujet ont débuté en mai 1995. Cette réaction tardive
s’explique en partie par le fait que ces négociations se sont
déroulées dans un contexte de confidentialité qui n’a guere
favorisé le débat public sur I'intérét et les répercussions
d’un tel accord (2). Mais il faut dire aussi qu’il existait

par Ivan Bernier

déja, au moment ol débutaient les négociations en ques-
tion, un nombre considérable d’accords bilatéraux et pluri-
latéraux qui traitaient de fagon détaillée de I'investissement
et que plusieurs organisations internationales s’étaient pen-
chées sur le sujet. En d’autres termes, celui-ci était loin
d’étre nouveau. Ce qui ne veut pas dire pour autant qu’il
était largement connu en dehors du cercle des négociateurs.

1. La génése de I’Accord

En réalité, si 'on veut faire la genese de 1’AMI, il faut
remonter aux négociations de 1945-1947 sur la Charte de
la Havane ot I’idée d’une réglementation internationale de
I’investissement fut brievement envisagée, mais pour étre
trés vite rejetée comme prématurée (3). A partir du début
des années 1960, toutefois, un double développement va se
produire qui va donner une nouvelle actualité a cette idée.
D’abord dans le cadre de I’OCDE, puis ensuite dans le
cadre des Nations unies, des efforts vont étre faits en vue
de mettre en place un régime concernant les engagements
ainsi que les droits des gouvernements et des entreprises
multinationales en matiere d’investissement. En 1961,
I’OCDE adopte le Code sur la libéralisation des opérations
invisibles courantes et le Code sur la libéralisation des
mouvements de capitaux qui comportent tous deux des
engagements en vue de faciliter la circulation internationa-
le des investissements. Mais ces codes, bien que liant en
principe les parties signataires, ne sont pas véritablement
contraignants et ne peuvent faire 1’objet d’une exécution
forcée. L’Organisation internationale du travail et la
Commission des Nations unies pour le commerce et le
développement vont, de leur coté, s’intéresser plus parti-
culiérement au comportement des sociétés multinationales
et adopter des codes de conduite qui, bien que d’une por-
tée limitée, n’en constituent pas moins une étape dans le

1. Lors d’une réunion tenue les 27 et 28 avril 1998 a Paris, les pays
membres décidaient d’ouvrir une période d’évaluation et de nouvelles
consultations de six mois sur les négociations de I’AMI, renvoyant a
octobre leur prochaine réunion sur le sujet. Voir OCDE, Communiqué
de presse, Déclaration ministérielle concernant 1’Accord multilatéral
sur P'investissement, Paris, 28 avril 1998.

2. 1l n’est pas sans intérét de souligner ici le role important qu’a joué
I’Internet durant la derniére année en permettant d’abord la diffusion
d’une version préliminaire et confidentielle de I’AMI, puis en facilitant

ensuite les contacts entre les divers groupes nationaux opposés a I'AMI :
voir Madelaine Drohan, “How the Net killed the MAI”, The Globe and
Mail (Toronto), 29 avril 1998, p. Al.

3. Voir sur les antécédents historiques de I’AMI, Michael Hart, “A
multilateral Agreement on Investment : Why Now", dans Pierre Sauvé,
et Daniel Schwanen, eds, Investment Rules in the Global Economy :
Enhancing Access to Markets, Toronto, C.D. Howe Institute, 1996,
p- 36, 46-72.
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développement d’un futur régime juridique de I’investisse-
ment international. Enfin, la Banque mondiale, de méme
que la Commission des Nations unies sur le droit com-
mercial international (CNUDCI), développent, a la méme
époque, des mécanismes destinés a faciliter le réglement
des différends en matidre d’investissement international,
mais sans obligation encore une fois d’y adhérer.

Toujours 2 partir du début des années 1960, un second

développement va se produire qui entraine la constitution
d’un corpus de régles de base concernant I’investissement
international : il s’agit de la pratique d’un nombre crois-
sant d’Etats de négocier sur une base bilatérale des accords
sur I’investissement qui incluent des principes comme ceux
du traitement national, du traitement de la nation la plus
favorisée ainsi que des régles précises concernant I’expro-
priationi et les transferts de capitaux. Entre 1959 et 1997,
le nombre de ces accords dans le monde va passer de 75
a plus de mille (4). Dans les années 1980, les Etats-Unis,
trés actifs en la matiére, €laborent un accord type en matie-
re d’investissement international qui vient codifier leur
pratique bilatérale antérieure. Ce dernier servira de base
lors des négociations du chapitre de I’ALENA portant sur
I’investissement, lequel, aprés son entrée en vigueur le
1¢" janvier 1994, deviendra 2 son tour le modele de base
pour les négociations de 1’ AMI.

. A Theure qu’il est, cependant, force est de reconnaitre
qu’il n’existe toujours pas d’accord multilatéral global en
matiere d’investissement. I y a bien “I’Accord sur les
mesures concernant 1’investissement relatives au commer-
ce”, issu des négociations de I'Uruguay Round, mais celui-

ci ne traite que d’une problématique trés particulicre, se -

limitant, en fait, 2 préciser la portée des articles III et XI
du GATT de 1994 en rapport avec l’investissement.
Toujours dans le cadre de I’OMC, on retrouve dans
“I’Accord général sur le commerce des services”, divers
engagements des membres en matiére d’investissements ;
mais ceux-ci sont sur une base volontaire de sorte qu’il est
difficile de voir la une réglementation générale du secteur.
C’est précisément cette lacune qu’a voulu combler I’'OCDE
en lancant en 1995 les négociations sur I’AMI. Méme si
I’Organisation ne compte que vingt-neuf membres, son but
était de faire de I’Accord multilatéral sur 1’investissement
un accord véritablement multilatéral, c’est-a-dire un accord
ouvert a ’adhésion des non-membres' de I’OCDE.

