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I INTRODUCTION
A. PLAINTE DU CANADA

11 Le 19 ma 2000, le Canada a demandé I'ouverture de consultations avec les Etats-Unis
conformément a l'article4 du Mémorandum d'accord sur les regles et procédures régissant le
reglement des différends (“le Mémorandum d'accord"), a l'article XXII de I'Accord général sur les
tarifs douaniers et le commerce de 1994 et al'article 30 de I'Accord sur les subventions et les mesures
compensatoires ("I'Accord SMC"), au sujet des mesures des Etats-Unis qui traitent une restriction a
I'exportation d'un produit comme une subvention accordée a d'autres produits fabriqués avec le
produit soumis & restriction ou incorporant ce produit si le prix intérieur du produit soumis a
restriction est affecté par larestriction.*

1.2 Le 15 juin 2000, le Canada et les Etats-Unis ont tenu les consultations demandées en vue
darriver a une solution mutuellement satisfaisante de la question, mais les consultations n'ont pas
abouti aun reglement du différend.

13 Le 24 juillet 2000, le Canada a demandé I'établissement d'un groupe spécia pour examiner la
question.?

B. ETABLISSEMENT ET COMPOSITION DU GROUPE SPECIAL

14 A saréunion du 11 septembre 2000, I'Organe de réglement des différends ("I'ORD") a établi
un groupe spécial comme le Canada |'avait demandé dans |e document WT/DS194/2.2

15 A cette réunion, les parties au différend sont également convenues que le Groupe spécial
serait doté du mandat type. Ce mandat est le suivant:

"Examiner, alalumiére des dispositions pertinentes des accords visés
cités par le Canada dans le document WT/DS194/2, la question
portée devant I'ORD par le Canada dans ce document; faire des
constatations propres a aider 'ORD a formuler des recommandations
ou a statuer sur laquestion, ains quiil est prévu dans lesdits accords.”

16 Le 23 octobre 2000, les parties sont convenues que le Groupe spécia aurait la composition
suivante:

Président: M. Michagl Cartland

Membres; M. Scott Gallacher
M. Richard Plender

1.7 L'Australie, les Communautés européennes et I'Inde ont réservé leurs droits de participer en
qualité de tierces parties aux travaux du Groupe spécial.*

LWT/DS194/1.
2\WT/DS194/2.
3 Voir le document WT/DSB/M/88 au paragraphe 12.
4 WT/DS194/3.
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C. PROCEDURE DU GROUPE SPECIAL

1.8 Le Groupe spécia sest réuni avec les parties les 18 janvier et 21 février 2001. |l Sest réuni
avec lestierces partiesle 18 janvier 2001.

19 Le 27 avril 2001, le Groupe spécial a remis son rapport intérimaire aux parties. Voir la
section VI, infra.

. ASPECTSFACTUELS

2.1 Le présent différend concerne le traitement des restrictions a |'exportation dans le cadre de la
|égidlation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs. Dans sa demande d'établissement d'un
groupe spécia, le Canada allégue que les mesures en cause comprennent l'article 771 5) de la Loi
douaniére de 1930 (19 U.S.C. § 1677 5)), telle que modifiée par la Loi sur les Accords du Cycle
d'Uruguay et interprétée par I'Enoncé des mesures administratives ("Enoncé") accompagnant la Loi
sur les Accords du Cycle d'Uruguay (H.R. 5110, Doc. 316, Vol. 1, 103d Congress, 2nd Session, 656,
925-926 (1994)) et par I'Explication des Regles définitives ("le Préambule"), Département du
commerce des Etats-Unis, Droits compensateurs, Régle définitive (63 Federal Register, 65348,
65349-51 (25 novembre 1998)), et |a pratique des Etats-Unis qui en découle.

A. ARTICLE 771 5) DE LA LOI DOUANIERE DE 1930, TELLE QUE MODIFIEE PAR LA LOI SUR LES
ACCORDS DU CYCLE D'URUGUAY

2.2 L'article 251 de la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay modifie l'article 771 5) de la Loi
douaniére de 1930 afin de mettre en application la définition du terme "subvention" énoncée a
I'article 1.1 de I'Accord SMC. Il n'y apas désaccord entre les parties quant au fait que la définition du
terme "subvention”" figurant a l'article 771 5), tel que modifié, reprend pour I'essentiel la définition
énoncée a l'article 1.1 de I'Accord SMC. Les parties conviennent également que l'article 771 5) ne
traite pas expressement des restrictions a l'exportation.

B. L'ENONCE DES MESURES ADMINISTRATIVES

2.3 Lorsque la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay a éé soumise au Congrés des Etats-Unis
pour adoption, elle était accompagnée par I'Enoncé des mesures administratives. Le Congrés a
approuvé I'Enoncé en méme temps quil adoptait ladite loi. Conformément & cette loi, I'Enoncé
constitue "une expression officidle par les Etats-Unis de leur opinion sur linterprétation et
I'application des Accords du Cycle d'Uruguay et de [la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay] dans
toute action en justice dans laquelle se pose une question concernant une telle interprétation ou
application”.®

24 Selon ses termes mémes, I'Enoncé:

"représente une expression officielle par I'Administration de son opinion sur
I'interprétation et I'application des Accords du Cycle d'Uruguay, tant aux fins des
obligations internationales des Etats-Unis qu'aux fins de leur droit interne. Le
Congrés escompte que les Administrations suivantes respecteront et appliqueront les

interprétations et les engagements énoncésici".°

25 La partie de I'Enoncé que le Canada conteste en tant qu'éant pertinente pour ce qui est du
traitement des restrictions a I'exportation dans le cadre de la loi est I'analyse qui y est faite de

5 Piéce n° 7 du Canada (19 U.S.C. § 3512 d) (1994)).
® Piece n° 2 du Canada (Enoncé, page 656).
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I'article 771 5) B) iii). Cet article traite de la situation dans laquelle les pouvoirs publics "chargent

une entité privée d'apporter une contribution financiére ou lui ordonnent de le faire".

I'Enoncé dispose, entre autres choses, ce qui Suit:

A cet égard,

"L'un des éléments de la définition d'une subvention aux termes de I'Accord SMC est
l'octroi par les pouvoirs publics ou tout organisme public d'une "contribution
financiere" telle que définie dans cet accord, y compris la fourniture de biens ou de
services. De plus, il est expressément indiqué dans I'Accord SMC que I'expression
“contribution financiere" sapplique notamment aux situations dans lesquelles les
pouvoirs publics chargent un organisme privé d'accorder une subvention ou lui
ordonnent de le faire. (L'Administration est d'avis que |'expression "organisme prive"
ne désigne pas nécessairement une entité unique, mais qu'elle peut sappliquer auss a
un groupe d'entités ou de personnes.) De surcroit, I'article VI du GATT de 1994 fait
toujours mention des subventions accordées "directement ou indirectement” par les
pouvoirs publics. Par conséquent, I'Administration entend voir le critére "chargent ou
ordonnent” interprété au sens large. L'Administration prévoit de ne rien changer a sa
politique tendant a ne pas tolérer que I'octroi indirect d'une subvention devienne une
échappatoire lorsgue des importations effectuées a des conditions déloyal es pénetrent
sur le territoire des Etats-Unis et causent un dommage a une branche de production
nationae.

Dans le passé, le Département du commerce a imposé des droits compensateurs a
I'encontre de divers programmes dans le cadre desquels les pouvoirs publics avaient
accordé un avantage par l'intermédiaire de parties privées. (Voir, par exemple, les
affaires Certains bois de construction résineux en provenance du Canada, Cuir en
provenance d'Argentine, Viande dagneau en provenance de Nouvelle-Zéande,
Matériels tubulaires pour I'industrie du pétrole en provenance de Corée, Fil machine
en acier au carbone en provenance d'Espagne et (certains produits en acier en
provenance de Corée). La maniére spécifique dont les pouvoirs publics ont agi par
I'intermédiaire de la partie privée pour accorder |'avantage a varié considérablement
dans les affaires susmentionnées. Le Département du commerce a constaté
I'existence d'une subvention pouvant donner lieu & une mesure compensatoire lorsgue
les pouvoirs publics avaient pris ou imposé (au moyen dune action légidative,
réglementaire ou administrative) une mesure exécutoire formelle ayant directement
entrainé I'octroi d'un avantage discernable a la branche de production faisant I'objet de
I'enquéte.

Dans les cas ou les pouvoirs publics agissent par I'intermédiaire d'une partie privée,
comme dans |'affaire Certains bois de construction résineux en provenance du Canada
et 'affaire Cuir en provenance d'Argentine (dans lesquelles des restrictions a
I'exportation avaient directement entrainé une baisse discernable du codt des intrants),
I'Administration entend faire en sorte que laloi continue d'étre administrée au cas par
cas en conformité avec le paragraphe précédent. L'Administration est d'avis que
l'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord sur les subventions et I'article 771 5) B) iii) visent les
pratiques constituant des subventions indirectes comme celles a |'encontre desquelles
le Département du commerce a dans le passé imposé des mesures compensatoires, et
que les subventions indirectes de ces types doivent continuer de donner lieu a de
telles mesures, a condition que le Département du commerce se soit assuré qu'il est
satisfait au critére énoncé al'article 771 5) B) iii)."’

" Piéce n° 2 du Canada (Enoncé, page 926).
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2.6 Le Canada soutient, et les Etats-Unis ne sont pas d'accord, que I'Enoncé fait obligation au
Département du commerce des Etats-Unis ("le DOC") de traiter les restrictions a |'exportation comme
des contributions financiéres.

C. LE "PREAMBULE" DU REGLEMENT DES ETATS-UNIS EN MATIERE DE DROITS COMPENSATEURS

2.7 En 1998, le DOC a publié un Réglement portant application des modifications apportées a la
légidation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs pour tenir compte de la Loi sur les
Accords du Cycle d'Uruguay.® Ce réglement était accompagné d'une "Explication des régles
définitives’, autrement dénommée le "Préambule”. En partie, le Préambule contient les réactions du
Département du commerce aux observations communiquées au sujet du projet de Reglement au cours
du processus visant a recueillir les observations du public. Les parties conviennent qu'il n'y a pas de
reglement spécifique qui porte sur les restrictions al'exportation. Elles conviennent également que les
parties du Préambule qui sont pertinentes pour la question des restrictions a |'exportation figurent dans
les explications relatives aux articles 351.102 et 351.501 du Réglement.

2.8 Sagissant de l'article 351.102, le Préambul e dispose, entre autres choses, ce qui suit:

"Comme il ressort des nombreuses observations sur ce point, les mots "chargent ou
ordonnent” pourraient revétir des sens trés divers. De ce fait, nous ne pensons pas
gu'il soit approprié de donner une définition précise de ces mots aux fins du présent
réglement. Nous considérons plutét que nous devrions suivre les directives fournies
dans I'Enoncé pour examiner les subventions indirectes au cas par cas. Nous
veillerons cependant énergiquement au respect de cette disposition.

Nous sommes d'accord avec les commentateurs qui ont demandé instamment au
Département de confirmer que le critére actuel n'est pas plus restrictif que le critere
antérieurement appliqué par |es Etats-Unis pour constater |'existence d'une subvention
indirecte, tel que ce critere est décrit dans les affaires Certains produits en acier en
provenance de Corée ... et Certains bois de construction résineux en provenance du
Canada ... Nous estimons également que les mots "chargent ou ordonnent"
recouvrent de nombreux ééments des définitions proposées par les commentateurs.
Sagissant de la suggestion selon laquelle nous devrions inclure une liste exemplative
des situations qui répondraient au critére "chargent ou ordonnent”, nous ne pensons
pas que cela soit nécessaire. L'Enoncé, a la page 926, énumére un certain nombre
d'affaires dans lesquelles le Département a dans le passé constaté I'existence de
subventions indirectes, et ces affaires offrent des exemples des situations dans
lesquelles, a notre avis, la loi autoriserait le Département & parvenir aux mémes
conclusions. De méme, en ce qui concerne la demande tendant a ce que nous
donnions de I'expression "entité privée" une définition incluant des groupes d'entités
ou de personnes, il ressort clairement de I'Enoncé que les groupes sont inclus (voir
I'Enoncé, page 926). En conséguence, nous n'avons pas promulgué de réglement
comportant cette définition."°

2.9 Sagissant de l'article 351.501, le Préambul e dispose, entre autres choses, ce qui suit:
"En ce qui concerne la question de savoir si des subventions indirectes peuvent

découler de lafourniture de biens et de services, nous estimons qu'une réponse claire
y est donnée dans la Loi. L'article 7715) D) iii) dispose que les contributions

8 Piéce n° 3 du Canada (19 CFR Partie 351, Droits compensateurs, Régle définitive,
63 Fed. Reg. 65348 &4 65418).
°1d., pages 65349 & 65350.
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financiéres comprennent la fourniture de biens ou de services. Partant, si une entité
privée est chargée de fournir un bien ou un service & des producteurs de la
marchandise faisant I'objet de I'enquéte, ou sil lui est ordonné de le faire, il y a une
contribution financiére. Sagissant des restrictions a I'exportation, sil arrive quelles
soient imposées en vue de limiter la possibilité d'exporter des parties, elles peuvent
aussi, dans certaines circonstances, conduire ces derniéres a fournir le bien soumis a
restriction a des acheteurs nationaux moyennant une rémunération moins qu'adéquate.
C'est ce qui a été reconnu par le Département du commerce dans les affaires Certains
bois de construction résineux en provenance du Canada ... ("Bois de construction™) et
Cuir en provenance d'Argentine ... ("Cuir"). En outre, ainsi qu'il est indiqué dans
I'Enoncé (page 926) et comme nous le confirmons dans |e présent réglement définitif,
s le Département devait al'avenir enquéter sur des situations et des faits analogues a
Ceux qui ont été examinés dans les affaires Bois de congtruction et Cuir, la nouvelle
loi I'autoriserait & parvenir aux mémes conclusions."*

2.10 Le Canadasoutient, et les Etats-Unis ne sont pas d'accord, que le Préambule fait obligation au
DOC detraiter lesrestrictions a I'exportation comme des contributions financiéres.

D. LA "PRATIQUE" DU DEPARTEMENT DU COMMERCE DES ETATS-UNIS

211 Selon le Canada, du point de vue juridique, la "pratique’ des Etats-Unis dans le cadre de la
loi, de I'Enoncé et du Préambule, traite les restrictions & |'exportation comme répondant au critére
énonce a l'article 771 5) B) iii) de laloi. Le Canada cite trois affaires postérieures a la création de
I'OMC (Bovins vivants en provenance du Canada ("Bovins"), Feuilles et bandes d'acier inoxydable en
rouleaux en provenance de la République de Corée ("Feuilles et bandes d'acier inoxydable") et Toles
d'acier inoxydable en rouleaux en provenance de la République de Corée ("Toles d'acier
inoxydable")) a I'appui de cet argument. |l fait en outre valoir qu'une "pratique’ n'est pas une
détermination isolée faite dans le cadre d'une affaire de droits compensateurs (méme si une
détermination est normalement le reflet d'une "pratique”), mais plutt une volonté ingtitutionnelle de
se conformer a des interprétations et a des méthodes déclarées qui se traduit par des déterminations
cumulatives. De ce fait, soutient e Canada, une "pratique" se rattache a des précédents, en ce qu'une
interprétation ou une méthodologie prend souvent forme lors d'une affaire ou au fil daffaires
successives, et devient la "pratique’ a laguelle on se conformera dans les affaires ultérieures. Le
Canada estime que, selon le droit des Etats-Unis, le DOC est lié par les précédents en |'absence
d'explication motivée justifiant qu'il Sen écarte.

212  Pour les Etats-Unis, au contraire, il n'y a pas de "pratique" postérieure ala création de 'OMC
qu'ils suivraient sagissant du traitement des restrictions a |'exportation dans le cadre des enquétes en
matiere de droits compensateurs. Ils affirment, et le Canada ne le conteste pas, quil n'y a pas eu
d'affaire postérieure a la création de 'OMC dans laquelle le DOC a constaté qu'une restriction a
I'exportation était une subvention. Les Etats-Unis font valoir gue, selon leur droit interne, la
jurisprudence ne lie pas le Département du commerce. En ce qui concerne I'argument du Canada
selon lequel une "pratique” est une volonté ingtitutionnelle de se conformer a des interprétations et a
des méthodes déclarées, ils nient que cette prétendue volonté existe et affirment de surcroit que méme
s unetelle volonté existait, elle ne lierait pas, selon leur droit interne, le Département du commerce.

213  Par conséquent, les parties ne sont pas d'accord tant en ce qui concerne I'existence que la
portée juridique de ce que le Canada qualifie de "pratique" des Etats-Unis.

1914, page 65351.
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1. CONSTATATIONSET RECOMMANDATIONS DEMANDEESPAR LESPARTIES
A. CANADA

31 Le Canada estime que les "mesures' des Etats-Unis en cause sont incompatibles avec
I'Accord SMC et I'Accord sur I'OMC. Selon lui, ces "mesures’ font obligation aux Etats-Unis de
traiter une restriction a I'exportation comme répondant a la définition d'une "contribution financiere"
donnée al'article 1.1 de I'Accord SMC s, de l'avis des autorités américaines chargées de I'enquéte, la
restriction al'exportation a pour effet d'accroitre I'offre du bien soumis a restriction. En conséquence,
si le produit d'aval incorporant l'intrant soumis arestriction fait 'objet aux Etats-Unis d'une enquéte en
matiére de droits compensateurs, selon le Canada, les Etats-Unis considérent quil est satisfait a la
condition a remplir pour entrer dans la définition d'une contribution financiere (et, si la restriction a
I'exportation fait baisser le prix du bien soumis arestriction, qu'il est satisfait a la condition a remplir
pour entrer dans la définition dun "avantage"). Le Canada fait valoir que ce traitement des
restrictions a |'exportation comme étant des contributions financiéres est contraire al'Accord SMC €,
pour les mémes raisons, alégue-t-il, le droit des Etats-Unis est lui aussi contraire & I'Accord sur
I'OMC et al'Accord SMC.

3.2 Comme exposé dans la section précédente, les "mesures’ des Etats-Unis que le Canada
conteste, parce quil considere qu'elles prescrivent ce traitement des restrictions a |'exportation, sont
les suivantes:

i) l'article 771 5) de la Loi douaniére de 1930™ ("Loi douaniére"), telle que modifiée
par la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay, qui est la disposition de la |égidation des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs qui définit I'expression "subvention pouvant
donner lieu a une mesure compensatoire”;

i) les parties de I'Enoncé des mesures administratives” accompagnant la Loi sur les
Accords du Cycle d'Uruguay qui interpretent l'article 771 5) sagissant des redtrictions a
I'exportation;

iii)  les parties du Réglement du Département du commerce des Etats-Unis® (en
particulier le "Préambule” dudit reglement) qui interpretent et mettent en oauvre
I'article 771 5) et I'Enoncé sagissant des restrictions a l'exportation; et

iv) la pratique actuelle du DOC qui consiste a traiter une restriction a |'exportation
comme une "contribution financiére" au sensdel'article 1.1 de I'Accord SMC.

3.3 Le Canada indique que la définition d'une "subvention" figurant & l'article 1.1 de I'Accord
SMC exige quil y ait une "contribution financiere” (ou un soutien des revenus ou des prix) qui
confére un "avantage”. A son avis, les mesures en cause, considérées ensemble:

i) sont incompatibles avec l'article 1.1 de I'Accord SMC et, du fait gu'elles prescrivent
I'imposition de droits compensateurs a |'encontre de pratiques qui he sont pas des subventions
au sens de l'article 1.1, avec l'article 10 (ainsi qu'avec les articles 11, 17 et 19, dans la mesure
ou ils se rapportent aux prescriptions de l'article 10) et avec l'article 32.1 de I'Accord SMC; et

i) pour les mémes raisons, constituent également un manquement a l'obligation qui est
faite aux Etats-Unis en vertu a la fois de l'article XVI:4 de I'Accord sur I'OMC et de

" Annexe A de la premiére communication écrite du Canada— Piéce n° 1 du Canada.
12 Annexe B de la premiére communication écrite du Canada— Piéce n° 2 du Canada.
3 Annexe C de la premiére communication écrite du Canada — Piéce n° 3 du Canada.
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l'article 32.5 de I'Accord SMC dassurer la conformité de leurs lois, réglementations et
procédures administratives avec leurs obligations au titre des Accords de 'OMC.

34 Le Canada demande en conséquence que le Groupe spécial adresse la recommandation

ci-aprésal'ORD:
- Que les Etats-Unis rendent leurs "mesures’ conformes a I'Accord SMC et & I'Accord
sur I'OMC, y compris en cessant de traiter les restrictions a I'exportation comme des
“contributions financieres’.

B. ETATS-UNIS

35 L es Etats-Unis demandent que le Groupe spécial constate:
i) gu'aucune des mesures indigquées par le Canada (soit dans sa demande d'établissement
d'un groupe spécial, soit dans sa premiére communication écrite) n'est incompatible avec les
articles 1.1, 10, 11, 17, 19 ou 32.1 deI'Accord SMC; et
i) guils n'ont pas manqué dassurer la conformité de leurs lois, réglementations et
procédures administratives avec leurs obligations au titre des articles 32.5 de I'Accord SMC et
del'article XV1:4 del'Accord sur I'OMC.

V. DEMANDE DE DECISIONS PRELIMINAIRES PRESENTEE PAR LES
ETATS-UNIS"

A. DEMANDE DES ETATS-UNIS

4.1 Dans une demande de décisions préliminaires quiils ont présentée aprés la premiéere

communication écrite du Canada et avant leur premiére communication écrite, les Etats-Unis
demandent au Groupe spécia de regjeter la plainte du Canada en rendant les décisions préliminaires
ci-apreés:

a) puisque ni l'article 771 5), ni I'Enoncé, ni le Préambule, ni aucune "pratique” du DOC
n'impose aux autorités des Etats-Unis de traiter les restrictions a I'exportation comme des
subventions, ces mesures alléguées, en tant que telles, ne constituent pas un manquement aux
obligations découlant pour les Etats-Unis de |'une quelconque des dispositions citées par le
Canada dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial;

b) la"pratique" des Etats-Unis — qu'elle soit passée, présente ou future — ne constitue pas
une mesure dont e présent groupe spécial est saisi a bon droit;

C) étant donné que le Canada n'a pas inclus dans sa demande de consultations la
"pratique’ des Etats-Unis dans le cadre de l'article 7715), que les parties n'ont pas
effectivement procédé a des consultations sur cette "pratique’ et que dans sa demande
d'établissement d'un groupe spécial, le Canada n'a pas indiqué de fagon adéquate la "pratique”
en question, les allégations du Canada concernant cette "pratique” ne sont pas conformes aux
articles 4:7 et 6:2 du Mémorandum d'accord et ne sont pas soumises a bon droit au présent
groupe spécial; et

14 e Groupe spécial note que les résumés des arguments des parties figurant dans les sections |V, V

et VI se fondent sur des résumés analytiques des communications des parties, que celles-ci ont fournis
conformément aux procédures de travail qu'il aétablies.
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d) étant donné que dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial, le Canada n'a
pas indiqué I'Enoncé ni le Préambule comme étant des mesures et qu'en tout état de cause, ni
I'Enoncé ni le Préambule n'est une mesure, I'inclusion de I'Enoncé et du Préambule en tant
gue mesures distinctes dans la premiére communication écrite du Canada n'est pas conforme
al'article 6:2 du Mémorandum d'accord et les allégations du Canada concernant I'Enoncé et
le Préambule n'entrent pas dans e cadre du mandat du Groupe spécial.

4.2  Al'appui de cette demande, |es Etats-Unis avancent les arguments suivants.
1 Introduction

4.3 De l'avis des Etats-Unis, le Canada demande au Groupe spécial de décider dans |'abstrait que,
quelles que soient les circonstances présentes ou futures, une restriction a l'exportation ne peut jamais
étre considérée comme un programme de subventions — ni méme comme un éément d'un tel
programme — aux fins de I'Accord SMC. Une telle décision sortirait du cadre de tout différend
existant et, partant, se substituerait au "pouvoir exclusif" de la Conférence ministérielle ou du Conseil
général de donner de I'article premier des interprétations qui fassent autorité.

4.4 Les Etats-Unis évoquent ce quiils considérent comme quatre questions liminaires différentes
liées & leur demande de décisions préliminaires. Premiérement, aucune des "mesures’ que le Canada
a indiguées ne prescrit aux autorités américaines de traiter les restrictions a I'exportation comme des
"subventions', contrairement a ce que le Canada a alégué dans sa demande d'établissement d'un
groupe spécial ou, comme des "contributions financiéres’. Par conséquent, en vertu de la doctrine
impératif/dispositif, aucune de ces "mesures’ ne constitue un manguement aux obligations des
Etats-Unis dans le cadre de I'OMC.

45 Deuxiémement, selon le droit actuel des Etats-Unis, il n'y a simplement pas de "pratique" du
DOC consistant a traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions. Méme s une telle
"pratique” existait, elle ne saurait étre considérée comme une mesure.

4.6 Troisiemement, étant donné que la demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par
le Canada ne les indique pas comme étant des mesures distinctes faisant I'objet du différend, ni
I'Enoncé ni le Préambule n'entre dans le cadre du mandat du Groupe spécial. En outre, puisque ni
I'Enoncé ni le Préambule n'ont d'effet juridique indépendamment de la loi ou du réglement, ni I'un ni
['autre document ne constitue une mesure se prétant au réglement d'un différend.

4.7 Quatriémement, la "pratique” n'éait pas mentionnée dans la demande de consultations
présentée par le Canada, et les Etats-Unis et le Canada n'ont pas effectivement procédé a des
consultations au sujet dune "pratique' aléguée. De plus, du moins jusguad sa premiere
communication écrite, le Canada n'a pas indiqué de "pratique" particuliére dont il se plaignait, et la
"pratique"’ qu'il a maintenant indiquée n'est pas la sorte de mesure qu'il a initiadlement décrite. Par
conséquent, les allégations du Canada concernant une "pratique” ne sont pas soumises a bon droit au
Groupe spécial.

4.8 Les Etats-Unis font valoir que la demande du Canada tendant & ce que le présent groupe
spécial se prononce sur des mesures discrétionnaires ainsi que son insistance pour que le Groupe
spécial les contraigne a se conformer a une décision concernant leurs actions ou leur "pratique"
futures — actions qui peuvent ne jamais se produire — soulévent de graves préoccupations
ingtitutionnelles touchant a la structure fondamentale de I'OMC et a la méthode judiciaire appropriée.
Sil décidait que des mesures futures, a supposer qu'il en soit jamais adopté, constituent également un
manguement aux obligations des Etats-Unis dans le cadre de I'OMC, |le Groupe spécia adopterait une
interprétation prospective contraignante de I'Accord SMC et sortirait trés largement du cadre de tout
différend existant.
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49 Pour les Etats-Unis, les vices de procédure entachant la demande d'établissement d'un groupe
spécia présentée par le Canada impliguent que les allégations de manquements aux régles de I'OMC
formul ées par |e Canada sont nécessairement sans fondement, méme a supposer que son interprétation
de I'Accord SMC soit correcte, ce qui n'est manifestement pas le cas. Au minimum, les vices que
comporte |'argumentation du Canada donnent a penser qu'il faut que le Groupe spécial examine ses
allégations avec un soin inhabituel et qu'il se garde d'outrepasser son pouvair.

2. Contexte factuel

410 Les Etats-Unis affirment que, Sagissant de l'article 771 5), le Canada nindique en aucune
facon que l'article 771 5) proprement dit n'est pas conforme aux obligations des Etats-Unis dans le
cadre de I'OMC ou qu'il doit étre modifié. En outre, selon les Etats-Unis, I'Enoncé, qui est une forme
d'historique légidatif, nimpose pas au DOC de traiter ces mesures comme des subventions pouvant
donner lieu & des mesures compensatoires. L'Enoncé autorise le DOC & traiter une restriction a
I'exportation comme une subvention lorsque cela est jugtifié par les termes de la loi (et de
I'Accord SMC), mais seulement s celui-ci détermine que le faire satisferait aux conditions que
requiert la nouvelle définition d'une subvention. En ce qui concerne le Préambule, les Etats-Unis font
valoir que les passages que le Canada cite laissent entendre que le DOC était simplement d'avis que
l'article 771 5) B) iii) de la Loi douaniére n'empéchait pas celui-ci de traiter les restrictions a
I'exportation comme des subventions dans des circonstances appropriées. Le DOC n'ajamais déclaré
gue cet article lui prescrivait de traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions. En
outre, il n'a pas promulgué de réglement sur les "subventions indirectes’ en général, ni sur les
restrictions a |'exportation en particulier, et les déclarations qu'il a faites visaient a expliquer pourquoi
il ne promulguait pas de reglement concernant les "subventions indirectes'. Pour ce qui est de la
pratique, les Etats-Unis font valoir que I'enquéte en matiére de droits compensateurs quiils ont menée
dans le cadre de |'affaire Bovins vivants est la seule depuis |la mise en cauvre de la Loi sur les Accords
du Cycle d'Uruguay qui ait jamais porté sur la question de savoir si quelque chose dont on pouvait
faire valoir quil pourrait étre considéré comme étant analogue a un programme de restrictions a
I'exportation pourrait constituer une subvention pouvant donner lieu & une mesure compensatoire, et le
DOC aconstaté quiil n'y avait pas de subvention. Selon les Etats-Unis, les deux autres affaires citées
par le Canada concernaient a la fois un type de contribution financiere qui était différent d'une
restriction a I'exportation (des préts par opposition a des biens) et un type différent d'action des
pouvoirs publics (action consistant a ordonner I'octroi d'un crédit par opposition al'action consistant &
appliquer des restrictions al'exportation).

3. Argumentation juridique

a) A supposer, pour les besoins de I'argumentation, que l'interprétation que le Canada donne de
l'article premier de I'Accord SMC est correcte, l'article 7715) ne constitue pas un
manguement aux obligations des Etats-Unis dans |e cadre de I'OMC parce quiil ne prescrit pas
au DOC detraiter lesrestrictions al'exportation comme des subventions.

411 Les Etats-Unis font observer que, comme I'Organe d'appel I'a expliqué, "le concept de
|égislation impérative par opposition a celui de légidation dispositive a éé éaboré par un certain
nombre de groupes spéciaux du GATT comme étant une considération fondamentale pour déterminer
guand une législation en tant que telle — plutét qu'une application particuliére de cette |égidation —
était incompatible avec les obligations d'une partie contractante dans le cadre du GATT de 1947."
Cette doctrine sest maintenue dans le systéme de I'OMC car les groupes spéciaux et I'Organe d'appel

5 Etats-Unis — Loi antidumping de 1916, WT/DS136/AB/R-WT/DS162/AB/R, rapport de I'Organe
d'appel adopté le 26 septembre 2000, paragraphe 88 ("Rapport de I'Organe d'appel sur la Loi de 1916 des
Etats-Unis").
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ont continué de faire la distinction impératif/dispositif pour examiner si lalégidation dun Membre est
compatible avec les régles de I'OMC. Par exemple, dans I'affaire Canada — Aéronefs, le Groupe
spécia a fait cette distinction pour rejeter plusieurs alégations de subventions prohibées formulées
par le Brésil au titre de I'Accord SMC. De méme, dans |'affaire Etats-Unis — Article 301, le Groupe
spécial afait la distinction impératif/dispositif, déclarant ce qui suit: notre décision "ne signifie pas
gue nous infirmons que le critére habituel figurant dans la jurisprudence préexistante, selon lequel
seules leslois prescrivant une incompatibilité avec les regles de I'OMC ou empéchant la compatibilité
avec les regles de I'OMC peuvent, en tant que telles, contrevenir aux dispositions de I'Accord sur
I'OMC. En vérité, c'est précisément le critere que nous appliquerons aux fins de notre analyse”. Les
Etats-Unis font observer que trés récemment, dans I'affaire la Loi de 1916, I'Organe d'appel a exposé
la formulation traditionnelle de la doctrine impératif/dispositif. L'Organe d'appel a procédé a une
longue analyse de la doctrine et de son application correcte, estimant en fin de compte que le Groupe
spécia avait appliqué correctement ladoctrine.

412  Selon les Etats-Unis, le texte de 'article 771 5) impose au DOC de traiter les restrictions a
I'exportation comme des subventions seulement si ces restrictions sont susceptibles de satisfaire a
toutes les conditions énoncées danslaloi, qui sont en fait les mémes que celles qui sont énoncées dans
I'Accord SMC. En conséguence, méme a supposer (a tort) pour les besoins de I'argumentation que
I'article 1.1 de I'Accord SMC empéche de ne jamais traiter une restriction a |'exportation comme une
subvention, rien dans le texte de l'article 771 5) ne prescrit au DOC de traiter une restriction a
I'exportation comme une subvention.  Cette conclusion ne change pas s I'on interpréte
l'article 771 5) B) iii) alalumiére de I'Enoncé. Bien que ce dernier soit une expression officielle par
les Etats-Unis de leur opinion sur l'interprétation de la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay, il y
est simplement indiqué, aux pages 925 et 926, que le DOC peut imposer des droits compensateurs a
I'encontre de restrictions a I'exportation seulement si ces restrictions satisfont a toutes les conditions &
remplir pour pouvoir donner lieu & des mesures compensatoires conformément a la loi et a
I'Accord SMC.

413  Sagissant du Préambule, les Etats-Unis affirment que rien dans le texte nimpose au DOC de
traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions. Tout au plus, le Préambule exprime
I'opinion du DOC selon laquelle I'article 771 5) B) iii) |"autoriserait" a traiter les restrictions a
I'exportation comme des subventions. Méme sil était déclaré dans le Préambule que
l'article 771 5) B) iii) imposait au DOC de traiter les redtrictions a I'exportation comme des
subventions, une telle déclaration ne lierait pas le DOC selon le droit des Etats-Unis. Par ailleurs, le
DOC n'a pas promulgué de réglement sur la question des subventions indirectes en général, ou des
restrictions a l'exportation en particulier. Par conséquent, le Préambule ne peut méme pas étre utilisé
comme moyen dinterprétation parce quil n'y a pas de reglement a interpréter. Tout au plus, font
valoir les Etats-Unis, il constitue une déclaration non contraignante du DOC concernant son opinion &
I'époque sur la portée de I'article 771 5) B) iii).

414 Pour ce qui est des alégations du Canada concernant la "pratique’ des Etats-Unis, ces
derniers soutiennent qu'aucune détermination du DOC n'a jamais établi qu'une restriction a
I'exportation satisfaisait au critére énonceé a l'article 771 5) B) iii); mais méme si tel avait été le cas,
celane prescrirait pas au DOC dinterpréter laloi de cette fagon. C'est un principe bien éabli du droit
administratif des Etats-Unis qu'un organisme administratif, comme le DOC, n'est pas obligé de suivre
ses propres précédents, a condition qu'il explique pourquoi il sen écarte. Par conséquent, méme si
dans le cadre d'une procédure antérieure en matiére de droits compensateurs, le DOC avait rendu une
détermination au titre de I'article 771 5) selon laquelle une restriction a I'exportation congtituait une
subvention (ce quil n'a pas fait), il ne serait pas lié par cette détermination dans une future procédure
en matiére de droits compensateurs concernant une restriction a l'exportation. La considération
essentielle au regard du droit des Etats-Unis est que les déterminations du DOC soient compatibles
avec laloi et le réglement.
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415 En outre, affirment les Etats-Unis, les communications écrites présentées par le Canada au
cours du processus d'élaboration de régles du DOC démontrent qu'il souscrivait a l'analyse ci-dessus.
Le Canada a déclaré que l'article 771 5) de la Loi douaniere "adopt[ait] une définition du terme
"subvention" qui [était] en substance la méme que celle figurant dans I'Accord [SMC]", et que le
DOC "[pouvait] facilement, et devrait, interpréter la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay d'une
maniére compatible avec les obligations que les Etats-Unis [avaient] contractées dans le cadre du
GATT et qui exige[aient] que les mesures réglementaires soient exclues de la définition du terme
subvention" (pas ditalique dans l'original). 1l a également déclaré quil "[était] conscient que le
Département voulait sans doute préserver sa liberté de mancaivre et son pouvoir discrétionnaire
sagissant de |'application des concepts de "subventions indirectes’ ... et avait décidé en conségquence
de ne pas proposer a cette épogue de réglements qui traitent de ces questions'. (pas ditalique dans
l'original)

416  En dautres termes, selon les Etats-Unis, jusqu'a ce quiil décide d'engager une procédure pour
régler le présent différend, le Canada était d'avis que l'article 771 5) nimposait pas au DOC de traiter
les restrictions a I'exportation comme des subventions. De méme, jusqu'a ce qu'il décide d'engager
cette procédure, le Canada éait d'avis qu'en refusant de promulguer un reglement sur la question, le
DOC avait préservé "sa liberté de mancauvre et son pouvoir discrétionnaire” sagissant du traitement
des restrictions a l'exportation. Or, font valoir les Etats-Unis, le Canada allégue soudainement qu'au
cours de son processus d'élaboration de régles, le DOC sest en quelque sorte engagé a traiter les
restrictions a I'exportation comme des subventions. Pour les Etats-Unis, non seulement les
déclarations antérieures du Canada au DOC constituent un aveu aux fins du présent différend, mais
auss son changement radical de position en dit long sur laforce (et lafinalité) de son argumentation.

b) Les alégations du Canada concernant la "pratique des Etats-Unis' dans le cadre de
I'article 771 5) devraient étre rejetées

417  Les Etats-Unis affirment que ce que le Canada qudlifie de "pratique’ ne consiste en rien de
plus que des applications au cas par cas de la législation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs. Ces applications elless-mémes pourraient, prises isolément, constituer des mesures,
mais, de par leur nombre, elles ne se muent pas en une "mesure" séparée et distincte qui puisse ére
gualifiée de "pratique’. De fait, la pratique aléguée par le Canada consiste simplement en des
déterminations spécifiques dans des procédures specifiques en matiére de droits compensateurs (ou,
dans certains cas, uniquement en des "réflexions’ exprimées au cours de procédures spécifiques en
matiere de droits compensateurs) qui n'entrent pas dans le cadre du mandat du Groupe spécial et dont
le Canada dit qu'il ne les conteste pas. De l'avis des Etats-Unis, la sorte de "pratique” alléguée par le
Canada ne constitue pas une mesure au sens du Mémorandum d'accord.

418 Toutefois, méme si une "pratique” pouvait étre considérée comme une mesure, les Etats-Unis
font valoir que les allégations du Canada concernant la "pratique” des Etats-Unis ne seraient toujours
pas soumises & bon droit au présent groupe spécial. Etant donné que le Canada n'a pas indiqué la
"pratique” des Etats-Unis dans sa demande de consultations, que les Etats-Unis et le Canada n'ont pas
effectivement procédé a des consultations sur la "pratique” des Etats-Unis et que dans sa demande
d'établissement d'un groupe spécia, le Canada n'a pas indiqué de fagon adéquate la "pratique” des
Etats-Unis, les allégations du Canada ne sont pas conformes aux articles 4:7 et 6:2 du Mémorandum
daccord et doivent étre rgjetées pour cette raison. En outre, pour autant que la premiére
communication écrite du Canada indique finalement les trois types de "pratique" dont il se plaint,
aucun de ces trois types ne peut congtituer un manquement aux obligations contractées par les
Etats-Unis dans le cadre de I'OMC: 1) des déterminations en matiére de droits compensateurs
antérieures a la création de 'OMC ne peuvent pas étre contraires a I'Accord sur I'OMC ou a
I'Accord SMC; 2) il n'y apas de "pratique" existante des Etats-Unis consistant a traiter les restrictions
al'exportation comme des subventions qui soit contraire al'Accord sur 'OMC ou al'Accord SMC; et
3) le Groupe spécial n'est pas saisi & bon droit d'une pratique hypothétique future des Etats-Unis dans
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le cadre de l'article 771 5) étant donné que ce n'est pas une mesure et parce que seuls la Conférence
ministérielle et le Conseil général ont le pouvoir de donner de I'Accord SMC des interprétations
faisant autorité.

419 1l ne serait pas non plus avisé, selon les Etats-Unis, de rendre des décisions sur une pratique
future possible. Comme I'a fait observer précédemment le Groupe spécia dans son rapport sur
I'affaire Communautés européennes — Cassettes audio, au paragraphe 365: "[I]l ne serait pas
approprié de formuler des constatations sur une "pratique” in abstracto lorsqu'il avait déterminé que
les mesures prises dans une enquéte donnée n'étaient pas incompatibles avec I'Accord et que la
"pratique" ne découlait pas d'une légidation impérative." Plus fondamentalement, la " pratique future”
d'un Membre ne peut simplement pas étre considérée comme une "mesure”’ soumise ala procédure de
reglement des différends parce qu'elle est purement hypothétique. C'est pourquoi le Mémorandum
d'accord ne sapplique qu'aux mesures "prises’, e non aux mesures "qui pourraient étre prises a
["avenir".

420 Pour les Etats-Unis, une raison additionnelle pour laquelle les alégations du Canada
concernant la "pratique" du DOC ne sont pas soumises a bon droit au Groupe spécia tient a ce que
ces dlégations n'ont pas été formulées en conformité avec les articles4:7 et 6:2 du Mémorandum
daccord. Dans sa demande de consultations, le Canada a indiqué I'Enoncé et le Préambule comme
étant les mesures contestées, alléguant en fait que ces mesures, en tant que telles, constituaient un
manguement aux diverses obligations que les Etats-Unis ont contractées dans le cadre de 'OMC. Le
Canada n'a pas allégué qu'une application effective de ces mesures dans une procédure spécifique en
matiére de droits compensateurs engagée aux Etats-Unis constituait un manquement aux obligations
contractées par les Etats-Unis dans le cadre de 'OMC. De méme, lors des consultations qui ont eu
lieu le 15 juin 2000, les parties n'ont pas évoqué une application effective de I'Enoncé, du Préambule
ou de l'article 771 5) dans une procédure particuliere en matiere de droits compensateurs engagée aux
Etats-Unis.

421  Néanmoins, font valoir les Etats-Unis, dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial,
le Canada, pour |a premiére fois dans le présent différend, a évoqué la pratique des Etats-Unis dans le
cadre de l'article 771 5) comme éant une mesure quil contestait. De l'avis des Etats-Unis, les
articles 4:7 et 6:2 du Mémorandum d'accord interdisent au Canada de contester une mesure qui n'a pas
été indiquée dans sa demande de consultations et qui n'a pas non plusfait I'objet de consultations.

4.22  LesEtats-Unisrappellent que dans I'affaire Brésil — Aéronefs, I'Organe d'appel était confronté
a une situation dans laquelle le Brésil demandait le regjet de la plainte du Canada parce que les
instruments réglementaires indiqués dans la demande de consultations de ce dernier — et au sujet
desquels le Canada et |e Brésil avaient procédé a des consultations — n'étaient plus en vigueur lorsque
le Groupe spécia avait été établi, ce qui était dO au fait que les instruments réglementaires en question
avaient une courte durée de validité et que, constamment, ils arrivaient a expiration et étaient de
nouveau adoptés sous une nouvelle appellation.

423 Selon les Etats-Unis, 'Organe d'appel a rejeté l'argument du Brésil au motif que les
instruments réglementaires qui étaient entrés en vigueur aprés la tenue des consultations n‘avaient pas
modifié I'essence des subventions a I'exportation dont le Canada se plaignait. Ce faisant, I'Organe
d'appel a toutefois réaffirme le réle important que les consultations jouaient dans le processus de
réglement des différends. A ses yeux, "les articles 4 et 6 du Mémorandum d'accord ... définissent un
processus selon lequel une partie plaignante doit demander des consultations, et des consultations
doivent avoir lieu, avant qu'une question puisse étre portée devant I'ORD en vue de |'établissement
d'un groupe spécia”. (pas ditalique dansl'original) L'Organe d'appel a estimé que les articles 4 et 6
du Mémorandum d'accord n"'exige]aient] [pas] une identité précise et exacte des mesures spécifiques
qui [avaient] fait I'objet des consultations et des mesures spécifiques indiquées dans la demande
d'établissement d'un groupe spécia”. (italique dans l'original) Cette déclaration évoque cependant
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implicitement I'idée qu'il doit y avoir une certaine identité entre I'objet des consultations et les
mesures spécifiques indiquées dans la demande d'établissement d'un groupe spécial. Si tel n'est pasle
cas, la demande d'établissement d'un groupe spécial est viciée en droit.

4.24  En ce qui concerne l'article 771 5), les Etats-Unis n'élévent pas d'objection a son inclusion
dans la demande d'établissement d'un groupe spécia présentée par le Canada, bien qu'il n'ait pas été
indiqué dans sa demande de consultations. Dans cette derniére et lors des consultations, le Canada a
bien précisé quil avait I'intention de contester la législation des Etats-Unis, en tant que telle. Les
consultations ont apporté des éclaircissements quant a la mesure que le Canada devait indiquer Sil
voulait éever abon droit une telle contestation.

425 Toutefois, les Etats-Unis précisent qu'a aucun moment au cours de la phase de consultations
le Canada n'a fait savoir quil avait l'intention de contester la légidation des Etats-Unis, telle
quappliquée. A leur avis, il n'y a aucune identité entre une législation, en tant que telle, et une
législation, telle qu'appliquée. C'est pourquoi le Groupe spécial devrait constater que le Canada ne
sest pas conformé aux articles 4:7 et 6:2 du Mémorandum d'accord et devrait rejeter |les allégations du
Canada sagissant de |a pratique des Etats-Unis dans |e cadre de 'article 771 5).

4.26  Pour les Etats-Unis, la demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par le Canada
ne satisfait pas non plus aux prescriptions de l'article 6:2 du Mémorandum d'accord, parce qu'elle
omet d"indiquer[ ] les mesures spécifiques en cause ...". En particulier, en se bornant a faire
vaguement référence a "la pratique des Etats-Unis qui en découle’ —le membre de phrase "qui en
découle" renvoyant a l'article 771 5) — le Canada n'a pas indiqué de fagcon adéquate les applications
particuliéres de I'article 771 5) dont il se plaint.

4.27 Les Etats-Unis font valoir que ce n'est qu'aprés avoir présenté sa premiére communication
écrite que le Canada a donné des exemples de la pratique des Etats-Unis dont il souhaitait qu'elle fasse
I'objet de cette action (alors qu'il aurait pu facilement le faire au cours des consultations), et que méme
maintenant on ne voit absolument pas trés bien ce que précisément le Canada considére comme étant
la"pratique" ou sil a al'esprit une autre "pratique" qui n'a pas encore été mentionnée. |ls affirment
gue ces manques leur ont porté préjudice et rendent vain le processus de consultations requis (ce qui
compromet e processus global de reglement du différend).

4.28  Enfin, les Etats-Unis soulignent qu'aprés I'entrée en vigueur de I'Accord sur I'OMC, le DOC
n'ajamais eu de pratique qui "traite une restriction al'exportation d'un produit comme une subvention
accordée aux producteurs d'autres produits’. L'objet du différend dans I'affaire Bovins vivants en
provenance du Canada ne saurait ére une "mesure] ] qui traite] ] une restriction al'exportation d'un
produit comme une subvention" de la sorte aléguée dans les demandes de consultations ou
d'établissement d'un groupe spécia présentées par le Canada, puisque, dans cette affaire, le DOC a
constaté que la mesure canadienne en cause n'était pas une subvention parce qu'elle ne conférait pas
un avantage. Le DOC n'a pas non plus formulé de constatation selon laguelle une restriction a
I'exportation constituait une "contribution financiere", la sorte de mesure évoquée dans la premiére
communication écrite du Canada.

429 De plus, de l'avis des Etats-Unis, les deux affaires concernant I'acier coréen citées par le
Canada avaient trait a des mesures (action des pouvoirs publics consistant a ordonner I'octroi d'un
crédit) qui étaient compléetement différentes d'une restriction a l'exportation. En conséguence, aucun
des exemples de "pratique" que le Canada aindiqués méme dans sa premiére communication écrite ne
constitue la sorte de mesures qu'il adit contester.

430 Pour les Etats-Unis, la demande vague et inconsistante d'établissement d'un groupe spécial
que le Canada a présentée afin que soient examinées des mesures qui n‘ont pas encore été prises et qui
ne le seront peut-&tre jamais met en évidence les problémes que I'on souléve en essayant d'examiner
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une pratique purement dans I'abstrait. Le fait que le Canada se garde dindiquer les "mesures’ et la
"pratique" précises qu'il désire contester montre bien que sa véritable plainte a trait & une mesure
- l'imposition par les Etats-Unis de droits compensateurs sur les importations de bois de construction
en provenance du Canada- qui n'existe pas. Les Etats-Unis reconnaissent qu'il est certainement
possible qu'un jour le DOC constate qu'un certain type de programme de restrictions al'exportation au
Canada ou dans ses provinces, seules ou en association avec d'autres restrictions, revient a charger un
"organisme” privé de vendre un intrant a un ou a des producteurs particuliers, ou a lui ordonner de le
faire, et satisfait aux autres conditions que doit remplir une subvention pour pouvoir donner lieu a une
mesure compensatoire, mais déclarent quiil est également possible que le DOC ne formule pas une
telle congtatation lorsqu'il sera confronté a cette question. Or, pour des raisons d'ordre a la fois
pratique et juridique, de l'avis des Etats-Unis, le Groupe spécial serait malavisé de formuler une
hypothése quant aux types de restrictions qui pourraient exister ou quant ala maniére dont le DOC les
traiterait. En conséguence, le Groupe spécial devrait refuser de se prononcer sur la plainte du Canada
etil devrait largjeter.

C) Le Groupe spécial devrait rejeter les alégations du Canada concernant I'Enoncé et le
Préambul e parce qu'aucun de ces documents n'a été indigué comme étant une mesure dans la
demande d'établissement d'un groupe spécial présenté par le Canada et parce que ni I'un ni
['autre document ne constitue une "mesure” au sens de I'article 6:2 du Mémorandum d'accord

431 Les Etats-Unis font observer que dans sa demande d'éablissement d'un groupe spécial, le
Canada a indiqué les mesures contestées comme étant: 1) l'article 771 5) (tel guinterprété par
I'Enoncé et le Préambule) et 2) la pratique des Etats-Unis qui en découle. Si le Canada avait eu
l'intention de contester I'Enoncé et le Préambule comme étant des mesures distinctes, le membre de
phrase "tel qu'interprété par" n'aurait pas été nécessaire.

432 Or, poursuivent |es Etats-Unis, dans sa premiére communication écrite, le Canada a élargi son
argumentation pour y inclure I'Enoncé et le Préambule en tant que "mesures’ distinctes. Selon les
Etats-Unis, le Canada ne peut pas le faire parce qu'il est bien éabli que le mandat d'un groupe spécial
est déterminé par la demande d'établissement d'un groupe spécia et un plaignant ne peut pas gouter
de nouvelles mesures par la site.

4.33  Pour les Etats-Unis, le comportement du Canada est particuliérement aberrant eu égard au fait
gu'a la premiére réunion que I'ORD a tenue pour examiner la demande d'établissement d'un groupe
spécia présentée par le Canada, ils ont précisé quiils interprétaient cette demande comme ayant trait a
deux mesures — 'article 771 5) et la pratique des Etats-Unis qui en découlaient. Le Canada n'ajamais
contesté cette interprétation. En fait, a la deuxiéme réunion de I'ORD, le seul point sur lequel il était
en désaccord avec les Etats-Unis concernait I'objection de ces derniers a ce que le Canada inclue la
"pratique" dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial.

4.34  Enfin, font valoir les Etats-Unis, méme s la demande d'établissement d'un groupe spécial
présentée par le Canada pouvait étre interprétée comme ayant indiqué séparément I'Enoncé et le
Préambule comme étant ce quil désirait contester, ces documents ne constituent pas des mesures au
sens de l'article 6:2 du Mémorandum d'accord. Selon les Etats-Unis, aucun des deux documents n'a,
en lui-méme, d'effet juridigue indépendant selon leur droit interne et ni I'un ni 'autre n'autorise ni
n'impose une action quelconque de la part du gouvernement des Etats-Unis. De l'avis de ces derniers,
des documents de cette nature ne peuvent pas constituer une mesure au sens de |'article 6:2.

B. REPONSE DU CANADA
4.35 Le Canada considere que chacune des demandes de décisions préliminaires présentées par les

Etats-Unis est sans fondement et, par consequent, il demande que le Groupe spécia refuse de rendre
les décisions préliminaires demandées par les Etats-Unis. 1l fait valoir que, en sefforcant d'étayer
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leurs demandes, les Etats-Unis ont présenté de fagon erronée son allégation et la nature et I'effet des
mesures selon leur droit interne, ainsi que la pertinence de la jurisprudence de I'OMC quiils ont citée
dans e cadre d'une demande de décision préliminaire.

1. La question soulevée par la demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par
le Canada est soumise & bon droit au présent gr oupe spécial

4.36 Le Canadafait observer que dans leur demande de décisions préliminaires ("la demande des
Etats-Unis"), les Etats-Unis ont contesté de diverses fagons que la question soulevée par sa demande
d'établissement d'un groupe spécial soit soumise a bon droit au présent groupe de travail et refléte un
véritable différend. Le Canada estime que sa demande d'établissement d'un groupe spécial mentionne
a la fois les mesures spécifiques et les alégations juridiques, en parfaite conformité avec les
prescriptions établies par ['Organe d'appel dans I'affaire Guatemala — Enquéte antidumping
concernant le ciment Portland en provenance du Mexique'®, qui traduisent |a véritable controverse qui
existe entre lui et les Etats-Unis sagissant du traitement des restrictions & I'exportation dans la
| égislation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs.

4.37 Le Canada rappelle que dans |'affaire Guatemala — Ciment, I'Organe d'appel a conclu que la
"question” portée devant I'ORD se compose de deux éléments: les mesures spécifiques en cause et le
fondement juridique de la plainte (ou des alégations). Selon le Canada, sa demande d'établissement
d'un groupe spécial fait mention de quatre mesures en tant que constituant les aspects pertinents de la
légidation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs qui, considérées ensemble, sont
incompatibles avec les dispositions de I'Accord SMC et de I'Accord sur I'OMC quiil aindiquées. A
ses yeux, ces actions des pouvoirs publics satisfont toutes manifestement au critére de "mesure” défini
dans I'affaire Guatemala — Ciment.

438 Le Canada affirme que ses alégations juridiques sont elles auss mentionnées dans sa
demande d'établissement d'un groupe spécial et que ces alégations, qui font écho a sa demande de
consultations, ont incontestablement averti les Etats-Unis, et ce depuis le tout début du présent
différend, que le Canada était d'avis que le traitement des restrictions a I'exportation dans le cadre de
la législation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs était incompatible avec les diverses
dispositions de I'Accord SMC et de I'Accord sur 'OMC qui avaient été indiquées.