2. Le contenu de I’Accord

Dans sa forme actuelle, I’AMI se présente comme un texte
de négociation “consolidé”, c’est-a-dire, un document qui
regroupe les textes de I’accord examinés au cours des négo-

ciations (5).-Ces textes résultent principalement des travaux
des Groupes d’experts et n’ont pas été adoptés par le Groupe
de négociation en tant que tel. Ils sont présentés avec des
notes de bas de page et des propositions qui sont toujours en
cours d’examen. Le texte final, une fois adopté, devrait étre
accompagné des réserves spécifiques des pays qui feront par-
tie intégrante de I’Accord final. Bien qu’il ne s’agisse pas
d’un texte définitif, il demeure possible, a partir d’une lectu-
re de la version la plus récente disponible, de se faire une
assez bornne idée du contenu de I’AMI.

Le texte se subdivise en douze sections dont les plus
importantes, pour les fins de notre propos, concernent le
champ d’application de 1’Accord (section II), le traitement
des investisseurs et des investissements (section III), la
protection de l’'investissement (section IV), le réglement
des différends (section V) et enfin les réserves spécifiques
des parties (section IX) (6). La présentation sommaire qui
en est faite ici vise essentiellement a fournir la base néces-
saire a une meilleure compréhension de I'impact de I’AMI
dans les domaines de la communication et-de la culture.

Le champ d’application de I'Accord, trés vaste, s’articule
autour de deux définitions qui sont celles d’investisseur et
d’investissement. La notion d’investisseur comprend aussi
bien la personne physique que la personne morale. La per-
sonne morale peut étre publique ou privée, a but lucratif
ou non lucratif, et inclut la société de capitaux, la fiducie,
la société de personnes, l’entreprise individuelle, la suc-
cursale, la co-entreprise, 1’association ou 1’organisation. Le
concept d’investissement renvoie, pour sa part, a tout type
d’actif -détenu ou contrdlé, directement ou indirectement
par un investisseur, y compris une entreprise, les actions et
autres formes de participation au capital d’une entreprise,
les obligatibns et autres formes de créance, les biens cor-
porels et incorporels et tout droit connexe de propriété sur
ceux-ci, les droits conférés par la loi, tels que les conces-
sions, licences et permis et enfin les droits de propriété
intellectuelle. Cette derniere mention, qui a soulevé beau-
coup de réactions dans les milieux culturels (7), fait I’objet
d’une note a I’effet que des études supplémentaires seront
nécessaires pour déterminer le régime qu’il convient
d’appliquer 2 la propriété intellectuelle. Mais pour en
savoir davantage a ce sujet, il faut aller voir & la section III
du texte consolidé de 1’Accord qui a pour objet le traite-
ment des investisseurs et des investissements.

On retrouve dans cette derniére section 1’énoncé des prin-
cipes de base qui doivent régir les investisseurs et les
investissements étrangers, soit le principe du traitement de
la nation la plus favorisée et celui du traitement national.
En vertu du premier principe, chaque partie contractante

4. Suivant des Statistiques fournies par la Commission des Nations
unies pour le commerce et le développement (CNUCED) dans une
étude en date de 1995, plus de 900 ententes bilatérales sur I’investis-
sement étaient alors en vigueur : voir supra, note 3, p. 27. Depuis, le
nombre de celles-ci a continué de croitre et leur total dépasse nette-
ment mille maintenant.

5. Les remarques qui suivent sur la nature du texte consolidé sont
tirkes d’une note de I'OCDE : Voir OCDE, Accord multilatéral sur
I'Investissement, Texte de négociation de I'AMI (24 avril 1998),
Direction des affaires financiéres, fiscales et des entreprises, document
DAFFE/MAI/NM(98)2, p. 1.
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6. Les autres sections ont trait aux dispositions générales (I), aux ser-
vices financiers (II), a la fiscalité (III), aux liens avec d’autres accords
internationaux (X), a la mise en ceuvre (XI) et aux dispositions finales
(X1I).

7. Voir par exemple le dépliant publié en France par la Société des
auteurs et compositeurs dramatiques intitulé “Le projet “AMI” (Accord
multilatéral sur 1’investissement), c’est ’ennemi de la création en
Europe”, Paris, Bruxelles, Montréal, 1998, ou I’Accord est présenté
comme “une machine 4 broyer les droits de la propriété littéraire et
artistique”. '
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accorde aux investisseurs et aux investissements d’une
autre partie un traitement non moins favorable que celui
qu’elle accorde aux investisseurs et aux investissements de
toute autre partie contractante ou d’une partie non contrac-
tante. En vertu du second principe, chaque partie contrac-
tante accorde aux investisseurs et aux investissements
d’une autre partie un traitement non moins- favorable que
celui qu’elle accorde a ses propres investisseurs et a leurs
investissements. D’autres disciplines sont également déve-
loppées dans cette section, dont celle de transparence (mise
a la disposition du public des textes législatifs, réglemen-
taires et autres relatifs a 1’investissement), celle relative a
I’admission, au séjour et a I’emploi temporaire des inves-
tisseurs et du personnel clé, et celle qui a trait 4 1’inter-
diction des prescriptions de résultats (listes de mesures qui
ne peuvent €tre imposées A un investisseur relativement 2
un investissement, comme par exemple exporter un volu-
me donné de biens ou de services, atteindre un niveau
donné de contenu national ou recruter un niveau donné de
. nationaux). Les obligations jugées les plus menagantes par
les associations qui ceuvrent dans les secteurs de la com-
munication et de la culture, comme on le verra plus loin,
sont le traitement de la nation la plus favorisée, le traite-
ment national et I’interdiction des prescriptions de résultat.