439 Le Canada fait valoir que les Etats-Unis tentent disoler les éléments constitutifs de leur
Iégidlation en matiere de droits compensateurs pour en faire des @ éments distincts afin d'alléguer que
chacun, par lui-méme, est vide de sens. En particulier, bien quils ne fassent pas objection a ce que
l'article 771 5) de la Loi douaniére de 1930 soit une "mesure’, les Etats-Unis alléguent que cest la
seule mesure, et que la question de savoir s lestermes de l'article 771 5) proprement dit prescrivent le
traitement des restrictions a I'exportation comme des subventions est déterminante pour la présente
procédure. 1ls alléguent aussi que I'Enoncé et le Préambule sont dépourvus de tout "effet juridique
indépendamment de laloi ou du réglement"?’, et quiil n'y a pas de "pratique" des Etats-Unis sagissant
des regtrictions a l'exportation.

440 Pour le Canada, la maniére dont les Etats-Unis présentent le fondement de sa plainte et leur
tentative de disséquer les mesures afin que chacune d'elles prise isolément soit vidée de son sens ne
sont pas étayées par la jurisprudence de I'OMC. Comme le Canada I'évoque dans sa premiere
communication écrite (voir infra), le Groupe spécial, dans I'affaire Etats-Unis — Articles 301 & 310 de
la Loi de 1974 sur le commerce extérieur, afait observer gu'une loi nationale peut étre "multicouche”

¢ Guatemala — Enquéte antidumping concernant le ciment Portland en provenance du Mexique,
rapport de I'Organe d'appel, WT/DS60/AB/R, 2 novembre 1998, paragraphe 75 (ci-aprés dénommée Guatemala
— Ciment).

1d., paragraphe 8.
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et comprendre un dispositif légidatif et d'autres ééments institutionnels et administratifs qui sont
"souvent inséparables ... et ne devraient pas étre interprétés indépendamment |'un de I'autre lorsque
I'on évalue la conformité générale de laloi avec les obligations au regard de 'OMC".

441 Le Canadareléve que les Etats-Unis font également valoir que dans le cadre de la procédure
de reglement des différends de 'OMC, le sens du droit interne est une question de fait a approuver et
est constitué non seulement par les dispositions elles-mémes, mais aussi par les principes de droit
interne qui en régissent l'interprétation. Les Etats-Unis donnent ensuite a entendre qu'il est
généralement bon de sen remettre dans une certaine mesure & I'opinion d'un Membre sur le sens de
son propre droit. Le Canada fait cependant observer qu'un groupe spécia a pour obligation
indépendante d'analyser le droit interne pour déterminer si le Membre se conforme aux obligations
qu'il a contractées dans le cadre de'OMC. Le Canadafait auss observer que le droit est bien établi a
cet égard et appelle I'attention sur le rapport de I'Organe d'appel dans I'affaire Inde — Protection
conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques pour
['agriculture.

442  LeCanadareéve que, selon les Etats-Unis, |'article 771 5) reprend en grande partie |es termes
de l'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord SMC e, partant, n'est pas contraire a cet article. En outre, les
Etats-Unis donnent a entendre que, conformément & leurs principes dinterprétation des lois,
I'article 771 5) ne peut pas étre interprété d'une maniere qui serait contraire al'article 1.1 a) 1) iv) de
I'Accord parce que, en vertu de la doctrine Charming Betsy, une loi des Etats-Unis qui est ambigué
doit étre "interprétée, lorsgue cela est possible, de maniére a étre compatible avec les obligations
international es des Etats-Unis".

443 Le Canada reconnait que les termes de l'article 771 5) ont pu étre interprétés d'une maniere
compatible avec la définition d'une "subvention” figurant al'article 1.1 de I'Accord SMC, commeil I'a
relevé dans les observations qu'il a communiquées au DOC au cours du processus d'élaboration de
regles mené par ce dernier en 1995. Toutefois, a ses yeux, ce n'est pas de cette question dont il sagit.
Au contraire, comme I'Organe d'appel I'a fait observer (Etats-Unis — Loi de 1916), la question qui se
pose n'est pas celle de savoir comment une loi pourrait en théorie étre interprétée, mais comment elle
est interprétée alalumiere des éléments tant I1égidatifs que non Iégidatifs.

444  Quant a leur affirmation concernant I'affaire Charming Betsy, fait valoir le Canada, les
Etats-Unis omettent de signaler d'autres doctrines de droit en vigueur aux Etats-Unis qui vident de son
sens la doctrine Charming Betsy dans ce contexte. En l'espéce, les Etats-Unis ont bien précisé dans
leurs communications au Groupe spécia qu'ilsinterprétaient I'article 1.1 de I'Accord SMC de maniére
a leur permettre dimposer des mesures compensatoires a l'encontre de restrictions a |'exportation et,
par conséquent, la doctrine Charming Betsy ne les conduise pas a adopter une interprétation différente
de leurs obligations.

445 De l'avis du Canada, les Etats-Unis présentent également de maniére erronée le role et la
portée de I'Enoncé. Tout en concédant que d'aprés les termes de la loi, I'Enoncé est "une expression
officielle par les Etats-Unis de leur opinion sur l'interprétation de la Loi sur les Accords du Cycle
d'Uruguay", les Etats-Unis affirment dans leur demande que I'Enoncé est simplement "une forme
d'historique de la légidation”. Pour le Canada, cet argument des Etats-Unis est intrinséquement
contradictoire et est démenti & la fois par les décisions des tribunaux américains et le traitement de
I'Enoncé par les Etats-Unis eux-mémes.

446  Premiérement, déclare le Canada, I'Enoncé n'est pas un historique de la législation dans
nimporte quel sens ordinaire, parce quil a éé prescrit par la loi, convenu a l'avance entre
I'Administration des Etats-Unis et le Congrés des Etats-Unis, soumis par le Président des Etats-Unis
au Congreés des Etats-Unis avec le projet de loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay, et approuvé par
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le Congrés. L'Enoncé a, dans le droit des Etats-Unis, une fonction et une portée qui dépassent celles
d'un historique ordinaire de lalégidation.

4.47  Deuxiémement, fait valoir le Canada, |'existence méme de I'Enoncé et |la déclaration figurant
danslaloi selon laguelle il constitue une "expression officielle par les Etats-Unis de leur opinion sur
I'interprétation et I'application des Accords du Cycle d'Uruguay ..." montrent clairement que la portée
et le sens de laloi doivent étre déterminés par I'Enoncé. Ce fait a été reconnu & maintes reprises par
les tribunaux des Etats-Unis.

4.48  Enfin, fait observer le Canada, |a tentative des Etats-Unis de minimiser la portée de I'Enoncé,
considérant qu'il se borne & "encourager" certaines interprétations est tout a fait contradictoire avec
leur position et leurs assurances indiquées dans I'affaire Etats-Unis — Article 301. Dans cette affaire,
les Etats-Unis ont déclaré que "[I]'Enoncé... doit, en droit, ére considéré comme exprimant
l'interprétation officielle de la loi dans toute action en justice'. Cela étant, déclare le Canada, le
Groupe spécial aformulé une constatation en faveur des Etats-Unis.

4.49  Encequi concerne I'effet du Préambule, le Canada affirme qu'il est reconnu dans la demande
des Etats-Unis que les déclarations du DOC concernant les restrictions a I'exportation qui figurent
dans son Avis de régle définitive |"auraient li€" s elles avaient été faites dans un "réglement"”, mais
prétend ensuite gque l'inclusion de ces déclarations dans le Préambule en fait "[t]out au plus... une
déclaration non contraignante du DOC concernant son opinion a I'époque’. Les Etats-Unis ajoutent
qu'ils ne sont pas liés par le Préambule.

450 Pour le Canada, I'allégation selon laquelle le Préambule d'un réglement a un statut juridique
inférieur ne tient pas compte du cadre administratif dans lequel Ies organismes gouvernementaux des
Etats-Unis promulguent les réglements. Les réglements du DOC sont publiés conformément & la Loi
sur les procédures administratives, qui exige que les organismes gouvernementaux incorporent un
préambule dans les régles qu'ils publient. Par conséquent, la prétendue distinction entre le Préambule
et le reste du réglement sur laquelle les Etats-Unis insistent est sans fondement. De plus, affirme le
Canada, de nombreux tribunaux des Etats-Unis ont reconnu que le préambule faisait partie intégrante
d'un réglement et était de ce fait contraignant.

451 Le Canada considére comme n'éant pas non plus valable I'argument des Etats-Unis selon
lequel les dispositions du Préambule relatives aux restrictions a I'exportation ne sont pas
contraignantes parce que le Préambule est la seule partie du reglement qui traite de cette question.
Premierement, cet argument laisse supposer que le Département du commerce a fait un travail inutile
lorsgu'il a exposé dans le Préambule sa position sur les restrictions a l'exportation. Deuxiemement, de
nombreux tribunaux des Etats-Unis ont traité un préambule comme étant une déclaration
contraignante d'un organisme gouvernemental, méme lorsque ce préambule était la seule partie du
réglement qui traitait de la question. En fait, selon le Canada, c'est ce qu'ont fait les Etats-Unis dans
leurs communications aux groupes spéciaux de I'OMC. Dans l'affaire Etats-Unis - Normes
concernant |'essence nouvelle et ancienne formules, les Etats-Unis ont justifié certaines régles de
I'EPA comme étant compatibles avec leur obligation dans le cadre de I'OMC en se référant au
Préambule, y compris a ses dispositions qui énoncaient des obligations ne figurant pas dans d'autres
parties du réglement.

452 Enfin, fait valoir le Canada, il ny a aucune validité dans l'assertion selon laquelle le
Département du commerce lui-méme n'a jamais reconnu le caractere contraignant du Préambule. Au
contraire, dans ses déterminations en matiére de droits compensateurs, |le Département du commerce
traite uniformément le Préambule du réglement en matiere de droits compensateurs comme faisant
partie intégrante de ses réglements et comme ayant une autorité juridique équivalente a celle des
articles du réglement. En fait, déclare le Canada, le Département du commerce fait généralement
référence au texte réglementaire figurant dans le Préambule comme étant simplement "le reglement”
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et sappuie sur le Préambule comme étant |e fondement juridique de ses interprétations. C'est ce qui
ressort clairement des affaires concernant I'acier coréen.

453 Le Canada reléve I'argument des Etats-Unis selon lequel leur pratique consistant a traiter les
restrictions & I'exportation comme des "contributions financiéres’ n'est pas a proprement parler une
"mesure”. |l affirme que les Etats-Unis prétendent que du fait qu'elles ne peuvent pas constituer un
manguement aux obligations contractées dans le cadre de I'OMC, les déterminations établies avant la
création de I'Organisation ne sont pas pertinentes pour ce qui est de la"pratique” et qu™il n'y a pas de
"pratique’ existante des Etats-Unis consistant a traiter les restrictions & I'exportation comme des
subventions qui soit contraire al'Accord sur I'OMC ou al'Accord SMC", et auss que le Canada veut
que soit rendue une décision sur une "pratique hypothétique future des Etats-Unis’. Les Etats-Unis

ont tort dans les deux cas.

454  Pour le Canada, il est évident quil y a une pratique administrative existante des Etats-Unis qui
consiste atraiter les restrictions a |'exportation comme satisfaisant a la condition selon laquelle il doit
y avoir une "contribution financiere" qui est énoncée al'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord SMC, pratique
qui est définie, en grande partie, par |es déclarations des Etats-Unis figurant dans I'Enoncé qui ont trait
aleur pratique antérieure a la création de I'OMC consistant & imposer des mesures compensatoires a
I'encontre des restrictions a I'exportation. Le Canada reconnait que cette pratique antérieure a la
création de I'OMC aurait dd ne plus étre pertinente apres que I'Accord SMC est entré en vigueur, mais
I'Enoncé dispose expressément que la pratique des Etats-Unis dans ces affaires doit se poursuivre dans
le cadre de I'Accord SMC et de la légidation révisée des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs.

455 Le Canada affirme que le fait que les Etats-Unis se sont fondés sur des affaires antérieures a
la création de I'OMC, y compris les affaires Cuir et Bois de construction, pour décrire leur pratique
constante de traiter les restrictions a I'exportation comme des contributions financieres est confirmeé a
maintes reprises dans le Reglement. 1l ne fait donc aucun doute que la pratique du Département du
commerce antérieure ala création de I'OMC est sa pratique postérieure ala création de 'OMC.

456 Del'avisdu Canada, |a tentative faite par les Etats-Unis d'écarter leur pratique postérieure ala
création de 'OMC comme n'étant pas pertinente n'est pas non plus valable. Les affaires Acier
inoxydable coréen évoquées par e Canada confirment que le Département du commerce adhére tout &
fait al'opinion selon laguelle " Enoncé indique en des termes clairs et dépourvus d'ambiguité que le
Congrés entendait que la [Loi douaniére de 1930], telle que modifiée par la Loi sur les Accords du
Cycle d'Uruguay, continuerait de sappliquer aux types particuliers de subventions indirectes qui
avaient été jugés devoir donner lieu & des mesures compensatoires' dans des affaires antérieures, y
compris |'affaire Bois de construction résineux. Pour le Canada, ces affaires confirment également
l'opinion du Département du commerce selon laguelle son Réglement, de méme que I'Enoncé,
excluent la possibilité de tout examen discrétionnaire de I'existence d'une "contribution financiere"
dans le cas de "subventions indirectes".

457  Les Etats-Unis ne peuvent pas non plus, fait valoir le Canada, €uder une "pratique existante’
en alléguant que leur analyse de I'existence d'une contribution financiéere dans I'affaire Bovins vivants
était "tout au plus une opinion incidente". Le Canada reconnait que dans |'affaire Bovins vivants, le
Département du commerce n'a pas estimé que le "contréle" que I'Office canadien du blé exercait sur
les exportations était une subvention pouvant donner lieu a une mesure compensatoire parce qu'il n'a
constaté aucun avantage. Or, affirme le Canada, le fait que le Département du commerce a engage la
procédure, uniquement sur la base d'allégations concernant une restriction a l'exportation et un effet
sur les prix, de méme que ses déclarations au sujet d'une "contribution financiére" et d'un "organisme
privé" figurant dans sa détermination finae, attestent de sa pratique constante de considérer une
restriction a I'exportation comme une "contribution financiére'. En résumé, il ressort clairement de
cette détermination que le Département du commerce n'a pas imposé de mesure compensatoire a
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I'encontre de la restriction & l'exportation alléguée, non pas parce qu'il n‘estimait pas qu'une restriction
a l'exportation éait une contribution financiére, mais uniquement parce quil n'a pas constaté
d'avantage.

458 Plus fondamentalement aux yeux du Canada, la "pratique” en cause n'est pas constituée par
telle ou telle détermination faite dans des affaires de droits compensateurs, contrairement a ce que les
Etats-Unis donnent & entendre. Le Canada soutient qu'il ne demande pas une décision annulant les
déterminations faites par le passé dans telle ou telle affaire. De fait, comme le reconnait la
jurisprudence de I'OMC, les références faites a des affaires particulieres sont un moyen acceptable
d'établir une interprétation en droit interne. La contestation par le Canada de la pratique des
Etats-Unis est particuliérement capitale pour ce qui est du respect par les Etats-Unis d'une décision de
I'ORD sil again de cause dans le présent différend. 1l estime que d'autres procédures engagées dans
le cadre de I'OMC démontrent amplement que les Etats-Unis peuvent considérer qu'une modification
d'une pratique administrative n'est pas un élément nécessaire de ce respect méme lorsque, dans leurs
rapports, les groupes spéciaux et 1'Organe d'appel ont clairement constaté que la pratique existante
était contraire aux Accords de 'OMC. C'est alalumiere de cela que le Canada conteste la pratique
des Etats-Unis sagissant des restrictions a I'exportation et quil demande une réparation qui se
rapporte expressément ala pratique des Etats-Unis.

2. Ladistinction impératif/dispositif n'est pasune " question de procédure”’ entrant dansla
compétence du présent groupe spécial

459 Le Canada déclare que les Etats-Unis aléguent que ni l'article 7715), ni I'Enoncé, ni le
Préambule, ni aucune "pratique" du DOC n'impose a leurs autorités de traiter les redtrictions a
I'exportation comme des subventions ef, partant, que les mesures aléguées, en tant que telles, ne
constituent pas un manquement a leurs obligations au titre de n'importe laquelle des dispositions qu'il
a citées dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial. Toutefois, a ses yeux, cet argument
repose sur une présentation erronée de sa plainte. Le Canada ne soutient pas que les mesures des
Etats-Unis les obligent & traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions. Le Canada
considére plutét que ces mesures obligent |es Etats-Unis & déterminer qu'une restriction a l'exportation
satisfait a I'éément "contribution financiere" de la définition d'une "subvention" et, en conséquence,
gu'une restriction a l'exportation peut donner lieu a une mesure compensatoire si e Département du
commerce constate qu'elle confére un "avantage”. A son avis, c'est incompatible avec la définition
figurant &l'article 1.1 de I'Accord SMC, parce qu'une restriction a |'exportation n'entre dans le champ
d'aucune des actions des pouvoirs publics indiquées a l'article 1.1, y compris, en particulier, celles
vistes al'ainéaa) 1) iv) de cet article.

4.60 Le Canadafait observer qu'al'appui de leur argument selon lequel le présent Groupe spécial
n'est pas saisi & bon droit des mesures en cause parce qu'elles ne sont pas "impératives’, les Etats-Unis
citent divers exemples tirés de la jurisprudence du GATT et de I'OMC. Cette analyse aboutit & une
allégation des Etats-Unis selon laquelle la plainte du Canada devrait étre rejetée sur cette base en tant
gue question de procédure. Or, fait valoir le Canada, comme cette question ne ressortit pas a une
question de procédure, €lle ne peut pas faire I'objet abon droit d'une décision préliminaire.

4.61 Plus important encore aux yeux du Canada, ces affaires n'ont aucun rapport avec la
compétence du présent groupe spécial pour ce qui est de connaitre de la "question” dont il I'a saisi.
Dans les affaires du GATT citées par les Etats-Unis, le caractére impératif ou discrétionnaire d'une
mesure est un point qui touche a la question de savoir si une mesure en tant que telle est contraire aux
dispositions du GATT invoquées, et hon a celle de savoir si un groupe spécial a compétence pour
connaitre d'une question particuliere. De l'avis du Canada, c'est ce que I'Organe d'appel a bien précisé
dans |'affaire Etats-Unis — Loi antidumping de 1916.
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4.62 Le Canada déclare en outre que, dans une variation sur cet argument, les Etats-Unis affirment
qu'il cherche a obtenir un avis consultatif au titre de I'Accord SMC et, ce faisant, demande au Groupe
spécial de se substituer au pouvoir conféré ala Conférence ministérielle et au Conseil général en vertu
de l'article 1X:2 de I'Accord sur I'OMC. A ses yeux, en avancant ces arguments, les Etats-Unis
sappuient sur des opinions incidentes concernant le principe d"économie jurisprudentielle”. Le
Canadafait observer que ces opinions incidentes portent sur la question de savoir si un groupe spécial
devrait refuser d'aborder certains points qui n‘'ont pas a l'étre pour régler la question dont il est saig, et
non sur celle de savoir si le différend aurait di étre examiné des |e départ.

4.63 Le Canada demande au Groupe spécia de constater que les mesures en cause sont contraires
aux dispositions existantes de I'Accord SMC et de I'Accord sur 'OMC en ce sens qu'elles imposent
aux Etats-Unis de traiter une restriction & |'exportation comme une "contribution financiére'. Si les
restrictions a |'exportation n'entrent pas dans le champ de la définition d'une "contribution financiere"
figurant dans I'Accord SMC, le traitement des restrictions a I'exportation dans le cadre de la
|égislation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs est donc nécessairement incompatible
tant avec I'Accord SMC qu'avec I'Accord sur 'OMC. Le Canada soutient qu'il est en droit d'obtenir
une détermination sur ce point de fagcon que les avantages découlant pour lui de ces accords ne soient,
ni ne puissent étre, amoindris par |'application d'une approche incompatible avec les régles de 'OMC.
En tant quetd, le présent différend est soumis abon droit au présent groupe spécial.

4.64 Le Canada rappelle quaux paragraphes 58 a69 de la demande des Etats-Unis, ces derniers
font référence a un certain nombre d'affaires portées devant le GATT et 'OMC dans lesguelles un
groupe spécial arefusé de constater qu'une mesure en tant que telle était incompatible avec les régles
du GATT ou de I'OMC, parce que le pays qui la maintenait éait a méme d'établir que, bien quelle
puisse étre appliquée d'une maniére incompatible avec des obligations international es, cette mesure ne
prescrivait pas une violation.

465 Le Canadafait toutefois valoir que les Etats-Unis ne mentionnent pas que dans la totalité de
ces affaires, soit le groupe spécia a tout d'abord formulé une constatation quant aux obligations en
guestion, soit il n'y avait en substance pas de différend concernant ces obligations. En d'autres termes,
lorsguiil y avait un différend quant a la nature de I'obligation en question, les groupes spéciaux ont
tout d'abord déterminé le sens de I'obligation avant de voir si la mesure constituait un manquement a
cette obligation. De l'avis du Canada, aucune de ces affaires n'étayent la demande des Etats-Unis.'®

4.66 Le Canada note que dans le présent différend, les Etats-Unis et lui-méme sont en profond
désaccord quant aux prescriptions qu'énoncent les régles de I'OMC qu'il invoque. Les Etats-Unis
reconnaissent ouvertement qu'ils ne sont pas d'accord avec son interprétation, et leurs mesures ainsi
gue leurs communications montrent tout a fait clairement que dans leur Iégidation en matiére de
droits compensateurs, une restriction a l'exportation est considérée comme une "contribution
financiere". De l'avis du Canada, il ne pourra étre remédié a ces divergences qu'apres qu'il aura
pleinement exposé le fond de sa cause devant le présent groupe spécial.

467 Pour le Canada, non seulement les Etats-Unis ont tort de Sefforcer de sappuyer sur la
digtinction impératif/dispositif pour demander une décision préliminaire, mais ils ont également
présenté de maniére erronée le caractére "impératif" de I'Enoncé et du Préambule. En réponse a la
description quiil a faite de la maniére dont I'Enoncé impose aux Etats-Unis de traiter |es restrictions &
I'exportation comme des "contributions financiéres', les Etats-Unis insistent sur la clause
conditionnelle de I'Enoncé qui dispose que les types de subventions indirectes indiqués dans I'Enoncé
doivent continuer de donner lieu & des mesures compensatoires "a condition que" le Département du
commerce soit assuré quiil est satisfait au critere énoncé a l'article 771 5) B) iii). Le Canada affirme

18 Voir la réponse du Canada a la demande de décisions préliminaires présentée par les Etats-Unis,
paragraphes 49 a 51.
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que cette clause conditionnelle doit, cependant, étre lue dans son contexte et que le contexte réduit
tout pouvoir discrétionnaire du Département du commerce.

4.68 Le Canadaredeve gque laclause conditionnelle est précédée de trois paragraphes qui énoncent
des directives essentielles concernant I'interprétation de I'article 771 5) B) iii). Le premier paragraphe
du passage de I'Enoncé traitant des "subventions indirectes' dispose que les mots "chargent ou
ordonnent” figurant al'article 771 5) B) iii) "seront interprétés au sens large" de fagcon a " poursuivre la
politique [de I'Administration] tendant & ne pas tolérer que I'octroi indirect d'une subvention devienne
une échappatoire’ permettant d'éluder I'imposition d'un droit compensateur.® Le deuxiéme
paragraphe expose la pratique du Département du commerce antérieure a la création de 'OMC, en
prenant expressément comme exemple l'imposition de mesures compensatoires a l'encontre de
restrictions a l'exportation dans les affaires Cuir et Bois de construction, et conclut que le
Département du commerce a constaté |'existence d'une subvention pouvant donner lieu a une mesure
compensatoire "lorsgue les pouvoirs publics avaient pris ou imposé (au moyen dune action
légidlative, réglementaire ou administrative) une mesure exécutoire formelle ayant directement
entrainé|'octroi d'un avantage discernable ...".

4.69 Le Canada goute ensuite que le troisieme paragraphe, qui est fondamental et ou les
restrictions a |'exportation dans les affaires Cuir et Bois de construction sont présentées comme des
"cas ou les pouvoirs publics agissent par l'intermédiaire d'une partie privée", dispose que ces
restrictions a |'exportation satisfont au critere "chargent ou ordonnent” énonceé a l'article 771 5) B) iii)
et précise qu'en pareils cas, laloi modifiée doit étre "administrée au cas par cas en conformité avec" la
pratique antérieure a la création de I'OMC décrite au paragraphe précédent. De l'avis du Canada, ce
gui contribue a lever le moindre doute qui subsisterait concernant l'interprétation de
l'article 771 5) B) iii) réside dans le fait que dans ce paragraphe de I'Enoncé est exposé "l'opinion de
I'’Administration que l'article 1.1 &) 1) iv) de I'Accord sur les subventions et l'article 771 5) B) iii)
visent les pratiques constituant des subventions indirectes comme celles a I'encontre desquelles le
Département du commerce a dans le passe imposé des mesures compensatoires, et que les
subventions indirectes de ces types doivent continuer de donner lieu & de telles mesures ... (pas
ditalique dans I'original) Le Canada affirme que, par conséquent, I'Enoncé donne au Département du
commerce un ordre explicite quant a la détermination qu'il lui faudrait rendre conformément a la
clause conditionnelle sagissant des restrictions al'exportation.

4.70  Dansle méme ordre didées, fait valoir le Canada, les Etats-Unis affirment dans leur demande
que le Préambule n'impose pas au Département du commerce "de traiter les restrictions al'exportation
comme des subventions'® (parlant ains la encore, a tort, de "subvention" et non de "contribution
financiere"), mais se bornent pour I'essentiel a alléguer que "tout au plus, le Préambule exprime
I'opinion du DOC selon laquelle I'article 771 5) B) iii) |"autoriserait" a traiter les restrictions a
I'exportation comme des subventions'.? Comme dans le cas de I'Enoncé, considéré dans son
contexte, le mot "autoriserait" ne signifie pas, de I'avis du Canada, ce que les Etats-Unis donnent &
entendre. Ce mot figure alafin d'un paragraphe qui confirme que "si le Département devait al'avenir
enquéter sur des situations et des faits analogues a ceux qui ont été examinés dans les affaires Bois de
construction et Cuir, la nouvelle loi 'autoriserait a parvenir aux mémes conclus ons'.? Le Canada
déclare que lalégidation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs elle-méme est impérative
en ce sens que, lorsque le Département du commerce constate |'existence d'une contribution financiére
et d'un avantage et quiil y a spécificité, il doit constater |'existence d'une subvention pouvant donner

9 Enoncé, pages 925 et 926. (Annexe B de la premiére communication écrite du Canada — piéce n° 2
du Canada)

% Demande des Etats-Unis, paragraphes 48, 80.

% Demande des Etats-Unis, paragraphe 80.

2 \oir le Réglement, page 65351 (Annexe C de la premiére communication écrite du Canada
- piéce n° 3 du Canada), premiére communication écrite du Canada, paragraphe 50.
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lieu & une mesure compensatoire. Etant donné que, selon le Canada, I'Enoncé et le Préambule ont
déja établi qu'une restriction a I'exportation satisfait a la condition selon lagquelle il doit y avoir une
contribution financiére, la portée de tout pouvoir discrétionnaire que laisse supposer le mot
"autoriserait" se limite & une analyse par le Département du commerce de l'avantage et de la
spécificite.

3. Degr é de suffisance des consultations sur la pratique des Etats-Unis

471 Le Canada rappelle que les Etats-Unis soutiennent que ses "allégations’ concernant leur
pratique ne sont pas soumises a bon droit au Groupe spécial au motif: 1) qu'il n'a pas inclus dans sa
demande de consultations la pratique des Etats-Unis comme éant une "mesure”; 2) que les parties
n'ont pas effectivement procédé a des consultations sur cette pratique et 3) que dans sa demande
d'établissement d'un groupe spécial, il n'a pas indiqué de fagon adéquate la "pratique” des Etats-Unis
en guestion.

472  Le Canada déclare que les Etats-Unis sefforcent d'étayer leur position en citant de maniére
sélective des extraits du rapport de I'Organe d'appel dans I'affaire Brésil — Programme de financement
des exportations pour les aéronefs en tant qu'exprimant le principe selon lequel sil n'y a pas identité
entre |'objet des consultations et les mesures spécifiques indiquées dans la demande d'établissement
d'un groupe spécial, cette demande est viciée en droit.”® Nonobstant |'assertion erronée des Etats-Unis
guant a I'absence d'identité entre |'objet des consultations et les mesures spécifiques indiquées dans la
demande d'établissement d'un groupe spécidl, il juge utile de rendre compte de fagon plus approfondie
de ce que I'Organe d'appel a effectivement dit dans le rapport sur lequel les Etats-Unis Sappuient:

"Nous ne pensons pas, toutefois que les articles 4 et 6 du Mémorandum d'accord ...
exigent une identité précise et exacte des mesures spécifiques qui ont fait I'objet des
consultations et des mesures spécifiques indiquées dans la demande d'établissement
d'un groupe spécial. Comme le Groupe spécia I'a dit, "[I'Jun des objectifs des
consultations ... est de "préciser les faits', et on peut sattendre a ce que les
renseignements obtenus au cours des consultations puissent permettre au plaignant de
préciser la portée de la question au sujet de laquelle il demande I'établissement d'un
groupe spécial."

4.73 LeCanadadéclare que, misapart le fait quiils n'exigent pas une identité précise et exacte des
mesures spécifiques qui ont fait I'objet des consultations et des mesures spécifiques indiquées dans la
demande d'établissement d'un groupe spécid, les groupes spéciaux ont également eu pour instruction
de voir s |"essence" des questions ayant fait I'objet des consultations est la méme que celle des
mesures indiquées dans la demande d'établissement d'un groupe spécial. De l'avis du Canada, il ne
fait aucun doute quetel est le cas dans la présente affaire.

4.74  Quant ace qui sétait passé lors des consultations, avant laréunion du 15 juin 2000, le Canada
indique quil a fait savoir aux Etats-Unis que, entre autres choses qui seraient traitées lors de la
réunion:

"[Il] désir[ait] également se renseigner sur les sources de la pratique ... des
Etats-Unis, le cas échéant, qui sont pertinentes pour ce qui est du traitement par le
Département du commerce d'une restriction a I'exportation alléguée dans le cadre de
la législation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, outre la Loi sur les
Accords du Cycle d'Uruguay, I'Enoncé des mesures administratives accompagnant

% Demande des Etats-Unis, paragraphe 110.
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cette loi et I'Explication du Département du commerce (DOC) concernant sa regle
définitive." * (pas ditalique dans I'original)

475 Selon le Canada, cette question a été répétée lors des consultations. Par conséquent, les
Etats-Unis savaient parfaitement qu'il éait préoccupé par leur pratique concernant le traitement des
restrictions a l'exportation. De plus, déclare le Canada, les déterminations du Département du
commerce antérieures a la création de I'OMC quil a indiguées a la réunion de I'ORD du
11 septembre 2000 sont, comme expose plus haut, manifestement pertinentes pour ce qui est de la
pratique postérieure a la création de I'OMC, étant donné que I'Enoncé et le Préambule conférent
expressement a ces affaires une pertinence constante.

4.76  Le Canada fait en outre observer quil ne conteste pas les applications particulieres de la
pratique du Département du commerce, mais plutét la pratique elle-méme. A son avis, les Etats-Unis
n'ont nullement éé "empéchés ... de prendre connaissance du fondement juridique de la plainte"®,
étant donné que dés le début du présent différend il n'a jamais cessé de contester le traitement des
restrictions & l'exportation dans le cadre de la législation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs.

4. Degré de suffisance de la demande d' établissement d'un groupe spécial présentée par le
Canada

4.77 Le Canada fait observer que I'argument des Etats-Unis selon lequel, Sagissant de I'Enoncé et
du Préambule, la demande d'établissement d'un groupe spécia qu'il a présentée est viciée parce que
1) I'Enoncé et le Préambule ne sont pas indiqués comme étant des "mesures’ et 2) que ni I'un ni l'autre
n'est une "mesure’. |l affirme quil a déja été démontré plus haut que I'Enoncé et le Préambule sont
des "mesures’.

4.78 Le Canada déclare en outre que, contrairement au point de vue des Etats-Unis, dans la phrase
de sa demande d'établissement d'un groupe spécial ou sont indiquées les mesures en cause, il est fait
état de quatre mesures et non de deux. Il précise que cela ressort clairement de sa premiére
communication écrite lorsque, aprés avoir répété au paragraphe 3 la phrase en question tirée de sa
demande d'établissement d'un groupe spécid, il fait mention des quatre mesures au paragraphe 13 ou
il expligue comment il donnera une description de ces mesures dans la communication. Les quatre
mesures peuvent étre facilement identifiées dans ce paragraphe.

4.79 Le Canada soutient que la fagon dont il a mentionné les mesures en I'espéce est presque
identique a celle dont les mesures I'ont été dans I'affaire CE — Bananes. Dans cette affaire, I'Organe
d'appel a estimé que, pour indiquer les mesures, il suffisait de faire référence au "régime applicable a
I'importation, a la vente et a la distribution des bananes établi par le Reglement n° 404/93 (Journa
officiel L 47 du 25 février 1993, page 1), et par la légidation, les réglements et les mesures
administratives ultérieurs de la CE, y compris ceux qui reprenaient les dispositions de I'Accord-cadre
sur |es bananes, mettant en oauvre, complétant et modifiant ce régime".

2 | ettre adressée par S. Marchi, Ambassadeur du Canada et Représentant permanent & la Mission
permanente du Canada auprés de I'Organisation mondiale du commerce, a R. Hayes, Ambassadeur des
Etats-Unis & la Mission permanente des Etats-Unis auprés de I'Organisation mondiale du commerce, datée du
13 juin 2000 (piéce n° 6 des Etats-Unis).

% Demande des Etats-Unis, paragraphe 115.

% \/oir Communautés européennes — Régime applicable & I'importation, & la vente et & la distribution
des bananes, demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par I'Equateur, les Etats-Unis, le
Guatemala, le Honduras et le Mexique, WT/DS27/6, 12 avril 1996 (piéce n° 94 du Canada).



WT/DS194/R
Page 24

480 Le Canada estime quil est méme alé plus loin en I'espéce en notifiant, par sa demande
d'établissement d'un groupe spécid, les mesures spécifiques quiil conteste, demande dont il a d§a
démontré qu'elle satisfait aux prescriptions de l'article 6:2 du Mémorandum d'accord. De plus, il
ressort clairement a ses yeux a la fois de la demande des Etats-Unis et de leur premiére
communication écrite qu'il ne leur a pas été porté pré§udice éant donné qu'ils ont &é a méme de réagir
pleinement a ses allégations. En outre, le Canada fait valoir que sa demande d'établissement d'un
groupe spécial satisfait manifestement au critére défini dans I'affaire Corée - Mesure de sauvegarde
définitive appliquée aux importations de certains produits laitiers.”

5. Conclusion

4.81 Pour les raisons exposées plus haut, le Canada demande au présent groupe spécial de
dénoncer les efforts que font les Etats-Unis dans leur demande pour le détourner de sa véritable
mission, a savoir: régler le différend entre les Etats-Unis et lui-méme concernant le traitement des
restrictions a l'exportation dans le cadre de la légisation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs. En conséguence, il demande que le présent groupe spécia constate que les
allégations formul ées dans |a demande des Etats-Unis sont sans fondement.

V. PRINCIPAUX ARGUMENTSDESPARTIES

51 Les principaux arguments que les parties ont présentés dans leurs communications écrites et
leurs déclarations orales sont résumeés ci-aprés. Les résumeés des réponses écrites des parties aux
guestions écrites sont reproduits ci-joint al'annexe A.

A. PREMIERE COMMUNICATION ECRITE DU CANADA
1. I ntroduction

5.2 Le Canada déclare que ce qui est en cause dans le présent différend c'est le traitement des
restrictions & l'exportation dans le cadre de la législation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs qui, a son avis, met les Etats-Unis en situation de manquement & leurs obligations au
titre de |I'Accord sur les subventions et les mesures compensatoires (I'Accord SMC) et |I'Accord de
Marrakech instituant I'Organisation mondiale du commerce (I'Accord sur I'OMC).

5.3 Selon le Canada, conformément a la légidation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs, une action réglementaire des pouvoirs publics qui limite des exportations d'un bien
(une regtriction a I'exportation) est considérée comme une "contribution financiere" au sens de
l'article 1.1 &) 1) del'Accord SMC. En conséquence, lalégidation des Etats-Unis traite une restriction
a l'exportation comme une "subvention" s, de l'avis des autorités des Etats-Unis chargées de
I'enquéte, cette restriction al'exportation a pour effet de faire baisser le prix intérieur du bien soumis a
restriction pour les utilisateurs d'aval de ce bien. S ces utilisateurs d'aval de l'intrant soumis a
restriction font I'objet aux Etats-Unis d'une enquéte en matiére de droits compensateurs, la
"subvention™ alléguée peut donner lieu & une mesure compensatoire.

54 Pour le Canada, c'est incompatible avec I'article 1.1 de I'Accord SMC. La définition du terme
"subvention" figurant & l'article 1.1 exige qu'il y ait une "contribution financiére" (ou un soutien des
revenus ou des prix) qui confére un "avantage”. L'élément "contribution financiére" de la définition
du terme "subvention" donnée dans I'Accord est défini de maniére exhaustive a l'article 1.1 a) 1)
comme visant uniquement les actions particulieres des pouvoirs publics — transfert direct de fonds,
abandon de recettes publiques, ou fourniture de biens ou de services ou achat de biens — qui consistent

" Corée — Mesure de sauvegarde définitive appliquée aux importations de certains produits laitiers,
rapport de I'Organe d'appel, WT/DS98/AB/R, 14 décembre 1999, paragraphe 123.
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atransférer des ressources financiéres des pouvoirs publics, ou sur I'ordre des pouvoirs publics, a un
producteur privé. De l'avis du Canada, une restriction a I'exportation n'entre dans aucune de ces
catégories.

55 Plus précisément, et contrairement a la législation des Etats-Unis, fait valoir le Canada, une
restriction a l'exportation ne reléve pas de l'article1.1a) 1) iv) de I'Accord. Une restriction a
I'exportation ne "charge" pas un "organisme priveé" de "procéder a la fourniture de biens' ni lui
"ordonne" delefaire, et ne satisfait pas aux autres conditions énoncées dans cet article.

5.6 L e Canada affirme que |es mesures des Etats-Unis qui imposent ce traitement des restrictions
al'exportation sont |'article 771 5) de la Loi douaniére de 1930%, telle que modifiée par la Loi sur les
Accords du Cycle d'Uruguay, les parties de I'Enoncé des mesures administratives™ accompagnant la
Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay qui interprétent I'article 771 5) sagissant des restrictions a
I'exportation, les parties du Préambule du Réglement définitif du Département du commerce des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs® qui interprétent et mettent en oauvre l'article 771 5) et
I'Enoncé sagissant des restrictions & I'exportation, et la pratique actuelle du Département du
commerce qui en découle.

57 Pour le Canada, outre qu'elles sont incompatibles avec l'article 1.1 de I'Accord SMC, ces
mesures sont incompatibles avec I'article 10 (ains gqu'avec les articles 11, 17 et 19, dans la mesure ou
ils se rapportent aux prescriptions de l'article 10) et avec l'article 32.1 de I'Accord, parce qu'elles
prescrivent I'imposition de droits compensateurs a I'encontre de pratiques qui ne sont pas des
subventions au sens de I'article 1.1. Pour la méme raison, ces mesures constituent un manquement a
I'obligation qui est faite aux Etats-Unis en vertu a la fois de I'article XV1:4 de I'Accord sur I'OMC et
de l'article 32.5 de I'Accord SMC d'assurer la conformité de leurs lois, réglementations et procédures
administratives avec leurs obligations au titre des Accords de 'OMC.

2. La législation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs antérieure et
postérieure alacréation del'OMC et les mesures des Etats-Unis

5.8 Le Canada fait observer que I'imposition de droits compensateurs par les Etats-Unis est régie
par laloi des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, reproduite au sous-titre A du Titre VII de
la Loi douaniere de 1930 (“la Loi"), telle que modifiée de temps & autre. L'article 701 de la Loi
énonce la condition fondamentale que s |'autorité administrante détermine qu'une subvention pouvant
donner lieu & une mesure compensatoire est accordée a une marchandise faisant I'objet d'une enquéte
et que la Commission du commerce international des Etats-Unis constate qu'une branche de
production nationale subit un dommage important du fait des importations de cette marchandise, il
"sera imposé sur cette marchandise un droit compensateur ...". Par conségquent, déclare le Canada,

I'imposition d'un droit est impérative Sil est satisfait aux €léments subvention et dommage de laLoi.

5.9 Le Canada fait en outre observer que la définition d'une "subvention pouvant donner lieu a
une mesure compensatoire” figure a l'article 771 5) de la Loi. Dans la législation des Etats-Unis
antérieure a la création de 'OMC, il n'y avait pas de définition d'une "subvention" en tant que telle,
mais une liste exemplative de subventions. De fagon plus générale, une certaine forme d"action des
pouvairs publics' était habituellement la condition, mais une subvention était définie comme étant un
"avantage pouvant donner lieu & une mesure compensatoire”, qui était propre a des entreprises ou a
des branches de production particulieres.

% Codifiée dans 19 U.S.C. § 1677 5) (1994).
% "Enoncé des mesures administratives' dans H.R. Doc. n° 103-316, vol. 1, en particulier pages 925
et 926 (1994).
 Countervailing Duties, 63 Fed. Reg. 65348, 65349 & 64351 (Département du commerce,
25 novembre 1998) (régle définitive).
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510 Le Canadafait valoir que, jusquaux années 90, le Département du commerce reconnaissait
gue l'imposition de mesures compensatoires a |'encontre de mesures a la frontiére conduirait a des
résultats absurdes du fait que de nombreuses pratiques |égitimes des pouvoirs publics reléveraient de
la légidation en matiére de droits compensateurs, et il avait toujours déterminé que les mesures a la
frontiere (y compris les restrictions a |'exportation) n'étaient pas des subventions pouvant donner lieu
& des mesures compensatoires selon le droit des Etats-Unis.* Le Canada déclare que le Département
du commerce sest radicalement écarté de cette position dans deux affaires de droits compensateurs au
début des années 90, les affaires Cuir en provenance d'Argentine® (Cuir) et Certains bois de
construction résineux en provenance du Canada® (Bois de construction). Selon le Canada, le
Département du commerce a conclu que I'embargo frappant les peaux dans l'affaire Cuir et les
restrictions a I'exportation des grumes dans |'affaire Bois de construction étaient des subventions
intérieures pouvant donner lieu a des mesures compensatoires parce qu'elles avaient un "effet direct et
discernable" sur les prix intérieurs dont les producteurs d'aval tiraient avantage. Le Département du
commerce n'a pas expressément estimé que la restriction dans I'une ou l'autre affaire constituait une
"“fourniture de biens'*, et, dans |'affaire Bois de construction, il a rejeté I'argument des défendeurs
selon lequel les restrictions a l'exportation ne pouvaient pas donner lieu a des mesures compensatoires
parce quelles n'impliquaient aucune "contribution financiere®, au motif que ni le Code des
subventions antérieur & la création de I'OMC ni lalégislation des Etats-Unis n'exigeait qu'il y ait une
"contribution financiére" pour qu'une subvention existe.

5.11 En conséquence, déclare le Canada, |'apparition de la définition du terme subvention dans
I'Accord SMC, exigeant qu'il y ait une "contribution financiére" et qu'en corollaire un "avantage" soit
conféré appelait nécessairement une modification de la |égisation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs. Les Etats-Unis ont entrepris de mettre en application la définition d'une subvention
figurant dans la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay en modifiant I'article 771 5) de la Loi. Pour
le Canada, bien que cet article, tel que modifié, ne traite pas expressément des restrictions a
I'exportation, il constitue le fondement réglementaire des autres mesures qui, considérées ensemble
avec la Loi, font obligation aux Etats-Unis de traiter les redtrictions a I'exportation comme des
" contributions financiéres' . *

5.12 Le Canada déclare que I'Enoncé accompagnant la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay
expose l'interprétation faisant autorité de cette loi et les obligations incombant & I'’Administration des
Etats-Unis pour la mettre en cauvre.®® La quasi-totalité des dispositions de I'Enoncé reatives & une
“contribution financiere" portent principalement sur ce qui y est qualifié de "subventions indirectes" et
sur l'intention de I'Administration qui est que l'article 771 5) B) iii) — dans les cas ou les pouvoirs
publics "chargent une entité privée d'apporter une contribution financiere ou lui ordonnent de le
faire" - soit interprété au sens large de maniére a viser des pratiques comme celles a I'encontre
desguelles le Département du commerce a imposé des mesures compensatoires conformément a la

3 Voir les paragraphes 19 et 20 de la premiére communication écrite du Canada datée du
27 novembre 2000 (premiére communication du Canada).

% Cuir en provenance d'Argentine, 55 Fed. Reg. 40212 (Département du commerce, 2 octobre 1990)
(détermination finale).

% Certains bois de construction résineux en provenance du Canada, 57 Fed. Reg. 22570, 22610
(Département du commerce, 28 mai 1992) (détermination finale) (ci-aprés dénommée Bois de construction).

¥ Voir le paragraphe 24 de la premiére communication du Canada.

% |_e Canada reléve que dans son rapport sur I'affaire Etats-Unis — Articles 301 & 310 dela Loi de 1974
sur le commerce extérieur, le Groupe spécia a fait observer qu'une loi nationale peut ére "multicouche” et
comprendre un dispositif légidatif et d'autres éléments institutionnels et administratifs qui sont "souvent
inséparables ... et ne devraient pas étre interprétés indépendamment I'un de l'autre lorsque I'on évalue la
conformité générale de la loi avec les obligations au regard de I'OMC". WT/DS152/R, 22 décembre 1999,
paragraphes 7.26 et 7.27.

% Voir les paragraphes 32 & 35 de la premiére communication du Canada.



WT/DS194/R
Page 27

|égislation en matiére de droits compensateurs antérieure ala création de 'OMC. En particulier, selon
le Canada, I'Enoncé ordonne au Département du commerce de continuer & considérer que les
circonstances des affaires Cuir et Bois de construction peuvent donner lieu & des mesures
compensatoires. C'est donc un ordre exprés et impératif donné au Département du commerce pour
quil applique l'article 771 5) afin de parvenir aux mémes conclusions, sagissant des restrictions a
I'exportation, que selon sa pratique antérieure ala création de 'OMC.*’

5.13 Le Canada fait observer que le Département du commerce a publié en 1998 le Reglement
portant application des modifications apportées a la légisation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs pour tenir compte de la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay, et il fait valoir que ce
réglement précise l'interprétation donnée par I'Enoncé selon laguelle une restriction a I'exportation
satisfait au critére "chargent ou ordonnent” énoncé a l'article 1.1 a) 1) iv) de I'Accord SMC et a
l'article 771 5) B) iii) delaLoi. Premierement, ce reglement confirme gque le "critére" postérieur ala
Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay "appliqué pour constater I'existence d'une subvention
indirecte" est inchangé par rapport a la pratique antérieure a la création de 'OMC. Deuxiémement, il
interprete le critére "chargent ou ordonnent” comme étant satisfait lorsque des pouvoirs publics
"aménent" une personne privée (ou un groupe de personnes privées non affiliées) a conférer un
avantage. Enfin, il y est indiqué que lesrestrictions al'exportation constituent une action des pouvoirs
publics consistant a charger une entité privée de fournir des biens, ou a lui ordonner de le faire — et,
partant, une "contribution financiere" — qui peut donner lieu a une mesure compensatoire si cette
action "conduit" a faire baisser les prix intérieurs du bien soumis a restriction. Pour le Canada, ce
reglement précise donc bien que le Département du commerce constate qu'il est satisfait au critére
"chargent ou ordonnent” énoncé a l'article 771 5) B) iii) et constate en conséquence qu'une restriction
a l'exportation est une subvention pouvant donner lieu a une mesure compensatoire lorsqu'il conclut
que les producteurs du produit soumis a restriction fournissent ce produit aux utilisateurs d'aval
moyennant ce quil considere étre une "rémunération moins qu'adéquate”, c'est-a-dire toutes les fois
quiil constate qu'un "avantage" a été conféré.®

5.14  Le Canada affirme que, de méme que I'Enoncé et le Réglement, |a pratique des Etats-Unis en
application de ces mesures traite une restriction a l'exportation comme satisfaisant au critere énonceé a
l'article 771 5) B) iii) dela Loi, selon leur droit interne.®

3. Argumentation juridique

a) Pour étre une subvention pouvant donner lieu a une mesure compensatoire, une pratique doit
satisfaire ala définition d'une " contribution financiére"

5.15 Le Canada fait observer que, conformément a I'Accord SMC, des droits compensateurs ne
peuvent étre imposée qu'a |'encontre de "subventions'.*® A ses yeux, les mesures des Etats-Unis sont
incompatibles avec leurs obligations au titre de I'Accord SMC parce que des restrictions a
I'exportation ne sont pas des "subventions' au sens de l'article 1.1 de I'Accord.

516 Le Canada déclare que la définition du terme "subvention" figurant a l'article 1.1 est
d'application selon ses termes mémes pour toutes les fins qui entrent dans le cadre de I'Accord SMC.
Elle est donc d'application pour déterminer si un droit compensateur peut étre imposé conformément a
I'article 10 de I'Accord, si les éléments de preuve sont suffisants pour ouvrir une enquéte en matiere de

3"\ oir les paragraphes 36 & 41 de |a premiére communication du Canada.

% \/oir les paragraphes 42 & 51 de |a premiére communication du Canada.

# \/oir les paragraphes 52 & 60 de |a premiére communication du Canada.

“ e Canada reléve quil faut également quiil soit satisfait aux conditions de la spécificité et du
dommage énoncées dans I'Accord SMC avant que des droits compensateurs ne puissent étre imposeés.
Toutefois, a ses yeux, le point litigieux en I'espece atrait au sens de la définition du terme "subvention”.
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droits compensateurs conformément a l'article 11 et s un droit compensateur provisoire ou définitif
peut étre imposé conformément aux articles 17 ou 19. En outre, l'article 32.1 de I'Accord dispose
gu™[i]l ne pourra étre pris aucune mesure particuliére contre une subvention accordée par un autre
Membre, si ce n'est conformément aux dispositions du GATT de 1994, tel qu'il est interprété par le
présent accord” (pas ditalique dans l'original). De ce fait, pour pouvoir donner lieu a une mesure
compensatoire, une pratique doit satisfaire a la définition d'une "subvention" figurant a l'article 1.1.
Aucune disposition des Accords de I'OMC n'autorise I'imposition de droits compensateurs dans des
circonstances ou contre des pratiques qui ne répondent pas a la définition du terme "subvention”
figurant dansI'Accord SMC.

517 Le Canada affirme que la définition d'une subvention figurant a l'article premier de
I'Accord SMC comporte deux ééments distincts, a savoir: 1) qu'il y ait une "contribution financiére
des pouvairs publics ou de tout organisme public"; et 2) qu"'un avantage soit ainsi conféré’. Comme
I'Organe d'appel |'a déclaré dans I'affaire Brésil — Programme de financement des exportations pour
les aéronefs, une "contribution financiére" et le fait qu'elle confére un avantage sont des "ééments
juridiques distincts de I'article 1.1 ..., qui, ensemble déterminent si une subvention existe".*" [italique
dans l'origina] De plus, aux yeux du Canada, il ressort clairement des termes de I'Accord que la
nature de I'action des pouvoirs publics est déterminante quant & la question de savoir sil y a une
"contribution financiére" au sens de l'article 1.1 @) 1). S les pouvoirs publics n'ont pas agi de I'une
des maniéres énumérées a l'article 1.1 @) 1), il n'existe alors pas de "contribution financiére" et il ne
peut pasy avoir de "subvention".

5.18 Lefait que destypes particuliers d'actions des pouvoirs publics sont des conditions préalables
de I'existence d'une "subvention" est confirmé pour le Canada par I'historique de la négociation de
I'Accord SMC. Selon le Canada, les Etats-Unis ont proposé de définir le terme "subvention" comme
étant toute action des pouvoirs publics qui confére un avantage, ce qui permet de ne pas avoir a
démontrer I'existence d'une contribution financiére.** Toutefois, cette proposition des Etats-Unis, qui
reprenait leur Iégislation antérieure a la création de 'OMC en mettant I'accent uniquement sur
I'existence d'un "avantage" et en ne soumettant a aucune limitation la nature de I'action requise des
pouvairs publics, a été rejetée, en faveur du libellé de I'article 1.1 a) 1). Le Canada affirme que la
position des Etats-Unis selon lagquelle I'Accord SMC n'a rien changé par rapport a leur |égislation
antérieure ala création de 'OMC n'est donc pas tenable.

519 En outre, fait valoir le Canada, la définition des termes "contribution financiére" énoncée a
l'article 1.1 @) 1) est exclusive et exhaustive comme le démontre |le sens ordinaire de ces termes dans
leur contexte et comme le confirme I'historique de la négociation. La liste de types de "contributions
financieres' figurant aux ainéasi) aiv) de l'article 1.1 @) 1) comporte en introduction le membre de
phrase "cest-a-dire dans les cas ou", signifiant "autrement dit". Il ressort clairement de cette
formulation restrictive que la liste est exhaustive et non exemplative. Par contre, déclare le Canada,
dans les cas ou les négociateurs de I'Accord SMC entendaient qu'une liste soit exemplative, ils ont
plutét utilisé des expressions telles que "par exemple". Les projets successifs de texte de I'Accord le
confirment, montrant que les négociateurs sont rapidement passés d'une formulation exemplative
("par exemple dans les cas ou") a la formulation définitive "c'est-a-dire dans les cas ou" qui figurent
dans |e texte final .

“L WT/DS46/AB/R, 2 ao(t 1999, paragraphe 157.
“2\/oir le paragraphe 71 de la premiére communication du Canada.
“ Voir le paragraphe 75 de la premiére communication du Canada.
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b) Le traitement des restrictions a I'exportation comme étant une "subvention indirecte" est
incompatible avec les termes exprés de I'Accord SMC

520 Le Canadarédeéve que l'article 1.1 @) 1) de I'Accord SMC définit quatre catégories d'actions
des pouvoirs publics qui peuvent constituer une "contribution financiere'. Les trois premieres
concernent les cas ou les pouvoirs publics ou un organisme public i) procédent & un transfert direct ou
aun transfert direct potentiel de fonds, tels que dons, préts et garanties de prét; ii) abandonnent ou ne
percoivent pas des recettes publiques normalement exigibles, telles que crédits dimp6t; et
iii) fournissent des biens ou des services (autres qu'une infrastructure générale) ou achétent des biens.
En particulier, déclare le Canada, chacun de ces types d'actions des pouvoirs publics implique un
transfert de ressources économiques (c'est-a-dire financiéres) des pouvoirs publics a des producteurs
de biens ou de services. Le Canada fait valoir qu'une restriction a l'exportation, en revanche, ne
constitue pas un tel transfert de ressources financiéres par les pouvoirs publics et n‘entre dans aucune
de ces trois catégories. Il ne sagit pas d'un transfert direct de fonds, de I'abandon de recettes
publigues ni d'une fourniture de biens.