S’agissant plus particulierement de la propriété intellec-
tuelle, la section III de 1’Accord fait état de plusieurs pro-
blemes non résolus en la matiere. En ce qui a trait d’abord
a la mention des droits de propriété intellectuelle dans la
définition du terme investissement, on se demande, par
exemple, si la définition du terme investissement doit €tre
limitée aux droits de propriété intellectuelle qui figurent
dans “I’Accord sur les aspects des droits de propriété intel-
lectuelle qui touchent au commerce” (ADPIC), si les droits
de reproduction et droits connexes doivent &tre inclus dans
la définition, si la définition doit couvrir les futurs droits
de propriété intellectuelle, si elle doit couvrir seulement les
aspects économiques des droits de propriété intellectuelle
ou encore si elle doit couvrir seulement les droits accordés
dans le pays. Un autre sujet d’inquiétude concerne la pos-
sibilité que les obligations découlant de I’AMI étendent la
portée des obligations de traitement national et de traite-
ment de la nation la plus favorisée que I’on retrouve dans
les accords existants sur la propriété intellectuelle. S’il y a
consensus sur le besoin d’éviter un tel débordement, il
n’en va pas de méme quant aux moyens pour y arriver. Les
répercussions de I’AMI sur la gestion collective des droits
de propriété intellectuelle inquittent également, tout
comme les inciderices, sur les droits de propriété intellec-
tuelle, des dispositions de 1’accord concernant les obliga-
tions de résultats. Manifestement, en décidant de faire
entrer les droits de propriété intellectuelle dans la défini-
tion d’investissement, on n’avait pas une idée trés précise
des conséquences que cela pourrait avoir.

La section IV du texte consolidé de I’AMI aborde deux
problémes classiques en matiere de protection de I'inves-

tissement : celui de I’expropriation et celui du libre trans-
fert de tous les paiements concernant un investissement .

(capital initial, revenus, produit de la vente ou de la liqui-
dation, etc.). En ce qui concerne 1’expropriation, 1’Accord
prévoit essentiellement qu’une partie ne peut exproprier ou
nationaliser directement ou indirectement un investisse-
ment réalisé sur son territoire par un investisseur d’une
autre partie, ni prendre une ou plusieurs mesures d’effet
équivalent, sauf lorsque cette expropriation :

a) est effectuée pour des motifs d’intérét public,

b) n’est pas discriminatoire,

c) respecte les garanties prévues par la loi,

d) est accompagnée du prompt versement d’une indemnité
adéquate et effective.

Ces exigences reproduisent 2 peu de choses pres celles du
droit international en matiére d’expropriation. La seule dif-
férence concerne la référence explicite aux mesures d’effet
équivalent a une expropriation, qui correspond a un déve-
loppement relativement récent en matiére d’expropriation.
Une telle mention vise a prendre en compte les situations
d’expropriation déguisée (“creeping expropriation”) qui se
rencontrent lorsqu’un investissement perd en tout ou en
partie sa valeur en raison d’une intervention gouverne-
mentale sans changer pour autant de propriétaire. Le
risque, avec une telle disposition, est qu’un nombre crois-
sant d’investisseurs en viennent & contester les interven-
tions gouvernementales de toute nature dés lors qu’elles
ont des effets négatifs sur leurs profits ou sur la valeur de
leur entreprises. Le risque n’est pas enti¢rement hypothé-
tique comme le démontre ’affaire Ethyl. Il s’agit d’une
poursuite intentée, par la société américaine Ethyl, contre

" le gouvernement canadien, pour le motif que celui-ci, en
interdisant 1’utilisation au Canada d’un certain type d’addi-
tif pour la gazoline, pour des raisons environnementales,
avait de fait enlevé toute valeur a son usine de production
de ce produit au Canada, et ce, méme si le méme type
d’additif était déja interdit aux Etats-Unis. Ainsi que le
mentionnait le magazine britannique The Economist, en
avril 1998 : « ..if Ethyl wins and others firms queue up
behind it, NAFTA would come under renewed political
attack » (8). ‘

En ce qui concemne le réglement des différends, 1’Accord
prévoit deux types de procédures, 'une applicable exclusi-
vement entre les Etats, I’autre entre un investisseur et un
Etat. Dans le premier cas, la procédure, classique, repro-
duit dans une large mesure celle de I'OMC. Si les parties
a un différend n’arrivent pas a régler celui-ci par voie de
consultations, 1’une ou I’autre d’entre elles peut demander
la constitution d’un groupe spécial d’arbitrage dont la déci-
sion sera finale et aura force obligatoire. Les remedes pré-
vus vont de la simple mention qu’une action d’une partie
contrevient aux exigences de I’AMI, & 1’octroi d’une com-
pensation monétaire, en passant par la recommandation
qu’une partie modifie ses mesures pour les rendre
~conformes a I’AMI et tout autre reméde accepté par la par-
tie en faveur de laquelle la décision est rendue.

Plus novatrice est la procédure de réglement des différends
entre un investisseur et un Etat. Celle-ci, empruntée direc-

8. “NAFTA - The sting in trade’s tail”, The Economist, Londres, 18-
24 avril, 1998, p. 70. Traduction : « ...si Ethyl I'emporte et que

subito e.V. licensed customer copy supplied for Université Laval.

d'autres sociétés s’ empressent de suivre son exemple, les attaques poli-
tiques contre I' ALENA vont reprendre de plus belle ».
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tement de I’ALENA, s’applique aux différends entre une par-
tie contractante et un investisseur d’une autre partie contrac-
tante relativement 2 une violation alléguée d’une obligation
de-I’Accord par la premiere partie contractante et occasion-
nant une perte ou un préjudice a ’investisseur ou a son
investissement. A la base de cette procédure, on retrouve
I’engagement de chaque partie contractante d’accepter a
I’avance et sans condition la constitution d’un’ groupe arbi-
tral 3 la demande d’un investisseur 1ésé d’une autre partie
contractante. Le tribunal se compose normalement de trois
membres, chaque partie en désignant un et le troisieme, qui
est le président, étant désigné d’un commun accord entre les
parties au différend. La sentence statue de fagon motivée sur
les points de droit et peut, a la demande d’une partie, pro-
noncer les mémes mesures correctrices que dans le cas d’une
procédure d’Etat a Etat. Une telle procédure a soulevé beau-
coup de discussions durant les négociations et ne semble pas
encore accueillir I’assentiment général. Elle est vue égale-
ment avec beaucoup de méfiance par les groupes culturels,
comme on le verra plus loin.

Les exceptions générales, les dérogations et les réserves
nationales constituent les principaux moyens choisis par
les négociateurs pour introduire, dans un accord manifes-
tement trés exigeant, un certain degré de souplesse. En
I’absence de telles mesures, il ne fait pas de doute que trés
peu d’Ftats seraient préts a s’engager. Les exceptions
générales autorisent, sur une base permanente, I’ensemble
des Etats 2 prendre les mesures non conformes jugées
nécessaires a la réalisation de certains objectifs d’impor-

_tance fondamentale. L’exception générale la plus connue
est celle qui vise la sécurité nationale et la paix interna-
tionale. Admise dans la plupart des accords commerciaux
internationaux, la négociation de celle-ci dans le cadre de
I’AMI devait s’avérer un point d’achoppement important
en raison des profondes interrogations soulevées, un peu
partout dans le monde, par I’adoption de la Loi Helms-
Burfon que. les Etats-Unis ont justifiéc comme une inter-
vention relevant de leur sécurité nationale. On peut classer
aussi parmi les exceptions générales la proposition de clau-
se “d’exception culturelle”, mise en avant par la France,
ainsi que celle proposée par certains Etats visant la pro-
tection de 'ordre public. Les dérogations visent a per-
mettre, dans des circonstances exceptionnelles, une sus-
pension temporaire des engagements des parties
concernées. C’est ainsi que l’on retrouve dans le projet
d’Accord une dérogation concernant les difficultés graves
de balance des paiements. Les réserves nationales, enfin,
permettent 3 une partie d’affranchir des régles de I’AMI
toute mesure non conforme existante ou tout secteur
qu’elle juge nécessaire de protéger en introduisant une
réserve nationale en ce sens en annexe a I’Accord. Si le
principe de réserves nationales concernant les mesures non
conformes existantes a la date d’entrée en vigueur de
I’Accord ou a la date d’accession d’une nouvelle panie
semble largement accepté, il n’en va pas de méme du prin-
cipe des réserves sectorielles valables non seulement pour
le passé mais aussi pour le futur, lequel demeure encore
trés contesté.

Au terme de cette bréve analyse du contenu de ’AMI, on
constate d’abord que les négociateurs ont voulu en faire un

LEGIPRESSE — JUIN 1998

accord ambitieux comportant des normes élevées de libé-
ralisation et de protection de l’investissement. Peut-Etre
trop ambitieux, pourrait-on ajouter, car aprés plus de trois
ans de négociations, les sujets de désaccords demeurent
encore nombreux et importants, au point de compromettre
I’avenir méme de ’accord. Autre constatation importante,
la place réservée a la culture et aux produits culturels est
loin d’étre évidente.

II - LA PLACE DE LA CULTURE DANS D AMI

Dans son état actuel, le texte consolidé de I’AMI ne com-
porte pas de clause d’exception culturelle, bien que la-
France ait déposé une proposition en ce sens. Parce qu’elle
n’a pas encore fait ’objet d’un véritable débat, la proposi-
tion en question se trouve reléguée, avec un certain
nombre d’autres propositions, dans 1’Annexe intitulée
“Contributions spécifiques des pays” qui complete le texte
consolidé. En I’absence d’une clause générale d’exception
culturelle, et sauf dans la mesure ot les parties sont auto-

. risées a maintenir des réserves individuelles concernant les

produits culturels, ces derniers demeurent donc, comme
n’importe quel autre produit, visés par I’Accord. Dés lors,
on peut s’interroger sur les répercussions de celui-ci sur les
interventions nationales en faveur de la culture.

1. Les répercussions de I’AMI dans le domaine
de la culture

Pour se faire une idée des répercussions de I’AMI dans le
domaine de la culture, il faut procéder a un examen des
interventions des parties contractantes dans ce domaine a
la lumiére des disciplines qu’impose 1’Accord. Comme il
est impossible ici de faire état de la pratique des vingt-neuf
Ftats membres de I'OCDE, on se contentera d’examiner
sommairement la situation de deux Etats oll les associa-
tions culturelles se sont montrées particuliérement préoc-
cupées par cette question, a savoir le Canada et la France.

Une étude intitulée “L’AMI et le secteur culturel au
Canada”, réalisé en 1997 par Garry T. Neil pour le comp-
te de la Conférence canadienne des arts, donne une assez
bonne idée des préoccupations des milieux culturels cana-
diens a I’égard de I’AMI (9). Celui-ci procéde a I’examen
d’un certain nombre de mesures culturelles canadiennes
considérées parmi les plus vulnérables du fait qu’elles sont
en contradiction flagrante avec les engagements contenus

dans 1’Accord. Sans nécessairement faire notre I’ensemble

de ses conclusions, force est de reconnaitre que la majeu-
re partie des conflits identifiés entre les interventions cana-
diennes et les disciplines de 1’AMI ‘sont bien réels et qu’a
défaut d’un quelconque mécanisme d’exception, le Canada
pourrait se retrouver sur la sellette.

Les premiéres mesures examinées sont celles qui imposent
des restrictions a I’appartenance étrangére. Plusieurs dis-
positions de I’AMI pourraient étre utilisées pour remettre
en cause ce type d’interventions, dont celles qui concer-

nent le traitement national, I’interdiction des prescriptions

9. Garry T. Neil, L'AMI et le secteur culturel, Conférence canadienne
des arts, Ottawa, 1997.
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de résultats et méme, a la limite, celle concernant 1’inter-
diction des expropriations déguisées. De telles restrictions
se rencontrent au Canada dans le domaine des communi-
cations (télévision, radio, distribution ‘par céble ou par
satellite) ainsi que dans' le domaine des télécommunica-
tions, ol elles prennent la forme d’un pourcentage maxi-
mal de propriété étrangere. On les retrouve sous une forme
différente dans le domaine du livre (interdiction de vente
d’une maison d’édition canadienne & des intéréts étrangers
et contrdle des acquisitions indirectes pour vérifier si elles
apportent un bénéfice net), dans le domaine de la distribu-
tion des films (interdiction d’implantation des entreprises
étrangéres sauf pour distribuer leurs propres films) ainsi
que dans le domaine de I’enregistrement sonore (examen
de I'investissement étranger pour évaluer son bénéfice net).
Certaines de ces restrictions a l’investissement étranger
sont susceptibles d’€tre remises en cause, soit dans le
contexte de négociations commerciales internationales (les
négociations sur les services de 1’an 2000, par exemple),
soit dans le contexte du mécanisme des plaintes 3 ’OMC
(plainte de I’Union européenne contre la Canada dans
I’affaire Polygram (10). Mais il ne fait pas de doute
qu’elles seraient sérieusement compromises dans le
contexte de I’AMI.