521 Le Canadadéclare que la quatriéme catégorie, mentionnée a l'article 1.1 &) 1) iv), correspond
aune contribution financiére indirecte. A son avis, pour répondre aux conditions énoncées dans cette
disposition, il faut satisfaire a cinq éléments. a) les pouvoirs publics doivent charger; b) un
organisme privé; c) d'exécuter une ou plusieurs fonctions des types énumérés aux alinéasi) a iii);
d) qui sont normalement de leur ressort; ou lui ordonnent de le faire; et €) la pratique suivie ne doit
pas différer véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics. Pour qu'une pratique réponde
aux conditions énoncées al'article 1.1 @) iv), il lui faut satisfaire a chacun de ces éléments. Toutefois,
pour le Canada, une restriction a l'exportation ne satisfait a aucun dentre eux. L'assertion des
Etats-Unis selon laguelle une restriction al'exportation reléve de l'article 1.1 @) 1) iv) en tant qu'action
des pouvoirs publics consistant a charger un organisme privé de fournir des biens a des utilisateurs
nationaux du produit soumis arestriction, ou alui ordonner de le faire, est donc fonciérement erronée.

522  Premiérement, fait valoir le Canada, une restriction al'exportation ne "charge" pas qui que ce
soit de faire quelque chose de positif, ni ne lui "ordonne'de le faire. Dans leur sens courant, les mots
"chargent ou ordonnent” connotent une action positive consistant & commander ou donner pour tache
a quelgu'un de faire quelque chose. Le New Shorter Oxford English Dictionary donne du verbe
"to entrust” (charger) la définition suivante: "investir dune charge; confier (a une personne, etc.) la
responsabilité d'accomplir une tache ...".** Ce verbe connote donc fortement I'idée d'un recours a un
intermédiaire. Le sens ordinaire du verte "to direct" (ordonner) est: "donner des instructions
impératives & prescrire, donner ordre (& une personne) ou charger (une personne) de faire (quelque
chose) qui doit étre fait; exiger I'exécution de".”

5.23  Pour le Canada, ces sens sont renforcés par les termes qui suivent immédiatement le mot
"chargent”, & savoir "d'exécuter”. Le sens ordinaire du verbe "exécuter" est "mener a bien, mettre en
pratique"*® ou "mettre & exécution".*’ Lus ensemble, les mots "chargent d'exécuter ... ou ... ordonnent
de le faire" donnent a entendre que I'on notifie une tache a accomplir ou des instructions a exécuter.
Selon le Canada, une restriction a |'exportation ne donne pas pour téche ou pour mission ou pour
instruction impérative aux producteurs du produit soumis a restriction de faire quelque chose; au

contraire, elle limite leur possibilité d'exporter.

“* The New Shorter Oxford English Dictionary, vol. 1 (Oxford: Clarendon Press, 1993), page 831.

“® The New Shorter Oxford English Dictionary, vol. 1 (Oxford: Clarendon Press, 1993), page 679.

“6 The New Shorter Oxford English Dictionary, vol. 1, (Oxford: Clarendon Press, 1993), page 343.

T Merriam-Webster's Collegiate Dictionary, 10°™ édition (Springfield, Mass.: Merriam-Webster,
1993), page 176.
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5.24  Deuxiémement, affirme le Canada, une restriction al'exportation ne charge pas un "organisme
privé" (ou, comme utilisé dans la législation des Etats-Unis mais avec le méme sens, une "entité
privée"), ni ne lui ordonne, parce que I'ensemble des producteurs privés d'un bien ne constitue pas un
"organisme privé".

5.25 Aucontraire, le sens ordinaire du terme ""organisme” est "groupe de personnes ou de choses:
... groupe dindividus organisé & certaines fins ..."*® L'expression "organisme privé" connote donc
pour le Canada un groupe ou une entité collective privé organisé qui a une existence distincte et
indépendante’. En dautres termes, le fait que des individus puissent étre décrits par une
caractéristique commune — par exemple, les ouvriers des mines dor, les personnes de moins de
21 ans, les exploitants agricoles ou les médecins — ne fait pas de I'ensemble de ces individus un
"organisme privé'. En conséguence, selon les termes mémes de l'article 1.1 a) 1) iv), en tant que
producteurs individuels non organisés, les producteurs de peaux et les exploitants forestiers dans les
affaires Cuir et Bois de construction n'étaient pas des "organismes privées' de l'avis du Canada.

526 Troisémement, fait valoir le Canada, une restriction & I'exportation ne charge pas un
organisme privé de "procéder a la fourniture de biens', ni ne lui ordonne de le faire, mais, par
définition, limite plutét la possibilité d'exporter. Elle nimplique aucun transfert de ressources
financiéres par les pouvoirs publics aux producteurs de biens. En fait, comme noté plus haut, le
Département du commerce lui-méme n'a pas estimé expressément que les restrictions a I'exportation
dans les affaires Cuir ou Bois de construction constituaient la fourniture de biens*® Les producteurs
d'un bien livrent ce bien sur le marché intérieur dans la mesure ou ils désirent le faire et qu'il y ait ou
non une restriction al'exportation.

527 Pour le Canada, selon linterprétation des Etats-Unis, toute une gamme de mesures
réglementaires des pouvoirs publics qui ne répondent pas aux conditions énoncées a l'article premier
de I'Accord SMC et qui n'ont jamais été censées étre visées par cet article reléveraient alors de
I'Accord. Si I'on assimile une restriction a I'exportation a la fourniture d'un bien parce qu'il pourrait
en résulter un accroissement de I'offre d'un produit sur le marché intérieur, dors il faudrait assimiler
toute mesure propre a amener ou inciter les producteurs nationaux a accroitre I'offre d'un produit ala
fourniture d'un bien, et, partant, & une contribution financiére. De l'avis du Canada, c'est l1a un
élargissement inconcevable de la définition du terme "subvention” figurant dans I'Accord SMC qui
irait al'encontre du compromis auquel les négociateurs étaient arrivés lors du Cycle d'Uruguay et qui
réduirait a néant la sécurité et la prévishilité auxquelles avait permis d'aboutir le succés de la
négociation de I'Accord.

5.28 Le Canada déclare que les quatrieme et cinquiéme éléments de l'article 1.1 @) 1) iv) exigent
gue la "fonction" visée aux adinéasi) aiii) que les pouvoirs publics "chargent un organisme privé
d'exécuter ... ou lui ordonnent” d'exécuter soit une fonction qui "[est] normalement de leur ressort”, et
gue "la pratique suivie ne differe [pas] véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics'. Le
Canada fait valoir que ces éléments sont des conditions juridiques préaables d'une contribution
financiére au sens de l'article 1.1 a) 1) iv) qui, par définition, ne sont pas remplies si, comme dans le
cas des redtrictions a I'exportation, aucune des fonctions énumérées aux ainéasi) aiii) n'est
impliquée. Mais, et c'est tout auss essentiel pour le Canada, ces éléments goutent un contexte
important, ce qui démontre que l'article 1.1 &) 1) iv) n'est pas un fourre-tout dont reléveraient les
actions réglementaires gouvernementales qui, dans un certain sens, peuvent avoir des effets
bénéfiques sur le plan économique. En réalité, cet article doit permettre de Sassurer que les pouvoirs
publics ne puissent pas éluder des disciplines en matiere de subventions par ailleurs applicables en
chargeant un organisme privé qui se substitue & eux dapporter I'un des types de contribution

8 Merriam-Webster's Collegiate Dictionary, 10 édition (Springfield, Mass.: Merriam-Webster,
1993), page 128.
“9Voir Bois de construction, 57 Fed. Reg, pages 22592, 22609.
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financiére définis aux ainéasi), ii) ouiii) de l'article1.1a) quils auraient normalement apportés
directement, ou en lui ordonnant de le faire. De I'avis du Canada, une restriction a |'exportation n'est
manifestement pas une mesure de ce genre.

529 Enfin, estime le Canada, I'historique de la négociation confirme que les restrictions a
I'exportation n'entrent pas dans la définition du terme subvention qui figure dans I'Accord SMC.
Pendant |es négociations du Cycle d'Uruguay, |es Etats-Unis eux-mémes ont reconnu que la définition
du terme "subvention”, qui est devenue l'article 1.1 @) deI'Accord SMC, ne visait pasles restrictions a
l'exportation. C'est ce qui ressort a I'évidence des propositions que les Etats-Unis ont présentées au
Groupe de négociation sur les subventions, ol les Etats-Unis ont demandé que des disciplines soient
établies en ce qui concerne les pratiques dites de "ciblage industriel”, y compris les restrictions a
I'exportation, en plus des subventions définies a I'article 1.1.

530 Le Canada déclare en outre que dans leurs propositions, les Etats-Unis ont estimé qu'une
restriction a |'exportation était une "mesure" de ciblage et que de telles "mesures’ étaient séparées et
distinctes d'une "subvention". Par conséguent, de l'avis du Canada, les Etats-Unis ont bien compris
gu'une restriction a I'exportation n'entrait pas dans la définition du terme "subvention" et I'ont
effectivement reconnu dans le cadre de ce Groupe de négociation.® En outre, ces efforts que les
Etats-Unis ont déployés pour faire entrer les restrictions & I'exportation dans le champ de
I'Accord SMC ont échoué, comme Il'ont amplement reconnu des groupes dintérét privés des
Etats-Unis dans leurs éval uations des négociations du Cycle d'Uruguay.>

5.31 Le Canadafait valoir que, bien qu'ils aient manifestement échoué dans leur tentative visant a
ce que le texte de I'Accord SMC tienne compte de leur |égislation antérieure, les Etats-Unis ont
néanmoins refusé de modifier le traitement dont faisaient I'objet les restrictions a I'exportation dans le
cadre de leur légidlation lorsqu'ils ont prétendu mettre en oauvre les nouvelles obligations découlant du
Cycle d'Uruguay. Ilsont modifié le texte de leur |égidation en matiére de droits compensateurs, mais
ont utilisé le moyen que congtituaient I'Enoncé et le Réglement pour faire en sorte que le texte soit
interprété et mis en cauvre conformément a leur légidation antérieure & I'OMC, et d'une maniére
contraire aux prescriptions de I'Accord SMC.

C) La mesure des Etats-Unis constitue également un manquement a 1'obligation qui leur est faite
de rendre leur |égislation conforme aux Accords de'OMC.

5.32 LeCanadafait valoir que, pour les mémes raisons gque celles exposeées plus haut, le traitement
des restrictions & I'exportation dans le cadre de la législation des Etats-Unis est également
incompatible avec leurs obligations au titre de l'article XVI:4 de I'Accord sur I'OMC et de
I'article 32.5 deI'Accord SMC.

533 Selon leurs termes, déclare le Canada, les obligations énoncées dans ces articles sont
inconditionnelles.  Elles reflétent le fait qu'une loi, une réglementation ou une procédure
administrative qui constitue un manquement a une obligation contractée dans le cadre de 'OMC crée
de l'incertitude et nuit aux possibilités de concurrence des biens ou des services d'autres Membres.
Lefait que la législation des Etats-Unis prévoie I'application de droits compensateurs a I'encontre de
pratiques qui ne sont pas des subventions au sens de l'article 1.1 de I'Accord SMC signifie que les
Etats-Unis n'ont pas assuré la conformité de leurs lois, réglementations et procédures administratives
avec leurs obligations au titre dudit accord. Par conséquent, il faudrait également qu'il soit constaté
que les Etats-Unis ont manqué a leurs obligations au titre des articles XV1:4 de I'Accord sur I'OMC et
del'article 32.5 deI'Accord SMC.

0 \/oir les paragraphes 96 & 104 de la premiére communication du Canada.
*L Voir les paragraphes 105 & 107 de la premiére communication du Canada.
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B. PREMIERE COMMUNICATION ECRITE DES ETATS-UNIS
1. I ntroduction

5.34 De l'avis des Etats-Unis, pour qu'il formule une constatation en faveur du Canada, le Groupe
spécia doit conclure quil n'y a aucun ensemble imaginable de circonstances dans lesquelles une
restriction & I'exportation puisse avoir I'effet d'une subvention. Les Etats-Unis considérent que le
Canada ne donne guére d'exemples de redtrictions a |'exportation particulieres qui existent dans le
monde réel. 1l est possible, aleur avis, gu'une restriction a l'exportation satisfasse a tous les éléments
de la définition d'une subvention indirecte énoncés a l'article 1.1 d) 1) iv). En conséguence, la
demande singuliére que le Canada a présentée en vue d'obtenir du Groupe spécia une interprétation
faisant autorité de I'Accord SMC est nécessairement vouée al'échec quant au fond.

2. Argumentation juridique
a) C'est au Canada qu'incombe la charge de la preuve

5.35 Les Etats-Unis font vaoir quen I'espéce, la charge de la preuve a laquelle le Canada est
confronté est redoutable. Le Canada a endosse lui-méme la charge de prouver le contraire, a savoir
quil n'y apas et quil n'y aura jamais de restriction a l'exportation qui puisse étre considérée comme
une subvention au sens de l'article 1.1. |l a tenté d'assumer cette difficile charge de la preuve en
évitant pratiguement de discuter de toutes mesures de restriction a l'exportation effectives qui
existeraient aujourd’hui dans le monde, demandant en fait au Groupe spécia de donner une
interprétation faisant autorité en |'absence de tous faits.

b) L'Accord SMC n'interdit pas de traiter une restriction al'exportation comme une subvention
i) En économie, lesrestrictions a |'exportation sont reconnues comme étant des subventions

5.36 Les Etats-Unis estiment quil n'y a pas de doute qu'en économie, et dans le langage courant,
les restrictions a I'exportation sont considérées comme des subventions. Lors de I'examen d'une
restriction al'exportation imposée par I'lndonésie, le Secrétariat de I'OMC a expliqué ce qui suit: "En
restreignant |es exportations de la ressource primaire, on encourage les activités de transformation en
ava car on offre, en fait, aux industries de transformation une subvention aux intrants'. D'autres
institutions internationales partagent largement ce point de vue qu'épousent également de nombreuses
études universitaires et de caractére général. Les Etats-Unis font observer que le Canada soutient que,
nonobstant ce point de vue général, les restrictions a l'exportation ne peuvent jamais d'un point de vue
technique constituer des subventions au sens de l'article 1.1 de I'Accord SMC.

i) Exclure la possibilité que les restrictions a |'exportation constituent des subventions serait
incompatible avec I'objet et le but de I'Accord SMC

5.37 Les Etats-Unis affirment que les éléments de |'article 31 1) de la Convention de Vienne sur le
droit des traités constituent "une seule regle holistique dinterprétation plutét [quune série de criteres
distincts qui devraient étre appliqués selon un ordre hiérarchique® Un groupe spécia a décrit
récemment comme suit l'objet et le but de I'Accord SMC: "A notre avis, I'objet et le but de
I'Accord SMC sont dimposer des disciplines multilatérales pour les subventions qui faussent les
échanges internationaux". Pour les Etats-Unis, ce point de vue est conforme & I'opinion générale
selon laquelle les subventions faussent |es échanges internationavix.

*2 Etats-Unis — Article 301, paragraphe 7.22.
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538 LesEtats-Unisaffirment que ce but est confirmé par le texte de I'Accord SMC lui-méme. Les
subventions indirectes sont visées par l'articlel.1a) 1) iv). Ces mesures n'entrainent pas
nécessairement un colt pour les pouvoirs publics, mais elles sont assurément des "formes
d'intervention des pouvoirs publics [qui] faussent le commerce international”. Si le colt pour les
pouvoirs publics était un éément requis, font valoir les Etats-Unis, I'alinéaiv) serait vide de sens.®

5.39  Pour les Etats-Unis, selon le sens ordinaire de I'alinéaiv), les subventions indirectes peuvent
donner lieu & des mesures compensatoires. 1l n'est pas rationnel pour le Canada de prétendre que les
subventions indirectes peuvent donner lieu a des mesures compensatoires dans des circonstances
appropriées, mais qu'un type particulier de subvention indirecte — les restrictions a |'exportation — ne
peut jamaisy donner lieu. Si le Groupe spécia déclarait que, quels que soient les faits, cette catégorie
particuliere de subventions indirectes sortait du cadre de I'Accord SMC, de l'avis des Etats-Unis,
I'objet et le but dudit accord seraient amoindris parce qu'il serait ainsi trop facile pour les Membres de
se souss}rai re a leurs obligations. L'Organe d'appel a averti antérieurement que c'était un résultat a
éviter.

iii) Le texte et le contexte de l'article 1.1 indiquent gqu'une restriction a I'exportation peut
congtituer une subvention indirecte au sens de |'alinéa iv)

L'interprétation étroite de I'article 1.1 donnée par |e Canada est erronée.

540 Selon les Etats-Unis, ni le texte de l'article 1.1 en généd ni l'dinéaiv) en particulier
n'excluent expressément les restrictions a I'exportation de la définition d'une "subvention"®, et I'un et
l'autre devraient recevoir une interprétation extensive.® Or, le Canada préconise une interprétation
étroite del'article 1.1. 1l se fonde principalement sur I'emploi de |'expression "c'est-a-dire dans les cas
ou", qui introduit I'énumération des types de contributions financieres al'article 1.1 a) 1).

541 Les Etats-Unis conviennent que "cest-a-dire” est généralement un terme limitatif. Or,
I'expression "c'est-a-dire dans les cas ou" figure dans le texte introductif de I'article 1.1) &) 1). Selon
eux, S cette expression est limitative, elle limite smplement a quatre les catégories de "contributions
financieres'. Elle ne figure pas a l'alinéaiv) proprement dit. Si elle indique que les subventions
appartiennent & un ensembl e fini, elle nindique pas s cet ensemblefini est petit ou grand.

542 D'aprés les Etats-Unis, le texte de I'alinéaiv) indique que cet ensemble n'est pas aussi limité
gue le suppose le Canada. L'alinéaiv) dispose qu'il existe une contribution financiere lorsque "les
pouvoirs publics [...] chargent un organisme privé d'exécuter une ou plusieurs fonctions des types
énuméreés aux alinéasi) aiii) [...], ou lui ordonnent de lefaire". (pas ditalique dans!'original) Selon
les Etats-Unis, le mot "type" désigne "la forme, la structure ou le caractére général distinguant une
catégorie ou un groupe particulier de choses'. Aing, I'emploi de ce mot laisse entendre que les
fonctions ayant la méme forme, la méme structure ou le méme caractére général que celles qui sont
énumeérées aux dinéasi) aiii) congtitueraient également la fourniture indirecte d'une contribution

%3 Pour les Etats-Unis, le concept de "cofit pour les pouvoirs publics' est incompatible avec le terme
"avantage" parce que cela exclurait du champ de ce terme les situations mémes décrites a l'article 1.1 a) 1) iv).
Canada — Aéronefs (Organe d'appel), paragraphe 160.

* Canada — Automobiles (Organe d'appel), paragraphe 142, ol I'Organe d'appel a constaté que
I'interprétation donnée par le Groupe spécia de l'article 3.1 b) de I'Accord SMC serait "contraire a l'objet et au
but de I'Accord SMC parce qu'il serait ainsi trop facile pour les Membres de se soustraire aleurs obligations'.

* Les Etats-Unis n'excluent pas que dautres dispositions de l'article 1.1 puissent étre pertinentes, en
fonction desfaits.

* es Etats-Unis notent que I'Organe d'appel a mis en garde contre les interprétations qui "font passer
laforme avant le fond et permettent aux Membres de contourner les disciplines concernant les subventions ...".
Canada — Produits laitiers (Organe d'appel), paragraphe 110.



WT/DS194/R
Page 34

financiére. Les Etats-Unis affirment donc que la définition d'une contribution financiére indirecte au
sensdel'alinéaiv) n'est pas auss limitée que le Canada voudrait |e faire croire au Groupe spécial.

543 Les EtatsUnis considérent que I'un des arguments invoqués par le Canada lui-méme
corrobore cette conclusion. Le Canada prétend que, lorsque les rédacteurs voulaient qu'une liste soit
exemplative, ils employaient d'autres termes —"par exemple" ou "tel que'. |l se référe aux autres
dinéas de l'article1.1a) 1). Selon les Etats-Unis, cela indique que le Canada reconnait que
I'expression "c'est-a-dire dans les cas ou" employée dans la partie introductive de I'article 1.1 @) 1) ne
limite pas la teneur des alinéas de cet article aux seuls ééments énumérés dans ces ainéas, dont la
formulation est extensive, et non exhaustive. Comme l'alinéaiv) est lui aussi formulé de maniére
extensive, et non limitative, les Etats-Unis affirment qu'il faut en donner une interpréation large.”’

Le texte de l'alinéaiv) corrobore la thése selon laguelle une redtriction a I'exportation pourrait
constituer une subvention.

544  Les Etats-Unis font observer que, selon l'article 1.1 &) 1) iv), cing @éments sont requis pour
guil y ait une subvention indirecte. Une restriction a I'exportation peut satisfaire a chacun de ces
éléments.

545 Les Etats-Unis font valoir que, en ce qui concerne les termes "entrusts or directs' ("chargent
ou ordonnent"), le premier signifie notamment "confier une charge; donner (a quelqu'un) la
responsabilité d'une tache". Par conséquent, si les pouvoirs publics donnent & un "organisme prive" la
responsabilité d'exécuter ce qui pourrait ére sans cela une fonction de subventionnement de leur
ressort du type mentionné aux ainéasi) aiii) de l'articlel.1a) 1), il y aurait une contribution
financiére au sensdel'article 1.1 a) 1).

546 D'aprés les Etats-Unis, le verbe "direct” ("ordonner") signifie, entre autres, "amener a se
déplacer dans une certaine direction, ou a sengager dans une certaine voie; diriger vers une
destination ou un but particulier”, "donner des instructions impératives, donner (& quelqu'un) I'ordre
de faire (quelque chose) qui doit étre fait; exiger I'exécution de'. Les autres sens de ce mot sont
notamment "réguler le cours de"; "amener (quelque chose ou quelqu'un) a prendre une orientation
particuliere; guider (quelque chose ou quelqu'un); gouverner; commander (quelque chose ou

quelqu'un) avec autorité".

5.47  LesEtats-Unis affirment que I'on ne peut pas dire qu'aucune restriction a I'exportation ne peut
répondre al'une de ces définitions. 1l est facile de dire au moins qu'une restriction al'exportation peut
"réguler les activités d'un organisme prive" ou I"'amener” a exécuter I'une des fonctions mentionnées a
I'alinéaiv) et aapporter ainsi une contribution financiere.

548 Les FEtats-Unis supposent, a titre d'exemple, que, pour promouvoir la production et
I'exportation de produits a plus forte valeur gjoutée, le gouvernement du Shangri-La décide de
soutenir les producteurs nationaux de jus d'ananas. |l achete aux cultivateurs la totalité de leur
production d'ananas pour la revendre aux producteurs de jus d'ananas a un prix inférieur a son prix
d'achat. Selon les Etats-Unis, il est évident que dans ce cas il existe une subvention puisque le
gouvernement accorde une contribution financiere aux producteurs de jus d'ananas en leur fournissant
un bien (les ananas) moyennant une rémunération moins qu'adéquate.

549 Les Etats-Unis supposent ensuite que, au lieu dacheter directement les ananas, le
gouvernement controle suffisamment les cultivateurs pour leur ordonner de vendre leur production
aux producteurs nationaux de jus d'ananas. Dans ce cas, ce sont les cultivateurs, et non le

*" Les Etats-Unis estiment qu'a la lumiére de cette analyse, les remarques du Canada sur 'évolution de
I'expression "c'est-a-dire dansles cas oU" ne sont guére pertinentes, voire pas du tout.
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gouvernement, qui fournissent le bien au sens de I'alinéaiii). Selon les Etats-Unis, une telle situation
correspond exactement a celle qui est prévue a l'article 1.1 @) 1) iv). S les biens sont fournis
moyennant une rémunération moins gu'adéquate, il existe une subvention.

550 Toutefois, d'aprés les Etats-Unis, le gouvernement du Shangri-La pourrait sy prendre de
différentes fagons pour ordonner aux cultivateurs de vendre leur production aux producteurs
nationaux de jus d'ananas. |l pourrait décréter quiils doivent vendre leur production exclusivement
aux producteurs nationaux de jus d'ananas. Selon eux, le méme résultat pourrait étre obtenu si le
gouvernement décidait d'interdire I'exportation d'ananas, aors qu'en temps normal, le pays en exporte
de grandes quantités. En ordonnant aux cultivateurs de ne pas exporter, il les obligerait a vendre aux
utilisateurs nationaux les ananas qu'ils auraient normalement exportés.

551 D'aprés les Etats-Unis, si I'augmentation de I'offre sur le marché intérieur fait baisser le prix
du produit, le résultat est le méme que si e gouvernement avait ordonné aux cultivateurs de vendre a
un prix inférieur au prix du marché. Aing, le fait de leur ordonner de ne pas exporter peut ére
I'équivalent fonctionnel du fait de leur ordonner de vendre leurs produits aux producteurs de jus
moyennant une rémunération moins qu'adéquate. Selon les Etats-Unis, les deux types de fonctions
relévent directement de I'alinéaiv).>®

5,52  Les Etats-Unis notent que le Canada soutient qu'une restriction a I'exportation ne constitue
pas un ordre de fournir des biens car "elle ne donne pas pour tdche ou pour mission ou pour
instruction impérative aux producteurs du produit soumis a restriction de faire quelque chose; au
contraire elle limite leur possibilité d'exporter". Les Etats-Unis notent en outre que le Groupe spécial
n'apas ase limiter aux définitions choisies par le Canada.*

5,53 De l'avis des Etats-Unis, la distinction faite par e Canada entre une restriction prohibitive et
une obligation positive fait simplement passer la forme avant le fond. Les deux sont
fonctionnellement équivalentes — si un producteur ale choix entre deux possibilités, interdire I'une est
un ordre positif de choisir l'autre. Les Etats-Unis soutiennent qu'une interdiction d'exporter revient
manifestement & ordonner aux producteurs de ne pas exporter et donc a leur ordonner de traiter avec
les seuls autres acheteurs auxquel sils peuvent vendre leurs biens.

554  Les Etats-Unis gjoutent que, en ce qui concerne |'expression "organisme privé", ni le terme ni
la notion d"organisé' ne figure dans I'’Accord SMC (que ce soit dans la version anglaise, francaise ou
espagnole) et quiil ne faudrait pas donner de I'Accord une lecture qui inclurait ce terme.®

5.55 Selon les Etats-Unis, le terme "organisme” a plusieurs significations. |l peut désigner, par
exemple, quelque chose de singulier, "un individu, ou une personne” ou quelque chose de pluriel, "un
ensemble d'individus'. Le Canada lui-méme propose une autre définition, a savoir "un groupe de
personnes ou de choses'. Ainsi, dans le cas d'une restriction a I'exportation, on peut dire qu'un

*® D'aprés les Etats-Unis, il y a, dans les deux cas, un transfert de ressources des cultivateurs aux
producteurs de jus et "une "subvention" implique un transfert de ressources économiques de celui qui accorde la
subvention au bénéficiaire moyennant une contrepartie non totale”. Canada — Produits laitiers (Organe
d'appel), paragraphe 87.

%9 Selon les Etats-Unis, la Loi sur les mesures spéciales d'importation du Canada, S.C. 1984 c. 25, s.2,
stipule qu'il existe une subvention indirecte lorsgue: "le gouvernement permet ou ordonne a un organisme non
gouvernemental de faire I'une des choses mentionnées aux paragraphes a) ac) ..." Le Canada demande donc au
Groupe spécia d'appliquer un critére qu'il n'applique pas lui-méme aux fins de sa |égislation en matiére de droits
compensateurs.

% |es Etats-Unis font observer que, dans la version espagnole de I'Accord SMC, on parle d"entitad
privada’, ce qui se traduit en anglais par "private entity". Le Canada se fonde sur la version frangaise de
I'Accord, qui emploie I'expression "organisme privé", et il prétend que cette expression désigne "un groupe
organisé". Or, latraduction d" organisme" en anglais est "organisation” ou "body".
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gouvernement ordonne a chaque producteur pris individuellement ou aux producteurs en tant que
groupe de ne pas exporter ou d'exporter seulement sous certaines conditions limitées.

556 De l'avis des Etats-Unis, I'argument du Canada, selon lequel le fait que des individus
présentent "une caractéristique commune — par exemple, les ouvriers des mines d'or, les personnes de
moins de 21 ans, les exploitants agricoles ou les médecins — ne fait pas de I'ensembl e de ces individus
un "organisme prive", est manifestement erroné. D'aprés le dictionnaire cité par le Canada lui-méme,
I'un des sens du terme "organisme" est "assemblage d'ééments présentant une caractéristique
commune et formant ainsi un tout; ensemble de personnes ou de choses prises collectivement”.

5,57 Les Etats-Unis font valoir que, selon I'opinion du Canada, une association d'industriels de la
sidérurgie serait un organisme prive (sans doute parce qu'elle est "organisée"), mais pas les industriels
gui la constituent, bien que chacun d'eux soit lui-méme un organisme constitué en société. Les
Etats-Unis soutiennent que, conformément au texte, a I'objet et au but de I'Accord SMC, aucune
distinction rationnelle ne peut étre faite entre I'association et ses membres. |l n'y a pas non plus de
différence entre une bangque ou une société de crédit mutuel (dont le Canada admet quiil sagit

d'organismes privés) et tout autre fournisseur de biens ou de services.

558  Selon les Etats-Unis, Sil y a une entité pouvant constituer un organisme privé, méme d'aprés
la définition étroite du Canada (par exemple, une association organisee de producteurs) qui pourrait
étre chargée ou a qui il pourrait étre ordonné de fournir un bien ou un service, par le jeu dune
restriction a l'exportation, on doit considérer que cette restriction peut satisfaire a I'élément de
I'alinéaiv) concernant I" organisme privé".

559 Les Etats-Unis notent que le troisiéme éément de l'alinéaiv) renvoie aux trois alinéas
précédents en disant que |'organisme privé doit ére chargé "d'exécuter une ou plusieurs fonctions des
types énumérés aux ainéasi) aiii)" ou quil doit lui ére ordonné de le faire. Les Etats-Unisindiquent
que le sens ordinaire d" exécuter” est "accomplir, mener a bien, mettre en application”. Ainsi, dansle
cas d'une restriction a |'exportation, si un "organisme prive" accomplit la fonction dont il est chargé
par les pouvoirs publics ou quilslui ordonnent d'accomplir, cela satisfait a cet élément.

5,60 Selonles Etats-Unis, une restriction a l'exportation reléve, conceptuellement, de I'alinéaiiii) de
l'article 1.1 @) 1) concernant la fourniture de biens ou de services. En imposant une restriction a
I'exportation, les pouvoirs publics ordonneraient a un organisme privé (les producteurs d'un bien) de
fournir le bien soumis a restriction & la branche de production nationale qui Il'utilise en limitant la
possibilité des producteurs de le vendre ailleurs.

561 Les Etats-Unis notent que le Canada prétend que chague type de mesure gouvernementale
mentionné aux alinéasi) aiii) "implique un transfert de ressources économiques (cC'est-a-dire
financieres) par les pouvoirs publics a des producteurs de biens ou de services' et qu'une restriction a
I'exportation n'est pas un transfert de ressources financiéres. Les Etats-Unis pensent que cet argument
ne fait que reprendre la position exprimée de longue date par |e Canada (et rejetée), selon laguelle une
subvention (directe ou indirecte) ne peut exister que sil y aun codt net pour les pouvoirs publics.

562 Les Etats-Unis notent en outre que le Canada prétend aussi que "les producteurs d'un bien
livrent ce bien sur le marché intérieur dans la mesure ou ils désirent le faire et quiil y ait ou non une
restriction a l'exportation”. A leur avis, c'est tout simplement faux. Si les producteurs continuent
assurément d'approvisionner le marché intérieur quand une restriction a I'exportation est appliguée
(parce gquils n'ont pas le choix), ils n'approvisionnent pas le marché intérieur "dans la mesure ou ils
désirent lefaire".

563 Les Etats-Unis rappellent que le dernier dément de l'dinéaiv) exige que la fonction en
question soit "normalement du ressort [des pouvoirs publics] ... la pratique suivie ne différant pas
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véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics'. |ls considérent que le Canada n'explique
pas pourquoi une restriction al'exportation ne pourrait jamais satisfaire a cet éément. Aulieu de cela,
le Canada sen tient a ses arguments erronés concernant les trois premiers éléments et affirme (a tort)
gue, comme une restriction a I'exportation ne pourrait jamais satisfaire aux trois premiers é éments,
elle ne satisfait pas non plus au dernier.

5.64 Les Etats-Unis font valoir que, abstraction faite du manque d'arguments du Canada sur ce
point, le texte ninsiste pas sur cet édément. Néanmoins, un rapport d'un groupe spécia du GATT
éclaire le sens qu'on a probablement voulu donner & ces termes, en mentionnant en particulier les
"fonctions dimposition et de subventionnement” des pouvoirs publics. Les Etats-Unis font valoir que
le Canada admet que le fait gu'une pratique différe ou non véritablement de la pratique normale des
pouvoirs publics dépend des circonstances propres aux pouvoirs publics et de la contribution
financiere en question.

565 Selon les Etats-Unis, le point important est que, lorsqu'un gouvernement soccupe de la
fourniture d'un bien ou d'un service et, au lieu de le faire directement, il charge un organisme privé de
fournir ce bien ou ce service sur le marché intérieur, ou lui ordonne de le faire, par le biais d'une
restriction a I'exportation ou autrement, il pourrait y avoir une contribution financiére au sens de
l'alinéaiv). Surtout, l'dlinéaiv) fait clairement référence aux fonctions qui sont "normalement”
exécutées par les pouvoirs publics dans le contexte de I'octroi d'une subvention; toute autre
interprétation viderait cet alinéa de son sens.

5.66 Enfin, de l'avis des Etats-Unis, une restriction a I'exportation peut conférer un avantage.
Selon eux, la question de savoir s une restriction a I'exportation confere un avantage est une question
factuelle qui ne peut étre tranchée qu'au cas par cas, en appliquant le critere énoncé al'article 14 d) de
I'Accord SMC concernant la fourniture de biens ou de services. Bien que |le Canada semble admettre
gu'une restriction a I'exportation peut conférer un avantage, il prétend que "si I'on assimile une
restriction & l'exportation ala fourniture d'un bien parce qu'il pourrait en résulter un accroissement de
I'offre d'un produit sur le marché intérieur, alorsil faudrait assimiler toute mesure propre a amener ou
inciter les producteurs nationaux a accroitre I'offre d'un produit a la fourniture d'un bien et, partant, &
une contribution financiére". En réponse & cet argument ambigu, les Etats-Unis disent simplement
quil y a peu de chances, en fait, que I'on constate que toutes les mesures de ce genre apportent une
contribution financiére, au sens de l'alinéaiv) qui conféere un avantage au sens de l'article 1.1 b). Les
Etats-Unis notent d'ailleurs que, dans I'affaire Bovins vivants en provenance du Canada, le DOC a
déterminé que la mesure en cause ne conférait pas d'avantage et, par conséguent, ne constituait pas
une subvention.

5,67 Les Etats-Unis rappellent en outre que seules les mesures gouvernementales qui sont
spécifiques au sens de l'article 1.2 de I'Accord SMC peuvent donner lieu & une action. 1l est donc
évident a leurs yeux que les mesures gouvernementales qui entrainent une augmentation de I'offre
d'un produit ne constituent pas toutes des subventions passibles de droits compensateurs. L'histoire
montre méme que tres peu d'enquétes en matiére de droits compensateurs, voire aucune, n'ont porté
sur un régime "réglementaire’ général d'un gouvernement. De l'avis des Etats-Unis, I'absence
d'affaires de ce genre affaiblit la position du Canada qui préconise une interprétation étroite de
I'alinéaiv), compte tenu du nombre prétendument élevé de litiges.

Le contexte de l'dinéaiv) corrobore la these sdlon laquelle une restriction a l'exportation peut
constituer une subvention.

5,68 Les Etats-Unis font valoir que le pointd) de la Liste exemplative de subventions a
I'exportation vise également les subventions indirectes et est tout a fait pertinent pour interpréter
I'article 1.1 car chaque type de subvention décrit dans la Liste exemplative doit remplir les conditions
énoncées a larticlel.l. Par conséguent, selon eux, la formulation de l'alinéaiv) doit étre
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suffisamment large pour englober les "programmes imposés par les pouvoirs publics' mentionnés au
point d). Les Etats-Unis affirment qu'il n'est pas difficile au moins de considérer les restrictions a
I'exportation comme des programmes imposes par les pouvoirs publics' destinés a avantager les
utilisateurs du produit soumis arestriction.

5.69 Les Etats-Unis rappelent que, dans I'affaire Canada — Produits laitiers, le groupe spécia a
examiné le point d) pour déterminer si le systéme de double prix appliqué par le Canada pouvait
congtituer une subvention a I'exportation qui n'était pas mentionnée a l'article 9:1 de I'’Accord sur
I'agriculture. Il a conclu que ce systéme était un "programme imposé par les pouvoirs publics' du
type décrit au point d). D'apres e groupe spécial:

[M]éme en admettant que le lait ne soit pas fourni directement par les pouvoirs
publics canadiens ou leursinstitutions au titre des classes 5 d) et €), anotre avis, il est
au moins indirectement fourni par le biais de programmes imposés par les pouvoirs
publics. Pour guil existe de tels programmes, nous ne jugeons pas nécessaire,
comme le fait valoir le Canada, que le gouvernement fédéral ou les gouvernements
provinciaux ordonnent spécifiguement qu'un certain résultat soit atteint ou que des
dispositions soient prises par la CCL, les offices provinciaux de commercialisation ou
le CCGAL. (pasditaliquedans!'origina)

5.70  Selon les Etats-Unis, cette constatation du groupe spécial est tout & fait pertinente en I'espéce
car le Canada a prétendu qu'une restriction a l'exportation ne peut jamais constituer une subvention
parce quelle "ne donne pas pour t&che ou pour mission ou pour instruction impérative aux
producteurs du produit soumis & restriction de faire quelque chose ...". Les Etats-Unis soulignent que
le groupe spécia charge de I'affaire Canada — Produits laitiers a catégoriquement rejeté un tel critére,
constatant plutét que, pour quil existe une subvention indirecte, il n'est pas nécessaire que "le
gouvernement ... ordonn[e] spécifiquement qu'un certain résultat soit atteint ou que des dispositions
soient prises...".

iv) Rien dans I'historique de la négociation de I'Accord SMC n'exclut qu'une restriction a
|'exportation puisse constituer une subvention

571 Les Etats-Unis font valoir que le Canada a invoqué I'historique de la négociation de
I'Accord SMC pour tenter, en vain, d'éluder la conclusion a laguelle le texte, le contexte, I'objet et le
but de I'Accord conduisent inexorablement. A leur avis, rien dans I'historique de la négociation de
I'Accord n'indique que les restrictions al'exportation ne peuvent jamais constituer des subventions.

572 Les Etats-Unis rappellent que le Canada a affirmé que, pendant les négociations du
Cycle d'Uruguay, "les Etats-Unis ont eux-mémes reconnu que la définition d'une subvention donnée
dans|'Accord SMC ... n'englobait pas les restrictions a |I'exportation”. D'apres le Canada, cela ressort
clairement des propositions des Etats-Unis concernant |es pratiques de ciblage industriel.**

5.73 D'aprés les Etats-Unis, I'historique de la négociation révéle que, bien quiils eussent préféré
gue I'Accord SMC traite explicitement du "ciblage industriel”, ils n'ont jamais dit que le terme
"subvention" ne pouvait jamais englober les restrictions a I'exportation. Ce qui est plus important
encore a leurs yeux, c'est que les résultats des négociations montrent que les redtrictions a
I'exportation n'ont fait I'objet d'aucune exclusion ou exception explicite.

¢ |es Etats-Unis soulignent & cet égard que I'expression "ciblage industriel" désignait un plan ou un
train de mesures coordonnées établis par les pouvoirs publics pour aider certaines branches de production
orientées vers |'exportation.
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5.74  Les Etats-Unis rappellent que, pour faciliter les travaux, le Secrétariat avait établi une note
récapitulant les problémes soulevés par |'application des positions pertinentes du GATT de 1947. Le
Secrétariat avait noté que le Groupe d'experts du cacul du montant d'une subvention avait examiné
les criteres a appliquer pour déterminer dans quels cas certaines pratiques pouvaient constituer des
subventions passibles de droits compensateurs et la fagon dont le montant d'une subvention devait étre
calculé. Le Secrétariat avait mentionné quatre types de subventions examinés par le Groupe d'experts
— dont |'une était les "restrictions a I'exportation”. De toute évidence, il y avait dans le Groupe
dexperts quelqu'un qui pensait que les restrictions a l'exportation pouvaient constituer des
subventions.

5.75 Les Etats-Unis rappellent que leur premiére proposition concernant les subventions et les
mesures compensatoires, présentée en mars 1987, contenait dans sa partie pertinente deux
paragraphes, dont I'un était libellé comme suit:

Il sagit en I'occurrence de plans ou de trains de mesures coordonnees
établis par les autorités publiques pour aider certaines branches de
production orientées vers l'exportation. S certaines mesures de ce
type sont manifestement visées par les disciplines concernant les
subventions, il n'est pas évident que le Code sapplique a d'autres
mesures. C'est pourguoi le Comité des subventions a longuement
débattu la question de savoir s les pratiques de "ciblage" des
autorités publiques cadrent avec la définition internationalement
admise d'une subvention. Cependant, a ce jour, on n'a pas déterminé
d'un commun accord s des mesures rdevant de la politique
industrielle et qui ont pour effet de canaliser indirectement des
ressources vers une branche de production ou un secteur déterminés
constituent des subventions passibles de droits compensateurs ou
devraient étre examinées au titre d'une autre disposition de I'Accord
général. (pas ditalique dans!'original)

Selon les Etats-Unis, ce paragraphe exprime I'opinion commune selon laquelle il n'y avait pas
d'accord sur le point de savoir s les pratiques de ciblage des pouvoirs publics congtituaient des
subventions passibles de droits compensateurs, ainsi que la position des Etats-Unis qui estimaient que
certains @ éments de "ciblage" étaient dgja visés par | es disciplines en matiére de subventions.

5.76  Les Etats-Unis rappellent que le deuxiéme paragraphe de leur proposition de mars 1987 é&ait
libellé comme suit:

Les Etats-Unis estiment qu'a la faveur des négociations du Cycle
d'Uruguay il faudrait préciser les mesures correctives qui peuvent
étre prises pour remédier aux distorsions des échanges et aux
préjudices économiques associés au ciblage et aux autres mesures de
politique industrielle qui affectent le commerce. Les Etats-Unis
déplorent que les regles du commerce international ne traitent pas
comme il conviendrait des pré§udices commerciaux qui peuvent
résulter des programmes de ciblage industriel.

5.77 De l'avis des Etats-Unis, le Canada demande au Groupe spécial de faire une lecture sélective
de ce paragraphe qui signifierait que les Etats-Unis avaient admis que les restrictions a |'exportation
n'étaient pas incluses dans la définition d'une subvention. Mais le texte complet de la déclaration des
Etats-Unis ne corrobore pas l'interprétation du Canada. Au contraire, le souci des Etats-Unis de
préciser que le ciblage et certaines autres mesures de politique industrielle sont assujettis aux régles et



WT/DS194/R
Page 40

disciplines du commerce international témoigne simplement du fait qu'il n'y avait pas d'accord sur ce
point. D'autres documents cités par le Canada |'attestent.

5.78 Les Etats-Unis font observer que le Canada reproduit trois citations de la note du Secrétariat
sur laréunion de juin 1990 comme apportant prétendument la preuve que les Etats-Unis "avaient bien
compris gu'une restriction a l'exportation n'entrait pas dans la définition d'une subvention". Mais,
selon eux, e passage plus pertinent est e suivant:

[Les Etats-Unis ont] relevé que les politiques les plus fréquemment
appliquées étaient les suivantes, entre autres. protection du marché
intérieur, encouragement a la cartélisation ou tolérance des cartels,
pratiques discriminatoires ou préférentielles en matiere de marchés
publics, orientation de fonds (publics ou privés) vers certaines
entreprises, restrictions al'exportation et manipulation du marché des
utilisateurs pour réduire le risque lié a la mise au point et a la
commercialisation de produits.

5.79  Les Etats-Unis notent que le Canada prétend que I'inclusion des "restrictions a I'exportation”
dans cette discussion sur le "ciblage industriel” montre "bien" que les restrictions a |'exportation
n'étaient pas considérées comme des subventions. En fait, cela montre clairement que certaines des
actions faisant partie du ciblage industriel éaient, en soi, des subventions. D'ailleurs, le document
cité par le Canada inclut dans la liste des éléments possibles du "ciblage industrid" les "pratiques
discriminatoires ou préférentielles en matiére de marchés publics' (par exemple, I'achat de biens par
un gouvernement moyennant une rémunération plus qu'adéguate) et "l'orientation de fonds (publics ou
privés) vers certaines entreprises’. 1l est évident, aux yeux des Etats-Unis, que, comme les
restrictions al'exportation, ces mesures peuvent étre des subventions pouvant donner lieu a une action
au titre de 'article 1.1, bien que les Etats-Unis les aient présentées comme des ééments possibles du
"ciblage industriel".

5.80 Selon les Etats-Unis, le Canada présente auss de maniére inexacte les positions prises au
cours de procédures judiciaires au moment du Cycle dUruguay. Citant partiellement des
déterminations en matiére de droits compensateurs établies a I'épogue par le DOC, le Canada affirme
que les Etats-Unis ont admis qu'une restriction a |'exportation ne peut pas constituer une contribution
financiére. Selon les Etats-Unis, ces déterminations ne font manifestement pas partie de I'historique
de la négociation de I'Accord SMC et, partant, sont dépourvues de pertinence. Les Etats-Unis
estiment cependant que I'inexactitude des déclarations du Canada est si flagrante qu'elle appelle des
éclaircissements.

581 Les Etats-Unis font valoir que, dans l'affaire Bois de construction, le Canada a prétendu
gu'une restriction a l'exportation ne constituait pas une subvention parce que ce n'éait pas une
contribution financiére au sens d'un transfert de ressources du gouvernement au bénéficiaire. Selon
les Etats-Unis, il éait clair que les déclarations citées par le Canada reposaient sur sa définition d'une
"contribution financiére". Conformément a la position de négociation qu'il avait adoptée pendant le
Cycle d'Uruguay, le Canada assimilait une "contribution financiére" a un colt pour les pouvoirs
publics. Selon les Etats-Unis, cela apparait clairement a la lecture du texte complet de la
détermination du DOC, que |le Canada ne cite que partiellement.

5.82 Les Etats-Unis font valoir que, dans une derniére tentative pour défendre sa position, le
Canada cite des déclarations dindustriels américains concernant les résultats des négociations du
Cycle dUruguay. Bien que bon nombre de ces parties aient seulement exprimé la crainte que les
restrictions a |'exportation "pourraient” ne plus étre passibles de droits compensateurs, les opinions
d'industriels américains ne peuvent pas étre considérées comme faisant partie de I'historique de la
négociation. De plus, méme s certains industriels américains ont pensé (a tort) que la définition de
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I'article 1.1 pouvait empécher de considérer les restrictions a I'exportation comme des subventions,
d'autres n'étaient manifestement pas de cet avis.

5.83 En conséquence, selon les Etats-Unis, la seule chose qui démontre I'historique de la
négociation, c'est qu'ils ont tenté en vain de faire insérer dans I'’Accord SMC des dispositions traitant
des pratiques de ciblage. Mais il n'ont jamais admis que les restrictions a |'exportation ne pouvaient
jamais constituer des subventions en soi, et I'Accord SMC ne renferme aucune exception explicite
concernant les regtrictions a I'exportation, ni aucune disposition indiquant que les restrictions a
I'exportation ne peuvent jamais, en aucun cas, constituer des subventions. C'est pourtant a cette
conclusion que le Canada voudrait amener le Groupe spécial, mais celui-ci ne devrait pas |'accepter.

3. Conclusion

5.84 Les Etats-Unis considérent que le Canada n'a pas démontré qu'une restriction & I'exportation
ne peut jamais, en aucun cas, congtituer une subvention au sens de I'article 1.1 de I'Accord SMC. lls
affirment qu'eux-mémes ont démontré, au contraire, que, conformément aux principes habituels
dinterprétation des traités, I'alinéaiv) de l'article 1.1 a) 1) — qui es la disposition citée par le Canada —
peut concerner les restrictions a I'exportation.  En conséquence, les Etats-Unis font valoir que le
Canada ne sest pas acquitté de la charge de la preuve qui lui incombait.

C. PREMIERE DECLARATION ORALE DU CANADA

1 L a demande de décisions préiminair es des Etats-Unis

5.85 Le Canadarenvoie asaréponse alademande des Etats-Unis (voir infra, section IV.B).
2. La définition du mot " subvention" dans|'Accord SMC

5.86 Le Canada fait valoir que, dans leur premiere communication écrite, les Etats-Unis donnent
de la définition du mot "subvention” contenue dans I'’Accord SMC une interprétation inexacte sur
plusieurs points, a commencer par leurs affirmations sur I'‘économie et la version erronée quiils
donnent de I'objet et du but de I'Accord. Selon le Canada, méme s les Etats-Unis prétendent
appliquer les regles de la Convention de Vienne, ils le font en déformant le sens ordinaire des mots
pour pouvoir continuer a agir al'encontre de prati ques susceptibles de conférer un avantage.

5.87 Le Canada rappelle que I'Organe d'appel a précisé dans Canada — Aéronefs que la téche de
I'interpréte d'un traité commence par "' [examen du] sens ordinaire du texte". Le Canada, en accord
avec ce principe, commence par I'examen du texte de l'article 1.1 @) 1).

5.88 Le Canada affirme que les Etats-Unis conviennent avec lui que l'article 1.1 de I'Accord SMC
définit I'ensemble des actes qui constituent une "subvention". Les deux pays, selon lui, sont donc
d'accord pour dire gque l'existence d'une "subvention” au sens de l'article 1.1 de I'accord est une
condition préalable al'imposition de mesures compensatoires. Le point sur lequel ils différent, d'aprés
lui, est I'étendue de cet "ensemble" des actes des pouvoirs publics qui correspondent ala définition de
I'expression "contribution financiére" contenue dansl'article 1.1 @) 1) de I'Accord.

5.89 Le Canada déclare que, en appliquant la méthode d'interprétation des traités énoncée dans la
Convention de Vienne, il considére qu'une mesure réglementaire qui restreint les exportations n'est
pas visée par l'articlel.1a) 1)iv) lorsqu'on attribue aux termes de cette disposition leur sens
ordinaire. En restreignant les exportations, agoute le Canada, les pouvoirs publics ne "chargent” pas
un "organisme privé' de faire une contribution financiére sous I'une des formes énumérées aux
alinéasi) aiii), pas plus guils ne lui "ordonnent” de le faire, et ils ne satisfont pas non plus aux autres
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conditions fixées par I'alinéaiv). Chacune de ces trois raisons suffit a elle seule pour que |les mesures
des Etats-Unis soient incompatibles avec I'Accord SMC et I'Accord sur I'OMC.

590 En ce qui concerne I'éément "charge ou ordonne', le Canada reléve que les Etats-Unis
centrent leurs arguments sur la notion d"ordonner" (“to direct") plutét que sur celle de "charger"
("to entrust"), reconnaissant ains apparemment quil n'est pas possible dassimiler l'action de
restreindre la capacité d'exporter d'un producteur avec celle de confier a un producteur le soin ou la
responsabilité d'exécuter une fonction relevant de la compétence des pouvoirs publics.

591 Mais, singuliérement selon le Canada, les Etats-Unis prétendent que, en anglais, "to direct"
est synonyme de "to cause"'. Or, rétorgue le Canada, non seulement ces mots ont couramment des
sens trés différents, mais le sens de "cause" que les Etats-Unis mettent en avant est extrait,
entierement hors contexte, des définitions trouvées dans les dictionnaires, définitions auxquelles, de
toute évidence, la restriction a I'exportation ne correspond pas. Par exemple, si I'on donne a "to
direct” un sens causal, celui d"amener quelqu'un a sengager dans une voie spécifique”, on ne peut pas
dire qu'une restriction a I'exportation améne a sengager dans une "voie' au sens de
l'article 1.1 d) 1iv), parce gquil faudrait que la voie spécifiqgue a suivre soit d"exécuter une ou
plusieurs fonctions des types énumérés aux ainéas i) aiii)". Or, soutient le Canada, la "voie
spécifique" asuivre, dansle cas d'une restriction al'exportation, est non pas de fournir des biens, mais
de "ne pas exporter”. Le résultat est d'ailleurs le méme si I'on donne a "to direct” le sens d"amener
(quelgue chose ou quelqu'un) a prendre une orientation particuliere”. Dans le cas d'une restriction a
I'exportation, cette "orientation particuliére” est de "ne pas exporter”, et non pas de faire une
contribution financiére en fournissant des biens.

592  Bref, dit le Canada, le sens ordinaire de "to direct” est "donner des instructions officielles a
quelqu'un” ou "enjoindre quelqu'un de faire quelque chose', et méme les définitions que les
Etats-Unis ont empruntées aux dictionnaires ne peuvent pas étre dargies au point de transformer le
sens évident de "to direct” en "to cause". Le Canada fait valoir que les rédacteurs connaissaient
certainement la notion de causalité, et que I'on doit considérer que, Sils avaient voulu l'introduire dans
I'alinéaiv) de la définition de la"contribution financiere”, ilsl'auraient fait expressément.

5.93  Pour le Canada, en suivant les Etats-Unis sur ce terrain, on arriverait a des résultats absurdes
et imprévisibles, et on élargirait la définition que donne I'’Accord SMC du mot "subvention” au point
de la rendre méconnaissable, puisque, en conséquence de cette définition, I'exercice par les
gouvernements de leur pouvoir réglementaire pourrait donner lieu & des mesures compensatoires. Par
exemple, dans I'hypothése ou un gouvernement soumettrait a restriction les importations d'acier, ou
augmenterait les droits de douane sur I'acier dans le cadre de ses consolidations tarifaires, et ou cela
entrainait une hausse des prix de I'acier sur le marché intérieur, le gouvernement, selon |'approche des
Etats-Unis, aurait "amené" des personnes privées (les acheteurs d'acier) a fournir aux producteurs
d'acier des fonds qui n‘auraient pas été fournis sinon, et donc a fournir une contribution financiére.
Celan'était certainement pas I'intention des rédacteurs, selon le Canada.

594 De l'avis du Canada, l'interprétation que les Etats-Unis donnent des mots "private body"
("organisme prive" dans le texte francais de I'Accord SMC) cherche de méme a restreindre le sens
ordinaire des termes du traité et non a leur donner effet et, pour la méme raison, elle est également
fallacieuse. Les Etats-Unis soutiennent que I'on peut entendre par "private body", notamment, un
grand nombre d'individus n'ayant aucune relation entre eux, et vont par exemple jusqu'a prétendre que
"toutes les personnes de moins de 21 ans' peuvent constituer un "private body", en citant des
définitions de dictionnaires qui parlent d"assemblage” ou d"ensemble". Le Canadafait valoir que les
Etats-Unis n'essayent nullement d'expliquer pourquoi les rédacteurs ont utilisé les termes "private
body" si, comme le prétendent les Etats-Unis, ils voulaient dire "personne ou personnes privées'.
Enfin, selon le Canada, |es Etats-Unis n'énoncent aucun principe qui permettrait de distinguer les cas
dans lesquels des personnes privées constituent un "body" et les autres cas. Le point de vue des
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Etats-Unis - associé a l'interprétation assimilant "to direct” &"to cause" - signifie que toute mesure des
pouvoirs publics ayant des effets sur le marché (c'est-a-dire sur les acheteurs et vendeurs individuels)
reviendrait a "charge[r] un organisme privé" de faire quelque chose ou a lui "ordonner” de le faire
("entrust or direct a private body"). Si telle avait été I'intention des rédacteurs, maintient le Canada,
rien ne les empéchait dele dire.

5.95 Le Canada releve que le troiseme élément de l'article 1.1 @) 1) iv) porte sur ce qu'un
organisme prive doit étre chargé de faire ou ce quiil doit lui étre ordonné de faire — a savoir fournir
une contribution financiére au sens des alinéasi) aiii). Le Canada déclare qu'une restriction a
I'exportation limite la capacité d'exporter du producteur, et qu'elle ne "charge" pas celui-ci, pas plus
qu'elle ne lui "ordonne" de "fournir des biens' comme le prétendent les Etats-Unis. En fait, de I'avis
du Canada, I'argument contraire des Etats-Unis ne repose absolument pas sur les termes du traité,
mais n'est gu'une simple affirmation de I'existence d'une identité "conceptuell€" entre une restriction a
I'exportation et la fourniture de biens. Méme s cela était vrai, selon le Canada, l'article 1.1 a) 1) iii)
ne dit pas "... fournissent des biens ou autre chose de conceptuellement semblable”; il fait au
contraire de lafourniture de biens lafonction pertinente aux fins de l'alinéaiii).

596 Pour le Canada, l'argument des Etats-Unis selon lequel les mesures des pouvoirs publics
peuvent donner lieu & des mesures compensatoires lorsqu'elles sont ce que les Etats-Unis appellent
I"équivalent fonctionnel" des contributions financiéres énumérées aux dinéasi) aiii) est également
fallacieux. L"éguivalence fonctionnelle" et la "similitude conceptuelle" sont des notions de portée
illimitée, qui suppriment les limites quiimpose le texte de I'article 1.1 @) 1), et qui introduisent dans la
définition de la contribution financiere une subjectivité, et donc une incertitude, que les rédacteurs
n'ont certainement pas voulues.

597 Enfin, déclare le Canada, les quatriéme et cinquiéme éléments de l'article 1.1 a) 1) iv)
confirment que l'interprétation extensive que les Etats-Unis veulent donner de cette disposition n'est
pas autorisée par le texte. De l'avis du Canada, ces & éments montrent bien que I'alinéaiv) n'étend pas
ladéfinition de la subvention aux actes réglementaires qui ne sont pas des contributions financieres au
sens des dinéasi) aiii), mais que son but est d'éviter qu'un gouvernement puisse se soustraire aux
disciplines en matiere de subventions, en chargeant un organisme privé de faire une contribution
financiére que les pouvoirs publics n‘auraient normalement pas faite directement, ou en lui ordonnant
delefaire.

5.98  Pour le Canada, I'exemple fictif des ananas de Shangri-La proposé par les Etats-Unis illustre
parfaitement pourquoi une restriction al'exportation ne reléve pas de l'article 1.1 &) 1) iv). Selon lui,
si I'on sen tient au sens ordinaire des mots "charge ou ordonne”, la restriction a l'exportation prise
comme exemple ne "charge" pas un organisme privé de fournir des ananas aux fabricants de jus de
fruit, et elle ne le lui "ordonne" pas non plus. elle empéche simplement I'exportation des ananas en
guestion. En outre, dit le Canada, les producteurs qui fournissent déja des ananas sans en avoir regu
I'ordre des pouvoirs publics peuvent continuer a le faire dans la méme mesure, ou opérer d'autres
choix économiques. Dans cet exemple, les producteurs d'ananas n'agissent pas non plus en tant
gu'ensemble organisé, ils prennent des décisions individuelles et probablement divergentes. Enfin, le
Canada fait valoir que, lorsque les Etats-unis alléguent qu'une restriction & I'exportation d'ananas est
[""éguivalent fonctionnel" d'un ordre donné aux producteurs de vendre aux fabricants de jus de fruits
"moyennant une rémunération moins qu'adéquate”, ils alléguent en fait que, dés lors qu'elle a un effet
sur les prix, une restriction al'exportation peut étre présumée constituer une contribution financiére.

599 En dautres termes, déclare le Canada, ils affirment qu'un avantage peut "conférer" une
contribution financiere. Or, comme |'Organe d'appel I'a expliqué dans Canada — Aéronefs, c'est la
contribution financiére qui cause ou entraine |'avantage conféré, et non l'inverse: un avantage ne peut
ni causer, ni entrainer une contribution financiére.
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5.100 Le Canada considere que son interprétation du texte de la définition de la subvention est
confirmée par I'objet et le but de I'Accord SMC. |l rappelle a cet égard ce qu'a dit I'Organe d'appel
dans |'affaire Etats-Unis — Prohibition & |'importation de certaines crevettes et de certains produits &
base de crevettes: "C'est dans lestermes qui constituent [une] disposition, lus dans leur contexte, que
I'objet et le but des Etats parties au traité doivent d'abord étre cherchés'. C'est pourquoi, fait valoir le
Canada, les Etats-Unis n'ont pas seulement déformé I'objet et e but de I'Accord SMC, ils ont aussi
privé le texte de l'article 1.1 de son sens véritable en partant d'un point de vue erroné et en
construisant toute leur analyse a partir de ce point de vue.

5.101 Del'avisdu Canada, sil est vrai gque I'un des objectifs de'’Accord SMC est de soumettre a des
disciplines certaines mesures des pouvoirs publics qui peuvent fausser le commerce international, cela
n'est pas son objet et but unique. Il a auss pour objet de soumettre a des disciplines I'utilisation des
mesures en matiere de droits compensateurs, d'ou son titre d"Accord sur les subventions et les
mesures compensatoires'. Si, gréce a I'Accord, il existe désormais des disciplines a I'égard de ces
deux "objets’, affirme le Canada, la question fondamentale a se poser dans la mise en oauvre de
I'Accord demeure la suivante: "Quelles sont les formes d'action des pouvoirs publics qui sont
soumises a ces disciplines?”

5.102 Le Canada note que la premiére communication écrite des Etats-Unis commence par un
extrait de la "Déclaration de la délégation du Canada a la réunion des 28-29 juin 1988". Le Canada
affirme que les Etats-Unis ont cependant tronqué I'extrait qu'ils citent et que, lorsque I'on replace
celui-ci dans le contexte de la déclaration, qui figure dans une partie intitulée " Parametres définissant
la portée et I'application des mesures compensatoires'®, il est évident que le Canada y expliquait
pourquoi, a son avis, il fallait ingtituer des disciplines relatives aux mesures compensatoires dans
I'Accord SMC.

5.103 Cela dit, le Canada convient que I'Accord SMC soumet a des disciplines I'usage de
subventions qui faussent les échanges. Cependant, selon le Canada, il le fait en définissant la notion
de subvention, en précisant les subventions qui sont prohibées, celles qui peuvent donner lieu et celles
gui ne peuvent pas donner lieu a une action, et en fixant des régles sur la maniére d'appliquer les
mesures compensatoires a l'encontre de subventions pouvant donner lieu a une action. 1l est donc
évident que I'Accord soumet a des disciplines non seulement |'utilisation des subventions, mais aussi
I'adoption des mesures compensatoires. C'est gréce a cet équilibre notamment que I'on a pu aboutir &
un résultat négocié.

5.104 Enfin, les Etats-Unis prétendent que, avec l'interprétation que donne le Canada de 'article 1.1
de I'Accord SMC, il serait "trop facile pour les Membres de se soustraire a leurs obligations’, aors
gue, selon le Canada, pour savoir S une restriction a l'exportation est une maniére de se soustraire a
I'Accord SMC, il faudrait d'abord savoir s les restrictions a I'exportation entrent dans le champ
d'application del'accord: si ce n'est pas le cas, une restriction al'exportation ne peut étre un moyen de
se soustraire aux obligations découlant de I'Accord. Pour le Canada, les Etats-Unis tombent donc
dans un raisonnement circulaire, parce qu'ils présument la conclusion qu'ils cherchent a prouver.

3. L es arguments des Etats-Unis concernant |'"
sont malvenus

économie" desrestrictions a I'exportation

5.105 Le Canada note que les Etats-Unis commencent par affirmer qu"il n'y a pas de doute qu'en
économie, et dans le langage courant, les restrictions a I'exportation sont considérées comme des
subventions' parce qu'elles peuvent avoir des effets sur les prix. Cela revient sdlon lui a admettre
apriori quun effet économique potentiel permet de conclure & I'existence d'une contribution

62 |e texte intégral de la déclaration a été joint & la déclaration orale du Canada et constitue la
piéce n° 106 du Canada.
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financiére au sens de I'article 1.1 @) 1). Pour le Canada, I'opinion que peuvent avoir les Etats-Unis de
ce que le "langage courant” entend par "subvention” est sans intérét pour le sens de la définition du
mot subvention dans I'Accord SMC, et aucune des sources sur lesquelles sappuient les Etats-Unis
n'aborde la question de savoir s le texte de I'article 1.1 de I'Accord SMC peut viser une restriction a
I'exportation.

5.106 Plus précisément, fait valoir le Canada, les Etats-Unis prétendent que, face & une restriction a
I'exportation, les producteurs nationaux n‘'ont qu'un seul choix économique, qui est de vendre le bien
soumis & la restriction aux acheteurs nationaux. Du point de vue économique, selon le Canada, cela
est absolument faux. Une restriction a I'exportation n'a pas inévitablement pour effet de forcer les
producteurs nationaux a vendre le bien considéré sur le marché intérieur. De plus, comme le
Département du commerce l'a lui-méme reconnu dans l'affaire Ammoniac anhydre et aqueux
originaire du Mexique, le fait que le prix d'un bien baisse sur le marché intérieur apres que ce bien a
été frappé d'une restriction a I'exportation ne signifie pas nécessairement que la baisse soit due a la
restriction al'exportation.®®

5.107 De l'avis du Canada, c'est sur cette méme approche erronée de I'économie que repose
l'argument que les Etats-Unis prétendent prouver avec le cas hypothétique des producteurs de
Shangri-La a qui I'on interdit d'exporter leurs ananas. Selon I'analyse des Etats-Unis, les producteurs
d'ananas de Shangri-La seraient contraints de vendre leurs ananas aux fabricants nationaux de jus de
fruits. Pour le Canada, cela est tout simplement faux, car les producteurs d'ananas auraient le choix
entre différentes réactions possibles a la restriction frappant I'exportation de leurs produits. |ls
pourraient décider de cultiver un autre fruit, ou de se reconvertir dans une autre culture adaptée aleurs
terres. |ls pourraient opter pour I'intégration de la production, en fabriquant du jus d'ananas a partir de
leur propre récolte ou de celle dautres producteurs, ou bien fournir les ananas a d'autres utilisateurs,
ou faire d'autres choix encore. Tout en reconnaissant qu'une restriction a I'exportation limite la
capacité du producteur d'exporter la marchandise soumise a restriction, le Canada soutient qu'il est
faux de prétendre qu'une restriction a I'exportation "oblige" ou "force" le producteur d'un bien a le
vendre & un prix inférieur a des utilisateurs déterminés. Elle ne "charge" donc pas les producteurs de
guoi gue ce soit, et elle ne leur "ordonne" rien non plus.

5.108 De l'avis du Canada, les Etats-Unis ont donc tort d'affirmer qu'une restriction a |'exportation
est I"équivalent fonctionnel" d'un ordre qui serait donné aux producteurs d'un bien soumis a
restriction de vendre ce bien aux utilisateurs nationaux. Pour le Canada, cette affirmation n'est
judtifiée ni sur le plan économique, ni par des arguments tirés du texte de l'article 1.1 a) 1) iv) de
I'Accord SMC. Selon lui, les efforts des Etats-Unis pour dargir le sens ordinaire des termes de cette
disposition au point d'en donner une interprétation dérai sonnable ne sauraient aboutir.

D. PREMIERE DECLARATION ORALE DES ETATS-UNIS

5.109 Les Etats-Unis font valoir que I'OMC ne réglemente pas les idées, et que son mécanisme de
réglement des différends ne sapplique pas aux "crimes d'opinion”. Ce que I'OMC réglemente — et ce
a quoi sapplique son mécanisme de réglement des différends — ce sont des mesures. A propos de
I'objet de ce différend, les Etats-Unis soutiennent que les mesures qui seraient pertinentes seraient ou
bien 1) I'imposition de droits compensateurs d'une maniére incompatible avec I'Accord SMC, ou bien
2) I'adoption d'une loi, d'un réglement ou d'une procédure obligeant les pouvoirs publics aimposer des
droits compensateurs de maniére incompatible avec I'Accord SMC. Les Etats-Unis relévent que le
Canada n'alégue pas I'existence d'une mesure du premier type, et ils affirment gu'eux-mémes n'ont
pas pris de mesure du second type.

8 Voir premiére communication écrite du Canada, paragraphe 19, note 8.
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5.110 Les Etats-Unisfont valoir que, non content d'essayer de faireinterdire au DOC d'exprimer des
opinions indicatives, le Canada veut le faire en demandant au Groupe spécial de décider in abstracto
gue jamais, quelles que soient les circonstances présentes ou a venir, une restriction a l'exportation ne
peut constituer une subvention au sens de l'article 1.1 de I'Accord SMC.

5.111 Pour les Etats-Unis, cette extraordinaire demande d'avis consultatif faite par le Canada peut
avoir des conséquences dangereuses pour le systéme de reglement des différends de 'OMC. Les
Etats-Unis ne craignent pas d'aborder les questions de fond soulevées par le Canada, mais ils se
sentent obligés de traiter d'abord des questions de caractere plus général.

5.112 Les Etats-Unis affirment qu'ils ne cherchent a nier au Canada aucun de ses droits, mais que le
fait est smplement quiils n'ont pris aucune mesure qui compromette les droits du Canada découl ant
des Accords de I'OMC. llIs font valoir que, si jamaisil leur arrivait de prendre de telles mesures, le
droit du Canada de les contester serait intégralement préservé.

5.113 De l'avis des Etats-Unis, il existe une méthode bien établie permettant au Groupe spécia de
rejeter la tentative du Canada pour amener les groupes spéciaux a entreprendre de réglementer les
opinions des Membres et a donner des interprétations faisant autorité: c'est celle qui consiste a
appliquer ladoctrine impératif/dispositif.

5.114 Les Etats-Unis notent que le Canada ne conteste pas que la doctrine impératif/dispositif ait
gardé sa validité, et ne conteste pas non plus l'interprétation qu'en donnent les Etats-Unis. Cependant,
disent-ils, le Canada avance un argument démenti par les faits, a savoir que les divers documents quiil
cite font obligation au DOC de traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions (ou des
contributions financieres). Le Canadafait valoir un autre argument, inédit, a savoir que, méme si ces
documents n'obligent pas le DOC a traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions (ou
des contributions financieres), le Groupe spécial ne pourra pas faire de constatation dans ce sens sil
n'a pas d'abord établi, dans |'abstrait, qu'une restriction a I'exportation ne peut jamais, quelles que
soient les circonstances présentes ou a venir, constituer une subvention au sens de l'article 1.1 de
I'Accord SMC. Selon les Etats-Unis, le Canada atort sur ces deux points.

5.115 En ce qui concerne l'article 771 5), affirment les Etats-Unis, le Canada a toujours reconnu
que, a premiére vue, cet article n'oblige pasle DOC atraiter les restrictions a l'exportation comme des
subventions (ou des contributions financiéres). |l semble donc que les parties Sentendent sur le fait
que l'article 771 5) ne prescrit aucune action incompatible avec lesregles de I'OMC.

5.116 Sagissant de I'Enoncé, selon les alégations du Canada, les Etgts—Unis auraient essayé de
présenter sous un faux jour la nature juridique de ce document. Les Etats-Unis sen défendent et
renvoient aux explications qu'ils ont données au paragraphe 75 de leur demande.

5.117 Les Etats-Unis affirment que leur désaccord avec le Canada ne porte pas sur la nature de
I'Enoncé (encore quils contestent que celui-ci constitue en soi une "mesure’), mais bien sur sa
signification. A leur avis, I'Enoncé ne peut ére compris que comme une décision, prise par le
Congres et I'Administration, de sabstenir de définir exactement quelles mesures, jusgue-la qualifiées
de "subventions indirectes’, pourraient ére considérées comme des subventions aux fins de la
nouvelle définition contenue dans l'article 7715) B)iii) de la Loi douaniére et dans
l'article 1.1 @) 1) iv) del'Accord SMC.

5.118 Selon les Etats-Unis, dans leur droit interne, le Préambule est, tout au plus, une déclaration
non contraignante du DOC concernant son opinion, a I'époque, sur la portée de I'article 771 5) B) iii).
L es Etats-Unis rappellent que le DOC n'a pas promulgué un réglement sur les subventions indirectes
en généra, ou les restrictions a I'exportation en particulier. Si, dans le Préambule, il a exprimé
I'opinion que les restrictions a I'exportation pourraient étre des subventions, dans des circonstances
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données, il n'a pas dit catégoriquement qu'elles en sont, et il ne Sest en aucune maniére engagé a se
tenir a cette opinion.

5.119 Les Etats-Unis notent que le Canada cite un petit nombre d'affaires — dont aucune ne met en
cause la réglementation du DOC, ni méme la légidation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs — pour étayer l'argument selon lequel les déclarations des organismes
gouvernementaux contenues dans les préambules aux avis de regles définitives sont toujours
obligatoires & I'égard de I'organisme concerné. Pour les Etats-Unis cependant, toutes les affaires
citées soit sont d'une nature différente, soit ne corroborent pas I'argument a I'appui duquel elles sont
citées, comme le montrent les piéces n° 26 429 des EtatsUnis. Ce qui est particuliérement
significatif aux yeux des Etats-Unis, c'est que le Préambule n'a pas été incorporé dans le Code of
Federal Regulations. Selon les Etats-Unis, cela sexplique par le fait que, conformément aux
dispositions régissant ce code, le DOC n'entendait pas conférer au Préambule un effet juridique.

5.120 Les Etats-Unis font valoir & propos de ce préambule que, pour le DOC, il éait parfaitement
conforme aux principes de la transparence et de la bonne administration d'exprimer son point de vue
indicatif sur la question des subventions indirectes, et que ce serait un comble que le Groupe spécia
pénalise un Membre pour avoir fait preuve de transparence en dévoilant son opinion.

5.121 Comme les tribunaux du monde entier, relévent les Etats-Unis, le DOC peut, dans une affaire
donnée, invoquer des documents tres divers a I'appui d'une détermination, y compris ses propres
déterminations antérieures et des articles de doctrine, sans qu'aucun n'ait d'effet contraignant & son
égard. Ains, du point de vue des Etats-Unis, le fait que le DOC invoque le Préambule ne confére pas
acelui-ci un caractére contraignant.

5.122 Selon les Etats-Unis, la définition que le Canada donne de la " pratique” change constamment,
le Canada soutenant aujourd'hui que, par ce terme, il entend "une volonté ou une politique
administrative visant & adhérer & une conception juridique particuliére ou a se conformer a une
interprétation ou une méthodologie particuliére”. Mais, quelle que soit la maniére dont le Canada la
définit, la"pratique", selon les Etats-Unis, n'oblige pas le DOC a traiter les restrictions a I'exportation
comme des subventions (ou des contributions financiéres).

5.123 Aux yeux des Etats-Unis, le Canada semble soutenir que, quand bien méme les mesures qu'il
a indiquées n'entraineraient pas, individuellement, une violation des regles de I'OMC, cela cesserait
détre vrai lorsgu'on considere ces mesures ensemble.  Cependant, dirent les Etats-Unis, le Canada
n'explique pas comment cette conclusion est justifiée sur la base d'une disposition du Mémorandum
d'accord ou d'un autre accord de 'OMC.

5.124 De maniére éonnante, selon les Etats-Unis, le Canada soutient que le Groupe spécial devrait
donner une interprétation faisant autorité de l'article 1.1 avant de se pencher sur la doctrine
impératif/dispositif. Pourtant, d'aprés les Etats-Unis, I'analyse que fait le Canada des rapports des
groupes spéciaux du GATT et de I'OMC a ce sujet ne confirme pas cette position. Dans aucune des
affaires analysées le défendeur n'avait, semble-t-il, demandé de décision préliminaire. Les Etats-Unis
affirment que rien dans le Mémorandum d'accord, ni dans les procédures de travail du Groupe spécial,
n'enferme les décisions préliminaires dans les limites indiquées par |le Canada et que, en outre, dans
aucune des affaires citées il n'a été décidé qu'un groupe spécia doive trancher des questions de fond
avant d'invoquer ladoctrine impératif/dispositif.

5.125 Les Etats-Unis soutiennent qu'il existe une différence fondamentale entre les précédents cités
par le Canada et la présente espéce. Dans les affaires citées par le Canada, les groupes spécialix
avaient été appelés a se prononcer sur des mesures particuliéres prises par le défendeur, ce qui n'est
pas le cas en I'espéce. Les mesures qui sont vraiment en cause ici, disent les Etats-Unis, comprennent
seulement les textes contestés par le Canada, mais auss un nombre indéfini de restrictions a
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I'exportation présentes et futures. Selon les Etats-Unis, le Groupe spécial ne peut pas faire ce que Iui
demande le Canada sans émettre, dans |'abstrait et en I'absence de tout élément de fait, I'opinion qu'il
n'y ajamais eu et qu'il n'y aura jamais de restrictions a I'exportation qui puissent correspondre a la
définition du mot "subvention™ contenue dans I'article 1.1 de I'Accord SMC.

5.126 Si le Groupe spécial constate —comme il ne peut manquer de le faire, selon les Etats-Unis —
gue les mesures en question nimposent pas ce que prétend le Canada, cela devrait mettre fin a
I'affaire, de l'avis des Etats-Unis. tout ce que pourrait dire par ailleurs le Groupe spécial aurait la
nature d'opinions incidentes.

5.127 Les Etats-Unis font vaoir que le Canada soutient maintenant que la "pratique’ n'est pas
constituée par les déterminations faites dans telle ou telle affaire relative a des droits compensateurs,
mais par |'état d'esprit du DOC en tant quiingtitution, ce que le Canada appelle une "volonté ou
politique administrative". L'état d'esprit du DOC ne constitue pas, aux yeux des Etats-Unis, une
mesure "prise”, au sens du Mémorandum d'accord. En outre, |'état d'esprit du DOC ne saurait en
aucun cas violer les dispositions invoquées par le Canada.

5.128 Pour les Etats-Unis, l'article 1.1 est un article consacré aux définitions. En conséquence, a
strictement parler, la"pratique’ des Etats-Unis — quelle que soit la définition qu'on donne & ce terme —
ne peut violer l'article 1.1. Les Etats-Unis soutiennent que |'article 10 n'est pas applicable en I'espéce,
puisque le Canada dit ne pas contester une mesure effective par laquelle les Etats-Unis auraient
imposé des droits compensateurs en vertu de l'article 771 5) apres avoir constaté qu'une restriction &
I'exportation constitue une subvention, et que les articles 11, 17 et 19 sont inapplicables pour la méme
raison. Les Etats-Unis relévent que le Canada n'a pas contesté — et que les Etats-Unis n'ont d'ailleurs
pas pris— de "mesures particuliéres’ en vertu de l'article 771 5) a I'encontre d'une restriction a
I'exportation, et I'état d'esprit du DOC ne peut pas constituer une "mesure particuliere. Donc, selon
les Etats-Unis, I'article 32.5 de I'Accord SMC est également inapplicable.

5.129 En ce qui concerne l'article 32.5, les Etats-Unis soutiennent que la loi, les réglements et les
procédures administratives des Etats-Unis sont parfaitement conformes a I'’Accord SMC. Une
"volonté ou politique administrative" ne reléve pas de l'article 32.5. De l'avis des Etats-Unis, laméme
conclusion vaut pour l'article XV1:4 de I'Accord sur I'OMC. En effet, il ne peut y avoir de violation
de l'article 32.5 ni de I'article XV1:4 sans une loi, un réglement ou une procédure administrative qui
imposent de violer une autre disposition de I'’Accord SMC.

5.130 Les Etats-Unis élévent une objection vigoureuse au paragraphe 40 de la réponse du Canada
dans lequel, selon eux, le Canada essaie de faire croire qu'ils ne se conforment pas aux décisions
del'ORD. Les Etats-Unis affirment que jamais un groupe spécial de'OMC n'a déterminé que les
Etats-Unis n'avaient pas mis en cauvre une décision de I'ORD, et I'article 23 du Mémorandum d'accord
interdit au Canada de faire unilatéralement une telle détermination.

5.131 Selon les Etats-Unis, le Canada affirme essentiellement que la "pratique’ — quelle que soit la
maniére de la définir — devrait étre considérée comme une mesure prise, parce qu'il faut présumer que
les Membres de 'OMC agiront de mauvaise foi. Les Etats-Unis rappellent que I'Organe d'appel a
expliqué qu'une telle présomption n'est pas autorisée.

5.132 De l'avis des Etats-Unis et pour les raisons exposées dans leur demande, les alégations du
Canada concernant la "pratique’ devraient aussi étre rejetées, le Canada n'ayant pas respecté les
articles4:7 et 6:2 du Mémorandum d'accord. En acceptant pour les besoins du raisonnement la
doctrine du "préudice" que I'Organe d'appel et les groupes spéciaux ont greffée en équité, sur les
dispositions du Mémorandum d'accord, les Etats-Unis font valoir qu'ils ont subi un préudice. Qui
plus est, ils soutiennent qu'un préudice leur est causé et qu'un préjudice est aussi causé au systéme de
reglement des différends de I'OMC lorsque les dispositions relatives a la notification et aux
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consultations ne sont respectées que dans laforme, ce qui empéche une description détaillée et exacte
de ce quele plaignant conteste.

5.133 Les Etats-Unis font observer, sur la question de savoir pourquoi I'Enoncé et le Préambule ne
sont pas des mesures, que ni I'un ni l'autre de ces textes n'a un effet juridique indépendant en droit
américain.

5.134 Quant au point de savoir s I'un ou l'autre de ces textes reléve du mandat du Groupe spécial,
les Etats-Unis notent que, dans sa réponse, le Canada n'essaie méme pas d'expliquer comment I'on
pourrait interpréter sa demande de constitution d'un groupe spécial comme visant aussi I'Enoncé et le
Préambule en tant que mesures indépendantes. De plus, les Etats-Unis rappellent que, au cours de
deux réunions de I'ORD, ils se sont dits convaincus que le Canada avait substitué I'article 771 5) a
I'Enoncé et au Préambule en tant que mesure contestée, et le Canada n'a pas contesté la véracité de
leur affirmation.

5.135 Les Etats-Unis disent qu'ils ont montré, dans leur premiére communication, qu'une restriction
a l'exportation est susceptible de satisfaire a tous les éléments de l'dinéaiv) de l'article 1.1 a) 1) de
I'Accord SMC. Laquestion de savoir si une restriction al'exportation donnée réunit tous les ééments
d'une subvention ne peut étre déterminée que sur la base d'un examen des preuves concretes produites
dans chaque espéce. Dans la présente affaire, du point de vue des Etats-Unis, il suffit de dire que le
Canada n'a pas démontré gu'une restriction a |'exportation ne peut jamais, quelles que soient les
circonstances, satisfaire atous ces éléments.

5.136 Selon les Etats-Unis, il ressort de la lecture de leur premiére communication quiils se sont
livrés a une anayse approfondie du texte de I'alinéaiv). Il n'en demeure pas moins que I'objet et le
but de I'Accord SMC sont pertinents pour l'interprétation de I'alinéaiiv), et qu'il est pertinent aussi que
l'interprétation du Canada soit incompatible avec cet objet et ce but, ainsg quavec ce qui est
habituellement considéré comme étant ou n'étant pas une subvention.

5.137 Les Etats-Unisfont valoir quiils n'ont pas dit que toutes les interventions des pouvoirs publics
qui faussent le commerce international peuvent étre considérées comme des subventions. Au
contraire, ils ont souligné que toute intervention des pouvoirs publics aurait a satisfaire a tous les
éléments de la définition d'une subvention pouvant donner lieu a une action.

5.138 Selon les Etats-Unis, I'argument de la "pente glissante’ avancé par les Communautés
européennes est sans valeur parce que, dans les exemples proposés, il est difficile de voir ou serait la
contribution financiére. De plus, les Etats-Unis font valoir que, dans les dix années écoul ées depuis la
détermination faite par le DOC dans I'affaire du Cuir en provenance d'Argentine, toutes les "horreurs"
annonceées ne se sont pas produlites.

5.139 Au paragraphe 90 de la premiére communication du Canada, rappellent les Etats-Unis, le
Canada déclare qu'une restriction a |'exportation ne peut pas étre considérée comme une subvention
parce quelle "nimplique pas de transfert de ressources financiéres des pouvoirs publics aux
producteurs de biens'. Les Etats-Unis ne considérent donc pas quiils ont déformé le point de vue du
Canada. Au contraire, le Canada continue a soutenir la position fondée sur le colt net pour les
pouvoirs publics, qui a déja été rejetée & maintes reprises.

5.140 Enfin, affirment les Etats-Unis, il a été soutenu que les restrictions a |'exportation ne peuvent
jamais constituer des subventions parce que, méme s elles limitent peut-étre les possibilités du
producteur et peuvent faire baisser le prix que celui-ci demande pour un intrant (comme le Canadal'a
admis en I'espece), elles n'abligent pas les producteurs a vendre leurs biens sur le marché intérieur a
des clients ciblés et a des prix ou dans des quantités préalablement définies. Selon ce raisonnement,
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notent les Etats-Unis, il n'y aurait pas"ordre" des pouvoirs publics puisque, bien que laliberté d'action
du producteur soit limitée, ni la quantité ni le prix ne sont imposés.

5.141 Pour les Etats-Unis, ce raisonnement est complétement fallacieux, pour plusieurs raisons.
Premiérement, rien dans le texte des alinéas iii) ou iv) de l'article 1.1 @) 1) nimpose que le prix ou les
guantités des biens fournis aux bénéficiaires de la subvention soient précisés. Deuxiemement, il n'est
pas prescrit non plus que les bénéficiaires de la subvention en cause doivent étre des "clients ciblés’,
bien que certains types de redtrictions a I'exportation puissent satisfaire a cette condition.
Troisiémement, rien ne vient éayer |'argument selon lequel, pour qu'il y ait subvention, il faut que les
pouvairs publics définissent exactement la portée et I'étendue de I'avantage qu'ils souhaitent conférer,
ains que la catégorie de ses bénéficiaires, au moment ou ils adoptent cette mesure: e Groupe spécial
Canada — Produits laitiers a d'ailleurs rejeté cet argument. Quatriémement, I'argument selon lequel
les producteurs qui exporteraient sinon, pourront peut-étre sadapter aux nouvelles conditions du
marché, par exemple en se convertissant a une autre activité, est dépourvu de pertinence. En ce qui
concerne le casfictif des producteurs d'ananas imaginé par les Etats-Unis, les Etats-Unis pensent quiil
a été concede que, si les pouvoirs publics donnaient aux producteurs d'ananas I'ordre de vendre aux
fabricants de jus de fruits a un prix déterminé ou dans des quantités préalablement définies, il y aurait
subvention indirecte. Or, dans ce scénario aussi, soutiennent les Etats-Unis, les producteurs d'ananas
seraient libres de renoncer a la production d'ananas, pour commencer a fabriquer des jus de fruits ou
se livrer & une activité complétement différente (a cultiver les bananiers par exemple). Les Etats-Unis
ne voient pas comment, dans ce cas, cette faculté théorique de sadapter aux conditions n'empécherait
pas de conclure & une subvention indirecte, aors qu'une telle conclusion serait impossible dans le cas
ou |'ordre donné par les pouvoirs publics ne préciserait pas les prix ou les quantités.

5.142 En outre, affirment les Etats-Unis, il y a peut-ére des circonstances dans lesquelles un
producteur, face a une restriction a I'exportation, n'a pas d'autre choix que de vendre a l'industrie
nationale de transformation - par exemple lorsque la restriction a I'exportation Sapplique a une
matiere premiére. En d'autres termes, il peut exister des situations dans lesquelles le producteur ne
peut pas se convertir a une autre activité. Du point de vue des Etats-Unis, c'est 1a une question de fait,
gui doit étre tranchée dans chaque espéece sur la base des déments de preuves, et non par des
spécul ations abstraites.

5.143 En résumé, les Etats-Unis estiment que le Canada n'a pas établi, comme la preuve lui en
incombait, qu'une restriction a I'exportation ne peut jamais constituer une subvention. Toutefois,
selon eux, le Groupe spécial n'a méme pas a pousser si loin son analyse, parce que la contestation du
Canada porte essentiellement sur des opinions et non sur des mesures. Les Etats-Unis affirment que,
méme sil peut étre tentant d'aborder |a question abstraite de fond posée par |e Canada, on dénaturerait
ce faisant I'objet et le réle du systéme de réglement des différends de I'OMC. Aing, les Etats-Unis
estiment que l'issue appropriée de cette affaire serait que le Groupe spécial se borne a constater
gu'aucune des mesures invogquées par le Canada nimpose au DOC de traiter une restriction a
I'exportation comme une subvention (ou une contribution financiere).

E. DEUXIEME COMMUNICATION ECRITE DU CANADA
1. I ntroduction

5.144 Le Canada note que sa deuxieme communication €crite répond ala premiére déclaration orale
des Etats-Unis. A titre préiminaire, il reléve que les Etats-Unis continuent & prétendre que ce que
cherche le Canada dans ce différend, c'est un "avis consultatif" dans le cadre de I'Accord SMC. Le
Canada le conteste, faisant valoir qu'il cherche au contraire a obtenir une décision a I'encontre des
mesures en cause des Etats-Unis qui traitent une restriction a I'exportation comme une " contribution
financiere”. En fin de compte, selon le Canada, une telle décision suppose la résolution des
divergences de vues entre les Etats-Unis et le Canada sur la question de savoir si ces mesures des
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Etats-Unis sont incompatibles avec les dispositions de I'Accord SMC et de I'Accord sur I'OMC
invoqueées par le Canada. Le Canada déclare que larésolution de ces divergences est particuliérement
importante pour lui, a cause des conséguences directes que le traitement des restrictions al'exportation
prévu par lalégislation américaine en matiere de droits compensateurs a eues et continue d'avoir pour
le Canada et I'industrie canadienne. On trouve un exemple de ces conséquences dans la demande de
consultations que le Canada a adressée alI'OMC dans I'affaire des Bovins vivants et, comme il ressort
al'évidence des discussions qui ont eu lieu a la premiere réunion de fond, dans la menace immédiate
que les Etats-Unis font peser sur les exportations canadiennes de bois de construction, en menagant
dentreprendre une enquéte en matiére de droits compensateurs aprés |'expiration, imminente, de
I'Accord sur |les bois de construction résineux.

2. Le rdle de la distinction impératif/dispositif comme moyen de défense dans la
jurisprudencedel'OMC

5.145 Le Canadafait valoir quil adga établi que la question de savoir si une mesure contestée a un
caractére dispositif sagissant d'une violation alléguée des régles de I'OMC, ou dans quelle mesure elle
I'est, n'est pas & proprement parler une question de procédure ou de compétence. En outre,
déclare-t-il, il a démontré dans sa réponse que, al'examen, il sest avéré que les affaires du GATT et
de I'OMC invoquées par les Etats-Unis ne portaient pas sur la question de savoir S une mesure éait,
entierement ou partiellement, impérative ou dispositive dans |'abstrait. Au contraire, dans ces affaires,
les groupes spéciaux, aprés avoir résolu les controverses qui pouvaient exister sur le contenu des
régles en cause du GATT/de I'OMC, ont constaté que la partie défenderesse avait établi de facon
satisfaisante qu'elle avait un pouvoir discrétionnaire suffisant pour se conformer acesrégles. De plus,
dans tous ces cas, il était explicite ou implicite que la partie défenderesse non seulement pouvait
exercer ce pouvoir pour se conformer avec les regles pertinentes convenablement interprétées, mais
auss qu'il dlait lefaire.

5146 Le Canada dit que les EtatsUnis n'ont pas cessé de prétendre que la distinction
impératif/dispositif signifie que les mesures contestées des Etats-Unis ne peuvent pas éire jugées
incompatibles avec I'Accord SMC et I'Accord sur I'OMC, quelle que soit I'interprétation qu'il convient
de faire de ces accords; ils sappuient pour cela sur un raisonnement qui est faux a la fois par son
interprétation des précédents GATT et OMC et par la valeur juridique qu'il attribue aux mesures
américaines selon le droit interne des Etats-Unis. De |'avis du Canada, I'argumentation des Etats-Unis
concernant la "doctrine impératif/dispositif* dans ce différend peut étre résumée comme suit: i) les
Etats-Unis considérent que I'OMC ne permet pas de trancher des différends sur la conformité de
mesures contestées avec les régles de I'OMC si ces mesures, en droit interne, n™imposent” pas et ne
"prescrivent” pas I'action qui est alléguée comme étant incompatible avec les régles de 'OMC; i) les
Etats-Unis considérent que, en droit américain, les mesures contestées par le Canada n™imposent"
pas, ni séparément, ni considérées ensemble, qu'une restriction a l'exportation soit traitée comme une
contribution financiére. Le Canada n'est pas d'accord avec |'argumentation des Etats-Unis, ni en ce
qui concerne le droit de I'OMC, ni en ce qui concerne le droit des Etats-Unis.

a) Lajurisprudence GATT/OMC

5.147 Le Canada affirme quiil est bien éabli qu'un Membre de 'OMC peut contester la Iégislation
d'une autre partie, indépendamment de toute application concréte qui peut étre faite de cette
|égislation, au motif que cette législation, en soi, est incompatible avec les regles de 'OMC. Le but,
en permettant de telles contestations, était de garantir la prévisibilité des conditions du commerce, en
autorisant les parties a contester des mesures qui entraineront nécessairement des actes incompatibles
avec les abligations assumées dans le cadre du GATT/de I'OMC. Sil en est ainsi, selon le Canada,
C'est parce que de telles mesures peuvent elles-mémes paralyser le commerce en forgant les Membres
a modifier leur comportement de maniére a se conformer & une mesure que, raisonnablement, ils
peuvent sattendre a voir appliquer a leurs exportations. Le Canada rappelle que, dans l'affaire
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Etats-Unis—Loi antidumping de 1916, I'Organe d'appel a cité en I'approuvant ce quavait dit le
Groupe spécia Etats-Unis — Fonds spécial, & savoir que les dispositions du GATT de 1947 ne visent
pas seulement a protéger les échanges courants, mais aussi a créer les conditions de prévisibilité
nécessaires pour planifier les échanges futurs, et que les parties contractantes doivent donc avoir la
possibilité de mettre en cause des légidations existantes rendant obligatoires des mesures
incompatibles avec I'Accord général sans attendre que ces | égid ations soient effectivement appliquées
aleur commerce.

5.148 Le Canada déclare quil a déa éabli dans ses communications antérieures pourquoi les
mesures qu'il conteste obligent a traiter les restrictions a I'exportation comme des "contributions
financiéres' au regard de lalégidation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, et pourquoi
ce traitement est incompatible avec les obligations découlant pour les Etats-Unis de I'Accord SMC et
de I'Accord sur I'OMC. Le Canada note que les Etats-Unis font valoir que I'affaire Etats-Unis — Loi
antidumping de 1916 et d'autres affaires dans lesquelles a éé examinée la distinction entre |égislation
impérative et | égislation dispositive confirment leur thése selon laguelle le Groupe spécial ne peut pas
constater que les mesures des Etats-Unis en cause sont incompatibles avec I'Accord SMC et I'Accord
sur I'OMC, parce qu'elles n'imposent pas le traitement dont se plaint le Canada (que les Etats-Unis
n'estiment dailleurs pas incompatible avec les obligations en question). De l'avis du Canada,
cependant, les précédents cités par |es Etats-Unis ne confirment pas cette thése.

5.149 Selon le Canada, il ne suffit pas, pour qu'un défendeur puisse invoquer avec succes la
distinction impératif/dispositif comme moyen de défense, quil existe un pouvoir discrétionnaire,
quelles qu'en soient la nature ou I'étendue. Dans |'affaire Etats-Unis— Loi antidumping de 1916, selon
le Canada, I'Organe d'appel a déclaré que, compte tenu de la jurisprudence qui avait élaboré et
appliqué la distinction impératif/dispositif, le pouvoir discrétionnaire dont jouissait le Département de
la justice des Etats-Unis d'engager ou non des procédures pénales, "par sa nature ou son importance
ne transform[ait] pas la Loi de 1916 en une législation dispositive ..."® De méme, dans |'affaire
Etats-Unis — Boissons & base de malt, le Groupe spécial a constaté que le pouvoir discrétionnaire de
ne pas mettre en application une loi incompatible avec le GATT ne rendait pas la loi en soi
compatible avec le GATT.®

5150 En ce qui concerne les mesures en cause dans ce différend, le Canada note que
I'article 771 5) B) iii) netraite pas expressément des restrictions al'exportation. L'article 771 5) B) iii)
peut étre considéré comme "dispositif" en ce sens, limité, que le Département du commerce, en tant
qu'autorité chargée de I'enquéte, doit déterminer si une restriction a I'exportation, ou toute autre
pratique faisant I'objet d'une enquéte en matiére de droits compensateurs, est une contribution
financiere. Cependant, le Canada souligne que l'article 771 5) B) iii) n'existe pas isolément. Selon la
logique du raisonnement du Groupe spécial Etats-Unis — Article 301, l'article 771 5) B) iii) est
"inséparable" de I'Enoncé, du Préambule et de la pratique des Etats-Unis et, par conséquent, ne peut
pas étre considéré i solément.

5.151 Dans chacune des affaires citées par les Etats-Unis dans lesquelles une mesure a été jugée
avoir un caractére "dispositif*, dit le Canada, le Groupe spécia a constaté, non seulement qu'il existait
un pouvoir discrétionnaire suffisant pour que I'exécutif puisse appliquer laloi de fagon conforme aux
obligations découlant pour lui du GATT, mais aussi que le défendeur, d'une part pouvait user de ce
pouvoir discrétionnaire pour agir de maniére conforme avec larégle du GATT en cause, d'autre part
soit l'avait dgja fait soit était d'une facon ou d'une autre tenu de le faire®® Le Canada affirme que,
dans chacune de ces affaires, le Groupe spécia avait vérifié, souvent sur la base des assurances
données par le défendeur quant & l'interprétation qu'il ferait de sa légidation, que la légidation

*1d., paragraphe 91.
® Etats-Unis — Boissons & base de malt, paragraphe 5.60.
% Voir la deuxiéme communication écrite du Canada, paragraphes 12 & 14.
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contestée donnait aux organes de |'exécutif un pouvoir discrétionnaire suffisant pour éviter toute
violation du GATT.

5.152 En outre, soutient le Canada, le Groupe spécial chargé de |'affaire Etats-Unis — Article 301 a
constaté qu'un Membre pouvait "réduire son pouvoir discrétionnaire” de violer une obligation de
I'OMC par l'interpréation quiil donnait de ce pouvoir discrétionnaire dans I'Enoncé et dans ses
mesures ultérieures. Selon le Canada, I'inverse aussi doit étre vrai, et un Membre, Sil est plaignant,
doit de méme avoir le droit de demander si un autre Membre a "réduit son pouvoir discrétionnaire” de
ne pas violer un_engagement pris dans le cadre de I'OMC. Or, s l'article 771 5) B) iii) en soi ne fait
pas obligation d'agir de facon incompatible avec les régles de I'OMC, en ce sens quil peut ére
interprété et appliqué de fagon conforme avec ces régles (et quil devrait I'étre) I'Enoncé et le
Préambule, aux yeux du Canada, "réduisent le pouvoir discrétionnaire” de I'exécutif dans le cadre de
ce différend de telle maniére que la Iégidation sera interprétée et appliquée de fagcon incompatible
avec lesregles de |'OMC.

b) L es mesures des Etats-Unis en cause

5.153 Pour le Canada, les différences entre les affaires susmentionnées et les circonstances de la
présente espéce sont évidentes. Dans le présent différend, au lieu de donner |'assurance que les
Etats-Unis ne traiteront pas les redtrictions a |'exportation comme une contribution financiére, les
mesures des Etats-Unis, de l'avis du Canada, montrent que l'exécutif américain sest obligé a
interpréter salégidation d'une maniéere incompatible avec lesreglesde 'OMC. Tout en notant que les
Etats-Unis font valoir qu'ils pourraient interpréter leur |égislation différemment, le Canada considére
que les mesures et les déclarations des Etats-Unis font apparaitre clairement quiils ne le feront pas, a
défaut du moins d'une décision de I'ORD confirmant que |es obligations des Etats-Unis |'exigent.

5.154 Pour le Canada, cela ne veut pas dire que les Etats-Unis agissent de mauvaise foi. Au
contraire, dans cette affaire, contrairement a ce qui se passait dans les affaires que les Etats-Unis
invoquent comme précédents, il est évident pour le Canada que les Etats-Unis croient, & tort mais de
bonne foi, que leur interprétation n'est pas incompatible avec les obligations qu'ils ont contractées
dans le cadre de I'OMC: I'Enoncé, le Préambule et |a pratique des Etats-Unis e prouvent. De l'avis
du Canada, vu l'importance que les groupes spéciaux GATT/OMC ont attachée dans le passé aux
déclarations des Etats-Unis sur la maniére dont ils comptaient interpréter leur législation (en
particulier dans les affaires Etats-Unis - Fonds spécial, Etats-Unis — Mesures affectant |I'importation,
la vente et |'utilisation de tabacs sur le marché intérieur et Etats-Unis — Article 301), I'interprétation
exposée dans les mesures des Etats-Unis en cause dans ce différend, qui impose de traiter les
restrictions a I'exportation de maniére incompatible avec les régles de I'OMC, doit aussi se voir
accorder un poids important. Pour le Canada, cette interprétation montre que le Département du
commerce est obligé d'agir de maniére incompatible avec les obligations assumées par les Etats-Unis
dans le cadre de 'OMC. En conséquence, fait valoir le Canada, les mesures des Etats-Unis en cause
annulent et compromettent les avantages résultant pour le Canada de I'Accord SMC et de I'Accord sur
I'OMC.

5.155 Le Canada déclare que, lorsquils invoquent la distinction impératif/dispositif comme moyen
de défense dans ce différend, les Etats-Unis prétendent que les mesures en cause laissent au
Département du commerce un pouvoir discrétionnaire suffisant pour ne pas traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financiéres, tout en affirmant que les traiter ainsi ne serait pas
incompatible avec les obligations assumées par les Etats-Unis dans le cadre de I'OMC. Pour le
Canada cependant, ce pouvoir discrétionnaire qui, selon les Etats-Unis, est prévu par la disposition
redtrictive de I'Enoncé et I'expression "la loi autoriserait" qui figure dans le Préambule est tellement
réduit que la possibilité pour le Département du commerce d'agir de maniére conforme aux régles de
I'OMC est en fait supprimée. En d'autres termes, dans la mesure ou il existe un quelcongue élément
de pouvoir discrétionnaire dans ces mesures, celui-ci, de l'avis du Canada, n'est pas de nature a
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permettre aux Etats-Unis d'i nvoquer la distinction impératif/dispositif comme moyen de défense dans
ce différend, parce que I'Enoncé contient des instructions sur la maniére d'exercer ce pouvoir
discrétionnaire, et que le Préambule et 1a pratique des Etats-Unis sont le reflet de cesinstructions.

5.156 Le Canada dit avoir établi dans sa réponse que I'Enoncé donne au Département du commerce
des instructions expresses sur la détermination qu'il devrait faire en vertu de la disposition restrictive
en ce qui concernent les restrictions a l'exportation. De l'avis du Canada, si cette disposition
restrictive laisse un quelconque pouvoir discrétionnaire au Département du commerce, ce pouvoir se
limite a vérifier qu'une subvention indirecte alléguée implique une "mesure exécutoire formelle’. Si
tel est le cas, fait valoir le Canada, le Département du commerce est obligé de conclure que la
condition prescrite a l'article 771 5) B) iii) est remplie. Une restriction a I'exportation impliquant par
nature une mesure exécutoire formelle, comme cela est d'ailleurs dit expressément dans I'Enoncé, le
Canada en déduit que I'Enoncé fait obligation au Département du commerce de conclure, dans le cas
d'une restriction a l'exportation, que la condition de l'article 7715) B)iii) de la Loi et de
l'article 1.1 @) 1) iv) del'Accord SMC est remplie, et de constater |'existence d'une subvention donnant
lieu & des mesures compensatoires si, dans son enquéte, il constate quiil y a bien un "avantage” pour la
branche de production objet de I'enquéte.

5.157 Deméme, pour |le Canada, les termes du Préambule qui, prétendent les Etats-Unis, donnent au
Département du commerce un pouvoir discrétionnaire suffisant pour ne pas traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financieres — autrement dit, I'expression "la loi autoriserait" —
ne donnent pas aux Etats-Unis un pouvoir discrétionnaire suffisant pour qu'ils puissent se prévaloir ici
avec succés de la distinction impératif/dispositif. Parce que, selon le Canada, I'Enoncé et le
Préambule ont d§a déterminé qu'une restriction a I'exportation répond a la condition de la
contribution financieére, |'étendue du pouvoir discrétionnaire que pourrait donner au Département du
commerce l'expression "la loi autoriserait” est donc limitée a l'analyse de l'avantage et de la
spécificite.

5.158 Pour le Canada, la mesure dans laguelle les Etats-Unis ont réduit leur pouvoir discrétionnaire
dans le contexte des restrictions a |'exportation ressort de fagon particulierement évidente du passage
dans lequel I'Enoncé donne impérativement pour instruction au Département du commerce de
considérer les circonstances similaires a celles des affaires du Cuir et du Bois de construction comme
relevant de l'article 771 5) B) iii). En démontrant que, dans ces circonstances particuliéres, le
Département du commerce doit traiter une restriction a l'exportation comme une contribution
financiére, ce passage, de I'avis du Canada, réfute absolument la position des Etats-Unis selon lagquelle
le Groupe spécia doit en fait donner raison aux Etats-Unis sil conclut quil peut exister des
circonstances dans lesquelles une restriction a I'exportation pourrait étre une contribution financiére.
Le Canada, tout en considérant qu'une restriction a I'exportation ne constitue pas une contribution
financiére, fait valoir quiil est bien établi qu'une mesure est incompatible avec les regles de 'OMC si
elle impose une action incompatible avec ces régles dans des circonstances particuliéres, quand bien
méme,6 7dans d'autres circonstances, cette action ne serait pas nécessairement incompatible avec ces
regles.

3. L es affirmations des Etats-Unis selon lesquelles le Préambule n'a pas d'effet juridique
ne rendent pas compte de maniére exacte du droit administratif des Etats-Unis et du
réle du Préambule du texte du Département du commerce

5.159 Selon le Canada, les diverses affirmations des Etats-Unis selon lesquelles le Préambule du
réglement définitif relatif aux droits compensateurs ne sont gue le reflet d" opinions indicatives' ou
“tout au plus une déclaration non contraignante du DOC concernant son opinion a I'époque” sont

" Voir Argentine — Mesures affectant les importations de chaussures, textiles, vétements et autres
articles, WT/DS56/AB/R, 27 mars 1998.
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contraires au droit administratif des Etats-Unis et ne rendent pas compte de facon exacte du réle du
Préambule. Le Canada note que, selon le droit américain, le Département du commerce est tenu de se
conformer a l'interprétation de la loi qu'il a déclarée dans le Préambule, sauf "raison impérieuse de
sen écarter".®

5.160 Le Canada déclare que les Etats-Unis mettent en avant en particulier I'argument selon lequel
seul un réglement publié dans le Code of Federal Regulations (CFR) est généralement applicable et
doté d'un effet juridique, et prétendent que le défaut de publication du Préambule au reglement
définitif du Département du commerce est "une indication sérieuse du fait qu'il est dépourvu d'effet
juridique". De l'avis du Canada, cette publication n'est toutefois pas obligatoire selon le droit
administratif des Etats-Unis. Kenneth Culp Davis, spécialiste renommé de ce droit, écrit dans son
traité que "les tribunaux ne devraient pas tenir compte de la publication ou du défaut de publication
dans le Code des réglements fédéraux pour conclure gu'une déclaration d'un organe gouvernemental
est, ou n'est pas, de nature réglementaire’. Critiquant la décision rendue dans I'affaire American
Portland Cement Alliance c. EPA parce que le tribunal y avait invoqué la publication au CFR, le
professeur Davis note que, dans cette affaire, le tribunal sétait fondé sur une jurisprudence dépassée,
et quil lui avait "apparemment échappé€' que, dans une affaire ultérieure, la Cour d'appel avait
souligné que "la publication ou le défaut de publication au Code des réglements fédéraux n'est rien de
plus qu'un "fragment de preuve de l'intention de I'organisme gouvernemental intéressé™.* En outre,
selon le Canada, I'affirmation des Etats-Unis concernant I'importance de la publication au CFR n'est
méme pas confirmée par les affaires que citent les Etats-Unis, qui portaient I'une et I'autre sur la
possibilité de réviser un projet de réglement, et non un réglement définitif. Le Département du
commerce a promulgué son réglement relatif aux droits compensateurs, y compris le Préambule,
comme définitif et prenant effet a la date de la publication au Federal Register. Bien que certaines
parties du reglement aient par la suite été codifiées et publiées dans le CFR, cette publication
ultérieure, pour le Canada, n'‘enléve ni n'gjoute rien & la valeur juridique du réglement, y compris le
Préambule, tel que publié au Federal Register.