1 en irait également de méme, au dire de Garry Neil, des
programmes de financement limités aux entreprises et
citoyens de nationalité canadienne, lesquels seraient, en prin-
cipe, incompatibles avec I’obligation d’octroyer le traitement
national, 2 moins qu’ils ne fassent 1’objet de réserves. La
vaste majorité des programmes de subventions qui vont aux
industries culturelles se retrouvent effectivement dans cette
situation, que ce soit dans le domaine du film, de la télévi-
sion, de I’enregistrement sonore ou de 1’édition de livres (11).
Il est intéressant de souligner ici que les exigences de I’AMI,
qui ne prévoit aucun traitement particulier des subventions,
vont nettement au-dela de celles du GATT de 1994. Selon
P’accord du GATT sont en effet autorisées les subventions
octroyées directement aux seuls producteurs nationaux. Les
exigences de I’AMI vont également au-dela de celles de
I’Accord sur les subventions et les mesures compensatoires,
qui n’interdit en tant que tel que les subventions a I’expor-
tation et les subventions liées a 1’achat de produits nationaux,
ou encore de celles du GATS, qui se contente de renvoyer a
de futures négociations toute la question des subventions aux
services (12).

Le troisiéme type de mesures susceptibles d’étre affectées
par les disciplines de I’AMI sont celles qui comportent des
exigences en matiére de contenu canadien. On les retrou-
ve en particulier dans les secteurs de la télévision et de la
radio. Les entreprises de radiodiffusion opérant au Canada
sont tenues en effet de respecter des exigences strictes en
matiere de contenu canadien, tant en ce qui concerne le
réseau public que le réseau privé. Pour qu'une émission
soit considérée comme canadienne, elle doit comporter un
certain nombre d’éléments qui la rattachent au Canada.
Selon la nature de ces exigences, elles pourront étre

contestées, en vertu de I’AMI, soit parce qu’elles vont a
I’encontre du traitement national, soit parce qu’elles impo-
sent des prescriptions de résultats prohibées.

Une demniére catégorie de mesures regroupe diverses formes
d’interventions réglementaires qui établissent des distinctions
dans le traitement des produits étrangers par rapport aux pro-
duits domestiques ou qui restreignent I’importation ou
I’exportation de ces derniers, qu’il s’agisse de biens ou de
services. Un certain nombre de ces mesures pourraient étre
autorisées en vertu du GATT de 1994 ou de “I’Accord géné-
ral sur le commerce des services” (GATS), mais ne le sont
pas parce qu’elles sont protégées par des réserves ou des
exceptions. Dans son état actuel, malheureusement, I’AMI ne
laisse pas entrevoir clairement quel sort pourrait étre réservé
a de telles mesures.

Si on passe maintenant 2 la France, on retrouve sensible-
ment le méme type d’arguments mis de I’avant par les-
associationsculturelles. Un bon exemple en est le docu-
ment publié par la Société des auteurs et compositeurs dra-
matiques (SACD) qui traite des conséquences de 1’AMI
(13). Celui-ci s’arréte a cinq disciplines de base de I’AMI
qui sont susceptibles d’avoir des répercussions sérieuses
sur les industries culturelles frangaises ; a savoir : la clau-
se du traitement national, la clause de la nation la plus
favorisée, les obligations de résultats, la protection de
I’investissement et enfin le réeglement des différends. Pour
chacune de ces disciplines, il fait état du type de mesures
susceptibles d’étre touchées ainsi que des répercussions
possibles sur celles-ci.

Ainsi, comme conséquence de 1’obligation d’octroyer le
traitement national, le document de la SACD souligne que
le Fonds de soutien du cinéma pourrait devoir étre rendu
accessible au cinéma américain, la redevance sur la copie
privée également rendue accessible aux producteurs amé-
ricains de vidéo, la durée de protection des ceuvres a I’inté-
reur de la Communauté européenne étendue aux non-
membres, le droit de suite reconnu a tous les signataires
sans égard 2 la réciprocité et, enfin, le droit sui generis sur

les bases de données, reconnu a l’intérieur de 1'Union
européenne, étendu aux pays extérieurs a 1’Union. En ce
qui concerne le traitement de la nation la plus favorisée,
les avantages découlant des accords de coproduction en
matiére de cinéma devraient étre €largis a tous les inves-
tisseurs originaires des autres pays membres de 1’AMI, tout
comme les avantages découlant des directives communau-
taires destinées & promouvoir la culture et 2 harmoniser les
droits d’auteur et droits voisins, y compris les aides euro-
péennes pour la création. Les obligations de résultat per-
mettraient, quant 2 elles, de remettre en cause, au bénéfi-
ce des investisseurs étrangers, ‘les quotas de diffusion
d’ceuvres européennes de la directive “Télévision sans
frontieres”. Les exigences relatives a la protection de
I’investissement pourraient, de leur coté, aboutir a2 une
remise en cause du droit moral reconnu a I’auteur par un

producteur d’un pays ou ce droit n’est pas reconnu, lequel

10. Canada, Mesures concernant les services de distribution de films,

OMC, doc. DS117/1), 20 janvier 1998. )
11. Les programmes en question sont décrits par Neil, supra, note 9 .

12. Article III : 8 b) du GATT de 1994 ; article 3 de !’Accord sur les
subventions et les mesures compensatoires ; article XV du GATS.
13. Voir supra, note 7.
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y verrait une restriction a 1’exercice de son propre droit de
copyright. Tout comme elles pourraient soulever des pro-
blemes en ce qui concerne I’adhésion obligatoire a des
sociétés de gestion collective des droits d’auteurs, cette
adhésion étant percue comme l’expropriation d’un mode
individuel d’exercice d’un droit de propriété intellectuelle.
Enfin, s’agissant du réglement des différends, le document
de la SACD souligne le risque qu’un investisseur conteste
dans le cadre de I’AMI des réglementations conformes par
ailleurs aux exigences de I’OMC et de 1’Organisation mon-
diale de la propriété intellectuelle (OMPI).