5.161 Le Canadafait valoir que I'autre argument essentiel sur lequel se fondent les Etats-Unis pour
demander au Groupe spécia de ne pas tenir compte du texte du Préambule est que, comme ils I'ont
affirmeé au Groupe spécia, le Département du commerce n'entendait pas donner au Préambule un effet
juridique. Le Canada affirme cependant qu'il n'a pas pu trouver de déclaration antérieure dans ce
sens, et que cette affirmation n'est pas corroborée par les déerminations du Département du
commerce, par les décisions des tribunaux américains saisis de ces déterminations, ni par le fait que
les Etats-Unis ont invoqué ce préambule devant d'autres groupes spéciaux de I'OMC en affirmant quiil
avait un effet juridique.

5.162 Le Canadafait valoir que, depuis le 1% janvier 1995, le Département du commerce a invoqué
le Préambule du réglement relatif aux droits compensateurs (soit le projet, soit le texte définitif) dans
pas moins de 103 déterminations en matiére de droits antidumping et de droits compensateurs. Dans
aucune de ces affaires, selon le Canada, le Département du commerce n'a fait savoir quil ne
considérait pas que le Préambule ait un effet juridique ou quil invoquait de simples "opinions
indicatives' pour fixer les droits dans|e cadre de mesures commerciales correctives. Au contraire, il a
toujours dit que le Préambule représentait 1a regle ou l'interprétation applicable, et il I'a purement et
simplement appliqué pour déterminer les droits des parties a la procédure. Dans certaines de ces
affaires, sedlon le Canada, le passage cité du Préambule était accompagné d'une disposition
réglementaire, dont il donnait un commentaire critique ou a l'interprétation de laquelle il signalait des
exceptions, mais, dans beaucoup dautres, le passage guinvoquait le Département du commerce
figurait dans le Préambule seulement. Le Canada rappelle quil a indiqué un certain nombre

% NMB Singapore c. Etats-Unis, 780 F. Supp. 823, 827 (Ct. Int'l Trade 1991).
% K enneth Culp Davis et Richard J. Pierce Jr., Administrative Law Treaties, 3° éd. Supp. 2000 (Boston,
Mass.: Little, Brown and Co., 2000) pages 167 et 168.
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d'exemples dans lesquels, a son avis, le Département du commerce sest fondé uniquement sur le
Préambule pour éablir ses déterminations.”

5.163 Pour le Canada, on trouve les exemples les plus frappants de la maniere dont le Département
du commerce a appliqué les interprétations et méthodes du Préambule, en leur donnant un effet
juridique certain dans le débat sur la question de savoir s un avantage est transféré lorsgu'une
privatisation est effectuée dans des conditions de pleine concurrence, ainsi que dans les affaires des
Bovins vivants et de I'Acier inoxydable coréen. Paraléement & ses longs développements sur les
restrictions a I'exportation, le Préambule, selon le Canada, traite en détail de la question de savoir si
une privatisation effectuée dans des conditions de pleine concurrence fait disparaitre un avantage
conféré par une subvention accordée avant la privatisation.” A ce sujet, e Département du commerce
a déclaré quil ne promulguait pas de réglement, en soulignant que la loi lui laissait le pouvoir
discrétionnaire de déterminer cas par cas les conséquences du transfert de propriété. Selon le Canada,
le Département du commerce a néanmoins déclaré son intention de poursuivre sa pratique antérieure a
la création de 'OMC consistant & examiner l'avantage uniquement au moment de l'octroi de la
subvention, et que la "méthode de remboursement ou réattribution” qu'il appliquait avant la création
de I'OMC, et par laquelle est transmise une partie de |'avantage conféré par les subventions passées
"permet d'atteindre I'objectif" consistant & lui conserver son pouvoir discrétionnaire d'établir des
déterminations cas par cas. En dautres termes, selon le Canada, le Département du commerce a
tranché la question de droit fondamenta — a savoir qu'au moins une partie de " avantage” survit a une
privatisation effectuée dans des conditions de pleine concurrence — en déclarant dans le Préambule
que les méthodes antérieures a la création de I'OMC restaient applicables, et il alimité I'exercice de
son "pouvoir discrétionnaire’ al'application d'une formule servant a calculer le montant de I'avantage.
L e Canada déclare que le Département du commerce a continué par la suite a appliquer ses méthodes
antérieures ala création de 'OMC a de nombreuses affaires de privatisation postérieures.

5.164 Pour le Canada, les affaires de I'Acier inoxydable coréen offrent un autre exemple frappant de
la maniére dont le Département du commerce a fait application du Préambule pour trancher une
question, et dans des circonstances qui montrent a quel point les renvois contenus dans le Préambule
aux affaires du Cuir en provenance d'Argentine et du Bois de construction résineux sont déterminants.
Dans un passage du Préambule, le Département du commerce interpréte I'article 771 5) D) iii) de la
Loi, qui met en application l'article 1.1 a) 1) iii) de I'Accord SMC et cite comme exemple de
contribution financiere "la fourniture de biens ou de services autres qu'une infrastructure générale".
Le Canada dit que, en déclarant que les routes ou les ponts peuvent profiter a des branches de
production particuliéres plutot qu'a I'ensemble de la société, le Département du commerce renvoie a
I'affaire Certains produits en acier en provenance de Corée, qui est antérieure a la création de I'OMC
— affaire a laquelle renvoient aussi les passages de I'Enoncé et du Préambule concernant les
subventions indirectes — dans laquelle le Département du commerce avait conclu que les installations
portuaires de Kwangyang Bay ne constituaient pas une "infrastructure générale" aux fins du critere de
"spécificite" quiil appliquait avant la création de I'OMC et ne pouvaient donc pas donner lieu a des
mesures compensatoires.”” Lorsque la question Sest & nouveau posée dans les affaires de I'Acier
inoxydable postérieures a la création de 'OMC, note le Canada, le Département du commerce a
déclaré:

"L'infrastructure fournie a Kwangyang Bay n'était pas fournie dans l'intérét général;
... elle ne congtitue donc pas une "infrastructure générale”. ... L'infrastructure de
Kwangyang Bay peut donc donner lieu a des mesures compensatoires. D'ailleurs,
I"Explication des Regles définitives' (le Préambule) accompagnant la nouvelle

" \/oir la deuxiéme communication écrite du Canada, paragraphe 34.

™ Regulations, 63 Fed. Reg. 65351 & 355 (Annexe C de la premiére communication écrite du Canada
- piece n° 3 du Canada).

21d., 65, page 378.
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législation en matiére de droits compensateurs ... cite expressément |'exemple de
I'infrastructure de Kwangyang Bay tiré de |'affaire des produits en acier inoxydable en
provenance de Corée comme un exemple des parcs industriels, routes, lignes de
chemin de fer et ports qui, ne congtituant pas une "infrastructure générae’, peuvent
donner lieu & des mesures compensatoires ... Voir Regles définitives de la légidation
en matiére de droits compensateurs, 63 FR, 65 pages 378 et 379.”

5.165 Ainsi, selon le Canada, le Département du commerce, en tranchant une question importante
dans des affaires postérieures a la création de I'OMC, a conclu que l'interprétation que donne le
Préambule de I'expression "infrastructure générale", et en particulier le renvoi quiil fait & une affaire
antérieure ala création de 'OMC dans laguelle il a été décidé que Kwangyang Bay ne constituait pas
une "infrastructure générae" ont un caractére réglementaire. De l'avis du Canada, il est difficile de
concevoir en consequence comment le Département du commerce pourrait ne pas considérer que
I'interprétation du Préambule concernant les restrictions a l'exportation, et le renvoi al'affaire des Bois
de construction résineux en provenance du Canada, ont le méme caractére réglementaire lorsque la
guestion en cause est identique.

5.166 Enfin, pour le Canada, I'affirmation des Etats-Unis selon laquelle le Préambule n'est que le
reflet d"opinionsindicatives' est démentie par la jurisprudence des tribunaux américains et par le fait
que les Etats-Unis ont eux-mémes invoqué un préambule dans des procédures de réglement des
différends de 'OMC. Selon le Canada, devant les tribunaux américains, le Département du commerce
invogue le Préambule comme la base |égale de ses déterminations, et les tribunaux les confirment sur
cette méme base.

4, La" pratique" est unemesure et reléve delanotion d'" impératif" appliquée par I'OMC

5.167 Le Canada affirme que, comme les Etats-Unis le savent bien, la "pratique’ d'un organisme
gouvernemental est une notion d'usage extrémement fréquent dans le droit des Etats-Unis. Le
Département du commerce renvoie couramment et expressement a sa "pratique’ dans ses
déterminations relatives aux droits antidumping et aux droits compensateurs, et il donne a cette
"pratique’ un effet juridique déterminant pour les interprétations et les méthodes quil applique,
comme le montrent les affaires citées par le Canada™ De plus, fait valoir le Canada, |a pratique se
rattache aux précédents, en ce sens qu'une interprétation ou une méthodologie prend souvent forme
lors d'une affaire ou au fil d'affaires successives et devient la "pratique" a laguelle on se conformera
dans les affaires ultérieures. Pour le Canada, donc, une pratique n'est pas une détermination isolée
faite dans le cadre d'une affaire de droits compensateurs (méme si une détermination est normalement
le reflet d'une "pratique'), mais plutbt une volonté institutionnelle de se conformer a des
interprétations et & des méthodes déclarées qui se traduit par des déterminations cumul atives.

5.168 Le Canada déclare que, lorsque le Département du commerce publie des reglements en
meatiére de droits compensateurs et de mesures antidumping, il expose sa pratique dans ces textes, y
compris dans leur préambule. Cependant, il arrive souvent que sa pratique ne soit pas incorporée dans
desreglements. En fait, fait valoir le Canada, jusqu'a la publication des régles de fond définitives sur
les droits compensateurs en 1998, le Département du commerce n‘avait jamais publié de reglement
deéfinitif présentant ses interprétations de la | égislation américaine quant au fond et les méthodes qu'il
appliquerait. En conséguence, pendant une grande partie des 20 derniéres années, les interprétations
et méthodes qui ont dicté les déterminations du Département du commerce dans les affaires de droits

" Feuilles et bandes d'acier inoxydable en rouleaux en provenance de la République de Corée, 64 Fed.
Reg. 30636 et 659 (Département du commerce, 8 juin 1999) (détermination finale) (piece n° 23 du Canada);
Toles d'acier inoxydable en rouleaux en provenance de la République de Corée, 64 Fed. Reg. 15530 et 548
(Département du commerce, 31 mars 1999) (détermination finale) (piéce n° 24 du Canada).

" Voir la deuxiéme communication écrite du Canada, paragraphe 40.
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compensateurs étaient simplement fonction de sa "pratique”’. Donc, conclut le Canada, méme si cette
"pratique” est consignée dans les reglements du Département du commerce lorsque ces derniers sont
publiés, elle n'en congtitue pas moins pour le Département du commerce une base de décision
indépendante, qui est dotée d'un effet juridique qu'elle soit ou non incorporée par ailleurs dans des
reglements.

5.169 Que la pratique soit indépendante des réglements, cela ressort a l'évidence pour le Canada de
la publication par e Département du commerce d'un Réglement modifié concernant |'abrogation des
ordonnances imposant des droits compensateurs et des droits antidumping, en réponse a la
détermination du Groupe spécia de I'OMC dans I'affaire des mémoires RAM dynamiques (DRAM)
en provenance de Corée.”” Dans le préambule de ce réglement, reléve le Canada, le Département du
commerce adéclaré que, s ladécision de I'OMC nécessitait une modification d'une norme, elle n'était
rien & la validité de plusieurs aspects de la "pratique" du Département du commerce, qui
continueraient d'étre appliqués.

5.170 En outre, affirme le Canada, c'est un principe fondamental du droit des Etats-Unis qu'un
organisme gouvernemental ne peut Sécarter de sa pratique et de ses précédents que dans des
circonstances étroitement définies, et lorsque le revirement par rapport aux politiques et normes
antérieures est exprés, délibéré et diment expliqgué. De l'avis du Canada, ces circonstances
étroitement définies ne peuvent étre réunies ici, les Etats-Unis n'ayant manifestement pas |'intention
de changer leur maniére de traiter les restrictions a I'exportation qui, répétent-ils avec insistance, est
licite.

5.171 Le Canada fait valoir que la "pratique” contestée ici est la volonté du Département du
commerce de se tenir & un point de vue juridique particulier et d'appliquer une interprétation ou une
méthode particuliéres. En ce qui concerne l'assimilation d'une restriction a I'exportation a une
contribution financiere, cette pratique comprend d'abord, selon le Canada, celle qui a été suivie par le
Département du commerce, avant la création de I'OMC, dans I'affaire du Cuir en provenance
d'Argentine et du Bois de construction résineux en provenance du Canada, celle-ci avant éeé
expressément incorporée dans la pratique actuelle des Etats-Unis par I'Enoncé et par le Préambule.
Elle comprend en outre la pratique suivie par le Département du commerce apres la création de
I'OMC, et confirmée dans les affaires Bovins vivants et Acier inoxydable en provenance de Corée, qui
sont des exemples cumulatifs illustrant la volonté du Département du commerce d'appliquer la
pratique exposée dans le Préambule, et notamment d'appliquer "un critére qui ne soit pas plus éroit
que le critére utilisé antérieurement par les Etats-Unis pour constater I'existence d'une subvention
indirecte”.

5.172 De l'avis du Canada, parce que le Département du commerce a énoncé sa "pratique’
concernant les restrictions a |'exportation dans le Préambule a un réglement définitif relatif aux droits
compensateurs qui est en vigueur, il n'y a plus de digtinction véritable entre la maniére dont le
Département du commerce traite |es restrictions a |'exportation en vertu de I'Enoncé et du Préambule,
et la maniére dont il les traite en vertu de sa "pratique’. En outre, I'Enoncé et le Préambule sont
incompatibles avec |es obligations découlant pour les Etats-Unis de I'Accord SMC, indépendamment
de la"pratique" que le Canada conteste. En ce sens, et bien qu'il considere que la "pratique’ est une
mesure susceptible de reglement des différends au méme titre que nimporte quel loi, reglement ou
autre instrument adopté par un Membre, le Canada estime qu'il n'est pas essentiel que le Groupe
spécia fasse une condatation relative a la "pratique” pour constater que les autres mesures des
Etats-Unis sont incompatibles avec les obligations assumées par les Etats-Unis dans le cadre de
['OMC.

® 64 Fed. Reg, 51, 239 (Dep't Commerce 22 Sept. 1999) (régle définitive) (piéce n° 109 du Canada).
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5.173 Pour le Canada, cependant, la "pratique” est pertinente en ce qui concerne la mise en oauvre
par les Etats-Unis d'une décision de I'OMC en faveur du Canada. Autrement dit, si le Groupe spécial
constate que la Loi des Etats-Unis, telle qu'elle est interprétée par I'Enoncé, le Préambule et la
pratique des Etats-Unis, est incompatible avec I'Accord SMC parce qu'elle impose aux Etats-Unis de
traiter une restriction a I'exportation comme une contribution financiére, le Canada considére que les
Etats-Unis devront, notamment, modifier leur pratique en cessant de traiter une restriction a
I'exportation comme une contribution financiére pour engager des procédures et faire des
déterminations en matiére de droits compensateurs. Le Canada déclare quiil a donc inclus la
"pratique”’ dans les mesures en cause pour souligner ce point, et il demande au Groupe spécia de
recommander expressément aux Etats-Unis de mettre |eurs mesures en conformité avec I'Accord SMC
et I'Accord sur I'OMC, y compris en cessant de traiter les restrictions a I'exportation comme des
contributions financiéres.

5. Observations sur la thése développée par les Etats-Unis dans leur déclaration orale
concernant I'Accord SMC

5.174 De l'avis du Canada, la question centrale dans ce différend, depuis le début, est de savoir si
traiter les restrictions & I'exportation comme le prescrivent les mesures des FEtats-Unis est
incompatible avec la définition de I'expression "contribution financiere" a l'article1.1a) 1) de
I'’Accord SMC; cette question dépend nécessairement de la maniére dont on interpréte cette
disposition en donnant aux mots leurs sens ordinaire, et en tenant compte du contexte, ainsi que de
I'objet et du but de I'Accord. Le Canada fait valoir que, comme il I'a expliqué dans sa premiere
déclaration orale, |a tentative des Etats-Unis pour faire entrer les restrictions a I'exportation dans la
définition de la contribution financiére dénote une application profondément défectueuse de ces
principes d'interprétation des traités.

5.175 Le Canada affirme que les Etats-Unis redéfinissent purement et simplement le mot critique
"to direct” pour lui donner le sens de "to cause" dans son acception la plus large, par extrapolation de
définitions extraites hors contexte des dictionnaires. Le Canada déclare que le mot "directs’ a
l'article 1.1 @) 1) iv) signifie que les pouvoirs publics doivent donner & I™organisme privé'
I'instruction impérative d'exécuter une action donnée, alors que la définition de ce mot retenue par les
Etats-Unis — "réguler le cours de, ou amener quelque chose ou quelqu'un & se déplacer dans une
direction spécifique" — a un sens tout différent. En outre, selon le Canada, et comme il I'a expliqué
dans sa premiere déclaration orale, il est évident que le mot "directs’, méme dans la définition qu'en
donnent les Etats-Unis, ne peut pas sappliquer & une restriction a |'exportation. Et, ce qui est encore
plusimportant, le mot "causes' ne figure pas du tout dans le texte de l'alinéaiv).

5.176 En outre, note le Canada, les Etats-Unis font valoir que la question de savoir si une certaine
restriction a l'exportation remplit toutes les conditions requises pour constituer une "subvention au
sens de l'article 1.1" ne peut étre tranchée que sur |a base d'un examen des preuves concretes produites
dans chague espece. Si, pour le Canada, il est vrai que la question de savoir s "un avantage est ains
conféré" au sens de l'article 1.1 b) nécessiterait un examen des preuves, ce n'est pas " avantage" qui
est en causeici. Le Canada soutient que, si le Groupe spécia convient avec lui qu'une restriction a
I'exportation n'est pas "une contribution financiere" au sens de l'article 1.1 @) 1) iv), la question de
I"avantage" ne se poserajamais, puisgue aucune action ne pourrajamais étre réguliérement introduite
au motif qu'une restriction al'exportation constitue une "subvention”.

5.177 Le Canada note que les Etats-Unis prétendent auss qu'il n'y a pas de risque de Sengager sur
une "pente glissante”’, ce qui amenerait a conclure gu'une multitude de mesures réglementaires des
pouvoirs publics relévent de I'alinéa iv) tel quiils l'interprétent. De l'avis du Canada, un simple
exemple permettra de démontrer leur erreur. Que |'on suppose que, en réaction a la réduction ou a
I'dimination d'un droit, les importateurs accroissent leurs importations d'un produit, et que cela
entraine éventuellement un accroissement de l'offre intérieure et, dans certaines conditions
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économiques, la baisse du prix du marché de ce produit pour les utilisateurs en aval: selon
l'interprétation que les Etats-Unis donnent de l'alinéa iv), et la fagon dont ils congoivent les
restrictions a l'exportation, le gouvernement, en réduisant le droit, aurait alors "chargé" les
importateurs de "fournir des biens" aux utilisateurs nationaux, ou le leur aurait "ordonné'. Pour le
Canada, comme pour les Communautés européennes, des mesures des pouvoirs publics telles que la
réduction des droits d'importation ne sont absolument pas au nombre de celles qui constituent une
"contribution financiere" au sensdel'article 1.1 a) 1).

5.178 Enfin, dit le Canada, en réponse aux arguments avancés a la fois par le Canada et les
Communautés européennes concernant la capacité des producteurs soumis a une restriction a
I'exportation de Sadapter aux conditions du marché, les Etats-Unis continuent de prétendre qu'une
restriction a l'exportation n'en est pas moins une action des pouvoirs publics consistant & "charger ou
ordonner” de "fournir des biens' qui peut donner lieu a une mesure compensatoire s elle remplit les
conditions de l'avantage et de la spécificité. Le Canada note que la liberté des producteurs de
sadapter al'imposition d'une restriction al'exportation fait ressortir al'évidence qu'il n'y a pas d'action
consistant "acharger ou ordonner" au sensde l'article 1.1 a) 1) iv). Del'avis du Canada, I'ordre donné
par les pouvoirs publics de ne pas entreprendre une action ne suffit pas a constituer, au sens de
I'alinéaiv), un ordre d'entreprendre une autre action.

F. DEUXIEME COMMUNICATION ECRITE DESETATS-UNIS
1. I ntroduction

5.179 Pour résumer, les Etats-Unis soulignent que, ce qui est en cause, c'est une catégorie de
mesures — les restrictions a l'exportation — qui sont considérées comme des "subventions' dans le sens
normal, économique, du terme. Selon les Etats-Unis, clest ainsi que le Secrétariat de I'OMC et les
organismes des Nations Unies, pour ne citer que quelques exemples, les ont qualifiées. Malgré cela,
le Canada cherche a prouver que, techniquement, une restriction al'exportation ne peut jamais, quelles
gue soient les circonstances, congtituer une subvention aux fins de I'Accord SMC. De l'avis des
Etats-Unis, le Canada avance cet argument sans fournir le moindre é ément de preuve concernant la
nature et le fonctionnement des restrictions a |'exportation dans le monde réel, et il le fait bien que, en
tant que plaignant, ce soit a lui qu'incombe le fardeau de la preuve qui, dans cette espece, est une
preuve négative.

5.180 Deuxiémement, pour les Etats-Unis, il n'y apasici de différend réel, tangible. Le Canada ne
conteste pas I'imposition d'un droit compensateur. En fait, depuis la création de I'OMC, le DOC n'a
imposé de droits compensateurs a I'égard d'aucune restriction des exportations, ni a I'encontre du
Canada ni al'encontre d'autres Membres. Le Canada ne prétend pas non plus qu'il y ait une loi ou un
réglement des Etats-Unis qui, & premiére vue, serait incompatible avec un accord de I'OMC. Ce que
fait valoir réellement le Canada, selon les Etats-Unis, c'est sa conviction que, si le DOC avait jamais &
se poser laquestion, il interpréterait saloi qui est conforme aux regles de 'OMC de telle facon qu'elle
sappliquerait auss aux restrictions a I'exportation. Maisil ne sagit pas 13, selon les Etats-Unis, de la
contestation d'une mesure "prise" au sens du Mémorandum d'accord.

5.181 Troisiémement, les Etats-Unis, nonobstant le fait que la demande devrait étre rejetée pour des
raisons de procédure, et malgré le caractére abstrait de la contestation du Canada, font valoir que le
Canada a tort sur le fond. Les Etats-Unis disent quils ont démontré, par l'analyse du texte de
I'Accord SMC et de son contexte, ainsi que de I'objet et du but de I'Accord, que le Canada prétend &
tort qu'une restriction a l'exportation ne saurait jamais, quelles que soient les circonstances, constituer
une subvention. C'est pourguoi, bien gu'ils pensent que le Groupe spécial n'a pas besoin d'examiner
au fond les allégations du Canada, les Etats-Unis considérent aussi que, si le Groupe spécial décidait
de les examiner, il lui faudrait les rejeter.
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2. Ladoctrine impér atif/dispositif

5.182 Ni le Canada ni les Communautés européennes — et cela est significatif pour les Etats-Unis —
ne contestent que la doctrine impératif/dispositif conserve sa validité. Ainsi, la seule vraie question
dont est saisi le Groupe spécia est de savoir s les prétendues "mesures' indiquées par le Canada font
obligation au DOC de traiter les restrictions a l'exportation comme des subventions.

a) Article 771 5)

5.183 En ce qui concerne l'article 771 5) de la Loi douaniére de 1930, les Etats-Unis notent que le
Canada concede que la Loi, a premiére vue, "ne traite pas expressement des restrictions a
l'exportation”.” 11 a été obligé de le concéder, selon les Etats-Unis, parce qu'il avait reconnu en 1995,
dans ses observations au DOC, que l'article 771 5) "adopt[ait] une définition du terme "subvention”
qui était en substance la méme que celle figurant dans I'Accord sur les subventions'.”” Pour les
Etats-Unis donc, selon la doctrine impératif/dispositif, 'article 771 5) ne viole pas les obligations
contractées par les Etats-Unis dans le cadre de 'OMC.

b) L'Enoncé

5.184 Les FEtats-Unis soutiennent que les parties conviennent aussi que I'Enoncé représente
l'interprétation "officielle’ de I'article 771 5). Cependant, les Etats-Unis pensent avoir démontré que
tout ce que I'Enoncé dit de maniére "officielle", c'est que le DOC doit se conformer ala norme fixée a
l'article 771 5) de la Loi qui, comme le reconnait le Canada, est conforme aux régles de I'OMC."™
Pour les Etats-Unis donc, selon la doctrine impératif/dispositif, méme si I'Enoncé constituait une
mesure distincte, relevant du mandat du Groupe spécial, il ne violerait pas les obligations assumées
par les Etats-Unis dans |e cadre de 'OMC.

C) Le Préambule

5.185 Les Etats-Unis notent que les parties conviennent que le préambule d'un texte réglementaire
peut servir a interpréter un reglement d'un organisme gouvernemental. Plus précisément, la
jurisprudence des Etats-Unis montre que le préambule d'un texte réglementaire peut ére utilisé
comme preuve de la fagon dont un organisme gouvernemental comprend les régles qu'il propose au
moment oul il les propose.” Cependant, en ce qui concerne le préambule en cause, affirment les
Etats-Unis, le DOC n'a pas promulgué un réglement, et le préambule n'a pas non plus été repris dans
le Code of Federal Regulations. Les Etats-Unis déclarent qu'ils ont démontré que, selon le droit des
Etats-Unis, le Préambule en cause n'a pas un caractére obligatoire al'égard du DOC.*°

5.186 En outre, ce que fait oublier le débat sur un principe obscur du droit administratif des
Etats-Unis c'est que, selon les Etats-Unis, le Préambule, quand bien méme il aurait un caractére
obligatoire al'égard du DOC, n'exprime pas une interprétation du DOC selon laquelle I'article 771 5)
lui impose de traiter les restrictions a l'exportation comme des subventions (ou des contributions
financiéres). Au contraire, le Préambule exprime simplement I'opinion indicative du DOC selon
laqguelle la loi "autoriserait” celui-ci a traiter une restriction a I'exportation comme une subvention

’® Premiére communication du Canada, paragraphe 32.

" Demande de mesures préiminaires des Etats-Unis ("Demande des Etats-Unis"), paragraphe 43,
citant la piéce n° 11 des Etats-Unis.

8 \oir, par exemple, la demande des Etats-Unis, paragraphes 35 239 et 75 & 79, ainsi que les réponses
des Etats-Unis ala question n° 1 (premiére série) et aux questions n® 15, 27 et 31 433 (deuxiéme série).

" Demande des Etats-Unis, paragraphe 81 et affaire citée dans ce paragraphe.

8 |d., paragraphes 80 & 83 et affaires citées dans ces paragraphes, déclaration orale des Etats-Unis,
paragraphes 17 a 31 et affaires citées dans ces paragraphes.
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- autrement dit, il serait possible d'interpréter la loi notamment d'une maniére qui permette de traiter
une restriction a|'exportation comme une subvention.®*

5.187 Pour les Etats-Unis donc, conformément & la doctrine impératif/dispositif, le Préambule ne
viole pas les obligations contractées par les Etats-Unis dans le cadre de I'OMC parce que 1) il n'a pas
un caractere obligatoire al'égard du DOC et que 2) méme sil avait un caractéere obligatoire, il n'oblige
pasle DOC atraiter lesrestrictions al'exportation comme des subventions.

d) La"pratique’ des Etats-Unis

5.188 Les Etats-Unis notent que le Canada ne conteste pas le fait que, dans aucune affaire
postérieure a la création de I'OMC, le DOC n'a décidé qu'une restriction a I'exportation était une
subvention. Les Etats-Unis disent encore que le Canada ne conteste pas non plus le fait que, méme s
le DOC avait adopté une telle décision, celle-ci ne le lierait pas selon le droit des Etats-Unis.® Pour
les Etats-Unis donc, en vertu de la doctrine impératif/dispositif, la "pratique” des Etats-Unis —ce
terme étant compris dans le sens habituel de précédent d'un organisme gouvernemental — ne violerait,
aucune obligation qu'auraient assumée les Etats-Unis dans le cadre de I'OMC de ne pas traiter une
restriction al'exportation comme une subvention.

5.189 Cependant, font valoir les Etats-Unis, la définition que le Canada a donnée de la "pratique” a
fluctué tout au long de ce différend. Selon eux, dans son dernier avatar, cette "pratique’ est une
prétendue "volonté administrative”" de traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions,
en d'autres termes, I'état d'esprit prétendu du DOC en tant quiinstitution. Cependant, dans aucune de
ses communications, le Canada n'a expliqgué comment une "volonté administrative” — quoi qu'on
entende par 1a— a un caractére obligatoire selon le droit des Etats-Unis. Donc, méme si cette "volonté
administrative" pouvait constituer une mesure aux fins du Mémorandum d'accord, le Canada, pour les
Etats-Unis, n'a pas démontré le "quelque chose" en question fait obligation au DOC de traiter les
restrictions & I'exportation comme des subventions® Ainsi, selon la doctrine impératif/dispositif,
affirment les Etats-Unis, une "volonté administrative” comme celle qui a été alléguée ne viole pas les
obligations contractées par |es Etats-Unis dans e cadre de I'OMC.

€) L es mesures considérées ensemble

5.190 Pour les Etats-Unis, le Canada a fait valoir gue, méme s individuellement les textes quil a
indiqués n'obligent pas le DOC a traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions, ils
l'obligent &le faire lorsqu'ils sont "considérés ensemble”.# Cependant, |es Etats-Unis font valoir que,
dans les communications du Canada, on ne trouve pas la moindre explication — et encore moins une
démonstration — de la maniére dont, selon le droit des Etats-Unis en général, des mesures qui,
individuellement, n'obligent pas un organisme gouvernemental a agir d'une certaine maniére peuvent
le faire lorsqu'elles sont considérées collectivement. On n'y trouve pas non plus de démonstration de
lamaniére dont, selon le droit des Etats-Unis, les textes précis en cause font collectivement obligation
au DOC de traiter des restrictions & |'exportation comme des subventions. Pour les Etats-Unis, cette
lacune dans I'argumentation du Canada est due au fait que I'affirmation fondamentale du Canada est
purement et simplement fausse en ce qui concerne le droit américain. Ainsi, en vertu de la doctrine

& Demande des Etats-Unis, paragraphe 80.

8 | es Etats-Unis renvoient, pour des explications sur le caractére non obligatoire des précédents des
organismes gouvernementaux, aux paragraphes 84 et 85 de la demande des Etats-Unis, et a la réponse des
Etats-Unis ala question n° 16 d) (deuxiéme série).

8 |es Etats-Unis renvoient a la réponse des Etats-Unis a la question n° 16 d) (deuxiéme série)
expliquant pourquoi une "volonté administrative’ ne saurait avoir de caractére obligatoire dans le droit des
Etats-Unis.

8 Déclaration orale du Canada, paragraphe 8.
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impératif/dispositif, les mesures considérées ensemble ne violent pas, selon les Etats-Unis, les
obligations assumées par les Etats-Unis dans le cadre de 'OMC.

3. Aucune des mesures indiquées par le Canada ne viole I'une ou |'autre des dispositions
des Accordsdel'OMC quele Canada a invoquées

5.191 Les Etats-Unis rappellent I'explication quiils ont donnée aux paragraphes44 a51 de la
déclaration orale des Etats-Unis et dans leur réponse a la question n° 17 (deuxiéme série), & savoir
que la plupart des "mesures’ indiquées par le Canada ne sauraient constituer une violation d'une des
dispositions des Accords de I'OMC que le Canada ainvoquées dans cette affaire.

5.192 De l'avis des Etats-Unis, aucune de ces mesures ne peut violer |'article 1.1, parce que cet
article est un article consacré aux définitions et qui, en soi, nimpose pas d'obligations. De méme,
aucune de ces mesures ne peut violer I'article 10 (ni les articles 11, 17 et 19, puisqu'ils se rapportent
aux prescriptions de l'article 10), parce que ces dispositions visent les mesures qui sont prises dans le
cadre d'une procédure concrete en matiére de mesures compensatoires, et que le Canada ne conteste
aucune mesure de ce genre. L'article32.1 n'est pas non plus applicable, parce quil vise des
"mesure[s] particuliere[s] contre une subvention accordée par un autre Membre", et que le Canada ne
conteste pas non plus de mesure de ce type.

5.193 Les Etats-Unis affirment donc que les seules dispositions qui puissent, peut-étre, Sappliquer a
la contestation de mesures "en tant que telles' sont les articles 32.5 de I'Accord SMC et XVI:4 de
I'Accord sur I'OMC, qui tous deux visent les "lois, réglementations et procédures administratives'.
De maniére générale, pour qu'il y ait violation de I'une ou I'autre de ces dispositions, il faudrait qu'une
loi, réglementation ou procédure administrative viole une autre disposition d'un accord conclu dans le
cadre de 'OMC. Dans le contexte de la présente affaire, selon les Etats-Unis, une loi, réglementation
ou procédure administrative ne violerait ces dispositions que si elle prescrivait impérativement des
mesures incompatibles avec les articles 1.1, 10 (ou 11, 17 et 19), ou encore 32.1 de I'Accord SMC.

5.194 De l'avis des Etats-Unis, la seule mesure en cause dans cette affaire qui puisse peut-éire
relever de l'article 32.5 ou de l'article XV1:4 est I'article 771 5), qui est une "loi". Cependant, font
valoir les Etats-Unis, le Canada concéde que cet article, & premiére vue, n'est contraire a aucune des
dispositions qu'il ainvoquées, et les Etats-Unis ont montré que cette conclusion reste laméme si I'on
interpréte I'article 771 5) alalumiére de I'Enoncé. Donc, concluent les Etats-Unis, |'article 771 5) ne
violeni l'article 32.5, ni I'article XV1:4.

5.195 En ce qui concerne les autres "mesures’, les Etats-Unis affirment qu'elles ne relévent en
aucun cas de l'article 32.5 ou de I'article XV1:4. Ni I'Enoncé, ni le Préambule, ni la "pratique” définie
de fagon inconsistante par le Canada ne constituent une "loi", une "réglementation™” ou une "procédure
administrative au sens de ces dispositions.

4, L e Canada a échoué dans sa tentative pour démontrer qu'unerestriction a l'exportation
ne peut jamais, quelles que soient les cir constances, constituer une subvention

5.196 En ce qui concernel'allégation du Canada selon laquelle une restriction al'exportation ne peut
jamais, quelles que soient les circonstances, constituer une subvention au sens de l'dinéaiv) de
l'article 1.1 a) 1), les Etats-Unis réitérent leur point de vue, qui est que le Groupe spécia n'a pas a
aborder cette question, et qu'il ne doit pas I'aborder.* Si le Groupe spécial décidait néanmoins de le
faire, les Etats-Unis affirment qu'ils ont démontré qu'une restriction a I'exportation est susceptible de
satisfaire au critere del'alinéaiv).

% Voir par exemple la réponse des Etats-Unis & la question n° 39 (deuxiéme série).
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a) Les mots "charge ou ordonne"

5.197 Les Etats-Unisrelévent que, pour |'essentiel, I'argumentation du Canada porte sur la condition
"charge ou ordonne" de l'alinéaiv). Les Etats-Unis affirment cependant quiils ont déja démontré que,
dans des circonstances appropriées, une restriction a I'exportation peut satisfaire a cette condition s
I'on attribue a ces termes leur sens ordinaire. "To direct" signifie "amener a sengager dans une voie
spécifique”, "amener (quelque chose ou quelqu'un) & prendre une orientation particuliére”.®® Selon les
Etats-Unis, le Canada ne peut rien trouver dans ces définitions qui puisse en exclure les restrictions a
I'exportation.

5.198 Les Etats-Unis notent que la thése du Canada en ce qui concerne le critére "charge ou
ordonne" est essentiellement articul ée autour de trois arguments. Premiérement, le Canada éléve des
objections aux définitions des dictionnaires qui donnent & "directs' un sens causal, et il cherche ay
gjouter un élément supplémentaire, a savoir qu'il faut "une instruction impérative de faire quelque
chose" de positif, et pas seulement de sabstenir de faire quelque chose® Deuxiémement, le Canada,
de méme que les Communautés européennes, fait valoir qu'une restriction a I'exportation ne peut
jamais satisfaire au critére "charge ou ordonne", parce que le producteur du bien soumis arestriction a
d'autres solutions que de vendre ce bien sur le marché intérieur — il peut par exemple produire un autre
bien, produire un produit d'aval ou changer d'activité. Troisiémement, le Canada fait valoir que, si
I'approche qu'il préconise n'est pas acceptée, on se trouvera entrainé sur une "pente glissante” qui
conduira a prendre des mesures compensatoires a |'encontre de toutes les mesures réglementaires des
pouvoirs publics.

i) L" Instruction officielle"

5.199 En ce qui concerne le premier argument du Canada, les Etats-Unis rappellent que le Canada
affirme que, dans le cas d'une restriction a I'exportation, I'ordre qui est donné, la "voie" qui doit étre
suivie, n'est pas de fournir des biens sur le marché intérieur, mais de "ne pas exporter". Chose
intéressante, selon les Etats-Unis, le Canada admet que les restrictions a |'exportation indiquent une
"voie" asuivre® Le Canada fait valoir, cependant, qu'il doit y avoir une "instruction impérative" ou
un "ordre ... de faire quelque chose" pour que I'on puisse parler de "voie a suivre".* Selon les
Etats-Unis, le Canada ne cite aucun texte appuyant cette affirmation, se contentant d'affirmer que les

définitions des dictionnaires & retenir sont celles qu'il préfére.®

% Premiére communication des Etats-Unis, paragraphe 31. A cet égard, les Etats-Unis ne concédent
pas, comme le dit |e Canada au paragraphe 19 de sa déclaration orale, que I'on peut ne pas tenir compte du mot
"entrusts” (charge): il peut trés bien se produire des cas ou une restriction a l'exportation constitue le mécanisme
par lequel les pouvoirs publics "chargent” un organisme privé de fournir une contribution financiére au sens de
l'alinéaiv). Si, cependant, comme les Etats-Unis I'ont démontré, le mot "directs' (ordonne) peut Sappliquer a
une restriction a I'exportation, il n'y a plus de controverse au sujet du mot "entrusts' en ce qui concerne les
allégations du Canada dans le présent différend.

8 Les Etats-Unis font valoir que, de facon significative, cette approche est incompatible avec
I'interprétation que le Canada lui-méme faisait, a I'époque, de I'adoption de sa loi, de I'expression "charge ou
ordonne", parce que la loi canadienne en matiére de droits compensateurs n'exige pas une "instruction
impérative", et considére au contraire qu'il y a contribution financiére s un gouvernement "autorise ou charge"
un organisme privé de faire quelque chose. Voir la premiére communication des Etats-Unis, paragraphe 37,
note 34.

8 Déclaration orale du Canada, paragraphe 20 (or, la "voie spécifique” & suivre dans le cas d'une
restriction a l'exportation, est, non pas de fournir des biens, mais de "ne pas exporter"). (lesitaliques sont dans
['original)

¥ d., paragraphe 21.

% |_es Etats-Unis affirment que le Canada cherche & soutenir que, parce que les rédacteurs ont aussi
utilisé le mot "cause" dans d'autres dispositions de I'Accord SMC, cela signifie quiils ont voulu attribuer a
"direct" un sens différent de son sens ordinaire. A propos de cet argument, les Etats-Unis font trois
observations. Premiérement, I'Organe d'appel a reconnu que des mots différents peuvent avoir des significations
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5.200 De plus, disent les Etats-Unis, le Canada ne tient pas compte des diverses formes que peut
revétir une restriction a l'exportation (probléeme qui ne se poserait pas si le Canada avait présenté une
plainte reposant sur des faits concrets). On peut supposer que, méme dans l'interprétation du Canada,
il serait satisfait au critére "charge ou ordonne” si une restriction a |'exportation était accompagnée
d'une instruction du gouvernement selon laquelle le produit soumis a restriction doit ére transformé
dansle pays. Aumieux, selon les Etats-Unis, le Canada cherche afaire prévaloir laforme sur le fond.
Lorsqu'un producteur national a pour activité de vendre un produit, une restriction a I'exportation,
selon les Etats-Unis, peut ére un ordre de vendre (Cest-a-dire de fournir des biens) aux acheteurs
nationaux dans n'importe quel contexte commercial normal.

5.201 En outre, selon les Etats-Unis, le mot "directs’, au sens ol il est employé a l'dinéaiv),
contient des é éments de causalité, comme cela est reconnu dans la question n° 11 ¢) (deuxieme série).
Pour les Etats-Unis, la question de savoir si une restriction & l'exportation améne ou non un
producteur & vendre sur le marché intérieur est une question de fait, alaquelle il ne peut étre répondu
que concrétement dans chagque espéce. Ce qui est important pour les Etats-Unis aux fins du présent
différend, c'est que le Canada et les Etats-Unis semblent d'accord pour penser qu'une restriction a
I'exportation est susceptible d'entrainer I'effet requis. Dans sa déclaration orale, le Canada a affirmé
cequi suit:

"Plus précisément, les Etats-Unis prétendent que, face a une restriction a

I'exportation, les producteurs nationaux n'ont qu'un seul choix économique, qui est de

vendre le bien soumis & restriction aux acheteurs nationaux. Du point de vue

économique, cela est absolument faux. Une redtriction a |'exportation n'a pas

inévitablement pour effet de forcer les producteurs nationaux a vendre le bien

considéré sur le marchéintérieur."**

5.202 Pour les Etats-Unis, par le membre de phrase "n'a pas inévitablement pour effet", le Canada
reconnait implicitement qu'une restriction a I'exportation "pourrait* avoir pour effet de forcer les
producteurs nationaux du bien soumis a redtriction a vendre sur le marché intérieur. Selon les
Etats-Unis, le Canada cherche & gagner sur les deux tableaux. D'une part, il reconnait que, en théorie,
une restriction a l'exportation pourrait obliger un producteur national du bien soumis a restriction a
vendre ce bien sur le marché intérieur. D'autre part, il affirme essentiellement que cela ne pourrait
jamais se produire dans le monde réel, sans offrir une parcelle de preuve al'appui de cette affirmation
factuelle.

interchangeables ou des sens qui se recoupent. Communautés européennes — Régime applicable a I'importation,
a la vente et a la distribution des bananes, WT/DS27/AB/R, rapport de I'Organe d'appel adopté le
25 septembre 1997, paragraphe 203 (I'Organe d'appel a conclu que, malgré des différences dans la formulation
de l'article 1.3 de I'Accord sur les licences et de |'article X:3 @) du GATT de 1994, ces deux dispositions avaient
un champ d'application identique). Deuxiémement, dans la mesure ol le Canada soutient que le mot "directs' a
un sens particulier al'alinéaiv), il lui appartient, selon les principes coutumiers du droit international public, de
prouver que telle était I'intention des rédacteurs. Convention de Vienne sur le droit des traités, article 31 4).
Troisiémement, les Etats-Unis font observer que la note 1 de I'Accord SMC prouve que les rédacteurs savaient
comment procéder pour exclure certaines pratiques du champ d'application de I'article 1.1, mais qu'ils ne I'ont
pas fait en ce qui concerne les restrictions a l'exportation.

" Déclaration orale du Canada (18 janvier 2001), paragraphe42. (les italiques ne sont pas dans
l'original) Les Etats-Unis font valoir que, bien entendu, ils n'ont pas affirmé qu'une restriction a |'exportation
aura toujours I'effet supposé. Leur position est simplement que I'on ne peut pas dire qu'une restriction a
I'exportation ne pourrait jamais avoir |'effet supposé.
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i) Les "autres choix possibles’

5.203 Les Etats-Unis font valoir que la deuxiéme tentative du Canada pour contourner par des
arguties le sens ordinaire des termes "charge ou ordonne" repose sur son argument des "autres choix
possibles’. Le Canada et les Communautés européennes font valoir que, face a une restriction a
I'exportation, les producteurs ont le choix, et peuvent décider de produire un autre produit, de ne pas
produire du tout ou de se mettre & produire le produit d'aval .*

5.204 Cependant, disent les Etats-Unis, il peut y avoir des situations dans lesquelles, dans les faits,
le producteur du produit soumis & restriction n'a pas ce choix. D'ailleurs, comme il est expliqué dans
la section précédente, le Canada a, de |'avis des Etats-Unis, admis implicitement cette possibilité, et il
n'a pas prouve que, dans laréaité, il ne pourrajamais se produire de cas ou les possibilités théoriques
qu'il évoque n'existent pas.

5.205 De toute fagon, selon les Etats-Unis, hormis peut-étre |e cas d'un régime d'économie dirigée,
c'est-a-dire d'une économie qui n'est pas une économie de marché (cas qu'il est inutile d'aborder dans
la présente affaire qui ne porte que sur des hypotheses), un producteur a toujours le choix. Si un
gouvernement "ordonne" a une banque de consentir un prét a une société, la banque peut toujours
refuser. Certes, son refus peut avoir des conséquences, mais elle a quand méme le choix. Pour les
Etats-Unis, cette réalité commerciale n'est pas différente sagissant d'une restriction al'exportation.

5.206 En fait, soutiennent les Etats-Unis, méme si I'on applique le critére du Canada et des CE — une
instruction officielle de vendre & des conditions préalablement définies —, le producteur aura encore le
choix entre produire un produit différent, cesser son activité ou commencer a produire le produit
daval. Cependant, si I'existence d'une possibilité de choix dans ce genre de situations signifiait quiil
ne peut y avoir subvention, alors, pour les Etats-Unis, I'alinéaiv) serait vraiment dépourvu de sens — il
ne pourrait y avoir de subventions financées par les producteurs.*

5.207 Pour les Etats-Unis, I'argument selon lequel il ne peut y avoir de subvention parce qu'il existe
un choix théorique vide I'Accord SMC de son sens. Les Etats-Unis notent que le Canada a déclaré
que les subventions faussent I'avantage comparatif®* et, selon les Etats-Unis, c'est précisément ce que
peut faire une restriction al'exportation. Tout en notant qu'ils ne peuvent raisonner que dans I'abstrait,
parce quil n'y a pas de faits en cause, les Etats-Unis proposent un exemple: celui d'un marché
reposant sur l'avantage comparatif et libre de toute restriction a I'exportation, dans lequel un intrant
serait exporté vers un marché différent pour y étre transformé parce que clest financierement
avantageux. A cause d'une restriction & I'exportation, le producteur de cet intrant (pour qui il n'y
aurait autrement aucune justification économique a le faire) commence a transformer le produit,
augmentant ainsi artificiellement la production intérieure du produit daval au détriment des
producteurs érangers. Selon les Etats-Unis, le Canada prétend que tout cela ne reléve en rien de
I'Accord SMC, parce que le producteur a des choix.

5.208 Pour les Etats-Unis, le vrai probléme est qu'une restriction a I'exportation peut amener le
producteur a fournir a l'industrie nationale de transformation des biens qui n‘auraient pas été fournis
sans la regtriction & I'exportation. Donc, de l'avis des Etats-Unis, la question principale, telle qu'elle
est posée dans la question n° 11 ¢) (deuxiéme série) est celle de savoir sil y a un lien de causalité

%2 |d., paragraphe 40. Les Etats-Unis relévent que les Communautés européennes ajoutent la condition
que le bien soit fourni a des conditions préalablement définies. Communication des CE, paragraphes 25 a 27.
Les Etats-Unis pensent avoir suffisamment répondu & cet argument des CE dans leurs réponses aux questions du
Groupe spécial.

% Les Etats-Unis notent que le Canada dit quiil a maintenant renoncé & soutenir, comme il le faisait
auparavant, quiil ne peut y avoir de subvention sil n'y a pas de co(t pour le gouvernement. Id., paragraphe 27.

% Piéce n° 106 du Canada.
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suffisant entre d'une part I'action des pouvoirs publics lorsguiilsinstaurent et appliquent une restriction
al'exportation, et d'autre part la fourniture du bien par le producteur national dans des conditions ou
elle n'aurait pas sinon eu lieu sur le marché.

iii) La "pente glissante”

5.209 Les Etats-Unis disent que, pour appuyer sa position selon laquelle il ne faut pas tenir compte
du sens ordinaire des termes "charge ou ordonne”, le Canada avance un dernier argument, celui de la
"pente glissante" ou de la "catastrophe’.® Selon les Etats-Unis, une partie de la tactique du Canada
consiste & extraire quelques mots des communications des Etats-Unis, par exemple "équivalence
fonctionnelle" et "similitude conceptuelle”, en les qualifiant de "notions de portée non limitée".%®
Cependant, disent les Etats-Unis, les arguments du Canada débordent largement le domaine des
restrictions al'exportation, pour sétendre atoutes les subventions indirectes.

5.210 De toute fagon, pour les Etats-Unis, il n'y a absolument aucun fait & I'appui des prédictions
catastrophes du Canada. Ce qui le montre bien, c'est que, dix ans apres I'affaire du Cuir en
provenance d'Argentine et les six ans aprés |'entrée en vigueur de I'Accord sur 'OMC, |a catastrophe
napaseu lieu. Enfait, affirment les Etats-Unis, le Canada ne peut méme pas trouver de faits réels sur
lesquels fonder sa plainte. En fait, en ce qui concerne les restrictions a I'exportation, les Etats-Unis
n‘'ont méme jamais eu |'occasion d'examiner, selon le droit postérieur a la création de 'OMC, s une
restriction a I'exportation donnait lieu a une contribution financiere. Et méme, font valoir les
Etats-Unis, s 1'on remonte encore plus loin dans le passé, et que I'on se penche sur les déterminations
rendues avant la création de 'OMC, on constate que dans I'affaire Bois de construction |11, le DOC a
constaté que les restrictions a l'exportation, dans trois des quatre provinces considérées, ne
satisfaisaient pas au critére qu'appliquait le DOC a I'époque, critere que le Canada et les
Communautés européennes prétendent faussement étre celui qui est appliqué en vertu du droit actuel.

5.211 Pour les Etats-Unis, le plus important & propos de l'argument de la "pente glissante”,
cependant, est que le critére "charge ou ordonne" — qui figure alafois dans laloi des Etats-Unis et &
l'alinéaiv) — exige une relation de causalité. Les Etats-Unis font valoir que certaines restrictions a
I'exportation peuvent satisfaire a ce critere, et certaines autres non. Méme pour les restrictions a
I'exportation qui pourraient satisfaire a ce critere, les conditions de |'avantage et de la spécificité
auront pour effet d'exclure certaines restrictions a I'exportation et certains autres types de mesures
indirectes prises par les pouvoirs publics de |la catégorie des subventions donnant lieu a une action.”’

% Voir, par exemple, la déclaration orale du Canada, paragraphe 25 ("le point de vue des Etats-Unis
signifie que toute mesure des pouvoirs publics ayant des effets sur le marché (c'est-a-dire sur les acheteurs et
vendeursindividuels) reviendrait a " charge[r] un organisme privé" de faire quelque chose ou alui "ordonner" de
lefaire ("entrust or direct a private body")).

% d., paragraphe 27.

" Selon les Etats-Unis, les CE emploient une espéce d"argument inversé de la pente glissante"
lorsqu'elles prétendent que les restrictions a l'exportation peuvent relever de l'article X1 du GATT de 1994. En
droit, selon les Etats-Unis, cet argument est manifestement erroné et contraire aux positions prises
précédemment par les CE. Les Etats-Unis notent que, dans I'affaire Indonésie — Certaines mesures affectant
I'industrie automobile, WT/DS54/R-WT/DS55/R-WT/DS59/R-WT/DS64/R, rapport du Groupe spécial adopté
le 23 juillet 1998, paragraphes 14.29 & 14.36, le Groupe spécial avait convenu avec les Etats-Unis, le Japon et
les CE qu'une mesure pouvait donner lieu a la fois a une action en vertu de I'Accord SMC et a une action en
vertu del'article 111 du GATT de 1994. Le Groupe spécial avait releve en particulier |'existence de la note 56 de
I'article 32.1 de I'Accord SMC, qui précise quil reste possible de prendre des mesures contre des subventions en
vertu d'autres dispositions du GATT de 1994. Id., paragraphe 14.36, note 659. Pour les Etats-Unis, sur le plan
des faits, I'argument du Canada est manifestement erroné, parce que toutes les restrictions a I'exportation ne
violent pas l'article X1 et que méme celles qui le violent peuvent éventuellement faire I'objet d'une ou de
plusieurs exceptions au titre de I'article XX du GATT de 1994.
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b) Les mots "organisme privé'

5.212 Les Etats-Unis affirment qu'ils ont déja montré que les définitions des dictionnaires dans de
multiples langues détruisent completement l'interprétation singuliére que le Canada fait de
I'expression "organisme privé'®, et ils font aussi valoir que méme les Communauités européennes ne
suivent pas le Canada dans sa tentative pour gouter la condition, inventée de toutes piéces, d'un

"ensemble organisé".*

C) Exécuter une ou plusieurs fonctions des types énumérés aux alinéasi) a iii) qui sont
normalement du ressort des pouvoirs publics et qui ne difféerent pas véritablement de la
pratique normale des pouvairs publics

5.213 En ce qui concerne les derniers éléments de I'alinéaiv), disent les Etats-Unis, le Canada
n'explique pas pourquoi une restriction a l'exportation n'est pas susceptible d'y satisfaire!® Il se
contente d'affirmer que tel est le cas, sans donner d'explication de ce que ces éléments signifient.

5.214 Les Etats-Unis rappellent que ces éléments sont étudiés plus en détail dans leurs réponses aux
questions du Groupe spécia. Ils rappellent que, a leur avis, les expressions "normalement de leur
ressort" et "pratique normale des pouvoirs publics’ visent les fonctions en matiere de perception des
impositions et de subventions, et affirment que cette position est confirmée par le seul texte pertinent
a cet égard, le Rapport sur I'Examen général prévu a l'article XVI, paragraphe 5, qui parle du "soin
de percevoir les impositions et de verser les subventions”.

d  Objetet but

5215 Les Etats-Unis disent que le Canada et les Communautés européennes reprochent aux
Etats-Unis de se fonder sur l'objet et le but de I'Accord SMC, en avancant faussement que les
Etats-Unis se fondent sur cet objet et ce but, al'exclusion du texte.'® Selon les Etats-Unis, ils ont tort.

5.216 De l'avis des Etats-Unis, les communications des Etats-Unis se passent de commentaires, et
montrent, non seulement que les Etats-Unis n'ont pas négligé le texte, mais quils ont en fait démontré
que le texte confirme leur position. Cependant, font valoir les Etats-Unis, conformément aux
principes coutumiers du droit international public, repris dans |'article 31 de la Convention de Vienne
sur le droit des traités, I'objet et le but font partie dune seule et méme regle dinterprétation des
traités. Pour les Etats-Unis, dans cette affaire en particulier, I'objet et le but donnent des indications
sur lamaniere dinterpréter le texte.

5.217 Selon les Etats-Unis, ce qui est particuliérement révélateur, c'est que ni le Canada, ni les
Communautés européennes ne peuvent contester de maniére plausible que I'objet et le but de
I'Accord SMC — quel que soit le poids qu'on leur accorde — confortent la position des Etats-Unis. Les
Etats-Unis rappellent quiils ont dit que I'objet et le but essentiels de I'Accord SMC est de soumettre a
des disciplines certaines mesures des pouvoirs publics qui faussent le commerce international .'%

% Premiére communication des Etats-Unis, paragraphes 40 & 44.

9 Communication des Communautés européennes, paragraphe 28.

1% \/oir la premiére communication du Canada, paragraphe 93, et la déclaration orale du Canada,
paragraphe 28.

101 es Etats-Unis affirment que |'accusation des CE est particuliérement troublante, puisque dans leurs
communications, elles n'ont pas méme procédé a une analyse du texte de l'article 1.1 en général, ou de son
alinéaiv) en particulier.

192 Premiére communication des Etats-Unis, paragraphes13 a 20, réponses des Etats-Unis aux
guestions n° 18 et 19 (deuxieme série).
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5.218 Les Etats-Unis protestent contre le fait que le Canada cherche a qualifier leur position
d"unidimensionnell€", en renvoyant uniquement a un paragraphe de la déclaration de la délégation
du Canada a la réunion des 28 et 29 juin 1988, piece n° 106 du Canada, dans lequel le Canada
indiquait qu'il était nécessaire de prévoir des limites & I'utilisation des mesures compensatoires.'® Les
Etats-Unis reconnaissent que I'Accord SMC régit aussi |'utilisation des mesures compensatoires, mais
il est évident que cela n'est pas son objectif essentiel. En fait, d'aprés les Etats-Unis, la piéce n° 106
du Canada porte presque entierement sur la nécessité de soumettre a des disciplines I'utilisation des
subventions en tant que mesures faussant le commerce. Les Etats-Unis invitent le Groupe spécia a
lire cette piece dans son intégralité, et relevent que, méme lorsgu'il parle des disciplines relatives aux
mesures compensatoires, le Canada expligue clairement quiil faut prendre grand soin de ne pas créer
d'échappatoire.

5.219 Les Etats-Unis soulignent aussi que, a leur avis, ni le Canada ni les Communautés
européennes ne contestent I'objet et le but de I'alinéaiv), qui est d'empécher les gouvernements de
faire indirectement ce quils ne peuvent pas faire directement. Pour les Etats-Unis, si le Groupe
spécial, en I'absence de tous faits, excluait catégoriquement les restrictions a I'exportation de la
définition del'article 1.1, I'objet et le but de I'alinéa iv) seraient compromis.

5220 Enfin, font valoir les Etats-Unis, le Canada prétend que la méthode utilisée dans
I'Accord SMC, qui consiste a classer |es pratiques en pratiques prohibées, pratiques donnant lieu a une
action et pratiques ne donnant pas lieu a une action, confirme le point de vue qu'il défend, a savoir que
les redtrictions & I'exportation ne doivent pas relever de la définition de l'article 1.1."** Selon les
Etats-Unis, c'est plutdt le contraire qui serait vrai. Si les restrictions a l'exportation étaient
catégoriquement exclues de l'article 1.1, cela reviendrait a dire qu'elles ne donnent pas lieu a une
action et, en admettant cela, le Groupe spécial réécrirait en fait I'Accord SMC. De l'avis des
Etats-Unis, on peut présumer que les rédacteurs de I'Accord SMC ont donné une définition du mot
"subvention" permettant d'évaluer chaque mesure individuelle (et non chague catégorie de mesures)
prise par les pouvoirs publics en tenant compte pour chacune de ses caractéristiques et des
circonstances.

5. Conclusion

5.221 Compte tenu de ce qui précéde, les Etats-Unis renouvellent leur demande tendant & ce que le
Groupe spécial reette la plainte du Canada en rendant les décisions préliminaires exposées au
paragraphe 125 de leur demande. Si le Groupe spécia refusait de rejeter la plainte du Canada, les
Etats-Unis renouvellent leur demande tendant & ce que le Groupe spécial fasse les constatations
énoncées au paragraphe 87 de la premiére communication des Etats-Unis.

G. DEUXIEME DECLARATION ORALE DU CANADA

1 Introduction et Efforts soutenus déployés par les Etats-Unis pour définir une
"subvention" comme éant un "avantage pouvant donner lieu a une mesure
compensatoire”

5.222 Le Canada affirme quil a démontré que les mesures en question traitaient une restriction a
I'exportation comme une contribution financiére et qu'une restriction a I'exportation n'était pas une
contribution financiére au titre de I'article 1.1 @) 1) de I'Accord SMC. Le Canada fait observer que les
Etats-Unis ont répondu ce qui suit: premiérement, les mesures en question n"imposent” pas aux
Etats-Unis de traiter une restriction a I'exportation comme une contribution financiére, mais laissent

au Département du commerce le soin de le déterminer au cas par cas, et, deuxiemement, les

193 Déclaration orale du Canada, paragraphe 34.
10%1d., paragraphe 36.
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restrictions a I'exportation peuvent constituer une contribution financiére sil existe ssimplement un
"lien de causalité" entre une restriction a l'exportation et une fourniture du bien aux utilisateurs
nationaux. Selon le Canada, ces points de vue entrainent une refonte de la loi américaine comme de
I'Accord SMC.

5.223 En ce qui concerne leur premier argument, déclare le Canada, les Etats-Unis se fondent
principalement sur les affirmations selon lesquelles, en tout état de cause, les mesures laissent au
Département du commerce une liberté de manceuvre suffisante pour décréter qu'une restriction a
I'exportation n'est pas une contribution financiére. Pour le Canada, cette liberté de manceuvre alléguée
est illusoire étant donné que les mesures ont déja déterminé gqu'une restriction a I'exportation
satisferait ala condition de la contribution financiére.

5.224 Le Canada estime que bien que les Etats-Unis fassent valoir que les mesures peuvent étre
interprétées au cas par cas, ils ne cessent de déclarer gqu'ils ne peuvent pas dire comment toute
restriction a I'importation serait traitée dans le cadre de la |égislation américaine en matiére de droits
compensateurs et n'ont pas indiqué au Groupe spécial un seul exemple de restriction a I'exportation
guils ne considéereraient pas comme une contribution financiére. Selon le Canada, chague cas de
liberté de manceuvre alléguée se révéle étre un exemple dans lequel une restriction a I'exportation
n'était pas considérée comme étant une subvention étant donné qu'il n'y avait pas d'avantage ou quiil
n'y avait pas initialement de restriction al'exportation.

5.225 Le Canada note que la deuxiéme partie de 'argument des Etats-Unis repose sur 1'allégation
selon laguelle il est satisfait al'alinéaiv) sil existe un lien de causalité entre une action des pouvoirs
publics et lafourniture dun bien. De l'avis du Canada, I'analyse des Etats-Unis n'est pas soutenable s
I'on sen tient au sens ordinaire des termes de l'dinéaiv), considérés dans leur contexte, et compte
tenu de I'objet et du but de I'Accord. |l n'existe smplement aucune maniére d'expliquer pourquoi
l'alinéaiv) est rédigé commeil I'est sil est desting asignifier ce que les Etats-Unis alléguent.

5.226 Des lors que les mesures contiennent un élément de pouvoir discrétionnaire, affirme le
Canada, cet éément n'est pas de nature & permettre aux Etats-Unis dinvogquer comme moyen de
défense la digtinction entre |égislations impératives et 1égislations dispositives. Cette maniére de
traiter les restrictions a I'exportation est incompatible avec l'alinéaiv) puisqu'une restriction a
I'exportation ne correspond pas a la signification ordinaire de cette disposition. Pour le Canada, les
allégations contraires des Etats-Unis traduisent les efforts soutenus qu'ils déploient pour maintenir la
définition illimitée d'une "subvention” qu'ils ont essayé, en vain cependant, d'obtenir pendant la
négociation de I'Accord SMC.

5.227 Pour le Canada, le présent différend fait apparaitre une divergence de vues fondamentale en
ce qui concerne les actions des pouvoirs publics qui relévent de la définition d'une "contribution
financiere" donnée a l'article 1.1. D'une part, le Canada et les Communautés européennes ont
présenté un point de vue qui repose sur le sens ordinaire des termes, considérés dans leur contexte, et
assure certitude et prévisibilité au fonctionnement de I'Accord SMC. D'autre part, les Etats-Unis ont
avancé une interprétation de la " contribution financiére" qui est si large que toute action des pouvoirs
publics qui conféere un avantage sera considérée comme une "contribution financiére", donnant ainsi
une lecture qui exclut I'élément "contribution financiere" de I'Accord. Pour le Canada, cela éend la
portée de I'Accord a un tel point qu'il en découle une disparition de la certitude et de la prévisibilité
obtenues par les négociateurs.

5.228 Le Canada fait observer que I'approche fondamentae adoptée par les Etats-Unis est résumée
de maniére appropriée au paragraphe 2 de leur deuxieme communication écrite, dans laguelle ils
affirment que les restrictions a l'exportation "sont considérées comme des "subventions' dans le sens
économique normal du terme", ce qui signifie que ces restrictions doivent pouvoir faire I'objet de
droits compensateurs. Selon le Canada, cette logique correspond a |'effort déployé en vain par les
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Etats-Unis pendant le Cycle d'Uruguay pour définir une "subvention” comme éant une action des
pouvoirs publics qui confére un "avantage". De l'avis du Canada, |'un des plus importants résultats du
Cycle a été la définition dune subvention, résultat que les Etats-Unis cherchent & ignorer
délibérément. Les Etats-Unis commencent par donner au terme "subvention” le sens quil a dans le
"langage courant” et font marche arriére pour conclure qu'une restriction a I'exportation doit étre
considérée comme une subvention au titre de I'Accord. Le Canada affirme que les Etats-Unis, dans le
cadre des restrictions a I'exportation, ont en fait mis en cauvre I'accord gu'ils ont tenté de négocier au
lieu de mettre en cauvre celui qui a été conclu.

2. L es mesures en cause imposent aux Etats-Unis de traiter une restriction a I'exportation
comme une " contribution financiere"

5.229 Le Canada note que les Etats-Unis font valoir que I'Enoncé, le Préambule et la pratique du
Département du commerce ne sont pas du tout des mesures et que, méme sils I'éaient, ce quils
ordonnent concernant les restrictions a I'exportation n'a pas une incidence réelle vu gqu'ils n‘imposent
pas une action particuliere de la part du Département du commerce. Pour le Canada, ces mesures sont
a I'évidence des mesures dans le cadre de la légidation du GATT et de 'OMC. S elles n'ont pas
dimportance, estime le Canada, les Etats-Unis ont déployé de grands efforts pour donner de leur loi
des interprétations dénuées de sens. Le Canada estime qu'il ne Sagit pas de mesures dépourvues de
signification. Elles ordonnent de maniére impérative au Département du commerce de traiter une
restriction al'exportation comme une contribution financiére.

5.230 Le Canada avance que les Etats-Unis essaient de maintenir les mesures séparées cliniquement
les unes des autres, mais il recommande néanmoins que le Groupe spécial examine comment les
mesures "sont liées les unes aux autres dans le cadre de la Iégislation intérieure”. Pour le Canada,
cette approche repose a la fois sur le bon sens et la jurisprudence de I'OMC. Le Groupe spécia
Etats-Unis—Article 301 a indiqué que les déments réglementaires et non réglementaires de la
Iégidation intérieure dun Membre sont "souvent inséparables et ne devraient pas étre interprétés
indépendamment l'un de l'autre lorsque I'on évalue la conformité générale de la loi avec les
obligations au regard de 'OMC".

5.231 Le Canada note que I'Enoncé est I"expression officielle’ des vues de I'Administration
américaine et du Congrés concernant "l'interprétation et I'application” des Accords de I'OMC et doit
étre considéré comme tel dans les procédures judiciaires des Etats-Unis. Le Canada fait observer que
I'Enoncé donne au Département du commerce des instructions explicites sur la maniére dont il doit
traiter les restrictions a I'exportation. On le voit trés clairement dans la déclaration qui figure dans
I'Enoncé selon laguelle "l'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord sur les subventions et I'article 771 5) B) iii)
visent les pratiques congtituant des subventions indirectes comme celles a I'encontre desquelles le
Département du commerce a imposé des mesures compensatoires' (C'est-a-dire les redtrictions a
I'exportation dans les affaires Cuir et Bois de construction). Le Canada fait valoir que dans cette
déclaration ne figurent pas les termes "peuvent viser" ou "pourraient viser. Malgré cette clarté et
l'instruction bien claire donnée dans I'Enoncé et selon lagquelle le critére "charge ou ordonne" doit étre
interprété au sens large, fait valoir le Canada, les Etats-Unis insistent sur le fait que I'Enoncé ne donne
pas au Département du commerce dinstructions sur la maniere dont la loi doit étre interprétée. De
l'avis du Canada, les Etats-Unis minimisent |'importance de I'Enoncé a cause de ce qu'ils appdllent la
"liberté" de décision du Département du commerce.

5.232 Les Etats-Unis affirment, note le Canada, que "tout ce que I'Enoncé dit avec "autorité" est que
le DOC doit suivre le critére énoncé a l'article 771 5)" et que I'Enoncé n'exprime aucune position
concernant les subventions indirectes. Pour le Canada, les Etats-Unis semblent étre d'avis que, dans
I'Enoncé, tout ce qui traite de ce que visent l'articlel.1a)1)iv) de I'Accord SMC et
I'article 771 5) B) iii) devrait étre interprété comme étant le fait que le Congrés sabstient de préjuger
de I'examen des restrictions a I'exportation. Le Canada estime que cette affirmation est démentie par
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I'objet méme de I'Enoncé, qui est I'expression positive officielle de la maniére dont la légidation doit
étre interprétée et appliquée.

5.233 Le Canada fait valoir que les Etats-Unis minimisent en outre I'importance de I'Enoncé en
qualifiant simplement les déclarations faites dans les affaires Acier inoxydable qui ont opposé la
Corée aux Etats-Unis d'expression de "l'opinion non contraignante [du Département du commerce]
selon laquelle les résultats découlant du nouveau critere énoncé al'alinéaiv) pourraient ne pas différer
notablement de ceux qui auraient été obtenus selon le critere antérieur a la création de I'OMC
[appliqué par le Département du commerce]”. Cependant ce que le DOC a en fait dit, fait observer le
Canada, c'était que "I'Enoncé indique en des termes clairs et dépourvus d'ambiguité que le Congrés
entendait que [la nouvelle loi] continuerait de sappliquer aux catégories particuliéres de subventions
indirectes qui avaient été jugees devoir faire I'objet de mesures compensatoires’ dans les affaires
antérieures a la création de I'OMC précitées. Pour le Canada, il sagit de l'indication claire et
dépourvue d'ambiguité de la position du Département du commerce, en réponse directe a I'argument
selon lequel les préts consentis par les banques privées étrangéres ne pourraient pas constituer des
contributions financiéres.

5.234 Selon le Canada, il est impossible de faire concorder I'indication selon laguelle le Congreés a
simplement laissé au Département du commerce le soin de décider de la question avec les déclarations
trés claires contenues dans I'Enoncé et confirmées par d'autres textes |égidlatifs précédents tels que le
Rapport de la Commission mixte du Sénat concernant la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay'® et
plus récemment par les déclarations faitesil y a seulement deux semaines au Congres au sujet du bois
de construction résineux en provenance du Canada.'®

5.235 Le Canadafait valoir que la description du Préambule donnée par les Etats-Unis, a savoir quiil
exprime les "opinions indicatives’ du Département du commerce, est en contradiction avec ce que le
Préambule dit. Pour le Canada, le Préambule ne laisse entendre nulle part que les vues qui y sont
exprimées sont d'une maniére quelconque "indicatives' ou préliminaires et le fait que le DOC a eu par
le passé recours au Préambule dans les affaires Acier inoxydable opposant la Corée aux Etats-Unis
montre que le DOC n'a pas considéré le Préambule comme étant "indicatif". Selon le Canada, cet
argument des Etats-Unis est également démenti par |a jurisprudence des tribunaux américains et par le
fait que les Etats-Unis ont eux-mémes invoqué un préambule dans les procédures de réglement des
différends de 'OMC. Il n'y arien d"indicatif" dans la conclusion du DOC selon laguelle le critére
énonceé dans la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay n'est pas plus restrictif que celui qui est
appliqué dans le cadre de lalégidation antérieure ala création de I'OMC et dans le fait qu'il se fonde,
pour faire cette déclaration, sur la maniére dont est traitée dans I'Enoncé la jurisprudence antérieure a
la création de I'OMC concernant les restrictions a I'exportation. Le Canada fait valoir que le
Préambule ne peut pas étre considéré comme étant "indicatif" lorsquiil dispose clairement que le
Département du commerce veillera vigoureusement au respect de la disposition "chargent ou
ordonnent"” et qu'il est d'accord avec "les commentateurs qui ont demandé instamment au Département
de confirmer que le critére actuel n'est pas plus restrictif que le critere antérieurement appliqué par les
Etats-Unis pour constater |'existence d'une subvention indirecte, tel que ce critére est décrit dans les
affaires ... [Bois de construction]".

5.236 Le Canada avance que, compte tenu du cadre administratif dans lequel les organismes
gouvernementaux americains promulguent leurs réglements, la prétendue distinction entre le
Préambule et le reste du reglement est dénuée de fondement. De méme, le Canada juge non fondée

195 | oi sur les Accords du Cycle d'Uruguay: Rapport conjoint de la Commission des finances, de la
Commission pour I'agriculture, la nutrition et la foresterie et de la Commission des affaires gouvernementales,
Sénat des Etats-Unis, 103°™ Congrés, S. Rep. 103-412, page 91 (1994) (piéce n° 134 du Canada).

106147 Congressional Record S1158 (édition quotidienne, 7 février 2001) (déclaration du
Sénateur Snowe) (piéce n® 135 du Canada).
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I'allégation selon laquelle, dans le cadre de la |égidation américaine, le Préambule du réglement
définitif du Département du commerce doit étre publié dans le CFR pour avoir un effet juridique.

5.237 Le Canada estime que les Etats-Unis font valoir a tort quil n'existe aucune pratique
américaine en ce qui concerne le traitement des restrictions a I'exportation. La pratique américaine
pertinente comprend la pratique suivie par le Département du commerce avant la création de I'OMC,
qui est expressément incorporée dans la légidation américaine par le biais de I'Enoncé et du
Préambule, et la pratique postérieure a la création de 'OMC (par exemple affaire Bovins vivants et
affaires Acier inoxydable opposant la Corée aux Etats-Unis), qui témoignent de la détermination du
DOC a appliquer "un critére qui n'est pas plus restrictif que le critére antérieurement appliqué par les
Etats-Unis pour constater I'existence d'une subvention indirecte". Pour le Canada, les affaires Acier
inoxydable opposant la Corée aux Etats-Unis n'ont laissé subsister aucun doute concernant le fait que
la pratique du DOC en matiére de subventions indirectes, y compris les restrictions a |'exportation,
suit les prescriptions de I'Enoncé et du Préambule et ne permet pas de sécarter du critére qui y est
indique.

5.238 Le Canadafait valoir que I'affaire Bovins vivants est un autre é ément de preuve montrant que
pour le Département du commerce une restriction a I'exportation satisfait & la condition de la
“contribution financiére" énoncée al'article 771 5) B) iii). Le Canada note que dans le Mémorandum
sur I'ouverture de I'enquéte, le DOC a expressement indiqué que le requérant avait fourni "la preuve
selon laguelle laCBB exercait un contréle sur les exportations d'orge”, que le requérant alléguait que
"la CBB limitait le volume [d'orge fourragére] exporté vers les Etats-Unis' et que le requérant avait
présenté des "éléments de preuve empiriqgues montrant que la CBB limitait les exportations a
destination des Etats-Unis'. De l'avis du Canada, la décision du Département du commerce d'ouvrir
une enquéte au sujet de cette allégation sur la base de I'élément de preuve susmentionné signifie qu'il
a nécessairement conclu que le "controle" exercé par laCBB sur les exportations d'orge, sil était
démontré, répondrait au critere relatif a I'existence dune contribution financiere énoncé a
I'article 771 5) B) iii). Par ailleurs, note le Canada, dans sa détermination finale, le Département du
commerce a exprimé son opinion selon laguelle, dans le cadre des restrictions a I'exportation, "la
fourniture d'un bien, gu'elle soit directe ou indirecte, moyennant une rémunération moins qu'adéquate
constituait une contribution financiere".

5.239 Pour le Canada, s les mesures comportent un éément quel conque de pouvoir discrétionnaire,
cet élément n'est pas de nature & permettre aux Etats-Unis d'invoguer, comme moyen de défense, la
distinction entre législations impératives et 1égislations dispositives. Le pouvoir discrétionnaire qui,
selon les allégations des Etats-Unis, existe dans I'Enoncé et le Préambule a été réduit de telle maniére
gue le Département du commerce est obligé d'appliquer la loi américaine de maniere incompatible
avec I'Accord SMC et I'Accord sur I'OMC. Selon le Canada, pour recourir efficacement a ce moyen
de défense, les Etats-Unis auraient dd démontrer que le Département du commerce était libre de ne
pas tenir compte de I'Enoncé et du Préambule et de déterminer qu'une restriction & l'exportation ne
constituait pas une contribution financiere. Pour le Canada, cependant, tous les éléments de preuve
présentés établissent le contraire.

3. Lesrestrictions a |'exportation nerelévent pasdel'article 1.1 a) 1) iv) del'Accord SMC
car dans ce cas un organisme privé n'est pas chargé defournir desbiens

5.240 Le Canada note que la définition d'une "subvention" donnée a l'article 1.1 de I'Accord SMC
est I'édément fondamental sur lequel reposent toutes les actions relevant de I'Accord SMC. Une
mesure qui met en ceuvre la définition de maniére incompatible avec I'Accord annule et compromet
les droits des autres Membres de 'OMC. Selon le Canada, I'dlinéaiv) de I'article 1.1 est correctement
interprété lorsguiil est conclu que cet alinéa, tel quil est libellé, ne vise pas les redtrictions a
I'exportation. La nécessité de démontrer |'existence d'un avantage et de la spécificité ne peut justifier
['annulation de |'élément contribution financiére.
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5.241 Selon le Canada, les Etats-Unis ne tiennent pas compte du mot "charge” et ne tiennent donc
pas compte du fait que ce mot établit le contexte qui donne son sens au mot "ordonne”. Bien que les
termes "charge" et "ordonne"’ ne soient pas synonymes, fait valoir le Canada, ils partagent la méme
qualité essentielle d'une communication adressée par les pouvoirs publics a un organisme privé.
Toutefois, en ce qui concerne l'alinéaiv), les Etats-Unis remplacent effectivement le mot "ordonne"
par le mot "améne &' (en anglais "cause"). Pour le Canada, "ordonner” ne signifie pas "amener a'. Le
simple fait que quelque chose sest produit ne veut pas dire que les pouvoirs publics ont ordonné a
quelqu'un de faire cette chose.

5.242 Par alleurs, déclare le Canada, les rédacteurs de I'Accord SMC savaient comment utiliser le
terme anglais "cause" ou le terme "lien de causdlité’, comme ils I'ont fait al'article 15.5, maisils ont
choisi pour lI'alinéaiv) le terme plus restrictif "chargent". Le Canada fait valoir que les Etats-Unis
rejettent les différents usages qui sont faits du terme anglais "cause" dans I'Accord, indiquant que les
mots ont des significations qui sont interchangeables ou qui se chevauchent. |ls se fondent sur
I'affaire CE —Bananes, mais dans ce cas, fait valoir le Canada, la comparaison visait des termes
similaires figurant dans deux accords liés I'un a l'autre, et non des termes différents figurant dans le
méme accord. De l'avis du Canada, bien que différents accords puissent recourir a des formulations
différentes pour exprimer des concepts similaires, il est logique de conclure que, dans le méme
accord, I'emploi d'un terme différent témoigne de l'intention des rédacteurs d'exprimer un concept
différent.

5.243 Selon le Canada, les différents sens donnés dans le dictionnaire relativement a des
instructions impératives conviennent en l'occurrence car ils correspondent au libellé de lI'dinéaiv). Le
Concise Oxford Dictionary est précis a cet égard. Pour le verbe "direct” (ordonner) suivi de "to et de
I'infinitif", il donne le sens suivant: "donner I'ordre formel ou l'instruction formelle de'. Le Canada
note qu'al'alinéaiv), leterme "charge" est suivi de l'infinitif "exécuter".

5.244 Le Canada déclare que, dans le cas d'une restriction a |'exportation, un organisme privé n'est
pas chargé de fournir des biens & quiconque et que les Etats-Unis eux-mémes considérent qu'une
restriction a I'exportation "... limite les options qui soffrent aux producteurs du bien soumis a
restriction”. Selon le Canada, une restriction a I'exportation limitera I'exportation de biens mais elle
n'éguivaut pas au fait d'ordonner a quelqu'un de fournir ces biens. Le Canada affirme que les
Etats-Unis admettent qu'un producteur a toujours le choix entre plusieurs options, mais qu'il opére son
choix en fonction de laréalité commerciale, ce qui est e propre argument du Canada. En particulier,
en |'absence d'une mesure qui ordonne véritablement a un producteur de fournir des biens a quelqu'un,
ce producteur ferale choix qui servirale mieux sesintéréts.

5.245 Selon le Canada, si la position des Etats-Unis était correcte, toute action des pouvoirs publics
qui, d'une maniere ou dune autre, a entrainé une baisse des prix deviendrait une contribution
financiere puisqu'il existerait un certain lien de causalité entre cette action et le comportement des
intervenants prives sur le marché. De l'avis du Canada, S telle avait éé |'intention des rédacteurs de
I'Accord SMC, ceux-ci auraient simplement défini une subvention comme étant une action des
pouvairs publics qui confére un avantage et qui est spécifique. Le Canada déclare que la nécessité de
démontrer I'existence d'un avantage et de la spécificité ne peut pas justifier I'annulation de I'élément
contribution financiére.

5.246 Les Etats-Unis font valoir, indique le Canada, que le fait que les producteurs ont le choix
entre plusieurs options est compatible avec la position selon laquelle une restriction a I'exportation
constitue un ordre de fournir un bien et ils sont parvenus a cette conclusion par le biais dune
reductio ad absurdum voulant que méme lorsgu'un producteur recoit réellement I'ordre de fournir des
biens, il a la possibilité d'enfreindre la loi. Le Canada note que les Etats-Unis font valoir (et le
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Canada en convient) qu'il ne sagit pas dun choix réel. Les choix décrits par le Canada éaient
économiques et, de surcroit, des choix juridiques offerts au producteur.

5.247 Pour le Canada, les Etats-Unis interprétent de fagon erronée la partie de l'alinéaiv) se
rapportant & "... une ou plusieurs fonctions des types énumérés aux alinéasi) a iii) ...", lorsquiils
déclarent que ce membre de phrase doit étre interprété comme incluant les fonctions présentant le
méme "caractére général" que celles énoncées a ces ainéas, bien que la disposition établisse un lien
direct entre les fonctions indiquées a l'alinéaiv) et celles qui sont définies aux ainéasi) aiii). Le
Canada déclare que, pour les Etats-Unis, le terme anglais "illustrated” ("énumérés’ en francais)
désigne également par connotation des fonctions non définies qui partagent les caractéristiques
générales de celles qui sont énoncées aux alinéas susmentionnés. Autrement dit, au lieu de donner au
terme "illustrated” le sens de "rendre clair ou évident au moyen d'exemples’, on éargit ce sens de
maniére a inclure des fonctions qui ne relévent pas des alinéas en question. Pour le Canada, cdla a
pour effet dimposer des disciplines a toute une série d'actions privées qui ne sont pas assujetties a de
telles disciplines lorsgu'elles ont été effectuées par les pouvoirs publics, ce qui constitue un résultat
qu'il est impossible de soutenir.

5.248 Le Canada affirme qu'il n'a pas dit, contrairement aux arguments présentés par les Etats-Unis,
que la Liste exemplative interdisait |es mesures des pouvoirs publics qui n'étaient pas des subventions
relevant del'article 1.1. Le Canadafait plutét valoir que les éléments figurant sur la Liste exemplative
doivent étre interprétés comme étant compatibles avec la définition d'une "subvention”. De méme, le
Canada estime que I'alinéaiv) sapplique aux fonctions énumérées al'alinéaiii) lorsqu'il y a une action
de charger de fournir des biens ou des services ou d'acheter des biens, critére que les restrictions a
I'exportation ne remplissent pas.

H. DEUXIEME DECLARATION ORALE DES ETATS-UNIS

5.249 Les Etats-Unis font valoir que s "de mauvais faits font une mauvaise loi", "l'absence de faits
rend laloi plus mauvaise". |lsfont valoir que le Canada demande au Groupe spécia de décréter, en
['absence de faits, qu'une catégorie particuliére de mesures ne peut jamais, en aucune circonstance,
constituer une contribution financiére. Pour les Etats-Unis, c'est 1a non seulement la recette d'une
mauvaise loi, mais aussi la recette d'une loi "plus mauvaise’. Selon les Etats-Unis, le Groupe spécial
peut éviter de rendre laloi "plus mauvaise" en constatant que les soi-disant "mesures’ identifiées par
le Canada nimposent pas au DOC de traiter les restrictions a |'exportation comme des subventions.
Une telle constatation est déterminante dans ce différend et c'est la seule constatation susceptible
d'étre établie par le Groupe spécial qui serait étayée par des éléments de preuve.

5.250 Pour les Etats-Unis, |'affirmation du Canada selon laquelle il ne sollicite pas une "opinion
consultative" est absurde. Les Etats-Unis font valoir que, selon le Canada, méme si le Groupe spécial
constate que le Canada n'a droit & aucun recours, il doit cependant établir des constatations concernant
le statut des restrictions a l'exportation, bien que de telles constatations n'aient pas d'effet juridique.
De l'avis des Etats-Unis, cela constitue la substance d'une demande " d'opinion consultative".

5.251 Les Etats-Unis affirment que le Canada essaie de glisser subrepticement I'idée selon laguelle
il incombe aux Etats-Unis la charge de prouver que les "mesures' en cause n'imposent pas une action
incompatible avec les regles de 'OMC et font valoir que le Canada a tort pour au moins deux raisons.
Premierement, le Canada a présenté |'allégation factuelle selon laguelle les "mesures’ en cause
imposent au DOC de traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions (ou des
contributions financieres). En tant que plaignant, il incombe au Canada la charge d'étayer cette
allégation, tant pour ce qui est de présenter des arguments que pour ce qui est de la charge finale de
convaincre. Deuxiemement, dans |'affaire Loi de 1916, I'Organe d'appel n'a pas constaté que la
doctrine impératif/dispositif constituait une "défense positive". Ainsi, font observer les Etats-Unis,
rien dans I'affaire Loi de 1916 ne libére le Canada de la charge qui lui incombe d'étayer I'allégation
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selon laquelle les "mesures’ en cause imposent au DOC de traiter des restrictions a I'exportation
comme des subventions.

5.252 Sagissant de la doctrine impératif/dispositif méme, le Canada affirme, notent les Etats-Unis,
que dans chacun des cas cités par les Etats-Unis, le Groupe spécial a statué en faveur de la partie
défenderesse uniquement parce que celle-ci avait appliqué une légidation dispositive d'une maniéere
compatible avec le GATT ou éait "d'une fagon ou d'une autre tenue de le faire". Selon les Etats-Unis,
le Canada n'a pas tenu compte des affaires relevant du GATT et de I'OMC citées par les Etats-Unis
qui contredisent directement son affirmation. Dans |'affaire CEE — Piéces détachées, le Groupe
spécia a constaté que I'application par la CEE de la légidation anticontournement était incompatible
avec l'article I11:2, maisil a constaté que la légidation, en tant que telle, n'était pas incompatible avec
le GATT car elle n'imposait pas une action incompatible avec le GATT. Dans l'affaire Canada
- Aéronefs, le Groupe spécia a constaté qu'un financement particulier sous forme de crédits accordés
au titre du Compte du Canada constituait une subvention a I'exportation prohibée, mais il a constaté
que le Compte du Canada n'était pas, en tant que tel, incompatible avec les regles de 'OMC parce
quil ne prescrivait pas l'octroi de subventions subordonnées a I'exportation. Bien que le Groupe
spécia ait constaté que le Canada avait appliqué le systeme du Compte du Canada d'une maniére
incompatible avec les régles de 'OMC, il a constaté qu™[€]tant donné la distinction que les groupes
spéciaux du GATT/de I'OMC ont toujours faite entre le droit facultatif et le droit impératif, nous
estimons que nous ne pouvons pas rendre de constatations au sujet du programme de la SEE [Compte
du Canada] en tant que tel".

5.253 Selon les Etats-Unis, le Canada a émis une autre proposition erronée, a savoir qu'un Membre
doit avoir le droit de demander si un autre Membre a "réduit son pouvoir discrétionnaire” de ne pas
violer un engagement pris dans le cadre de 'OMC. Les Etats-Unis estiment que cette proposition
n'est pas justifiée, comme |'a reconnu précédemment le Canada. Dans |'affaire Canada — Aéronefs, le
Canada a déclaré ce qui suit: "Il n'existe aucun élément dans les constatations du Groupe spécial ou
de I'Organe d'appel, I'Accord SMC ou le droit international qui permette dimposer au Canada
I'obligation de prouver que des lois dispositives ne pourraient pas étre appliquées pour accorder des
subventions & l'exportation." (pas ditalique dans l'original) Les Etats-Unis notent que I'Organe
d'appel apartagé le point de vue du Canada.

5.254 En ce qui concerne |'application de la doctrine impératif/Iégislatif aux "mesures’ en cause, les
Etats-Unis affirment que le Canada semble soffusquer du fait qu'ils n‘ont pas reconnu dans le présent
différend que sil doit y avoir une affaire Bois de construction 1V, le DOC constatera que les
restrictions appliquées par le Canada a |'exportation de grumes constituent des subventions. Selon les
Etats-Unis, aucun des membres de |a déégation américaine présents a la réunion du Groupe spécial
- en fait, aucun employé de I'USTR (Représentant des Etats-Unis pour les questions commerciales
internationales) ou du DOC - n'est en mesure de dire ce qui pourrait se produire sil devait y avoir une
affaire Bois de construction 1V. Par ailleurs, du point de vue juridique, ce que le DOC pourrait faire
dans une future affaire n'entre pas en ligne de compte. Ce qui compte pour les Etats-Unis, clest ce
que, S tant est que cela existe, la |égislation américaine prescrit au DOC de faire. A cet égard, les
Etats-Unis sont d'avis que si le Secrétaire adjoint & I'administration des importations déterminait, dans
une procédure en matiére de droits compensateurs, gu'une restriction appliquée au niveau provincia a
I'exportation de grumes ne constitue pas une contribution financiere, aucun tribunal américain ou
groupe spécia binational de I'ALENA n'infirmerait cette détermination au motif que I'Enoncé, le
Préambul e ou un vague "engagement administratif" imposent un résultat différent.

5.255 Sagissant de la fagon dont le Canada analyse I'Enoncé, les Etats-Unis font valoir qu'aucun
tribunal américain ne donnerait une interprétation de maniere a supprimer la disposition restrictive
comme lefait le Canada. De surcroit, les Etats-Unis rappellent que dans les commentaires relatifs aux
procédures normatives du DOC qu'il a présentés au DOC, le Canada a adopté la position selon
laguelle la Loi et I'Enoncé nimposaient pas au DOC de traiter les restrictions a |'exportation comme
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des subventions et qu'il a également adopté cette position dans I'affaire Bovins vivants de 1999,
comme indiqué dans la piéce n° 32 des Etats-Unis. Pour les Etats-Unis, I'exposé général présenté par
le Canada dans |'affaire Bovins appelle également l'attention sur une autre partie importante de
I'Enoncé qui n'a pas été a ce jour examinée dans la présente affaire, & savoir le paragraphe figurant en
haut de la page 925 de I'Enoncé. Selon les Etats-Unis, cette partie de I'Enoncé exprime I'intention
générale du Congreés et de I'Administration, & savoir que la pratique antérieurement appliquée par le
DOC en ce qui concerne la définition d'une "subvention" ne doit continuer a étre appliquée que dans
la mesure ou elle est compatible avec la nouvelle définition d'une "subvention” compatible avec les
regles de I'OMC énoncée danslaloi.

5.256 En ce qui concerne le Préambule, les Etats-Unis sont d'avis que le Canada donne & tort au
Préambule la méme valeur que celle dun réglement. Les Etats-Unis font valoir que le Canada doit
encore citer un cas, quel quiil soit, qui indique que le DOC est lié par tout autre texte qu'un réglement.
L e Canada affirme, notent les Etats-Unis, que "les tribunaux américains constatent fréquemment que
des déclarations d'organismes gouvernementaux figurant dans des préambules qui interprétent une loi
sont déterminantes et susceptibles d'étre révisées comme tout réglement ..." et, comme précédents, le
Canada cite simplement des cas dont les Etats-Unis ont précédemment expliqué quils éaient
différents ou n'étayaient pas la proposition al'appui de laguelle ils sont présentés.

5.257 Les Etats-Unis notent que le Canada cite le professeur Davis pour la proposition voulant que
la publication dans le CFR ne devrait pas congtituer un élément de preuve démontrant gqu'une
déclaration faite par un organisme gouvernemental est ou n'est pas une régle. Selon les Etats-Unis, le
Canada incite le Groupe spécial a compromettre la crédibilité de son propre rapport en adoptant les
vues exprimées par des universitaires au sujet de la fagon dont la Iégislation américaine devrait
I'emporter sur les avis rendus par une cour d'appel fédérale a propos de ce qu'est la législation
américaine. Par ailleurs, sagissant des piéces n° 33 et 34 des Etats-Unis, les Etats-Unis font valoir
gue lorsque I'on considére ce que les professeurs Davis et Pierce ont adire d'autre, il est évident qu'ils
ne sont pas d'avis qu'il n'est pas nécessaire de publier une régle |égidative dans le CFR. En outre, les
Etats-Unis maintiennent que si I'on devait recourir au critére appliqué dans I'affaire American Mining
Congress sans appliquer le critére de la publication dans le CFR, le Préambule ne remplirait pas les
conditions requises pour constituer une régle légidative contraignante valable. Enfin, déclarent les
Etats-Unis, lamention par le Canada de I'affaire Wiggins Brothers, Inc. (piéce n° 124 du Canada) n'est
pas pertinente car le tribunal avait clairement établi quiil serait impossible de ne pas tenir compte du
préambule car celui-ci faisait partie de "I'historique légidatif" du réglement qui était interprété. Le
tribunal n'a pas dit que le préambule en question éait lui-méme une régle |égidative contraignante,
statut que le Canada essaie en |'espéce dattribuer au Préambule du DOC en cause. De méme,
poursuivent les Etats-Unis, le Canada n'a pas traité de |'affaire Clean Air Implementation Project
v. EPA (piéce n° 26 des Etats-Unis), qui étaye la proposition selon laguelle un préambule n'est pas une
"déclaration contraignante d'un organisme gouvernemental” lorsgue cet organisme ne considere pas ce
préambule comme tel.

5.258 Selon les Etats-Unis, le DOC a expressément indiqué dans le Préambule du projet de régles
quil ne promulguait pas un réglement sur les "subventions indirectes’ pour préserver "sa liberté de
manoauvre et son pouvoir discrétionnaire’. Dans le Préambule des régles définitives, notent les
Etats-Unis, le DOC a expressément déclaré que "les mots "chargent ou ordonnent” pourraient revétir
des sens trés divers. De ce fait, nous ne pensons pas qu'il soit approprié de donner une définition
précise de ces mots aux fins du présent réglement”. Ainsi, pour les Etats-Unis, I'explication donnée
par le DOC dans la partie du Préambule en cause établit clairement que le DOC n'avait pas I'intention
de sengager sur la question des subventions indirectes en promulguant un réglement. Les Etats-Unis
font valoir qu'il est tout simplement absurde d'affirmer, comme le Canada le fait, qu'en méme temps
guil exprimait son intention de ne pas sengager par le biais dun reglement, le DOC entendait
sengager en faisant une déclaration dans un préambule pour expliquer pourquoi il ne Sengageait pas.
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5.259 Pour les Etats-Unis, le fait que le DOC pourrait citer le Préambule dans une déermination
particuliere ne fait pas du Préambule un réglement contraignant pas plus que la citation d'un article
qui analyse une loi ne transforme cet article en un réglement contraignant. Les Etats-Unis ne
contestent pas le fait que les tribunaux et les organismes gouvernementaux se fondent sur des
préambul es réglementaires pour interpréter les réglements de ces organismes. En |'espéce cependant,
les Etats-Unis font valoir quiil n'y a pas de réglement a interpréter. De surcroit, le Canada n'a pas
identifié un seul cas dans lequel le DOC a déclaré qu'il suivait un principe énonceé dans le Préambule
parce quiil était juridiquement tenu de lefaire. 1l sagit pour les Etats-Unis d'un point crucial. 1l existe
une grande différence entre citer le Préambule afin d'expliquer brievement les raisons pour lesquelles
le DOC établit une détermination particuliere et citer le Préambule comme texte contraignant. Les
Etats-Unis font valoir que dans la premiére situation, le DOC cite, en matiére de pouvoir
discrétionnaire, le raisonnement indiqué dans le Préambule car il juge ce raisonnement convaincant.
Dans la deuxiéme situation, le DOC suivrait le Préambule parce quil n'a pas le pouvoir
discrétionnaire d'agir autrement. De méme, les Etats-Unis maintiennent que le Canada a été incapable
de citer un seul cas dans lequel un tribunal a déclaré qu'une partie d'un préambule réglementaire du
DOC non lié aun réglement avait force deloi.

5.260 Les Etats-Unis font valoir qu'en ce qui concerne la "pratique’ du DOC — quelle qu'elle puisse
étre, le Canada n'a pas été en mesure de citer une seule décision des tribunaux américains a l'appui de
la proposition voulant que la pratique des organismes gouvernementaux en général, ou celle du DOC
en particulier, est contraignante. Par ailleurs, selon les Etats-Unis, I'affirmation du Canada selon
laguelle un organisme gouvernemental peut sécarter des précédents antérieurs uniquement dans des
"circonstances étroitement définies’ est contredite par les experts mémes du droit administratif
américain auxquels le Canada a recouru en |'espéce. Les Etats-Unis font valoir que, ainsi quiil est
indiqué dans la piéce n° 34 des Etats-Unis, les professeurs Davis et Pierce sont d'avis qu'un organisme
gouvernemental est libre d'ignorer un précédent qu'il a établi.

5.261 Pour les Etats-Unis, il convient de sarréter briévement sur la référence faite par le Canada a
I'Appendice sur les subventions, car I'historique de cet appendice est en totale contradiction avec les
arguments présentés en l'espéce par le Canada. L'Appendice sur les subventions était joint a la
détermination finale en matiére de mesures compensatoires rendue en 1984, qui annongait la nouvelle
pratique appliquée par le DOC pour de nombreuses questions méthodologiques liées aux mesures
compensatoires & une épogue ou il n'existait pas de réglement. Bien que le DOC n'ait pas appliqué a
I'Appendice sur les subventions le processus de publication des avis et de présentation des
observations exigé par la Loi sur les procédures administratives pour en faire une régle législative
contraignante valable, il a néanmoins commencé a traiter cet appendice comme sSil sagissait d'une
régle légidative. En 1988, le Tribunal du commerce international des Etats-Unis a mis fin a cette
pratique, ains quil est expliqué dans le préambule du projet de réglement du DOC de 1989
(piecen®° 5 du Canada). Le tribunal appelé a examiner les déterminations du DOC lui a indiqué qu'il
ne pourrait pas continuer a agir comme s sa pratique administrative était contraignante car elle ne
I'était pas selon les principes établis du droit administratif des Etats-Unis. Le tribunal a dit au DOC
que sil voulait donner force obligatoire a sa pratique, il devrait la codifier sous forme de réglement.

5.262 Le Canada alégue, notent les Etats-Unis, que l'article 10 de I'Accord SMC sapplique au
présent différend car il impose I'obligation "de prendre "toutes les mesures nécessaires pour faire en
sorte ..." que I'imposition d'un droit compensateur soit conforme & I'Accord SMC et al'article VI du
GATT de1994". Selon les Etats-Unis, le Canada allégue qu'en vertu de l'article 10 méme (et des
dispositions connexes), un Membre a I'obligation d'assurer la conformité de sa législation en matiére
de droits compensateurs avec I'Accord SMC et I'article VI. Cependant, si I'on considere |'article 10
dans son intégralité, il est évident pour les Etats-Unis que cet article était destiné a sappliquer aux
actions des Membres dans des procédures en matiére de droits compensateurs. Laréférence faite dans
la premiére phrase au terme "imposition” indique quiil sagit d'une détermination au cas par cas, tout
comme la référence faite dans la deuxiéme phrase aux termes "enquétes lancées et menées'. Par



WT/DS194/R
Page 79

ailleurs, font valoir les Etats-Unis, s I'interprétation du Canada était acceptée, |'article 10 ferait double
emploi avec l'article 32.5, qui impose expressément I'obligation d'assurer la conformité des lois, des
réglementations et des procédures administratives. De l'avis des Etats-Unis, cela a été implicitement
reconnu par le Canada dans I'ensemble des communications gqu'il a précédemment présentées dans le
cadre du présent différend. On peut attribuer un sens a chacun des articles 10 et 32.5 en considérant
I'article 10 comme celui qui régit les actions effectivement adoptées par un Membre dans une
procédure en matiere de droits compensateurs et |'article 32.5 comme celui qui régit la conformité des
lois, réglementations et procédures administratives d'un Membre.

5.263 Selon les Etats-Unis, mis a part la question de savoir s I'Enoncé, le Préambule et
I engagement administratif" allégué du DOC constituent des "mesures’, méme a supposer, pour les
besoins de I'argumentation, que ces "mesures’ doivent étre considérées ensemble, le Canada doit
encore citer tout précédent a I'appui de la proposition voulant que, dans le cadre de la légidation
américaine, les "mesures" qui individuellement nimposent pas une action particuliére a un organisme
gouvernemental imposent une telle obligation lorsqu'elles sont considérées ensemble.

5.264 En ce qui concerne les termes "charge ou ordonne", les Etats-Unis affirment que le Canada
demande tout simplement au Groupe spécial dignorer délibérément les définitions données dans le
dictionnaire pour le mot "ordonner" qui lui sont défavorables. Le Canada dalégue que la
détermination de la question de savoir si une restriction a I'exportation constitue une "contribution
financiére” est une question juridique et non factuelle. Cependant, les Etats-Unis maintiennent que
cela n'est le cas que s I'on ne tient pas compte du sens ordinaire du mot "ordonner”. Tous les
dictionnaires dont il est question dans le présent différend donnent des définitions comportant un
éément de causalité. Pour les Etats-Unis, il est significatif que le Canada a admis qu'une restriction a
I'exportation constituait un "ordre" des pouvoirs publics et quil se contente de faire valoir que
I"ordre" est "de ne pas exporter". Pour les Etats-Unis, il sagit ni plus ni moins que dun jeu
sémantique.

5.265 Enfin, font valoir les Etats-Unis, le Canada répéte un argument usé selon lequel "laliberté des
producteurs de sadapter al'imposition d'une restriction a l'exportation” signifie qu'il n'y a pas d'action
de charger ou d'ordonner au sens del'dlinéaiv). Les Etats-Unis estiment que la"liberté" alléguée "des
producteurs' de sadapter n'est étayée par aucun élément de preuve factuel. Pour tenter d'occulter ses
faiblesses en matiére de preuve, affirment les Etats-Unis, le Canada donne une description erronée de
la position adoptée en |'espéce par |es Etats-Unis, affirmant que ceux-ci font valoir qu'une restriction a
I'exportation est assujettie a I'alinéaiv) "parce quil pourrait en résulter un accroissement de |'offre
d'un produit sur le marché intérieur ...". Selon les Etats-Unis, leurs précédentes communications
établissent clairement quiils sont d'avis que la restriction a I'exportation ne pourrait étre assujettie a
I'dlinéaiv) que sil en est effectivement résulté un accroissement de I'offre d'un produit sur le marché
intérieur. Pour les Etats-Unis, c'est le Canada qui fonde sa position sur une spéculation théorique
guant & ce qu'une restriction a l'exportation pourrait faire, par peur de ce que les faits pourraient
révéler dans des casréels.

5.266 Enfin, I'inconsistance, selon les Etats-Unis, de I'argument du Canada concernant la "liberté
des producteurs' apparait dans la derniere phrase de sa réponse a la question n° 6 (deuxiéme série de
questions), dans laquelle il déclare qu'il serait "loisible” & un producteur "de réduire sa production ou
de l'arréter", autrement dit, de cesser ses activités. Pour les Etats-Unis, sil Sagit |a du type de
"liberté" qui permet d'exclure une mesure des pouvoirs publics du champ d'application de I'alinéaiv),
cet alinéa est réellement dépourvu de signification. Dans un scénario dans lequel les pouvoirs publics
ordonnent a un producteur de vendre un produit & des clients nationaux déterminés a des conditions
prédéfinies (scénario qui, le reconnaissent le Canada et la CE, devrait relever de l'dinéaiv)), le
producteur aurait laméme "liberté" de cesser ses activités.
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5.267 En cequi concerne l'expression "organisme privé", les Etats-Unis ne voient pas du tout quelle
est la position du Canada a cet égard. Dans sa réponse, le Canada dit qu™une loi, une réglementation
ou une directive administrative prescrivant a "l'ensemble des banquiers’ d'accorder (en lieu et place
des pouvoirs publics) des préts a telle ou telle branche de production pourrait faire d'eux "un
organisme privé" ...". Les Etats-Unis ne voient aucune différence de fond entre ce scénario et celui
dans lequel les pouvoirs publics, par le biais dune redriction a |'exportation, ordonnent aux
producteurs d'un intrant de vendre uniquement aux clients nationaux.

5.268 Pour ce qui est du texte de I'alinéaiv) dans lequel figure I'expression "normalement de leur
ressort”, les Etats-Unis font valoir, comme indiqué dans leur réponse a la question n° 26 &), qu'ils
n'ont pas une position définitive au sujet de la signification de ces termes, qui doivent encore étre
examinés par le DOC. Toutefois, il leur semble que ces termes proviennent du Rapport sur I'Examen
général prévu a l'article XVI, paragraphe 5, qui se rapporte aux fonctions dimposition et de
subventionnement. Ainsi, ces termes indiquent pour les Etats-Unis quil convient d'enquéter sur la
question de savoir s la pratique qu'un organisme privé a regu |'ordre d'appliquer reléve des types de
pratiques que les pouvoirs publics suivent normalement pour accorder une subvention.

5269 Il semble aux Etats-Unis quil existe plusieurs interprétations possibles de I'expression
"normalement de leur ressort”. Sur la base du fait que les fonctions énumérées aux alinéasi) aiii)
sont expressément reconnues comme étant des mécanismes utilisés par les pouvoirs publics pour
accorder directement des contributions financieres, I'une des interprétations possibles de I'expression
"normalement de leur ressort" consiste a dire que ce texte reconnait que les fonctions énumérées aux
alinéasi) aiii) sont normalement du ressort des pouvoirs publics et imposent la méme limitation aux
fonctions de méme "type". En conséquence, si I'on Sen tient a cette interprétation, l'alinéaiv) vise les
fonctions énumérées aux ainéasi) aiii), qui sont normalement du ressort des pouvoirs publics, ains
que les fonctions de ce "type", pour autant qu'elles soient aussi normalement du ressort des pouvoirs
publics.

5.270 Une autre interprétation possible, selon les Etats-Unis, consiste a dire que I'expression
"normalement de leur ressort” permet d'exclure les actions des pouvoirs publics qui, de prime abord,
pourraient apparaitre comme étant un ordre donné par les pouvoirs publics a une entité d'exécuter une
fonction énumérée aux ainéasi) aiii). Aing, dans I'exemple donné par le Canada d'une action des
pouvoirs publics visant a démanteler un monopole, on serait tenté de dire, aprés un examen
superficiel, quil pourrait en découler le type de fourniture d'un bien a prix réduits sur ordre des
pouvoirs publics qui répond aux critéres d'une subvention. Toutefois, on pourrait dire d'un point de
vue différent que les pouvoirs publics n‘accordent généralement pas des subventions en démantelant
des cartels et en rétablissant |es conditions normales du marché.

5.271 Enfin, notent les Etats-Unis, les Etats-Unis croient comprendre que, selon I'interprétation du
Canada, les termes précités exigent que les pouvoirs publics en question exécutent habituellement la
fonction qu'ils ordonnent a l'organisme privé de mener abien.

5.272 LesEtats-Unisfont valoir quil n'est pas rare, dans le cadre de négociations multilatérales, que
soient produits des documents juridiques qui ne sont pas rédigés de maniére parfaite. Avec tout le
respect dii aux rédacteurs, les Etats-Unis tendraient a reconnaitre que les termes "normalement de leur
ressort" ne constituent pas un modéle de clarté, ce qui rend d'autant plus important I'historique de leur
négociation.

5.273 Cependant, les Etats-Unis estiment que le Groupe spécial n'a pas a résoudre le probléme que
pose la signification précise de ces termes car, méme si son interprétation est adoptée, le Canada doit
guand méme perdre. Du point de vue factuel, le Canada n'a pas démontré qu'il n'existe et n'existera
pas de situations dans lesquelles une administration qui a jusguiici directement fourni un bien en
limite I'exportation d'une maniére qui amene un organisme privé & commencer afournir ce bien.
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VI. ARGUMENTSDESTIERCESPARTIES

6.1 Les arguments des tierces parties, les Communautés européennes et I'Inde, figurent dans les
communications et les déclarations orales qu'elles ont adressées au Groupe spécial et qui sont jointes
au présent rapport (Annexe B). L'Australie n'a pas présenté de communication écrite ni de déclaration
orale. (Voir laliste des annexes, page vi, supra).