Ces analyses canadienne et frangaise des conséquences les

plus importantes de I’AMI dans le domaine de la culture,
proviennent de groupes de pressions culturels qui ont des
intéréts a protéger. Elles doivent donc étre nuancées. Il faut
souligner, a cet égard, que plusieurs des problémes qu’elles
soulévent pourraient trouver une réponse satisfaisante
avant la fin des négociations. De fait, certaines questions,
comme celles concernant les rapports entre I’AMI et les
autres organisations ceuvrant dans le domaine de la pro-
priété intellectuelle, celle relative aux sociétés de gestion
collective de droits d’auteurs, ou celle relative au proble-
me des mesures adoptées dans le cadre d’une organisation
d’intégration économique régionale ne sont pas trés loin
d’une solution. De plus, ces analyses font abstraction de la
possibilit€ que certaines des conséquences négatives
découlant de la mise en ceuvre de I’AMI dans le domaine
de la culture soient évitées par le recours a une clause
d’exception culturelle ou, a défaut, le recours a .des
réserves nationales. C’est plus particulieérement a ces méca-
nismes de défense de la culture qu’il faut nous arréter
maintenant.

2. Les moyens de défense de la culture

" La fagon la plus efficace de protéger la culture dans le
cadre de I’AMI serait d’adopter d’une clause d’exception
exemptant complétement les industries culturelles de la
portée de I’accord. Telle est la solution qui a été proposée
publiquement par la Conférence canadienne des arts et
défendue par elle avec énergie lors de sa comparution, a
I’automne 1997, devant le Sous-comité du commerce, des
différends commerciaux et des investissements internatio-
naux de la Chambre des communes du Canada siégeant sur
la question d’un éventuel Accord multilatéral sur I’inves-
tissement. Cette position, pourrait-on ajouter, est partagée
par la vaste majorité des organisations a vocation culturel-
le au Canada. Elle fut reprise dans les termes suivants dans
le rapport du Sous-comité au gouvernement canadien :

« Le Canada devra obtenir que la culture fasse I’ objet d’une
exemption adéquate et efficace avant de signer I'accord. Il
devrait donc demeurer dans la coalition des pays qui

- appuient le principe consistant a exempter la culture de
I'application de I' Accord proposé par la France, a savoir
englober une exception autodéterminée de grande portée
dans le texte de ' AMI. Le Canada devrait s’employer éner-
giquement a conclure des alliances avec d’autres pays
membres de I'OCDE en faveur de cette position » (14).

Dans sa réponse au rapport du Sous-comité sur le Canada
et I’Accord multilatéral sur I'investissement, en date du
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23 avril 1998, le gouvernement du Canada accueille favo-
rablement cette recommandation tout en précisant la posi-
tion qu’il entend tenir sur la question. Il s’engage d’abord
A préserver : « son droit d'adopter ou de maintenir des
politiques, des programmes et des mesures qui défendent
et protégent la culture et les industries culturelles cana-

diennes », ainsi qu’il I’a fait jusqu’a maintenant dans

“I’Accord de libre-échange entre le Canada et les Etats-
Unis (ALE), dans ’ALENA, dans 1’Accord de libre-échan-
ge entre le Canada et le Chili, dans 1I’Accord général sur
le commerce des services (GATS) et dans ses accords bila-
téraux sur la protection de I'investissement étranger. Dans
les négociations, donc, le Canada défendra, de concert
avec la France et d’autres pays, “une proposition réclamant
une exclusion générale autodéfense pour la culture”. Mais
apparemment pessimiste quant a la possibilit¢ de faire
adopter une telle proposition, il ajoute : .

« Au cas ou une exclusion générale ne serait pas possible,
le Canada formulera une exception nationale avec un effet
équivalent, sans statu quo ni démantélement, qui lui per-
mettra d’adopter ou de conserver toute mesure concernant
Uinvestissement nécessaire a la protection de la culture
canadienne ».

Cette facon d’annoncer publiquement et a I’avance sa posi-
tion de repli, ne peut, nous semble-t-il, qu’affaiblir les
chances du Canada d’obtenir une exclusion compléte pour
la culture dans I’AMI.

La position de la France, telle qu’exprimée dans sa propo-
sition d’exception culturelle, se présente quelque peu dif-
féremment. La proposition en question se lit de. la facon
suivante :

« Aucune disposition du présent accord ne peut étre inter-
prétée comme empéchant une partie contractante de
prendre toute mesure pour réglementer I’ investissement
d’entreprises étrangéres et les conditions d’activité de ces
entreprises, dans le cadre de politiques visant a préserver
et promouvoir la diversité culturelle et linguistique » (15).

Dans les explications qui accompagnent cette proposition,
la France fait valoir qu’en ce qui concerne les restrictions
directes a I’investissement étranger, 1’engagement de statu
quo risque de rendre inopérantes les limitations actuelles
aux prises de participation étrangéres pour les secteurs uti-
lisant de nouvelles technologies et remettrait en cause les.
résultats des négociations du GATS pour 1’Union euro-
péenne dans le secteur de 1’audiovisuel (16). De fagon plus
générale, elle affirme que les principes de la nation la plus
favorisée et du traitement national ne sont pas d’applica-
tion facile dans les secteurs de I’audiovisuel et de la pres-
se, citant, a ’appui de cette affirmation, les accords de
coproduction qui dérogent a la clause de la nation la plus
favorisée en accordant a des entreprises étrangéres de cer-
tains pays un traitement préférentiel.

14. Canada, Parlement du Canada, Le Canada et I’ Accord multilatéral
sur linvestissement, Troisiéme rapport du Comité permanent des
affaires étrangéres et du commerce international, décembre 1997,
Recommandation N° 14.

15. OCDE, Doc. DAFFE/MAI/MN(98)2, p. 126.

16. Idem.

subito e.V. licensed customer copy supplied for Université Laval. Bibliotheque (SLI09X00027W)



LP n° 152

Chroniques et Opinions

- 67

La principale difficulté que soulkve la clause francaise est
I'imprécision de son champ d’application. Les mesures qui
seraient protégées par celle-ci sont celles qui visent “a préser-
ver et promouvoir la diversité culturelle et linguistique”.
Contrairement aux clauses d’exception culturelle obtenues par
le Canada dans ses récents accords bilatéraux sur 1’investisse-
ment, lesquelles excluent totalement de la portée de ceux-ci les
entreprises culturelles telles que définies, la clause frangaise uti-
lise un crittre dont la portée concrite n’est pas facile & cemner.
De fait, on peut extrapoler de sa rédaction qu’il reviendra en
définitive aux parties d’en définir pour elles-mémes la portée.

Malgré cette difficulté que souléve la clause frangaise, et qui
risque d’en rendre 1’acceptation plus difficile, elle présente
I'immense avantage de situer I'intervention de I’Etat en
faveur de la culture non pas dans la perspective traditionnel-
le de protéger la culture nationale, mais plut6t dans une pers-
pective positive qui est celle d’assurer la diversité culturelle
et linguistique. On comprendra que dans cette perspective,
I’Ftat est justifié d’intervenir aussi bien pour assurer une
place a la production culturelle nationale que pour faciliter
I’acces le plus large possible aux cultures étranggres.

1l est difficile de dire jusqu’ol le gouvernement frangais
est prét a aller pour défendre sa proposition d’insertion
d’une clause d’exception culturelle dans ’AMI. A premie-
re vue, il est clair que I’inclusion d’une clause d’exception
culturelle dans I’AMI conditionnera son acceptation de
I’Accord. Dans une lettre, adressée a la Fédération euro-
péenne des réalisateurs de ’audiovisuel (FERA) et rendue
publique le 19 février 1998, le président de la République,
Jacques Chirac, affirmait la “détermination” de la France a
préserver la culture du champ d’application de 1’Accord
multilatéral sur I’investissement (17). Quelques jours plus
tard, Catherine Trautmann, ministre de la Culture, affirmait
devant la Commission des affaires culturelles du Sénat :
« Devant I'importance des mesures en cause, devant les
risques qu’entrainerait un traitement non spécifique de la
culture dans I’ AMI, je défendrai sans répit I exception cul-
turelle sans laquelle il n’y a pas de diversité et de plura-
lité » (18). Contrairement au Canada, enfin, la France n’a
pas avancé de solution de rechange dans I’hypothése ot sa
proposition de clause d’exception culturelle serait rejetée.

Or, malgré I'appui du Canada et d’un certain nombre
d’autres pays de I'OCDE, il y a de fortes chances qu’une telle
clause soit rejetée considérant 1’opposition déterminée des
Etats-Unis 2 toute forme d’exception culturelle générale (19).
Faut-il en conclure, alors, que la France refusera de signer
I’AMI en I’absence d’une telle clause ? Cela n’est pas évi-
dent, la pression pour qu’elle accepte une solution de rechan-
ge, a l'instar du Canada, pouvant étre assez grande. C’est
pourquoi il nous faut examiner de plus prés maintenant
quelles pourraient &tre les solutions en question.

Celles-ci se raménent essentiellement & autoriser les parties a
inscrire des réserves individuelles (ou exceptions spécifiques
pour reprendre la terminologie proposée dans le texte conso-
lidé) en vue d’exclure des mesures existantes ou un secteur
particulier de 1’Accord (20). Deux approches assez diffé-
rentes au plan de leurs conséquences sont possibles. La pre-
micre permettrait d’inscrire dans une liste en annexe a
I’Accord (dite liste de ’annexe A) des réserves fermées ou
consolidées concernant des mesures mon conformes a
I’Accord, existant a la date d’entrée en vigueur de celui-ci.
Ces mesures seraient soumises a la régle du statu quo, c’est-
a-dire qu’elles ne pourraient pas étre subséquemment rendues
moins conformes a I’Accord et pourraient faire 1’objet de
négociations ultérieures en vue de leur €limination graduelle
(démantélement progressif). La seconde approche autoriserait
les parties a inscrire dans une liste annexée a 1’Accord (liste
dite de ’annexe B) des réserves ouvertes.ou non consolidées
concernant des secteurs, sous-secteurs ou activités en vue de
préserver leur liberté d’intervention dans ceux-ci, et cela, tant
pour le passé que pour le futur. Ces réserves ne seraient pas
sujettes a la régle du statu quo ni au démantelement pro-
gressif. '

La possibilité d’inscrire des réserves ouvertes ou' non
consolidées peut sembler a premiére vue offrir les mémes
garanties qu’une clause d’exception culturelle générale.
Mais il faut bien comprendre que ces réserves, étant prises .
sur une base individuelle par les parties concernées, il y a
risque que celles-ci se retrouvent isolées et sujettes a des
pressions en vue d’éliminer les réserves en question. Un
tel risque pourrait tre €vité, toutefois, si un nombre impor-
tant d’Btats inscrivait un tel type de réserves pour leur sec-
teur culturel, un peu a I’instar de ce qui s’est passé dans
le cadre du GATS oi la vaste majorité des membres ont
refusé de prendre des engagements spécifiques dans le sec-
teur culturel. Ce fut le cas en particulier du Canada, et,
dans le secteur plus restreint de 1’audiovisuel, de la
Communauté européenne.

Les chances qu’une telle solution prévale dans le cadre de
I’ AMI apparaissent plutdt minces a premicre vue, les Ftats-
Unis n’étant pas particulierement enclins a accepter que le
secteur culturel fasse 1’objet de réserves non consolidées.
La France elle-méme se dit opposée a une solution de
rechange qui consisterait en une réserve non consolidée,.
parce qu’une telle solution, pour étre efficace, exigerait
que I’ensemble des pays membres de 1’Union européenne
s’accordent sur ce qu’ils souhaitent inscrire en matiere cul-
turelle dans cette réserve (21). Mais la solution n’est pas a
écarter pour autant. Les Etats-Unis, par exemple, pour-
raient étre amenés a assouplir leur position dans le but
d’obtenir satisfaction sur d’autres points. Avec le Canada
et le Mexique, ‘ils ont déja accepté de telles réserves non
consolidées dans d’autres domaines. La position francaise,

quant a elle, n’est peut-étre pas aussi définitive qu’on le

17. “Problémes d’actualité de la presse”, Correspondance de la Presse,
20 février 1998, p. 4. )

18. France, Sénat, Intervention de Catherine Trautmann, ministre de la
Culture et de la Communication, porte-parole du Gouvernement devant
la commission des affaires culturelles du Sénat, 29 janvier 1998.