VII. REEXAMEN INTERIMAIRE

7.1 Le Groupe spéciad a remis son rapport intérimaire aux parties le 27 avril 2001. Le
11 mai 2001, les deux parties ont demandeé par écrit le réexamen d'aspects spécifiques de ce rapport.
Le 16 mai 2001, chaque partie a présenté des observations sur la demande de réexamen intérimaire de
['autre. Aucune des parties n'a demandé de réunion dans e cadre du réexamen intérimaire.

7.2 Le Canada fait valoir que nous avons rendu compte de facon inexacte de sa position
concernant la distinction impératif/dispositif. Nous avons alongé, au paragraphe 8.6, la citation tirée
d'une réponse du Canada & une question et nous avons mentionné sa réponse a une autre question au
paragraphe 8.8 afin de situer dans un contexte plus complet ce qui, selon ce que nous croyons
comprendre, est la position du Canada.

7.3 Le Canada suggere aussi de |égeres modifications rédactionnelles aux paragraphes 8.23 et
8.50 afin que ses arguments soient présentés de fagon plus exacte. Les Etats-Unis proposent un texte
différent pour le paragraphe 8.50. Nous avons modifié le libellé de ces paragraphes.

7.4 L e Canada suggere aussi de supprimer au paragraphe 8.75 un mot qu'il juge inutile et présente
une observation générale a propos de notre utilisation de |'expression "statut opérationnel
indépendant” aux paragraphes 8.85, 8.99, 8.113 et 8.126. Nous ne sommes pas d'accord avec la
premiere observation et ne modifions donc pas le paragraphe 8.75. Nous ne pensons pas que le
Canada ait demandé d'apporter une modification particuliere aux autres paragraphes cités et ne
jugeons pas non plus que cela soit nécessaire. Nous n‘avons donc pas modifié ces paragraphes non
plus.

75 Les Etats-Unis demandent que nous supprimions les sections VII1.B.2 et VIII.B.3 de nos
constatations, c'est-a-dire la partie des constatations portant sur les alégations du Canada au titre de
I'article premier de I'Accord SMC. Les Etats-Unis estiment, dans la logique de ce qu'ils ont fait valoir
tout au long de la procédure de groupe spécial, que ces sections ne sont pas nécessaires puisgue nous
avons constaté a la section VII1.B.4 que leur légidation n'imposait pas au DOC de traiter les
restrictions a |'exportation comme une subvention. Les Etats-Unis maintiennent en outre que cet
aspect du rapport, s d'autres groupes spéciaux sy conformaient, aurait des conséquences extrémement
graves et regrettables pour e systéme de reglement des différends de 'OMC. Le Canada exprime son
désaccord et fait observer que nous avons examiné si le traitement en cause constituait un
manguement aux obligations contractées dans le cadre de I'OMC, puis si les mesures en cause
prescrivaient un tel traitement. En outre, le Canada précise que |I'Organe d'appel a critiqué des
groupes spéciaux parce quils n‘avaient pas acheve leur analyse dans les cas ou leurs constatations sur
certains points ont éé infirmées. Nous avons donneé les raisons pour lesquelles nous avons chois
cette approche et indiqué les précédents sur lesquels nous nous sommes appuyés. Nous n‘avons
apporté aucune modification a ces sections.

7.6 L es Etats-Unis présentent d'autres observations spécifiques a propos de la section VI11.B.3 au
cas ou nous déciderions de la maintenir. Premiérement, ils indiquent que nous avons mal compris
leur position au sujet de I'objet et du but de I'Accord SMC et que nous n‘avons pas concilié notre
interprétation de I'article premier avec I'objet et le but de cet accord. Nous avons complété la citation
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de l'article 32 de la Convention de Vienne figurant au paragraphe 8.64 a la suite de la réponse du
Canada a cette observation des Etats-Unis. Nous avons aussi apporté certaines modifications au
libellé des paragraphes 8.62 et 8.63 afin de préciser la position des Etats-Unis ainsi que notre opinion
concernant le rapport entre notre analyse de I'article premier et I'objet et e but de I'Accord.

7.7 Les Etats-Unis indiquent que nous avons mal interprété leurs arguments concernant les
définitions du mot "ordonnent” ("directs') données par les dictionnaires et que nous n'avons que
partiellement examiné dans nos constatations |es définitions données par les dictionnaires a propos du
mot "directs’ employé avec la construction grammaticale particuliere qui est utiliste a
l'article1.1d) 1)iv). Nous avons changé le libellé du paragraphe 8.27 pour présenter plus
complétement I'argument des Etats-Unis et nous avons précisé notre opinion sur ce point de
grammaire au paragraphe8.28. Nous avons auss |égérement modifié le paragraphe 8.44 pour
clarifier notre réponse al'argument des Etats-Unis.

7.8 L es Etats-Unis font valoir que nous avons décrit leur position de fagon incorrecte en indiquant
guils ne reconnaissaient pas la "contribution financiére" en tant qu'@dément juridique distinct et
important d'une subvention. Nous avons allongé les citations tirées de réponses des Etats-Unis a des
questions pour mieux préciser leur position sur ce point et nous avons clarifié le libellé du
paragraphe 8.39 concernant notre opinion sur les incidences de la position des Etats-Unis. Ceux-Ci
sinterrogent aussi sur la place de la note de bas de page 135 dans le rapport. Nous n‘avons apporté
aucune modification en réponse a cette observation.

7.9 Les Etats-Unis font aussi valoir que nous avons mal décrit leurs arguments concernant
I'expression "fonctions des types' aux paragraphes 8.51 et 8.52. Nous avons modifié notre description
des arguments des Etats-Unis dans ces paragraphes, ainsi que notre phrase de conclusion sur cette
question figurant au paragraphe 8.55, afin de présenter leur argument de fagon plus exacte et avons
apporté des modifications au libellé du paragraphe 8.53 en conséguence.

7.10 LesEtats-Unis ont aussi relevé des erreurs matérielles dans les notes de bas de page 177, 186
et 187, que nous avons corrigees.

7.11  Nous avons aussi apporté des corrections matérielles et techniques dans les sections 1V et V
ains gque des modifications rédactionnelles au paragraphe 8.6 et au titre de la section V111.B.4 a).

VIII. CONSTATATIONS
A. DEMANDE DE DECISIONS PRELIMINAIRES

8.1 Nous rappelons que les Etats-Unis ont demandé au Groupe spécial de rejeter les allégations
du Canada en rendant les décisions préliminaires ci-apres (voir lasection IV.A, supra):

a) puisque ni l'article 771 5), ni I'Enoncé, ni le Préambule, ni aucune "pratique" du DOC
n'impose aux autorités des Etats-Unis de traiter les restrictions a I'exportation comme des
subventions, ces mesures alléguées, en tant que telles, ne constituent pas un manquement aux
obligations découlant pour les Etats-Unis de I'une quelconque des dispositions citées par le
Canada dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial;

b) la"pratique" des Etats-Unis — qu'elle soit passée, présente ou future — ne constitue pas
une mesure dont e présent groupe spécial est saisi a bon droit;

C) étant donné que le Canada n'a pas inclus dans sa demande de consuitations la
"pratique’ des EtatsUnis dans le cadre de l'article 7715), que les parties n'ont pas
effectivement procédé a des consultations sur cette "pratique’ et que dans sa demande
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d'établissement d'un groupe spécial, le Canada n'a pas indiqué de fagon adéquate la "pratique"
en question, les alégations du Canada concernant cette "pratique” ne sont pas conformes aux
articles 4:7 et 6:2 du Mémorandum d'accord et ne sont pas soumises a bon droit au présent
groupe spécial; et

d) étant donné que dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial, le Canada n'a
pas indiqué I'Enoncé ni le Préambule comme éant des mesures qu'en tout état de cause, ni
I'Enoncé, ni le Préambule n'est une mesure, I'inclusion de I'Enoncé et du Préambule en tant
que mesures distinctes dans |a premiére communication écrite du Canada n'est pas conforme a
l'article 6:2 du Mémorandum d'accord et |es allégations du Canada concernant I'Enoncé et le
Préambul e n'entrent pas dans le cadre du mandat du Groupe spécial.

8.2 Nous estimons que les exceptions préliminaires soulevées par les Etats-Unis, en particulier
sagissant de ce qui constitue les mesures en cause et la question de savoir s ces mesures sont
impératives ou dispositives en ce qui concerne le traitement allégué des restrictions a |'exportation,
portent sur le fond de la question dont nous sommes saisis. Nous ne jugeons donc pas approprié
d'examiner les exceptions soulevées par les Etats-Unis en tant que questions préiminaires. Nous
examinerons plutot ces questions dans |e cadre de notre analyse des all égations quant au fond.

B. ALLEGATION AU TITRE DE L'ARTICLE PREMIER DE L'ACCORD SMC — QUESTIONS DE SAVOIR
S| TRAITER LES RESTRICTIONS A L'EXPORTATION COMME DES CONTRIBUTIONS FINANCIERES
EST INCOMPATIBLE AVEC L'ACCORD SMC ET S| LA LEGISLATION DES ETATS-UNIS IMPOSE UN
TEL TRAITEMENT

8.3 L es mesures en cause en |'espéce sont les € éments du droit des Etats-Unis: la législation de
ce pays, les instruments auxquels il faut se référer pour interpréter cette légidation et la pratique
découlant de cette légidation. Le Canada ne conteste pas un cas particulier dans lequel une restriction
a I'exportation a fait I'objet d'une enquéte en matiére de droits compensateurs. |l maintient que les
mesures contestées des Etats-Unis ont séparément et conjointement pour effet dimposer lors des
enquétes en matiére de droits compensateurs un certain traitement des restrictions a I'exportation qui
est contraire aux obligations contractées par les Etats-Unis dans le cadre de 'OMC.

1. Type de légidlation qui peut ére jugé en tant que tel incompatible avec les obligations
contractéesdansle cadrede|'OMC

84 Il existe une longue pratique en matiere de reglement des différends dans le cadre du GATT
comme de I'OMC en faveur du principe selon lequel seule une législation qui prescrit un manquement
aux obligations contractées dans le cadre du GATT/de 'OMC peut étre jugée en tant que telle
incompatible avec ces obligations. Ce principe a récemment été noté et appliqué par I'Organe d'appel
dans |'affaire Etats-Unis — Loi antidumping de 1916 ("Loi de 1916"):

"[L]e concept de légidation impérative par opposition a celui de
|égislation dispositive a été élaboré par un certain nombre de groupes
gpéciaux du GATT comme étant une considération fondamentale
pour déterminer quand une législation en tant que telle — plut6t
guune application particuliere de cette légidation — éait
incompatible avec les obligations d'une partie contractante dans le
cadre du GATT de 1947."*

97 | oi de 1916, rapport de I'Organe d'appel, WT/DS136/AB/R-WT/DS162/AB/R, adopté le
26 septembre 2000, paragraphe 88.



WT/DS194/R
Page 84

"[L]es groupes spéciaux ont élaboré le concept selon lequel la
législation impérative et la légidation dispositive devraient étre
distinguées I'une de l'autre, considérant que seule une légidation qui
impose une violation des obligations contractées dans le cadre du
GATT peut étre jugée incompatible avec ces obligations."*®

8.5 Avant |'affaire Loi de 1916, le Groupe spécia E’gats—Unis— Mesures affectant I'importation, la
vente et I'utilisation de tabac sur le marché intérieur ("Etats-Unis — Tabac") a résumé la pratique des
groupes spéciaux du GATT dans ce domaine de lafagon suivante:

"[D]es groupes spéciaux avaient toujours jugé gu'une législation qui
rendait obligatoires des mesures incompatibles avec I'Accord généra
pouvait étre contestée en tant que telle, mais qu'une légidation qui
donnait seulement a I'exécutif d'une partie contractante la faculté
d'agir de fagcon incompatible avec I'Accord général ne pouvait pas en
soi étre contestée; seule I'application effective de cette |égislation de
fagcon incompatible avec I'Accord général pouvait étre contestée."*”

8.6 Dans leur demande de décisions préiminaires, les Etats-Unis font valoir que la distinction
impératif/dispositif — que nous désignerons ci-apres sous le nom de "critére habituel" — devrait étre
appliquée dans le présent différend. Le Canada ne conteste pas que le critére habituel reste valide (les
Communautés européennes en tant que tierce partie au différend non plus). En d'autres termes, le
Canada ne fait pas valoir qu'une légidation dispositive puisse étre jugée incompatible avec les
obligations contractées dans le cadre du GATT. Au contraire, il déclare explicitement qu'aucune
violation ne peut étre constatée en pareil cas:

"Comme le Canada |'a dit dans ses communications, il estime que les
mesures qu'il a indiquées, considérées ensemble, imposeraient aux
Etats-Unis de traiter les restrictions a I'exportation comme des
contributions  financieres au sens de l'article premier de
I'Accord SMC. Si toutefois elles ne faisaient qu'autoriser un tel
traitement, en ce sens qu'elles ne feraient en aucune fagon obligation
aux Etats-Unis dinterpréter l'article 771 5) B) iii) de fagon a traiter
les restrictions a l'exportation comme des " contributions financieres',
alorsil n'y aurait pas lieu de conclure que les mesures en cause sont
incompatibles avec les obligations contractées par les Etats-Unis dans
le cadre del'OMC".1°

8.7 En outre, les arguments du Canada sont formulés eu égard au critere habituel. En d'autres
termes, le Canada fait valoir que les mesures gquil a indiquées (c'est-a-dire la législation des
Etats-Unis) imposent un certain traitement des restrictions a I'exportation lors des enquétes en matiére
de droits compensateurs, traitement qui, selon le Canada, congtitue une violation de I'Accord SMC,
rendant ainsi lalégidlation incompatible avec cet accord et avec I'Accord sur I'OMC.

8.8 Enfin, le Canada présente deux arguments concernant |a distinction impeératif/dispositif: i) la
loi "telle quinterprétée par" I'Enonceé et le Préambule est une Iégislation impérative qui impose au
DOC de manquer a ses obligations dans le cadre de I'Accord SMC; et ii) bien que laloi en elle-méme

198 4., paragraphe 60.

1% Etats-Unis — Tabac, rapport du Groupe spécial, adopté le 4 octobre 1994, IBDD, $S41/145,
paragraphe 118.

119 Rénonse du Canada & la question n° 5 posée par le Groupe spécia a la premiére réunion. (italique
dansl'original)
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soit dispositive, en ce sens qu'il serait possible de l'interpréter d'une fagon compatible avec les régles
de 'OMC, I'Enoncé et le Préambule "réduisent le pouvoir discrétionnaire” qu'ale DOC d'agir de fagon
compatible avec cesregles. Dans sa réponse a notre question sur le point de savoir Sil sagissait |a de
deux formulations d'un méme argument ou de deux arguments différents ou subsidiaires I'un par
rapport & l'autre, le Canada déclare: "Ces arguments ne différent en rien I'un de I'autre puisgue tous
deux tendent & établir que les mesures arrétées par les Etats-Unis n'ont pas un caractére "dispositif",
au sens de la digtinction impératif/dispositif utilisée dans la jurisprudence du GATT et de I'OMC,
autrement dit que les Etats-Unis n'ont pas démontré quiils avaient un pouvoir discrétionnaire suffisant
pour se conformer aux obligations contractées par eux dans le cadre de 'OMC".**!

8.9 Comme il a été noté, le critére habitud est soutenu de longue date, et a assez récemment été
utilisé par I'Organe d'appel, dans I'affaire Loi de1916. Fait plus important, la distinction entre
Iégislation impérative et 1égidation dispositive a un objectif rationnel qui est d'assurer la prévisibilité
des conditions régissant le commerce. Elle permet aux parties de contester des mesures qui
entraineront nécessai rement une action incompatible avec les obligations contractées dans le cadre du
GATT/de I'OMC avant qu'une telle action ait effectivement lieu. En conséquence, nous appliquerons
le critére habituel dans le présent différend afin de déterminer si la légisation des Etats-Unis est du
type de celles qui peuvent étre jugées en tant que telles incompatibles avec les obligations dans le
cadre de I'OMC, c'est-a-dire si la légidation est impérative en ce qui concerne le traitement des
restrictions a I'exportation lors d'enquétes en matiére de droits compensateurs.™?

2. Ordredanslequel les questions seront abordées

8.10 Bien quil ne conteste pas le critere habituel, le Canada considére que la question de savoir s
une mesure contestée est dispositive sagissant d'une violation alléguée des regles de I'OMC, ou dans
quelle mesure elle I'est, n'est pas & proprement parler une question de procédure ou de compétence
générale. |l considére que I'Organe d'appel, en revanche, a confirmé, dans I'affaire Loi de 1916, que
C'était une question qui pouvait se poser lors de I'examen par un groupe spécia des allégations
juridiques formulées dans une affaire particuliére. Les Etats-Unis, d'un autre coté, font vaoir que
toute décision sur le fond concernant le sens des dispositions de I'OMC, si lalégislation est finalement
jugée dispositive, constituerait un "avis consultatif" inapproprié ou inadmissible.**® IIs soutiennent
donc que nous devons d'abord voir si la légisation des Etats-Unis est impérative ou dispositive avant
d'examiner le sens de l'article premier.

8.11  Nous n'avons connaissance d'aucun précédent du GATT/de I'OMC qui imposerait a un groupe
spécial de voir si une légidation est impérative ou dispositive avant d'examiner les dispositions en
cause quant au fond. Au contraire, nous relevons qu'un certain nombre de groupes spéciaux, dans des
différends concernant la compatibilité dune légidation, n'ont pas examiné la question
impératif/dispositif de facon abstraite et en tant que question nécessairement préliminaire. Dans ces
affaires, les groupes spéciaux ont en revanche commencé par régler toute controverse concernant ce
guimposaient les obligations en cause du GATT/de 'OMC et ont ensuite seulement abordé, a la
lumiere de ces constatations, la question de savoir s la partie défenderesse avait démontré de facon

111 Rénonse du Canada & la question n° 17 posée par le Groupe spécial aprés |a deuxiéme réunion.

12 Nous relevons que le Groupe spécial Article 301 a constaté que méme une |égislation dispositive
pouvait constituer un mangquement & certaines obligations contractées dans le cadre de I'OMC (voir Etats-Unis
- Articles 301 a 310 de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur, rapport du Groupe spécial, WT/DS152/R,
adopté le 27 janvier 2000, paragraphe 7.53). Nous rappelons que dans ce différend, I'analyse du Groupe spécial
portait sur la nature des obligations imposées par I'article 23:2 @) du Mémorandum d'accord. Aucune partie n'a
donné a entendre que des considérations analogues sappliquaient en ce qui concerne les dispositions de
I'Accord SMC qui, selon ce qu'alleégue le Canada, sont violées dans |e présent différend.

13 Demande de décisions préliminaires présentée par les Etats-Unis, paragraphe 55.
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adéquate qu'elle avait un pouvoir discrétionnaire suffisant pour se conformer a cesrégles. En d'autres
termes, la distinction impératif/dispositif a été appliquée dans un contexte donné quant au fond.™*

8.12  Nous estimons gu'une telle approche est appropriée en I'espéce. En particulier, commencer
par définir et examiner les obligations pertinentes contractées dans le cadre de 'OMC nous permettra
d'évaluer plusfacilement lafacon dont lalégislation traite ces obligations et la question de savoir sil y
a violation. En dautres termes, c'est apres avoir examiné a la fois les alégations relatives aux
dispositions de I'OMC quant au fond et les dispositions pertinentes de lalégidlation en cause que nous
serons le mieux placés pour déterminer s la législation impose un traitement des restrictions a
I'exportation qui viole ces dispositions.

8.13  Enfin, qu'un groupe spécia considéere ou non la question impératif/dispositif comme une
guestion nécessairement préliminaire ou, comme I'a donné a entendre le Canada, comme une question
gui peut se poser lors de I'examen des allégations juridiques par un groupe spécial, nous relevons quiil
reste vrai —tout au moins au regard du critére habituel que nous emploierons — que la législation en
tant que telle ne peut étre jugée incompatible avec les obligations contractées par un Membre dans le
cadre de I'OMC amoins qu'elle ne soit de nature impérative. Aing, en tout état de cause, I'ordre dans
lequel les deux questions —la question du type de la |égidation et le fond de I'affaire — sont examinées
ne modifierait pas une constatation finale de compatibilité ou d'absence de compatibilité.

8.14  Pour les raisons indiguées ci-dessus, nous examinerons tout d'abord s traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financieres est incompatible avec I'Accord SMC et nous
déterminerons ensuite s lalégidation des Etats-Unis impose un tel traitement.

3. Question de savoir s traiter les restrictions a I'exportation comme des contributions
financiéres est incompatible avec |I'Accord SMC

a) Portée des décisions

8.15 Avant dexaminer s traiter lesrestrictions al'exportation comme des contributions financieres
est incompatible avec I'Accord SMC, il importe dindiquer ce que, selon notre interprétation, signifient
exactement les mots "restriction a I'exportation” dans le présent différend. En d'autres termes, nous
devons tout d'abord examiner les caractéristiques essentielles définissant la mesure décrite en tant que

14 \/oir, par exemple, Etats-Unis — Fonds spécial: Le mécanisme en question prévoyait notamment
une taxe de pénalisation discriminatoire qui était imposée si I'importateur ne fournissait pas les renseignements
demandés. Le Groupe spécial a constaté tout d'abord qu'une telle taxe de pénalisation, si elle était imposae,
violerait l'article 111:2, et a ensuite constaté que la Loi sur le Fonds spécial n'exigeait pas en fait I'imposition de
la taxe puisquelle prévoyait la possibilité que les Etats-Unis adoptent des réglements qui éimineraient la
nécessité de |'imposer (Etats-Unis — Taxes sur le pétrole et certains produits d'importation ("Fonds spécial"),
rapport du Groupe spécial, adopté le 17 juin 1987, IBDD, S34/154, paragraphe 5.2.9); Thailande — Cigarettes:
Aprés avoir constaté que les taux d'imposition discriminatoires prévus dans la Iégidation violeraient les regles
du GATT, le Groupe spécial a constaté que les autorités thailandaises avaient un pouvoir discrétionnaire
suffisant en matiére réglementaire pour mettre en oauvre lalégisation d'une fagcon compatible avec les régles du
GATT et avaient effectivement utilisé ce pouvoir discrétionnaire de cette fagcon (Thailande — Restrictions a
I'importation et taxes intérieures touchant les cigarettes, rapport du Groupe spécial, adopté le 7 novembre 1990,
IBDD, S37/214, paragraphe 84); Etats-Unis— Tabac: Lalégisation des Etats-Unis prescrivait au Département
de I'agriculture des Etats-Unis de fixer des redevances d'inspection "comparables’ pour le tabac importé et le
tabac d'origine nationale et le Groupe spécial a d'abord examiné le sens du mot "comparable” alalumiére de la
prescription pertinente du GATT selon laquelle ces redevances devaient "correspondre” au colt des services
rendus pour le tabac importé. Le Groupe spécial a ensuite conclu que les Etats-Unis avaient le pouvoir
discrétionnaire dinterpréter le terme "comparable® comme signifiant "correspondant” (et l'avaient fait en
pratique), cest-a-dire que la législation n'imposait pas une violation (Etats-Unis — Mesures affectant
I'importation, la vente et I'utilisation de tabac sur le marché intérieur, rapport du Groupe spécial, adopté le
4 octobre 1994, IBDD, $41/145, paragraphe 123).
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"restriction a I'exportation”, qui fait I'objet des allégations dont nous sommes saisis, puisgue cette
mesure détermine la portée a la fois des allégations dont nous sommes saisis et de nos décisions
concernant ces allégations.

8.16 Le Canada indique qu™une restriction & l'exportation est une mesure a la frontiere se
présentant sous la forme d'une loi ou d'un reglement adopté a l'initiative des pouvoirs publics en vue
de limiter expressément les quantités exportées ou de fixer des conditions explicites concernant les
circonstances dans lesquelles les exportations sont autorisées. De telles mesures pourraient également
revétir la forme d'un droit ou d'une taxe imposé par les pouvoirs publics sur les exportations d'un
produit et calculé pour limiter les quantités exportées'.™® Les Etats-Unis indiquent pour leur part que
"le sens ordinaire de "restriction" est "une action ou un acte consistant a restreindre (“restrain®)
quelque chose ou quelqu'un”. "Restrain” est a son tour défini comme signifiant "hold back or prevent
from some course of action" (faire obstacle a une certaine ligne d'action ou empécher cette ligne
d'action). Ains, une "restriction a |'exportation” désignerait une action ou un acte qui fait obstacle
aux exportations ou empéche les exportations'.*® Nous relevons que le Canada et les Etats-Unis
n'ont pas la méme opinion en ce qui concerne les éléments essentiels qui congtituent une restriction a
I'exportation, bien que tous deux semblent considérer qu'il soit possible que ces restrictions prennent
diverses formes (restrictions quantitatives, taxes, etc.). En particulier, la définition proposée par les
Etats-Unis est plus large et viserait peut-étre toute action ayant pour résultat de limiter les
exportations. En revanche, la définition proposée par le Canada comprend des ééments
supplémentaires et est donc de portée plus étroite.

8.17 Nous partageons entiérement l'avis des Etats-Unis selon lequel "[i]l n'est ni possible ni
souhaitable que le Groupe spécia tente de définir, dans I'abstrait, une expression qui ne figure pas
dans|'Accord SMC".*" D'un autre coté, il est nécessaire de définir clairement la portée des questions
dont nous sommes saisis. Nous relevons que, comme dans tout différend, la portée des allégations est
déterminée par le plaignant. Nous appliquerons donc les dispositions de I'Accord SMC a l'ensemble
de faits particuliers cités par le Canada, c'est-a-dire une mesure a la frontiere se présentant sous la
forme d'une loi ou d'un réglement adopté a l'initiative des pouvoirs publics en vue de limiter
expressément les quantités exportées ou de fixer des conditions explicites concernant les
circonstances dans lesquelles les exportations sont autorisées, ou qui revét laforme d'un droit ou d'une
taxe imposé par les pouvoirs publics sur les exportations d'un produit et calculé pour limiter les
quantités exportées. Ce sont ces caractéristiques essentielles — que nous désignerons ci-apres pour
plus de commodité sous les termes "restriction a I'exportation” — qui délimitent la portée des
allégations du Canada et de nos décisions concernant ces allégations.

b) Reégles dinterprétation destraités

8.18 L'article3:2 du Mémorandum d'accord indique que les Membres reconnaissent que le
systéme de reglement des différends a pour objet de clarifier les dispositions des accords visés
"conformément aux régles coutumiéres d'interprétation du droit international public’. A cet égard,
I'Organe d'appel, dans l'affaire Etats-Unis — Essence, mentionne "une régle fondamentale de
I'interprétation des traités [qui] a été formulée de maniére succincte dans un texte qui fait autorité, la

115 Réponse du Canada & la question n° 1 posée par le Groupe spécial aux deux parties a la premiére
réunion.
116 Réponse des Etats-Unis a la question n° 1 posée par le Groupe spécial aux deux parties a la premiére

réunion. (notes de bas de page omises, italique dans I'original)
117
Id.
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Convention de Vienne sur le droit destraités (la "Convention de Vienne")"**® et cite 'article 31.1 de la
Convention™® qui est ainsi libellé:

ARTICLE 31
Regle générale d'interprétation

1. Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens
ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la
lumiére de son objet et de son but.

L'Organe d'appel indique gque "[c]ette regle générale diinterprétation est devenue une regle du droit
international coutumier ou général. En tant que telle, ele fait partie des "régles coutumiéres
dinterprétation du droit international public™.*® Nous commencerons donc notre anayse de
I'allégation du Canada au titre de I'article premier de I'Accord SMC sur la base du texte de cette

disposition dans son contexte et alalumiére de I'objet et du but de I'Accord SMC.
C) Définition destermes "contribution financiere" figurant dans|'Accord SMC

8.19 L'alégation du Canada au titre de l'article premier de I'Accord SMC est centrée sur la
question de savoir S une restriction a I'exportation peut constituer une "contribution financiere" au
sensdel'article 1.1 @) 1) del'Accord SMC. Le Canadafait valoir que conformément aleur Iégislation
en matiére de droits compensateurs, les Etats-Unis traitent les restrictions a I'exportation comme des
contributions financieres prenant la forme d'une fourniture de biens alaquelle les pouvoirs publics ont
chargé un organisme privé de procéder ou a qui ils ont ordonné de le faire, ains guil est prévu a
l'article 1.1 @) 1) iii) etiv) de I'Accord SMC, et que, s les restrictions a I'exportation conferent des
avantages, les Etats-Unis les traitent comme des subventions pouvant donner lieu & une mesure
compensatoire. Selon le Canada, une telle interprétation de ces dispositions de I'Accord SMC n'est
pas admissible. Les Etats-Unis font valoir que les restrictions & I'exportation peuvent (tout au moins
dans certaines circonstances factuelles) constituer une fourniture de biens a laguelle les pouvoirs
publics ont chargé un organisme privé de procéder ou a qui ils ont ordonné de le faire. Aing, la
définition figurant al'article 1.1 a) 1) d'une "contribution financiére", et en particulier les dispositions
del'article 1.1 @) 1) iii) et iv), est au coaur de I'allégation du Canada.

820 L'articlel.1del’Accord SMC est ainsi libellé:
11 Aux fins du présent accord, une subvention sera réputée exister:

a)1) sil y a contribution financiere des pouvoirs publics ou de tout organisme
public du ressort territorid d'un Membre (dénommés dans le présent accord les
"pouvoirs publics'), c'est-a-dire dans les cas ou:

i) une pratique des pouvairs publics comporte un transfert direct de fonds (par
exemple, sous la forme de dons, préts et participation au capital social) ou des
transferts directs potentiels de fonds ou de passif (par exemple, des garanties de
préts);

18 Etats-Unis — Normes concernant |'essence nouvelle et ancienne formules (" Etats-Unis — Essence"),
rapport de I'Organe d'appel, WT/DS2/AB/R, adopté le 20 mai 1996, page 18.

119 (1969), 8 International Legal Materials 679.

120 Etats-Unis — Essence, rapport de |'Organe d'appel, note de bas de page 118, supra, pages 18 et 19.
(note de bas de page omise)
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i) des recettes publiques normalement exigibles sont abandonnées ou ne sont
pas percues (par exemple, dans le cas des incitations fiscales telles que les crédits
d'impbt); (note de bas de page omise)

iii) les pouvoirs publics fournissent des biens ou des services autres qu'une
infrastructure générale, ou achetent des biens;

iv) les pouvoirs publics font des versements & un mécanisme de financement, ou
chargent un organisme privé dexécuter une ou plusieurs fonctions des types
énumeérés aux alinéasi) aiii) qui sont normalement de leur ressort, ou lui ordonnent
delefaire, la pratique suivie ne différant pas véritablement de la pratique normale des
pouvoirs publics,

ou

a) 2  sil y auneforme quelconque de soutien des revenus ou des prix au sens de
l'article XV du GATTT de 1994;

et
b) S un avantage et ains conféré.

Aing, l'article 1.1 indique clairement que la définition d'une subvention comporte deux ééments
digtincts: i) une contribution financiére (ou un soutien des revenus ou des prix), ii) qui conféere un
avantage. L'Organe d'appel a insisté sur ce point dans I'affaire Brésil — Aéronefs, déclarant que la
contribution financiére et I'avantage étaient des "éléments juridiques distincts de l'article 1.1 ... qui
ensemble déermin[aient] si une subvention exist[ait]"'** et que le Groupe spécial, dans cette affaire,
avait a tort mélangés en introduisant la notion d'avantage dans la définition d'une contribution
financiére.

8.21 La question au titre de l'article premier, telle qu'elle nous est présentée par les parties, est
limitée & la définition d'une contribution financiere. |l ne se pose aucune question a propos de
['avantage, notamment parce que les parties conviennent qu'une restriction a I'exportation pourrait
conférer un avantage.’”® Ainsi, notre analyse au titre de l'article 1.1 a)1) de I'Accord SMC est limitée

121 Brésil — Aéronefs, rapport de I'Organe dappel, WT/DS46/AB/R, adopté le 20 aolt 1999,
paragraphe 157. (italique dans|'original)

122 | es Etats-Unis font valoir que "les acheteurs nationaux d'un produit soumis & restriction sont
peut-étre en mesure d'acheter ce produit a un prix plus bas que cela ne serait le cas s le marché de ce produit
n'était pas artificiellement limité par les pouvoirs publics. En pareil cas, les acheteurs nationaux du produit
soumis a restriction recevraient un avantage sous forme d'un abaissement du co(t de leurs intrants' (premiére
communication écrite des Etats-Unis, paragraphe 55). Les Etats-Unis font aussi valoir, se référant ala demande
d'établissement d'un groupe spécial présentée par le Canada, que "le Canada n'alégue pas qu'une restriction a
I'exportation ne puisse créer un "avantage" au sens de I'Accord SMC" (réponse des Etats-Unis & la question n° 1
posée par le Groupe spécia a la premiére réunion, citation omise). Le Canada avance, dans sa demande
d'éablissement d'un groupe spécial, qu'[e] en vertu de la législation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs, il est considéré qu'une restriction a |'exportation répond a I'élément "contribution financiére”" de
la définition de "subvention" énoncée a l'article 1.1 de I'Accord SMC. Cela signifie qu'une restriction a
I'exportation qui a un effet sur les prix entrainant un avantage pour les utilisateurs du produit soumis a
restriction sur le marché soumis a restriction fera I'objet de droits compensateurs si les autres conditions
énoncées dans la législation des Etats-Unis sont remplies (notamment la spécificité et le dommage important)”
(WT/DS194/2, pas ditalique dans I'original). Le Canada fait aussi valoir que "lorsque les Etats-Unis alléguent
qu'une restriction a I'exportation d'ananas est 1" équivalent fonctionnel” d'un ordre donné aux producteurs de
vendre aux fabricants de jus de fruits moyennant "une rémunération moins qu'adéquate”, ils aléguent en fait
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a la question de savoir si une restriction a I'exportation pourrait constituer une "contribution
financiére" au sens de cette disposition.

8.22  Sur ce point, les Etats-Unis estiment qu'une restriction & I'exportation peut constituer une
contribution financiére sous la forme d'une fourniture de biens a laquelle les pouvoirs publics ont
chargé ou ordonné de procéder, au sens de l'article 1.1 @) 1) iii) et iv), puisqu'une limitation ou une
interdiction pure et simple des exportations du produit en question ne differe que sur le plan
semantique d'un ordre positif donné a une entité privée de fournir des biens (davantage qu'auparavant
ou exclusivement) aux producteurs nationaux. En d'autres termes, les Etats-Unis font valoir qu'une
restriction a I'exportation est "fonctionnellement équivalente” a une action consistant a charger un
organisme privé de fournir des biens sur le marché intérieur ou & lui ordonner de le faire.*?®

8.23  Selonle Canada, en revanche, compte tenu du sens courant des mots "charger” et "ordonner”,
pour qu'il y ait action des pouvoirs publics consistant & charger ou a ordonner de fournir des biens, les
pouvoirs publics doivent donner pour instructions explicites et positives a l'entité privée de fournir les
biens. Pour le Canada, I'argument des Etats-Unis selon lequel la différence est purement sémantique
n'est pas convaincant car, dans le scénario présenté par les Etats-Unis, les producteurs des biens en
question, face a une restriction a I'exportation, n‘auraient qu'une seule possihilité, a savoir vendre aux
acheteurs nationaux, alors que, selon le Canada, cela ne serait jamais le cas. Au contraire, un
producteur face a une restriction a I'exportation aurait de multiples possibilités, dont la vente a des
acheteurs nationaux, mais aussi, par exemple, |'intégration verticale ou le passage a un type d'activités
entierement différent.

8.24  Ainsi, la question spécifique dont nous sommes saisis est de savoir s une restriction a
I'exportation pourrait constituer une contribution financiére sous la forme d'une fourniture de biens a
laguelle les pouvoirs publics ont chargé ou ordonné de procéder, au sens de l'article 1.1 @) iii) et iv).
Nous passons maintenant a une analyse détaillée du texte de ces dispositions.

d) Texte et contexte des éléments de la définition d'une "contribution financiére" figurant dans
I'Accord SMC

8.25 La définition dune contribution financiere figurant a l'article 1.1a) 1) iv) contient cing
conditions:

i) les pouvoirs publics "chargent ou ordonnent”
i) "un organisme privé"

iii) "d'exécuter une ou plusieurs fonctions des types énumérés' aux alinéasi)
aiii) del'article 1.1 a) 1) (en I'espéce lafourniture de biens)

iv) "qui sont normalement de leur ressort” et

que, dés lors qu'elle a un effet sur les prix, une restriction a I'exportation peut étre présumée constituer une
contribution financiére. En d'autres termes, ils affirment qu'un avantage peut "conférer" une contribution
financiere" (déclaration orale du Canada ala premiére réunion, paragraphe 30, pas d'italique dans|'original).

123 | es Etats-Unis font valoir par exemple qu'une restriction a I'exportation et un ordre positif de fournir
des biens sur le marché intérieur "sont fonctionnellement équivalents —si un producteur a le choix entre deux
possibilités, interdire I'une est un ordre positif de choisir l'autre.  Une interdiction d'exporter revient
manifestement a ordonner aux producteurs de ne pas exporter, et donc a leur ordonner de traiter avec les seuls
autres acheteurs auxquels ils peuvent vendre leurs biens' (premiére communication écrite des Etats-Unis,

paragraphe 38).
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V) "la pratique suivie ne différant pas véritablement de la pratique normale des
pouvairs publics’

Selon le Canada, dans le cas ou les restrictions a |'exportation sont traitées comme des contributions
financiéres, ces conditions requises ne sont pas remplies. Pour les Etats-Unis, il est possible qu'une
restriction a |'exportation réponde a tous les ééments de la définition énoncée a l'article 1.1 @) 1) iv)
et, par conséquent, "la demande singuliére [que le Canada a présentée] en vue d'obtenir du Groupe
spécial une interprétation faisant autorité de I'Accord SMC est nécessairement vouée a I'échec quant

aufond ".***

i) Les pouvoirs publics " chargent ou ordonnent” (entrusts or directs)

8.26  Les Etats-Unis font valoir que les restrictions & I'exportation peuvent relever de la définition
d'une "contribution financiére" figurant a l'article 1.1a) 1) éant donné qu'elles congtituent (ou
peuvent constituer) une action des pouvoirs publics consistant a "charger” un organisme privé ou alui
"ordonner”, au sens de l'article 1.1 a) 1) iv) (de "fournir des biens' au sens de l'article 1.1 a) 1) iii)),
car les Etats-Unis ne voient aucune différence de fond, mais seulement une différence sémantique,
entre une restriction a I'exportation d'un produit et I'instruction de vendre ce produit sur le marché
intérieur. Pour les Etats-Unis, les deux sont "fonctionnellement équivalents'. Le Canada conteste
cette interprétation de la notion de "chargent ou ordonnent”. Selon lui, le sens courant de "chargent
ou ordonnent" est actif, c'est-a-dire que cela signifie commander ou donner pour téche a quelqu'un de
faire quelque chose. Pour le Canada, ce sens ordinaire est renforcé par les termes qui suivent
immédiatement, dans la version anglaise les mots "entrustment or directs’ a l'article 1.1 @) 1) iv), &
savoir "to carry out" ("d'exécuter"). Selon lui, lestermes "charge ... d'exécuter ... ou ... ordonne de
le faire" donnent & entendre que I'on notifie une tache particuliére a accomplir ou une instruction
particuliere a exécuter. Le Canada fait valoir qu'une restriction a I'exportation ne répond pas a cette
définition car elle ne donne pas pour tdche ou pour mission ou pour instruction impérative aux
producteurs du produit soumis a restriction de faire quelque chose; au contraire, elle limite leur
possibilité d'exporter.

8.27  Les Etats-Unis se référent & un certain nombre de définitions données dans les dictionnaires
des mots "entrust” ("charger") et "direct" ("ordonner") (dont certaines sont plus larges que celles qui
ont été utilisees par le Canada), y compris "donner la responsabilité de”; "amener a se déplacer dans
une direction spécifique ou a sengager dans une voie spécifique’; "réguler le cours de"; "guider
(quelgu'un ou quelque chose)"; "commander (quelqu'un ou quelque chose) avec autorité", "donner
des instructions impératives &, prescrire, donner ordre (& une personne) de faire (quelque chose) qui
doit étre fait; exiger l'exécution de'. Pour les Etats-Unis, il est impossible de dire qu'aucune
restriction a l'exportation ne peut répondre a I'une de ces définitions. Au minimum, selon eux, une
restriction a I'exportation peut "réguler les activités d'un organisme privé" ou |"amener" a exécuter
I'une des fonctions énumérées aux alinéasi) aiii) et donc a apporter une contribution financiére. Les
Etats-Unis soutiennent qu" une restriction a|'exportation est un ordre de fournir un bien aux acheteurs
nationaux quand il peut ére montré, en tant que point de fait, qu'il existe un rapport de causdité
immeédiat entre cette restriction et e comportement des producteurs du bien soumis arestriction. Bien
entendu, I'existence d'un tel rapport ne peut ére déterminée qu'au cas par cas'.'* En particulier, les
Etats-Unis font valoir que si la restriction a pour résultat que le producteur n'a pas d'autre solution, en
pratique ou sur le plan commercial, que de vendre (ou d'accroitre ses ventes) sur le marché intérieur,
elle équivaut & un ordre de vendre sur ce marché. Les Etats-Unis donnent des précisions

** Premiére communication écrite des Etats-Unis, paragraphe 5.
125 Observations des Etats-Unis & propos de la question n° 9 posée par le Groupe spécial au Canada
aprés lapremiere réunion. (italique dans I'original, non souligné dans |'original)
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supplémentaires sur ce point, indiquant qu™il faudrait un rapport de causalité démontr entre une
restriction a I'exportation et une action d'un organisme privé (par exemple la fourniture d'un bien)
pour qu'il y ait contribution financiere.

éu 126

8.28  Selon nous, la condition énoncée selon laquelle il doit y avoir une action de "charger" ou
d"ordonner" a l'alinéaiv) renvoie a la situation dans laquelle les pouvoirs publics ménent une
politique particuliere en agissant par |'intermédiaire d'un organisme privé. La question dans le présent
différend atrait aux conditions dans lesquelles les pouvoirs publics peuvent étre considérés comme
agissant par l'intermédiaire d'un organisme privé, ainsi qu'il est prévu al'ainéaiv). Le sens du mot
"entrust" ("charger"), donnée par les dictionnaires, est notamment de "donner (& une personne, etc.) la
responsabilité d'accomplir une tache ... confier ... & une personne le soin d'exécuter (une
tache) ..."."*" Le mot "direct" ("ordonner") est défini notamment comme signifiant "donner des
instructions impératives & donner ordre (& une personne) de faire ... exiger l'exécution de".*® A cet
égard, nous jugeons significatif le fait que quand le mot "direct” est suivi de "to" et d'un infinitif
(C'est-a-dire d'un verbe), le dictionnaire indique comme sens "donner |'ordre ou le commandement
formel de''®, étant donné que clest précisément la construction qui est utilisée a l'alinéaiv)
("... entrusts or directs a private body to carry out ...").

8.29 Il résulte du sens ordinaire des deux mots "“charger" et "ordonner" que I'action des pouvoirs
publics doit comporter une notion de délégation (dans le cas de l'action de charger) ou de
commandement (dans le cas de I'action d'ordonner). Selon nous, I'action de charger comme celle
d'ordonner comportent donc nécessairement les trois ééments suivants. i) une action explicite et
positive, qu'il sagisse de délégation ou de commandement; i) visant une partie particuliére; et
iii) dont I'objet est une t&che ou une mission particuliere. En d'autres termes, le sens ordinaire des
verbes "charger” et "ordonner” comprend ces éléments - quelque chose est nécessairement délégué, et
nécessairement délégué a quelqu'un et, de la méme fagon, quelqu'un a nécessairement recu un
commandement, et a nécessairement recu le commandement de faire quelque chose. Nous ne croyons
donc pas que I'on puisse dire quil y ait soit action de charger, soit action d'ordonner & moins que
chacun de ces trois € éments ne soit présent.

8.30 Ceadit, c'est clairement le premier élément — une action explicite et positive de délégation ou
de commandement — qui est déterminant. Les deuxiéme et troisiéme éléments — visant une partie
particuliere et concernant une téche particuliére — sont des aspects du premier. Toute évaluation de la
guestion de savoir sil y aeu délégation ou commandement se ferait nécessairement compte tenu de ce
qui a été délégué ou commandé et compte tenu de la personne a qui cela a été délégué ou commandé.
Les deuxieme et troisieme éléments, en tant qu'aspects du premier éément et découlant de celui-ci,
viennent étayer notre opinion selon laguelle I'action doit étre un acte explicite et positif de délégation
ou de commandement. Nous relevons a cet égard que les mots "entrusts or directs’ figurant a
l'dlinéaiv) de la version anglaise sont suivis des termes "a private body to carry out .." ("un
organisme privé d'exécuter ..."), qui sont analogues a ceux que nous avons utilisés pour décrire les
deuxieme et troisieme éléments de la définition de I'action de charger ou d'ordonner. Ainsi, ces
termes figurant a I'alinéaiiv) confirment notre opinion quant a la condition selon laquelle il doit y
avoir une action explicite et positive.

8.31 L'action des pouvoirs publics consistant a charger ou a ordonner est donc trés différente de la
situation dans laquelle ils interviennent sur le marché d'une fagon quelconque, ce qui peut avoir ou
non des résultats particuliers simplement en fonction des circonstances factuelles données existant sur

126 Observations des Etats-Unis & propos de la question n° 11 posée par le Groupe spécial au Canada
apres la premiére réunion.
127 The New Shorter Oxford English Dictionary, vol. 1, 1993, Clarendon Press, Oxford.
128
Id.

12% The Concise Oxford Dictionary, Ninth Edition, 1995, Clarendon Press, Oxford.
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le marché et de I'exercice de leur liberté de décision par les agents présents sur ce marché. En fait, les
pouvoirs publics interviennent sur les marchés de différentes fagons et avec des objectifs différents en
matiere de politique générale ou de rentabilité, et ces interventions peuvent avoir des résultats
différents, y compris des résultats quiils ne recherchaient pas ou méme quils n'estiment pas
souhaitables. Nous ne voyons pas comment un scénario de ce type pourrait englober les trois
éléments que nous estimons pertinents pour la définition de I'action de charger ou d'ordonner. En
d'autres termes, le fait qu'il peut arriver que deux actions différentes des pouvoirs publics aient le
méme résultat dans une situation donnée ne change pas la nature de ces actions, c'est-a-dire que cela
ne signifie pas que les deux actions ne constituent en fait qu'une seule et méme action. Autrement dit,
la distinction que nous faisons entre I'action de charger ou d'ordonner et une intervention des pouvoirs
publics qui peut avoir ou non un effet particulier sur un marché particulier a un moment particulier
n'est pas purement semantique.

8.32 Le membre de phrase "entrusts or directs' al'article 1.1 @) 1) iv) est immédiatement précédé
du membre de phrase "a government makes payments to a funding mechanism or" ("les pouvoirs
publics font des versements & un mécanisme de financement, ou"). Nous considérons que ces deux
membres de phrase visent a désigner des actions équivalentes des pouvoirs publics. 1l sagit dans les
deux cas dactions des pouvoirs publics consistant a faire en sorte qu'un intermédiaire (soit un
mécanisme de financement, soit un organisme priveé) fasse une contribution financiere qui aurait sinon
été fate directement par les pouvoirs publics. En dautres termes, I'action des pouvoirs publics
consistant a faire des versements a un mécanisme de financement et celle qui consiste a charger un
organisme privé d'exécuter les fonctions énumérées aux alinéasi) aiii) ou a lui ordonner de le faire
sont des actions équivalentes des pouvoirs publics. Cela apporte un nouvel appui contextuel a notre
opinion selon laquelle I'action de charger ou d'ordonner constitue une action explicite et positive,
comparable a celle qui consiste afaire des versements & un mécanisme de financement.

8.33  Notreinterprétation de |'opinion des Etats-Unis est que, quand une restriction al'exportation a
pour effet d'amener les producteurs nationaux a vendre leur produit (en plus grandes quantités ou
exclusivement) aux acheteurs/utilisateurs nationaux de ce produit, cela revient au méme que si les
pouvairs publics avaient donné I'ordre explicite et positif aux producteurs nationaux de le faire et qu'il
y adonc contribution financiére sous laforme d'une fourniture de biens a laquelle les pouvoirs publics
ont chargé ou ordonné de procéder. En avancant cet argument de ™ équivalence fonctionnelle" ou de
|"équivalence conceptuelle”, les Etats-Unis centrent essentiellement leur attention sur les effets ou les
résultats d'une action des pouvoirs publics plutdét que sur la nature de I'action, afin de déterminer si
cette action constitue une contribution financiére. Ainsi, selon I'approche des Etats-Unis, I'existence
d'une contribution financiere dans le cas d'une restriction a I'exportation dépend entiérement de la
réaction des producteurs du produit soumis a restriction face a cette restriction et, en particulier, de la
mesure dans laquelle ils accroissent leurs ventes intérieures du produit soumis a restriction en raison
de celle-ci. Par conséquent, selon I'approche des Etats-Unis, I'existence d'une contribution financiére
dans le cas d'une restriction a l'exportation ne peut pas en fait étre déterminée sur la base de la nature
de cette action (larestriction al'exportation) en tant que telle.

8.34 Nous estimons qu'il n'est pas possible que la nature d'une mesure prise par les pouvoirs
publics d'un Membre au regard de I'Accord SMC doive étre déterminée uniquement en fonction de la
réaction des personnes touchées par cette mesure face a celle-ci. Au contraire, I'existence d'une
contribution financiére des pouvoirs publics doit étre prouvée par référence a I'action des pouvoirs
publics. Déterminer Sil existe une contribution financiére conformément a l'alinéa iv) uniquement par
référence a la réaction des entités touchées signifierait en pratique que le critére qui sappliquerait au
titre de cette disposition serait différent de celui qui est prévu aux alinéas i) a iii), qui suppose que
c'est en premier lieu |'action des pouvoirs publics qui est prise en compte. De méme, hous ne voyons
pas comment la réaction d'entités privées face a une mesure donnée des pouvoirs publics peut servir
de base pour établir le respect par un Membre des obligations conventionnelles quil a contractées
dansle cadre de|'OMC.
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8.35  En outre, appliquer I'approche des "effets’ ala question de savoir sil existe une contribution
financiere aurait des incidences considérables. En particulier, cela semblerait donner a entendre que
toute mesure des pouvoirs publics créant des conditions commerciales favorisant ou entrainant
I'accroissement de I'offre d'un produit sur le marché intérieur constituerait une fourniture de biens a
laguelle les pouvoirs publics ont chargé ou ordonné de procéder, et donc une contribution financiere.
Si les Etats-Unis se semblent pas faire valoir que c'est 1 le résultat quiils recherchent, ils n'indiquent
aucun fondement juridique sur la base duquel les restrictions a l'exportation pourraient étre
distinguées des autres mesures causant les mémes sortes d'effets sur le marché. En réponse a une
question concernant ce que pourrait ére un tel fondement juridique selon I'approche des Etats-Unis,
Ceux-Ci ont soutenu ce qui suit:

"Premierement, selon le sens ordinaire du verbe "ordonner”, pour
gu'il y ait contribution financiére, il faudrait qu'il existe le rapport de
causalité nécessaire entre la mesure prise par les pouvoirs publics et
le comportement des acteurs privés ... C'est donc dans l'alinéaiv)
lui-méme que se trouve le fondement juridique. Deuxiemement ...
ce serait faire montre d'une courte vue que de ne considérer que le
seul éément "contribution financiere" d'une mesure pouvant donner
lieu a une action ... Il doit étre tenu compte du fait que I'application
des concepts d"avantage" et de "spécificite' permet d'écarter des
mesures des pouvoirs publics dont on pourrait sinon faire valoir
qu'elles répondent & la définition d'une "contribution financiére."**

8.36  Aing, le seul "fondement juridique’ cité par les Etats-Unis est le "rapport de causalité entre la
mesure prise par les pouvoirs publics et le comportement des acteurs privés'. Etant donné qu'un tel
rapport de causalité pourrait exister en ce qui concerne une grande variété de mesures prises par les
pouvoirs publics, les Etats-Unis semblent reconnaitre implicitement dans cet argument que, selon leur
approche, toute mesure des pouvoirs publics qui causait un accroissement de I'offre intérieure d'un
produit constituerait, pour cette seule raison, une fourniture de biens a laquelle les pouvoirs publics
ont chargé ou ordonné de procéder et donc une contribution financiére.

8.37  Unexemplefictif permet de mieux illustrer les difficultés créées par I'approche des Etats-Unis
fondée sur les "effets’. Supposons que les pourvoirs publics imposent des droits de douane
extrémement éevés sur les importations de charbon. 1l sensuit que le prix du charbon importé sur le
marché intérieur devrait augmenter et que I'offre de ce produit pourrait diminuer. Les utilisateurs de
charbon en aval, tels que les producteurs d'acier, jugeraient probablement plus économique d'acheter
le charbon a des producteurs nationaux, qui verraient donc le volume de leurs ventes saccroitre et
pourraient auss probablement obtenir de meilleures conditions de vente. Une mesure des pouvoirs
publics — I'imposition de droits de douane élevés sur le charbon — aurait avantagé les producteurs de
charbon en amenant les utilisateurs de ce produit en aval a accroitre, par rapport a ce qui se passait
avant l'imposition de ces droits de douane, la part de leurs achats aux producteurs nationaux au
détriment des producteurs étrangers. On ne peut certainement pas considérer que c'est une situation
dans laguelle les pouvoirs publics "chargent” un organisme privé (les utilisateurs de charbon)
d'acheter des biens au sens de l'alinéaiiii), ou Iui "ordonnent" de le faire — ou "chargent" un organisme
privé (les producteurs de charbon) de fournir des biens au sens de I'alinéaiii), ou lui "ordonnent” de le
faire — et donc que cela constitue une contribution financiére, bien que ce soit précisément le résultat
que donnerait I'application de I'approche des Etats-Unis fondée sur les "effets’. Si cela était le cas, les
droits de douane congtitueraient des contributions financieres et, puisquils conféreraient
nécessairement un avantage a certains acteurs présents sur le marché, ils constitueraient des
subventions au sens de |'article premier de I'Accord SMC.