19. Dés le lancement des négociations sur 1’AMI, les Etats-Unis aver-
tissaient I'Union européenne qu’il n’était pas question a leurs yeux que
le futur accord contienne une clause d’exception culturelle : voir
Bureau of national Affairs, International Trade Reporter, Vol 12, p.

882, 24 mai 1995 “US to oppose EU bid to exempt “culture” from
OECD investment accord” )
20. Voir au sujet de ces réserves nationales ou exceptions spécifiques
des Etats la partie IX du texte consolidé. Le texte consolidé fait état
d’un consensus trés large sur le remplacement du terme “réserve”, fré-
quemment ufilisé dans les discussions, par le terme “exception”, jugé
plus approprié en droit international (supra note 5, p. 92). Mais la
table des matiéres utilise encore les deux expressions.

21. Supra, note 18.
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croirait. Tl ressort des déclarations gouvernementales sur le -

sujet que 1’exception culturelle demandée devrait garantir
a I’Union européenne le maintien de ce qui a été obtenu
dans le GATS pour les produits audiovisuels. Mais ce qui
a été obtenu dans le GATS ne 1’a pas été en raison d’une
clause d’exception culturelle générale (22), mais bien plu-
t6t 2 la suite 'd’un refus de prendre des engagements spé-
cifiques, ce qui, au plan de la technique juridique, n’est pas
trés loin d’une réserve non consolidée. Enfin, le Canada,
comme on le sait, a déja laissé entendre qu’il serait prét le
cas échéant 2 accepter une réserve non consolidée pour la
culture. Entre ’exception culturelle générale et la réserve
non consolidée, donc, rien n’est encore joué. En revanche,
il semble définitif que tant pour la France que pour la
Canada, il ne saurait étré question d’accepter que les
réserves consolidées constituent la seule forme de protec-
tion autorisée en ce qui concerne la culture.

*

Dans un livre intitulé L’exception culturelle. Culture et
pouvoirs sous la V¢ République, paru en 1995, Jacques
Rigaud écrit :

« D'une fagon plus générale, tout ce qui conduit
aujourd’ hui @ la mondialisation, a la globalisation des
échanges en tous domaines, nourrit par réaction un besoin
d’identité. A I'intérieur de chaque société méme, les méca-
nismes d’ uniformisation conduisent a de semblables
réflexes identitaires. Communautés locales, minorités: eth-
niques, ensembles linguistiques, groupes ayant en commun
des intéréts, des convictions, des meeurs méme, entendent
s’ affirmer et étre reconnus dans leur spécificité » (23).

Ces propos permettent de mieux comprendre ce qui s’est
passé dans le cas de I’AMI. Qu’elles échouent ou réussis-
sent, les négociations de 1’AMI auront au moins démontré
une chose : dorénavant, les négociations commerciales de
grande envergure ne pourront plus, aussi facilement que
par le passé, étre. conduites dans des cercles restreints
d’initiés sans prise en compte des préoccupations identi-
taires dont parle Jacques Rigaud (24).

Quant a savoir ce qu’il adviendra concrétement de I’AMI, il
faudra attendre les résultats des consultations sur le sujet,
annoncées a la fin d’avril 1998. Les sujets de désaccord pour
le moment demeurent encore assez nombreux, incluant des
questions telles que 1’application de I’Accord aux droits de

propriété intellectuelle, la définition du concept d’expropria-
tion, la clause d’exception pour la sécurité nationale, les res-
trictions 2 apporter aux législations a portée extraterritoriale,
la clause concernant les organisations d’intégration écono-
mique régionale, la question de la place du travail et de
I’environnement dans 1’Accord, et enfin la question qui nous
intéresse plus particuliérement ici, celle de la place de la cul-
ture dans I’AMI. Méme si des efforts sont entrepris en vue
de mieux expliquer les bénéfices susceptibles de découler de
cet accord, cela aurait dii étre fait beaucoup plus tot et il est
loin d’étre certain que ce sera suffisant maintenant pour
vaincre toutes les résistances (25).

De fait, le pessimisme était tel, lors de la réunion des 27-
29 avril demier, que certains membres de I’OCDE n’ont
pas hésité a demander que les négociations sur 1’AMI
soient transférées dans le cadre de I’'OMC. Déja en 1997,
le directeur-général de ’'OMC lui-méme ne se génait pas
pour affirmer qu’un tel développement serait tout a fait
logique (26). Mais si cela doit se faire, comme plusieurs
s’y attendent, le débat sur la place de la culture risque fort
de prendre une toute autre tournure. Le contexte de la
négociation ne sera plus celui d’un groupe relativement
restreint d’Ftats partageant sensiblement les mémes vues

~ en matiére économique. Avec I’accroissement considérable

du nombre des Etats impliqués dans la négociation, les
risques de désaccords ne pourront que se multiplier. Mais
si un accord multilatéral sur !’investissement est effective-
ment conclu et incorporé parmi les autres accords multila-
téraux régis par ’OMC, il deviendra beaucoup plus diffi-
cile de s’y soustraire, car cela pourrait remettre en cause
I’appartenance méme a I’'OMC.

Dans ces conditions, il apparait essenticl de développer
une vision claire et cohérente des enjeux sous-jacents au
débat sur la place de la culture dans I’AMI et, plus géné-
ralement, dans. les accords commerciaux internationaux. Si
rien n’est fait en ce sens, il y a de fortes chances que
I’internationalisation ’emporte sans qu’aucun débat véri-
table sur la question n’ait pris place. Ce qui serait fort mal-
heureux, non seulement pour la culture, mais aussi pour le
commerce international, car la diversité, et au premier chef
la diversité culturelle, est de ’essence méme de 1’échange.

Ivan Bernier
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