130 Réponse des Etats-Unis & la question n° 36 a) posée par le Groupe spécial aprés la premiére réunion.
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8.38  Dans I'exemple concernant I'exposé ci-dessus, |'imposition de droits de douane, il pourrait
bien se poser la question de la compatibilité avec l'article 1| du GATT de 1994, qui porte sur les listes
de concessions des Membres. |l est toutefois douteux que le concept de contribution financiere
contenu al'article 1.1 a) del’Accord SMC vise afaire entrer une telle action des pouvoirs publics dans
le champ dapplication de I'Accord SMC. Au contraire, en adoptant la notion de contribution
financiere, les rédacteurs ont exclu la possibilité de traiter toute action des pouvoirs publics entrainant
un avantage comme une subvention.™ En fait, on peut faire vaoir que cest 1a la principae
importance du concept de contribution financiére, qui peut étre défini comme |'un des moyens de se
prévaloir de I'Accord SMC, de méme que les concepts d'avantage et de spécificité. Considérer quele
concept de contribution financiere concerne les effets, plutdt que la nature, d'une action des pouvoirs
publics constituerait une interprétation qui exclurait en fait ce concept de I'Accord, dont la portée ne
serait plus déterminée que par les concepts d'avantage et de spécificité.

8.39 Nous relevons dans ce contexte que la position adoptée par les Etats-Unis lors du Cycle
d'Uruguay était que I'avantage constituait le facteur essentiel dans la détermination du type de mesure
qui constituait une subvention.** De méme, dans le présent différend, en réponse aux questions
posées par le Groupe spécial concernant la détermination du sens des mots "chargent ou ordonnent” et
I'importance juridique éventuelle des concepts d"avantage” et de "spécificité" pour I'interprétation des
termes "contribution financiére", les Etats-Unis soutiennent ce qui suit:

"[S]elon le sens ordinaire du verbe "ordonner”, pour quil y ait
contribution financiére, il faudrait qu'il existe le rapport de causalité
nécessaire entre la mesure prise par les pouvoirs publics et le
comportement des acteurs privés ..."'*

et aussi:

"Les conditions selon lesquelles il doit y avoir "avantage" et
"gpécificite" sont pertinentes [pour la question de l'interprétation
juridique du concept de "contribution financiere'] parce que le
Canada et les Communautés européennes ... tentent dinciter le
Groupe spécia a adopter une interprétation indiment étroite de
l'alinéaiv) en se fondant sur des alléégations non justifiées concernant
toutes les horreurs qui éaient censées se produire s leur
interprétation étroite n'était pas acceptée. Toutefois, lefait est que les
éléments "avantage' et "spécificité' auront pour effet que de
nombreuses subventions indirectes alléguées ne pourront plus donner
lieu & une action ni par conséguent & une mesure compensatoire."**

Nous croyons comprendre que la réponse des Etats-Unis & notre question concernant |'interprétation
juridique est essentiellement que les conséquences pratiques d'une interprétation large du concept de
contribution financiére seraient limitées parce que, dans la pratique, une telle interprétation ne
convertirait pas une énorme quantité de mesures réglementaires des pouvoirs publics en subventions,
car, dans bien des cas, |'avantage et |a spécificité seraient probablement absents.

31 \oir les paragraphes 8.66 &8.69 infra sur I'historique de la négociation.

132 Communication des Etats-Unis, MTN.GNG/NG10/W/29, 22 novembre 1989, paragraphell.1 a)
(piece n° 34 du Canada).

133 Réponse des Etats-Unis a la question n° 36 a) posée par le Groupe spécial aprés la premiére réunion.

134 Réponse des Etats-Unis & la question n° 36 b) posée par |e Groupe spécial aprésla premiére réunion.
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8.40 Mais cette réponse n'est pas satisfaisante; les conditions de I"avantage” et de la "spécificité”
sont des questions juridiques distinctes de l'interprétation juridique des termes "“contribution
financiére" et ne sont pas pertinentes pour cette interprétation.™ L 'approche des Etats-Unis fondée
sur les effets donne a entendre que I'édément "contribution financiére" n'est pas une condition
juridique significative et n'est donc pas un facteur limitatif en soi pour ce qui est de la détermination
du type de mesure relevant du champ dapplication de I'Accord SMC, et que les seuls facteurs
limitatifs sont 1" avantage” et la"spécificite'. Celanaturellement ne peut étre correct. En fait, comme
il a été noté plus haut, I'Organe d'appel adéclaré dans I'affaire Brésil - Aéronefs que "les questions — et
les définitions respectives — de "contribution financiére” et d"avantage" [étaient] deux ééments
juridigues distincts de I'article 1.1 de I'Accord SMC, qui ensemble détermin[aient] si une "subvention"
exist[ait]".** Nous estimons donc que I'approche des Etats-Unis éiminerait en fait et de fagon
inadmissible la contribution financiére en tant qu"' éément juridique distinct”.

841 Leraisonnement qu'a suivi I'Organe d'appel quand il a examiné la décision initiale du Groupe
spécial Canada - Aéronefs nous semble donc étayer notre opinion selon laquelle I'approche des
Etats-Unis fondée sur les "effets" (c'est-a-dire un accroissement en fait de I'offre intérieure du produit
soumis a restriction résultant de la restriction a I'exportation) n'est pas une base admissible pour
déterminer |'existence d'une contribution financiére au titre de I'ainéa iv). Dans I'appel concernant
I'affaire Canada - Aéronefs, la question de définition spécifique qui se posait dans e cadre de I'Accord
SMC était le sens de la subordination de facto aux exportations, au sens de l'article 3.1 a) et de la note
de bas de page 4 de I'Accord SMC. Le principe sous-jacent était cependant similaire. En particulier,
le Canada avait fait valoir dans cette affaire que, pour qu'une subvention soit de facto subordonnée
aux résultats a I'exportation, elle "[devait] amener le bénéficiaire a préférer les exportations aux
ventes sur le marché intérieur".*

8.42 L'Organe d'appel a rgeté cet argument et a pour l'essentiel partagé l'avis du Brésil et des
Etats-Unis selon lequel les obligations imposées par I'Accord SMC concernaient les pouvoirs publics
qui accordaient la subvention.® L'Organe d'appel a déclaré qu™[i]l ne suffi[sait] pas de démontrer
seulement que les pouvoirs publics accordant une subvention prévoyaient que des exportations en
résulteraient"™* et a précisé que, si "[o]n [pouvait] fort bien accorder une subvention en sachant, ou en
prévoyant, que des exportations en résulter[aient] ... cela n[était] pas suffisant en soi, parce que ce
n[était] pas la preuve que l'octroi de la subvention [était] lié & la prévision d'exportations'.** En
dautres termes, I'Organe d'appel a constaté qu'un lien de cause a effet entre la subvention et
I'évolution effective ou prévue des exportations n'était pas suffisant pour satisfaire ala condition "lié
&' qui devait ére remplie pour quil y ait subordination aux exportations.**! De méme, en I'espéce,
pour qu'il soit satisfait au critére "chargent ou ordonnent”, c'est-a-dire pour qu'il y ait contribution
financiere au sens de l'alinéa iv), c'est I'action des pouvoirs publics qui doit étre I'élément central,

35 Nous estimons en particulier quil convient de concevoir une “contribution financiére" purement
comme un transfert de ressources économiques effectué par les pouvoirs publics a des entités privées sur le
marché, sans tenir compte des conditions afférentes a ce transfert. Celui-ci peut-étre effectué soit directement
par les pouvoirs publics (alinéas i) aiii)) ou indirectement par I'intermédiaire d'organismes privés (alinéa iv)).
La question des conditions dans lesquelles le transfert est fait n'arien a voir avec I'existence d'une contribution
financiére mais est plutét en rapport avec la question distincte de I'avantage, comme l'article 14 I'indique
clairement, en disposant que pour déterminer sil existe un avantage, il faut comparer les conditions afférentes a
la contribution financiére avec les conditions du marché.

1% Brésil - Programme de financement des exportations pour les aéronefs, rapport de I'Organe d'appel,
WT/DSA6/AB/R, adopté le 20 ao(t 1999, paragraphe 157. (italique dans|'original)

137 Canada — Mesures visant |'exportation des aéronefs civils, rapport de I'Organe d'appel,
WT/DS70/AB/R, adopté le 20 ao(t 1999, paragraphe 20.

138 1d., paragraphe 170.

394d., paragraphe 170.

140d., paragraphe 171.

4114, paragraphes 171 et 172.
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plutbt que les effets possibles de I'action sur les personnes visées, ou la réaction de celles-ci face a
cette action, méme si ces effets ou réactions sont prévus.

843  Nous ne sommes pas non plus convaincus par le paralléisme que les Etats-Unis cherchent a
établir, al'appui de leur argument sur le lien de cause a effet, entre une certaine déclaration figurant
dans les congtatations du Groupe spécia Canada — Produits laitiers a propos du paragraphe d) de la
Liste exemplative de subventions & I'exportation'* (constatations qui en tout état de cause ont éé
rendues sans intéré par 1'Organe dappel) et le critere “"chargent ou ordonnent” de
l'article 1.1) &) 1) iv) de'Accord SMC.**® En particulier, selon la déclaration du Groupe spécial citée
par les Etats-Unis, il n'était pas nécessaire "que le gouvernement fédéral ou les gouvernements
provinciaux ordonnent spécifiquement qu'un certain résultat soit atteint ou que des dispositions soient
prises’ pour que le systéme en cause de mise en commun du lait constitue une fourniture de biens par
les pouvoirs publics "par le biais de programmes imposés par les pouvoirs publics' au sens du
paragraphe d) de la Liste exemplative. En fait, cette déclaration du Groupe spécial Canada - Produits
laitiers, considérée dans son contexte complet, conduit a la conclusion opposée a celle que les
Etats-Unis ont avancée. Premiérement, e contexte général de cette déclaration était la constatation du
Groupe spécial selon laguelle c'était le gouvernement (et non des offices de commercialisation ou
d'autres entités agissant indépendamment) qui décidait quel serait le lait qui serait vendu, a quels
clientsil le serait et quels seraient les prix de vente, et qui faisait exécuter ces décisions par le biais
d'un systeme de licences et d'autres mesures. Deuxiémement, le contexte immédiat de la déclaration
du Groupe spécial citée était que, méme dans la mesure ou les offices de commercialisation et autres
entités avaient un certain pouvoir discrétionnaire leur permettant de prendre certaines décisions en
matiere de commercialisation, ce pouvoir leur avait été expressément délégué par le gouvernement et
donc I'exercice de ce pouvoir (c'est-a-dire la situation dans laquelle le gouvernement n™ ordonn[ait]
[pas] spécifiqguement qu'un certain résultat soit atteint ou que des dispositions soient prises’) ne
modifiait pas la conclusion selon laquelle le lait était fourni par le biais de "programmes imposes par
les pouvoirs publics’. Celan'est ni identique ni analogue & I'approche des Etats-Unis et n'étaye donc
pas I'argument de ce pays selon lequel un accroissement de I'offre intérieure d'un bien qui se trouve
résulter, en fait, d'une certaine intervention des pouvoirs publics sur le marché concernant ce bien
constitue une fourniture de ce bien a laquelle les pouvoirs publics ont chargé ou ordonné de
procéder.™ Au contraire, le Groupe spécia afait cette déclaration & propos d'un marché dont chaque
aspect du fonctionnement est expressément et étroitement controlé et géré par les pouvoirs publics.

8.44  En résumé, nous estimons que le sens ordinaire des mots "chargent” et "ordonnent” exige une
action explicite et positive de délégation ou de commandement. En outre, nous constatons que le
critére des "effets’ (Clest-a-dire un rapport de causalité immédiat)'* proposé par les Etats-Unis pour
définir les termes "chargent ou ordonnent” a des incidences qui, selon nous, seraient en contradiction
avec la portée et le champ d'application qu'il était prévu de donner a I'Accord SMC, en ce sens qu'il
reviendrait en fait & éliminer du texte de I'article premier la condition de la contribution financiere.
Ainsi, nous constatons qu'une restriction a I'exportation, au sens dans lequel ces termes sont utilisés
dansle présent différend, ne peut satisfaire au critére "chargent ou ordonnent” énoncé al'alinéaiv).

2 Accord SMC, Annexe .

143 premiére communication écrite des Etats-Unis, paragraphes 62, 65 et 66.

1% Nous relevons que les Etats-Unis fondent cet argument sur leur opinion selon laguelle le
paragraphe d) de la Liste exemplative, et le raisonnement du Groupe spécial Canada — Produits laitiers le
concernant, constituent un contexte pertinent du concept de fourniture de biens a laquelle les pouvoirs publics
ont chargé ou ordonné de procéder, au sens de l'article 1.1 a) 1) iii) etiv) de I'Accord SMC, au motif que "les
subventions indirectes relevant du paragraphe d) doivent comporter des contributions financiéres au sens de
l'article 1.1 &) 1) iv)". Etant donné que le passage du rapport Canada — Produits laitiers cité par les Etats-Unis
n'étaye pas |'affirmation des Etats-Unis, nous ne jugeons pas nécessaire d'examiner, en tant que tel, le lien entre
I'article premier de I'Accord SMC et la Liste exemplative figurant al’Annexe | de cet accord.

145 \/oir |e paragraphe 8.26, supra.
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i) "Organisme prive" ("Private Body")

8.45 Dans ses communications initiales présentées dans le présent différend, le Canada conteste
I'idée que les différents producteurs d'un bien soumis a des restrictions a |'exportation puissent étre
considérés comme constituant un "private body". L'argument du Canada sur ce point est, pour
I'essentiel, que les termes "private body" connotent une "collectivité€' qu'un groupe disparate de
producteurs n'est pas. Pour le Canada, un "private body" est un groupe ou entité collective privé
organisé qui a une existence distincte et indépendante. Le fait qu'un groupe donné dindividus peut
étre décrit par une caractéristigue commune (par exemple les personnes travaillant dans une mine
d'or) neferait pas del'ensemble de cesindividus un "private body".

8.46 Toutefois, dans ses communications ultérieures présentées dans le présent différend, le
Canada semble indiquer qu'une action explicite des pouvoirs publics consistant & ordonner quelque
chose a un producteur ou a un groupe de producteurs donné ou a le charger de quelgque chose, que ce
soit individuellement ou collectivement, et quelle que soit la fagon dont ils sont identifiés ou définis,
transformerait par elle-méme ces producteurs en un "private body" au sens de l'alinéaiv). Selon le
Canada

"Pour que les pouvoirs publics chargent quelqu'un de faire quelque
chose ou lui ordonne de le faire, il faut quil y ait entre eux et la
personne ou le groupe viseé une forme quel congue de communication.
Cedlle-ci pourrait se faire de différentes fagcons ... Quel que soit le
moyen disponible ou choisi, il faut en principe désigner la (ou les)
personne(s) qui a (ont) été chargée(s) de faire quelque chose ou a qui
il a été ordonné de le faire et ui (leur) imposer I'obligation de faire
une contribution financiére spécifique ..."'*

Selon le Canada, les termes "private body" prennent donc le sens que leur donne le texte del'alinéaiv)
dans lequel ils sinscrivent et qui inclut la fonction des pouvoirs publics consistant a charger ou a
ordonner.*

847 Les Etats-Unis soutiennent essentiellement que I'argument (initial) du Canada donnerait a
entendre que, méme s les pouvoirs publics en question devaient ordonner a chacun des nombreux
producteurs privés d'un produit donné d'agir d'une certaine fagon, ces producteurs ne pourraient
malgré tout pas étre considérés comme des "private bodies' au sens de l'article 1.1 @) 1) iv), parce
guiils ne seraient pas organisés en entité collective d'un type quelconque. Autrement dit, pour les
Etats-Unis, le Canada semble indiquer que, selon lui, seul un organisme ou une entité collective
organisé ayant une existence distincte pouvait étre un "private body". Les Etats-Unis font vaoir que
rien dans le texte ne semble indiquer une telle limitation des termes "private body". |ls considéerent
gue toute entité privée est un "private body", qu'elle soit ou non organisée comme une "collectivité",
ou plutbt, que toute caractéristique commune concernant un groupe donné dindividus fait
effectivement de I'ensemble de ces individus un "private body". Par exemple, dans le cas d'une
restriction a l'exportation, les producteurs du bien soumis a restriction constitueraient un "private
body". En outre, pour les Etats-Unis, dans la mesure oul il existe une entité quelconque qui pourrait
constituer un "private body", le Canada ne sest pas acquitté de la charge de la preuve qui lui incombe
pour cet é ément.

8.48 Nousrelevons que I'argument initial du Canada est pour |'essentiel remplacé par son argument
concernant la nature (C'est-a-dire le caractére explicite) d'une action des pouvoirs publics qui est
nécessaire pour gque cette action constitue une action des pouvoirs publics consistant a "charger” un

146 Réponse du Canada & la question n° 26 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.
147
Id.
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"private body" de faire quelque chose ou a lui "ordonner" de le faire. Le Canada semble donc avoir
effectivement abandonné son approche relative a une entité "organisée”. Selon nous, la différence
d'opinion entre les parties au sujet de la définition de "private body" est donc liée a leur différence
d'opinion au sujet de la définition de "chargent ou ordonnent”. En d'autres termes, selon I'approche
proposée par chacune des parties, c'est la nature de I'action de charger ou d'ordonner qui devrait
définir la composition du "private body" pertinent et ce dernier ne pourrait ére identifié qu'en
fonction de la nature de cette action.

8.49 Nous estimons que les termes "private body" sont utilisés a l'article 1.1a) 1) iv) par
opposition aux "pouvoirs publics' ou a"tout organisme public' en tant gu'acteur. Autrement dit, toute
entité qui n'est ni les pouvoirs publics ni un organisme public serait un "private body". Avec cette
interprétation des termes “"private body", il n'existe pas de possibilité de contournement a
l'dinéaiv).*® Puisque ce sont les pouvoirs publics ou un organisme public qui devraient charger ou
ordonner conformément a l'alinéaiv), toute entité autre que les pouvoirs publics ou un organisme
public pourrait étre visée par I'action de charger ou d'ordonner et pourrait constituer un "private
body". Celaest parfaitement logique. Nous n'estimons pas qu'il soit nécessaire de définir plus avant
un "private body", que ce soit par référence a la nature de I'action de charger ou d'ordonner ou a une
caractéristique commune ou a tout autre facteur. Au contraire, s le sens des termes "private body"
figurant dans I'Accord devait étre encore restreint de la sorte, cela exclurait en fait les actions de
certaines entités de toute discipline en matiere de subventions méme si les entités en question avaient
recu des pouvoirs publics I'ordre explicite et positif de mener de telles actions. Pour ces raisons, nous
concluons que les sociétés ou autres entités touchées par une restriction a I'exportation ou réagissant
face aunetelle restriction seraient des " private bodies' au sensde l'alinéaiv).

i) "D'exécuter une ou plusieurs fonctions des types énumérés aux alinéasi) a iii)"

8.50 Nous relevons que, bien quil y ait désaccord entre les parties quant au sens du membre de
phrase "une ou plusieurs fonctions des types énumérés aux alinéasi) aiii)", ce désaccord ne concerne
pas la question de savoir s I'action physique en cause serait ou non la fourniture de biens, fonction
explicitement mentionnée a l'alinéaiii). Les deux parties reconnaissent, comme nous, qu'une
restriction a I'exportation pourrait avoir pour résultat qu'un organisme ou des organismes privés
"fournissent des biens'. En ce sens, une restriction a l'exportation pourrait satisfaire a cet élément de
l'alinéaiv).

8,51 Le désaccord entre les parties quant au sens de ce membre de phrase est plutét lié a la
question de savoir s le mot "types" figurant dans ce membre de phrase signifie, comme les Etats-Unis
le font valair, que I'adinéaiv) vise "une large gamme de mécanismes des pouvoirs publics pouvant
potentiellement donner lieu & une action”, notamment les restrictions a |'exportation. En particulier,
ilsfont valoir que le mot "type" signifie "laforme, la structure ou le caractére général distinguant une
catégorie ou un groupe particulier de choses' et, sur cette base, que I'inclusion de ce mot donne a
entendre gue les fonctions présentant la méme forme, la méme structure ou le méme caractere général
gue celles qui sont énumérées aux ainéasi) aiii) constitueraient de la méme facon la fourniture
indirecte d'une contribution financiére. Le Canada estime que |le membre de phrase "une ou plusieurs
fonctions des types énumérés aux ainéas i) aiii)" se réfere seulement a I'une quelconque des
fonctions énumérées aux alinéasi) aiii) et qu'une restriction al'exportation, ordre de ne pas exporter,
n'est pas le méme "type" de fonction qu'un ordre positif de fournir des biens sur le marché intérieur.

8.52  L'argument des Etats-Unis concernant le mot "type" n'est pas clair. Comme il a été indiqué
ci-dessus, il n'y a pas de désaccord entre les parties quant au fait que la fonction physique en cause
dans le cas d'une restriction a I'exportation serait la fourniture de biens, et nous ne le contestons pas
non plus. Il n'est pas nécessaire dinterpréter le mot "type' au sens large pour arriver a cette

148 \/oir |e paragraphe 8.53, infra.
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conclusion. D'un autre coté, s ce que font vaoir ici les Etats-Unis, c'est quune restriction a
I'exportation, qui est elle-méme une fonction des pouvoirs publics, peut étre consi dérée conformément
a l'alinéa iv) comme une "fonction" du méme "type" que I'une des fonctions des pouvoirs publics
mentionnées aux alinéasi) aiii), nous ne voyons pas comment un tel argument peut sinscrire dans le
cadre de I'alinéaiv). En d'autres termes, I'alinéaiv) concerne I'action des pouvoirs publics consistant
a charger un organisme privé d'exécuter I'une des "fonctions' des pouvoirs publics indiquées aux
alinéasi) aiii) ou alui ordonner de le faire. Nous ne voyons pas comment |'utilisation du mot "types"
apres le mot "fonctions' a l'alinéa iv) transformerait le sens et le fonctionnement de cet alinéa de
maniere telle que celui-ci viserait des fonctions exécutées par les pouvoirs publics autres que celles
gui sont indiguées dansles alinéasi) aiii).

8.53  Nous ne voyons donc rien dans le texte de I'Accord qui étaye l'interprétation du mot "types’
donnée par les Etats-Unis. Au contraire, selon nous, I'expression "fonctions des types' renvoie aux
fonctions physiques indiquées aux alinéas i) aiii). A cet égard, nous estimons que |'alinéa iv) vise &
éviter le contournement des ainéas i) a iii) par les pouvoirs publics du fait que ceux-ci agiraient
simplement par I'intermédiaire d'un organisme privé. Ainsi, en derniére analyse, la portée des actions
(les fonctions physiques) visées a l'dinéaiv) doit ére la méme que la portée de celles qui sont visées
aux alinéasi) aiii). En dautres termes, la différence entre les alinéasi) aiii) d'une part et I'alinéaiv)
d'autre part a trait a l'identité de |'acteur et non a la nature de I'action. L'expression "fonctions des
types' garantit qu'il en est bien ainsi, c'est-a-dire que l'article premier vise les fonctions des types
indiqués aux adinéas i) aiii), que ces fonctions soient exécutées par les pouvoirs publics eux-mémes
ou soient déléguées par |les pouvoirs publics a un organisme prive.

854 Quant au mot spécifique "types', nous estimons quil renvoie au fait que chacun des
alinéasi) aiii) constitue en lui-méme une "fonction" d'un "type" général qui vise une ou plusieurs
catégories de comportement. Le membre de phrase qui suit, "énumérés aux ainéas i) aiii)", le
confirme. En particulier, les alinéas i) aiii) renvoient chacun a des actions multiples des pouvoirs
publics et en donnent des exemples. L'dinéa i), par exemple, renvoie a trois catégories générales
(transferts directs de fonds, transferts directs potentiels de fonds; et transferts directs potentiels de
passif) de "fonctions destypes' des transferts de fonds et de passif.

8.55  Nous constatons donc que |'expression "fonctions des types' renvoie aux fonctions physiques
visées aux alinéasi) aiii) et n'dargit pas au-dela de ces fonctions la portée de I'alinéaiv) de fagon ace
gue celui-ci vise d'autres types de "meécanismes des pouvoirs publics'.

iv) "Qui sont normalement de leur ressort” et "la pratique suivie ne différant pas veéritablement
de la pratigue normale des pouvoirs publics'

8.56 Le Canada fait valoir qu'une restriction a I'exportation, puisqu'elle ne congtitue pas une
fourniture de biens a laguelle les pouvoirs publics ont chargé ou ordonné de procéder, ne satisferait
pas non plus aux termes "normalement de leur ressort” et "ne différant pas véritablement" figurant &
l'article 1.1 d) 1) iv). Pour le Canada, ces termes établissent auss des conditions juridiques qui
doivent ére remplies pour qu'il y ait contribution financiére au regard de cette disposition. Autrement
dit, selon le Canada, dans le cas ou les pouvoirs publics chargent un organisme privé d'exécuter I'une
des fonctions énumérées aux alinéasi) aiii) ou lui ordonnent de le faire, la fonction doit étre I'une de
celles qui sont normalement du ressort des pouvoirs publics et ne doit pas différer véritablement de la
pratique normale des pouvoirs publics. Selon le Canada, le libellé de ce texte indique que ces
conditions exigent en particulier une pratique habituelle de la part des pouvoirs publics consistant a
exécuter I'une des fonctions énumérées. Le Canada observe que I'effet limitatif de ces conditions est
compatible avec le but de I'alinéaiv) qui est de faire en sorte que les pouvoirs publics ne puissent se
soustraire aux disciplines autrement applicables en matiére de subventions en faisant appel a un agent
du secteur privé pour quil verse les contributions financiéres qu'ils auraient normalement versées
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directement. Ains, I'argument du Canada donne & entendre que la portée des actions visées a
l'alinéaiv) est plus étroite que celle des actions visées aux ainéasi) aiii).

8.57  Nous relevons que les Etats-Unis, pour leur part, font valoir que les fonctions indiquées aux
alinéasi) a iii) sont des fonctions "normales’ des pouvoirs publics dans le cadre de I'octroi de
subventions par les pouvoirs publics.* Les Etats-Unis soutiennent que les termes "normalement de
leur ressort" et "ne différant pas véritablement” trouvent leur origine dans le rapport de 1960 du
Groupe spécia Examen général prévu al'article XVI, paragraphe 5, dans lequel des termes similaires
ont été utilisés a propos de perceptions financées par les producteurs, qui ont éé considérées comme
ne pas différer véritablement des pratiques des pouvoirs publics en matiere de taxation et de
subventionnement. (Le Groupe spécial sétait référé au fait que le gouvernement participait "soit en
faisant des versements au fonds commun, soit en confiant & un organisme privé le soin de percevoir
les impositions et de verser les subventions, de maniére telle qu'en réalité la pratique suivie ne
différ[ait] nullement de celle qui [était] normalement appliquée par les gouvernements'.™) Ainsi,
pour les Etats-Unis, ces derniers ééments de l'article 1.1 &) 1) iv) signifient que les fonctions en
question sont celles qui consisteraient pour les pouvoirs publics & percevoir des impositions et/ou
verser des subventions, ce qui, selon les Etats-Unis, pourrait inclure l'institution d'une restriction &
I'exportation.

8.58  Nous considérons que I'argument des Etats-Unis donne & entendre que la portée des actions
visées al'dinéaiv) est plus large que celle des actions visées aux adinéasi) aiii). En particulier, en
faisant valoir que, pour quil soit satisfait aux termes "normalement de leur ressort” et "ne différant
pas véritablement”, les pouvoirs publics doivent "verser des subventions', les Etats-Unis tiennent un
raisonnement qui semble circulaire, en ce sens qu'il parait inclure le concept de |'avantage dans celui
de la contribution financiére.™ Nous estimons que, selon une telle approche, toute intervention des
pouvoirs publics sur le marché qui entrainerait une redistribution des ressources créant un avantage
serait considérée comme entrainant un "versement de subventions' au sens large utilisé par les
Etats-Unis, et donc comme répondant a la condition de la contribution financiere. En d'autres termes,
selon cette approche, l'alinéaiv) traiterait comme des contributions financiéres les actions des
pouvoairs publics créant des "avantages' méme si ces actions ne faisaient pas partie des fonctions
visées aux alinéasi) aiii).

8.59 Si nous avons des doutes sérieux a propos des arguments des deux parties concernant les
incidences, pour la portée du paragraphe iv), des termes "normalement de leur ressort" et "ne différant
pas véritablement”, nous n'estimons pas qu'il soit nécessaire de formuler une constatation relative au
sens précis de ces termes pour régler le présent différend. En particulier, ces arguments n'abordent
pas directement la question fondamentale soulevée par I'argument du Canada selon lequel une
restriction a |'exportation, puisqu'elle ne constitue pas une action des pouvoirs publics consistant a
charger de fournir des biens, ou & ordonner de le faire, ne satisferait pas pour cette raison aux termes
"normalement de leur ressort” et "ne différant pas véritablement”. Nous relevons que pour qu'une
restriction a l'exportation ne puisse jamais satisfaire a ces éléments textuds, il faudrait logiquement
qu'aucuns pouvoirs publics n'aient jamais fourni de biens au sens de I'alinéaiii) (ce que le Canada

149 Opservations des Etats-Unis & propos de la question n° 12 a) posée par le Groupe spécial au Canada
aprés la premiére réunion.

130 Examen général prévu a l'article XVI, paragraphe 5, rapport du Groupe spécial, L/1160, adopté le
24 mai 1960 (IBDD, S9/198), paragraphe 12.

15! | es Etats-Unis indiquent que "quand ils ont déclaré que les fonctions "normales’ des pouvoirs
publics renvoyaient a une action de ces derniers dans le cadre de I'octroi de subventions, [ils] ont utilisé le mot
"subventions' dans son sens non technique courant, qui est aussi celui dans lequel ce mot apparaissait dans
I'Examen général prévu a l'article XVI, paragraphe 5" (réponse a la question n° 25 posée par le Groupe spécial
apres la premiére réunion, citation omise). Nous ne sommes pas cependant convaincus que cette explication
éimine le caractére circulaire de 'argument des Etats-Unis.
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manifestement ne fait pas valoir), car aors seulement on pourrait dire que la fourniture de biens ne
serait jamais "normalement du ressort" des pouvoirs publics. Ains, nous ne voyons pas comment
I'argument du Canada selon lequel les termes "normalement de leur ressort" et "ne différant pas
véritablement" restreignent les circonstances dans lesgquelles il y aurait action des pouvoirs publics
consistant & charger de fournir des biens ou a ordonner de le faire, exclurait la possibilité qu'une
restriction al'exportation puisse potentiellement constituer une telle fourniture de biens.

e  Objetet but

8.60  Nous rappelons que conformément a l'article 31 de la Convention de Vienne, les termes d'un
traité doivent étre interprétés alalumiéere del'objet et du but du traité.

8.61 LesEtats-Uniscitent la déclaration du Groupe spécia Brésil - Aéronefs selon laquelle "I'objet
et le but de I'Accord SMC sont dimposer des disciplines multilatérales pour les subventions qui
faussent les échanges internationaux". |ls citent aussi la déclaration du Groupe spécia Canada
- Aéronefs selon laguelle "I'objet et le but de I'Accord SMC pourraient plus justement étre résumes
comme étant |'établissement de disciplines multilatérales "en partant du principe que certaines formes
d'intervention des pouvoirs publics faussent le commerce international, [ou] peuvent fausser [le
commerce international]""."* Les Etats-Unis font vaoir qu"[e]n insistant sur la nécessité de
sattaguer aux interventions des pouvoirs publics qui faussent le commerce international — qu'il en ait
ou non résulté un codt pour les pouvoirs publics — le Groupe spécia [Canada - Aéronefs] a confirmé
gue la réduction des interventions des pouvoirs publics qui faussent le marché était le but central de
I'Accord SMC". Les Etats-Unis soutiennent en outre que "les dispositions textuelles en cause doivent
étre interprétées a la lumiére de I'objet et du but de I'Accord SMC ... [I]l convenait de ne pas
restreindre indiment le sens de ces dispositions de fagon a exclure des mesures dont il est
communément convenu que ce sont des subventions qui faussent les échanges, lorsque le texte de

I'Accord ne les excluait pas et lorsque les exclure irait &l'encontre de I'objet et du but dudit accord" >

8.62  Nous approuvons les déclarations du Groupe spécial Brésil - Aéronefs et du Groupe spécia
Canada - Aéronefs en ce qui concerne I'objet et le but de I'’Accord SMC pour ce qui est d'assujettir a
des disciplines certaines formes d'action des pouvoirs publics. |l ne sensuit pas cependant de ces
déclarations que chaque intervention des pouvoirs publics qui, selon la théorie économique, pourrait
étre considérée comme une subvention ayant la possibilité de fausser les échanges est une subvention
au sens de I'Accord SMC. Une telle approche signifierait que la condition de la "contribution
financiere" serait en fait remplacée par une condition selon laquelle il devrait ére communément
convenu que |'action en question des pouvoirs publics est une subvention qui fausse les échanges. Or,
le sens juridique du terme "subvention" doit étre tiré d'une analyse du texte et du contexte de l'article
premier de I'Accord SMC.

8.63  En outre, nous ne voyons aucune contradiction entre lesdits objet et but deI'’Accord SMC et le
fait que certaines mesures dont il pourrait &re communément convenu qu'elles sont des subventions
faussant les échanges pourraient en fait étre exclues du champ d'application de I'Accord. En fait, sil
est clair que l'objet et le but de I'Accord sont de soumettre a des disciplines les subventions qui
faussent les échanges, cet objet et ce but ne peuvent que concerner les "subventions' telles qu'elles
sont définies dans I'Accord. Cette définition, qui inclut les notions de "contribution financiére",
"avantage" et "specificité’, a été rédigée dans e but expres de faire en sorte que les interventions des
pouvoirs publics sur le marché n'entrent pas toutes dans le champ d'application de I'Accord (voir la
section VI11.B.3 f) sur I'historique des négociations, infra).

*°2 Premiére communication écrite des Etats-Unis, paragraphes 14 et 16.
153 Réponse des Etats-Unis & la question n° 18 posée par le Groupe spécial aprésla premiére réunion.
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f) Historique des négociations

8.64 L'Organe d'appel aindiqué, dans I'affaire Japon — Boissons alcooliques, qu™[i]l ne [faisait]
aucun doute que l'article32 de la Convention de Vienne, qui traite du réle des moyens
complémentaires dinterprétation, ... [€était] également devenu une [régle du droit international
coutumier ou général, de méme que l'article 31]".*** L'article 32 de la Convention de Vienne est ainsi
libellé&:

ARTICLE 32
Moyens complémentaires d'interprétation

Il peut étre fait appel a des moyens complémentaires d'interprétation,
et notamment aux travaux préparatoires et aux circonstances dans
lesquelles le traité a été conclu, en vue, soit de confirmer le sens
résultant de I'application de I'article 31, soit de déterminer le sens
lorsgue l'interprétation donnée conformément al'article 31:

a) laisse le sens ambigu ou obscur; ou
b) conduit & un résultat qui est manifestement absurde ou
déraisonnable.

Conformément a |'article 32 de la Convention de Vienne, I'historique des négociations peut donc étre
invogué en tant que moyen complémentaire dinterprétation, afin de confirmer une conclusion
formulée sur la base d'une analyse du texte et du contexte d'un traité. Nous jugeons donc utile
d'examiner I'historigue de la négociation de I'article premier de I'Accord SMC, en générd, et de la
condition de la " contribution financiére" qui y figure, en particulier.

i) Historigue de la négociation de l'inclusion de la condition de la " contribution financiere"

8.65 L'historique de la négociation de I'article premier confirme notre interprétation des termes
“contribution financiére". L'historique de la négociation démontre, en premier lieu, qu'il avait été des
I'origine dans l'intention de ses défenseurs que la condition de la contribution financiére sapplique
précisément pour faire en sorte que les mesures des pouvoirs publics qui conféraient des avantages ne
soient pas toutes considérées comme des subventions. Cette question a fait I'objet de longs débats au
cours des négociations et de nombreux participants ont constamment maintenu que seules les actions
des pouvoirs publics constituant des contributions financiéres devraient étre assujetties aux regles
multilatérales sur les subventions et les mesures compensatoires.™

154 Japon — Taxes sur les boissons alcooliques ("Japon — Boissons alcooliques"), rapport de I'Organe
d'appel, WT/DS8/AB/R-WT/DS10/AB/R-WT/DS11/AB/R, adopté le 1% novembre 1996, page 12.

135 \/oir, par exemple, Canada: "Une condition fondamentale du recours possible & des mesures
compensatoires pour une pratique donnée devrait ... étre |'existence d'une contribution financiére du
gouvernement” (MTN.GNG/NG10/W/25); Communautés européennes. "Il n'y a de subventions dans le
commerce international que lorsqu'une charge financiére a été assumée par I'Etat ou par une autorité
administrative pour le compte dun bénéficiaire’ (MTN.GNG/NG10/W/7); Egypte: "Seules les "mesures
inscrites au poste comptes publics du budget de I'Etat comme les dons, les préts & des conditions libérales ou les
garanties des préts’, constituent une subvention" (MTN.GNG/NG10/W/14); Inde: "Il est nécessaire qu'il vy ait
une contribution financiere” (MTN.GNG/NG10/W/16); Japon: "Le versement par les pouvoirs publics d'une
contribution financiére devrait étre considéré comme un critére essentiel pour déterminer |'existence d'une
subvention" (MGN.GNG/NG10/W/8); pays nordiques: "L 'adoption de mesures compensatoires ... [devrait étre]
subordonnée a I'existence d'une pratique gouvernementale qui suppose un transfert net de fonds de sources
publiques aux bénéficiaires’ (MTN.GNG/NG10/W/30); Suisse: "Les subventions pouvant donner lieu a une
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8.66 Avant le Cycle d'Uruguay, les disciplines multilatérales relatives aux subventions et aux
mesures compensatoires étaient enoncées aux articles XVI et VI respectivement du GATT de 1947 et
dansle Code des subventions du Tokyo Round. Aucune de ces dispositions ne contenait de définition
du terme "subvention". Ce terme y était seulement mentionné. Malgré I'existence de disciplines
multilatérales relatives a l'octroi de subventions, il y a eu en pratique trés peu de différends réglés
dans le cadre du GATT conformément a ces disciplines et peu dintérét a été accordé a ces occasions
au sens du terme "subvention”. En revanche, des mesures compensatoires ont été utilisées assez
fréguemment par un certain groupe de pays (y compris les Etats-Unis), chague pays qui recourait a de
telles mesures utilisant sa propre définition du mot subvention conformément a ses procédures
internes.

8.67 Les Etats-Unis en particulier ont adopté une définition qui traitait comme des subventions
pouvant donner lieu a une mesure compensatoire les mesures "exécutoires formelles' des pouvoirs
publics "ayant directement entrainé l'octroi d'un avantage discernable’.’® En dautres termes,
I'approche suivie par les Etats-Unis avant la création de I'OMC consistait & définir en tant que
subvention pouvant donner lieu a une mesure compensatoire les avantages résultant d'une action des
pouvoirs publics, quelle que soit la nature de cette action.™’ Cette approche avait fait l'objet de
controverses avec d'autres parties contractantes du GATT, qui estimaient qu'il n'était pas possible de
considérer comme une subvention potentielle tous les types de mesures des pouvoirs publics conférant
un avantage.™® Lors du Cycle d'Uruguay, de nombreux participants au Groupe de négociation sur les
subventions et mesures compensatoires (le "Groupe de négociation”) ont insisté sur la nécessité
d'élaborer une définition du terme "subvention" en raison des problémes causés par I'absence de
définition uniforme, en particulier dans le contexte des mesures compensatoires.™ Ce point de vue a
€été exprimé des l'origine, comme le montre la premiéere version (septembre 1987) d'une liste des
questions atraiter dans les négociations qui a été éablie par le Secrétariat a partir des communications
des participants, et dont la déclaration suivante donne un exemple: "ll est nécessaire de réviser le
Code en vue dadopter des critéres pour la détermination des subventions passibles de droits
compensateurs (dépenses des pouvoirs publics, avantages procurés au bénéficiaire ou spécificité).
Cette révision aurait également pour objet de définir la différence entre les subventions et diverses
mesures qui faussent |es échanges."*®

action sont toutes les mesures qui entrainent directement ou indirectement un transfert net de fonds ... de sources
publiques au bénéficiaire" (MTN.GNG/NG10/W/26).

136 Enoncé, page 926.

7 \oir, par exemple, la détermination du Département du commerce des Etats-Unis dans les affaires
de 1982 concernant I'acier, exposée dans le document SCM/36 du 27 octobre 1982. Il est indiqué dans ce
document que le DOC, pour déterminer si les défendeurs avaient regu des subventions au sens de la législation
des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, cherchait & déterminer "si les défendeurs [avaient] regu ou
non, directement ou indirectement, un avantage économique”.

158 pPar exemple, les Communautés européennes, présentant des observations sur la déclaration citée
relative aux affaires de 1982 concernant l'acier, ont indiqué dans un document présenté au Comité des
subventions et des mesures compensatoires du Tokyo Round (SCM/35, paoint A.2), qu™[un] avantage [était]
nécessaire pour que |'on puisse déterminer qu'il existe une subvention, mais il ne constitu[ait] pas la mesure de
la subvention”. Les Communautés européennes estimaient plutét que pour qu'il existe une subvention, il devait
y avair une charge pour le Trésor public, dont découlait un avantage pour une branche de production.

9 par exemple les Communautés européennes: "Le probléme-clé dont dépend |e réglement de toutes
les autres questions ouvertes est la définition d'une subvention" (MTN.GNG/NG10/W/7); le Canada: Les
interprétations unilatérales résultant du fait que I'on n'était pas parvenu a sentendre sur ce qu'était une
subvention "ont entrainé des incertitudes et des conflits commerciaux” (MTN.GNG/NG10/W/22); I'Egypte:
"De sérieux problémes [se sont posés] pour les raisons suivantes: ... il n'existe pas de définition de ce que I'on
doit entendre par subvention” (MTN.GNG/NG10/W/14).

180 MTN.GNG/NG10/W/9, 7 septembre 1987, section I11.1. (pas ditalique dans|'original)
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8.68  Pendant les débats qui ont eu lieu au Groupe de négociation et qui ont conduit a la définition
d'une "subvention" qui a findlement éé incluse dans le texte de l'article premier, la différence
fondamentale entre définir une subvention uniquement sur la base de I'existence d'un "avantage'
conféré par une action quel conque des pouvoirs publics (position adoptée par les Etats-Unis™), d'une
part, et exiger une "contribution financiére des pouvoirs publics' afin de limiter I'ensemble des actions
des pouvoirs publics pouvant étre considérées comme une subvention (position adoptée par la
guasi-totalité des autres participants), dautre part, a été exposée avec une certaine précision. Le
Canada, par exemple, a déclaré que "s pratiquement toute mesure prise par un gouvernement
[pouvait] étre jugée susceptible d'avoir des répercussions sur la production et les échanges, il [fallait]
cependant fixer la limite & partir de laquelle une mesure [pouvait] ére considérée comme une
subvention et donc donner lieu & I'adoption de mesures compensatoires'.’® Le Canada a ensuite
déclaré ce qui suit:

"Dans l'application des méthodes et des regles du GATT, il y a
subvention lorsque le mécanisme d'établissement des prix est modifié
par I'exercice du pouvoir gu'a le gouvernement d'imposer une taxe ou
d'accroitre le revenu, que cette intervention sopeére directement ou
par un intermédiaire. Les régles en vigueur sappliquent au soutien
sous forme du transfert direct de fonds, de la possibilité de transfert
direct de fonds ou de prise en charge de la dette et de I'indemnisation
des pertes.

Compte tenu des regles en vigueur, une condition fondamentale du
recours possible a des mesures compensatoires pour une pratique
donnée devrait donc étre I'existence d'une contribution financiére du
gouvernement."*®

8.69 Manifestement, I'article premier tel qu'il afinalement été adopté comprend la condition d'une
contribution financiére des pouvoirs publics ou d'un organisme public en tant qu'édlément nécessaire
d'une subvention. Les communications des participants aux négociations donnent a entendre que le
but que recherchaient les partisans de I'inclusion de cet élément était de limiter les sortes d'actions des
pouvoirs publics qui pourraient entrer dans le champ dapplication des régles relatives aux
subventions et aux mesures compensatoires. En d'autres termes, la définition finalement convenue
lors des négociations a marqué le rejet définitif de I'approche suivie par les Etats-Unis consistant &
définir les subventions comme étant des avantages résultant de toute action des pouvoirs publics, du
fait quil y a éé inclus la condition selon laguelle I'action des pouvoirs publics en question doit
congtituer une "contribution financiere" dont les différentes formes sont énumérées dans une liste
exhaustive.'®

161 | es Etats-Unis ont proposé lors des négociations qu'une "subvention” soit définie comme étant
"toute mesure ou combinaison de mesures gouvernementales qui apportent un avantage a l'entreprise ou aux
entreprises bénéficiaires’. MTN.GNG/NG10/W/29, "Eléments du cadre de négociation — Communication des
Etats-Unis', 22 novembre 1989, section I1.2 ).

182 MTN.GNG.NG10/W/22, déclaration faite par le Canada & la réunion du Groupe de négociation
tenue les 28 et 29 juin 1988. (pas d'italique dans|'original)

163 MTN.GNG/NG10/W/25, communication du Canada, 28 juin 1989.

164 |_es Etats-Unis eux-mémes, comme le montrent leurs diverses communications sur le "ciblage”,
semblent avoir reconnu que la condition de la contribution financiére exclurait certaines formes de mesures des
pouvoirs publics qui pourraient procurer des avantages. En particulier, dans une communication de juin 1988,
ils ont déclaré que "la plupart de ces pratiques [de ciblage] n'entr[aient] pas dans le cadre des définitions
internationales d'une "subvention”, si larges soient-elles, et que, de ce fait, les droits et mesures correctives
prévus par les articles VI et XV ne sappliqu[aient] pas au ciblage industriel en tant que tel"”, et ont proposé que
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i) Historique de la négociation de la définition d'une " contribution financiére"

8.70 L'historique de la négociation confirme auss notre interprétation du sens des termes
"contribution financiére" tel qu'il est exposé dans les alinéasi) aiv). Les participants préconisant
I'adoption d'une condition relative a une "contribution financiere" ont exprimé des opinions diverses
lors des négociations concernant le sens précis des termes " contribution financiere”, ceux-ci désignant
seulement pour certains une "inscription au poste comptes publics' ou un "codt pour I'Etat", alors que
pour d'autres ils visaient les transferts effectués par les pouvoirs publics, y compris par l'intermédiaire
d'agents n'appartenant pas aux pouvoirs publics.'®

8.71 Ladéfinition plus large qui a été proposée sinspire en grande partie d'une opinion exprimée,
avant le début des négociations du Cycle d'Uruguay, par le Groupe d'experts du calcul du montant des
subventions (organisme relevant du Comité des subventions et mesures compensatoires du
Tokyo Round). Cette opinion a é&é longuement citée dans I'un des premiers documents qu'a établis le
Secrétariat a la demande du Groupe de négociation — et ou, notamment, il exposait briévement I'état
d'avancement des débats relatifs aux régles du GATT concernant les mesures compensatoires et les
subventions. Le Groupe d'experts est aing cité dans ce document:

"Il est suggéré quil ne saurait y avoir subvention sans contribution financiere des
autorités publiques; en d'autres termes, I'existence d'une subvention présuppose une
telle contribution. 1l semblerait qu'une approche de ce genre soit utile dans la mesure
ou elle souligne quil y a nécessairement un lien entre I'octroi de subventions et la
perception dimpositions par les autorités publiques, que cellesci agissent
directement ou qu'elles en confient le soin a des organismes privés, comme l'indique
un rapport éabli par un groupe spécial a la suite dun examen de l'article X VI
(IBDD, S9). Le paragraphe 12 de ce rapport a trait a la question des subventions
financées par des perceptions non gouvernementales. Le Groupe spécia a estimé que
la multiplicité des formes que peuvent revétir les mesures de ce genre empéche de
formuler des regles absolues en la matiere. Par contre, il a clairement indiqué qu™il
n'y a aucun doute quant al'obligation qui incombe a un gouvernement de signaler tout
systeme de perceptions et subventions jumelées influant sur les importations ou les
exportations, lorsqu'il y participe soit en faisant des versements a un fonds commun,
soit en confiant & un organisme privé le soin de percevoir les impositions et de verser
les subventions, de maniere telle qu'en réalité la pratique suivie ne difféere nullement
de celle qui est normalement appliquée par les gouvernements'. |l peut y avoir des
cas analogues ou les autorités publiques choisissent de confier a un organisme prive

le Groupe de négociation examine la question du ciblage "en vue de déterminer si certains types de politiques
industrielles gouvernementales destinées a encourager les industries orientées vers I'exportation [avaient] des
effets analogues a ceux d'une subvention et port[aient] préudice, sur le plan économique, aux intéréts |égitimes
des autres nations commercantes'. (MTN.GNG/NG10/W/20, pas ditalique dans|'original)

165 Ces positions ont été résumées dans une note du Secrétariat concernant la réunion du Groupe de
négociation tenue les 26 et 27 septembre 1989:

"Un autre critére important [pour la définition d'une subvention pouvant
donner lieu a une action] pour [certains] participants était I'inscription au
poste comptes publics, c'est-a-dire le versement par les pouvoirs publics
d'une contribution financiére (ou l'indemnisation des pertes). Selon un
participant, il falait que cette notion couvre les transferts de fonds directs,
mais aussi indirects (c'est-a-dire les fonds versés par les pouvoirs publics
par I'intermédiaire d'agents n'appartenant pas aux pouvoirs publics) pour
éviter tout contournement desrégles’. (MTN.GNG/NG10/13, pas ditalique
dansl'original)
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le soin d'exercer certaines fonctions en rapport avec le droit souverain des Etats de
percevoir des impéts et de décider de leur affectation. Un examen des pratiques
susceptibles d'étre suivies en matiere de subventions, lesquelles sont énumérées a
l'article 11:3 du Code, met encore mieux en évidence les diverses formes que peut
revétir la contribution financiére des autorités publiques. Il y a les pratiques qui
comportent un transfert direct de fonds (par exemple les dons et les préts), celles qui
comportent des transferts directs potentiels ou des engagements (par exemple les
garanties de préts) et celles qui impliquent que les autorités renoncent a des recettes
ou ne les percoivent pas (incitations fiscales telles que I'octroi & des branches de
production déterminées de crédits d'imp6t pour investissement). |l semblerait que les
pratiques de ce genre constituent des illustrations précises du principe général
suggéré par le Groupe spécial dans son rapport (IBDD, S9), a savoir que I'on peut
parler de subventions lorsgue les autorités publiques exercent leur pouvoir de
percevoir des impbts et d'affecter les recettes fiscales soit directement, soit par
délégation."*®

8.72  Nous jugeons particuliérement significatif dans la déclaration du Groupe d'experts le fait que
sa description des "formes' que peut revétir la contribution financiére des pouvoirs publics est presque
identique au texte de I'article 1.1 @) 1) i) aiii) del'’Accord SMC. Nous jugeons aussi trés significative
I'interprétation du Groupe d'experts selon laquelle, quand le Groupe spécia de 1960 se référait a une
"pratique ... [qui] ne différ[ait] nullement de celle qui [éait] normalement appliquée par les
gouvernements', il se référait d'une fagon générale a la délégation a des parties privées des fonctions
particuliéres des pouvoirs publics consistant a percevoir des impots et a affecter les recettes fiscales,
et non aux interventions en général des pouvoirs publics sur le marché ou a leurs effets. Notre
interprétation, gue nous avons exposée en détail ci-dessus, du sens des dinéasi) aiv) est pleinement
compatible avec I'historique de la négociation de ces alinéas et est donc confirmée par cet historique.

i) Résumé

8.73  En résumé, I'historique des négociations confirme que la définition du terme subvention
comportant deux parties, la "contribution financiére" et |"avantage”, a été adoptée dans I'intention
spécifigue d'empécher I'imposition de mesures compensatoires en cas d'avantages résultant de toute
sorte de mesures (exécutoires formelles) des pouvoirs publics, en restreignant a une liste finie les
sortes de mesures des pouvoirs publics qui, s elles conféraient des avantages, constituaient des
subventions. L'historique des négociations confirme que les points i) aiii) de cette liste limitent ces
sortes de mesures au transfert de ressources économiques des pouvoirs publics a une entité privée.
Conformément aux alinéasi) aiii), les pouvoirs publics agissant en leur nom propre effectuent ce
transfert en fournissant directement quelque chose ayant une certaine valeur — des fonds, des biens ou
des services— & une entité privée™® L'alinéa iv) garantit que les mémes sortes de transferts de
ressources économiques des pouvoirs publics, lorsquils sont effectués par le biais d'une délégation
explicite de ces fonctions a une entité privée, n'‘échappent pas de ce fait aux disciplines.

16 MTN.GNG/NG10/W/4, "Subventions et mesures compensatoires — Note du Secrétariat",
28 avril 1987, section 4.1.A. (note de bas de page omise, pas d'italique dans |'original)

167 Comme nous I'avons souligné ailleurs, la question des conditions dans lesquelles ce transfert se fait
n'est pas pertinente pour I'existence d'une contribution financiére et constitue plutét la question séparée de
["avantage". Nous ne voulons pas non plus, naturellement, donner a entendre qu'un transfert de ressources
économiques des pouvoirs publics, pour étre une contribution financiére, devrait supposer un codt pour I'Etat ou
une inscription au poste comptes publics. Cela ressort clairement du texte de I'Accord SMC ains que de
I'historique des éléments pertinents des négociations mentionnées ci-dessus, et a auss été confirmé dans de
précédents différends (notamment Canada - Aéronefs).
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8.74  Nous rappelons notre conclusion selon laguelle l'ainéaiv), pour remplir cette fonction,
manifestement recherchée, de mécanisme anticontournement, ne peut pas modifier la nature des
sortes d'actions qui peuvent étre considérées comme des contributions financiéres (et en particulier ne
peut pas I'élargir pour inclure des actions qui ne sont pas indiquées aux alinéas i) aiii)). Sil en &ait
ainsi, en permettant de traiter comme des contributions financieres, sur la base de leurs effets sur des
entités privées, des mesures des pouvoirs publics telles que les restrictions a I'exportation qui ne
constituent pas des transferts de ressources économiques auxquelles les pouvoirs publics ont chargé
ou ordonné de procéder, cela redonnerait la possibilité dimposer des mesures compensatoires en cas
d'avantages, quelle que soit la nature de I'action des pouvoirs publics dont ils résultent. Cela Gterait
en fait tout son sens a la condition de la "contribution financiere", ce qui serait en contradiction non
seulement avec le principe de l'interprétation des traités dit de I'effet utile, comme cela a été indiqué
en détail dans les sections précédentes, mais auss avec l'historique de la négociation de cette
condition.

0) Conclusion

8.75 Pour les raisons qui précédent, nous concluons qu'une restriction a I'exportation, selon la
définition donnée dans le présent différend, ne peut constituer une fourniture de biens a laquelle les
pouvoirs publics ont chargé ou ordonné de procéder au sens de I'alinéaiv) et donc ne congtitue pas
une contribution financiére au sens de l'article 1.1 @) de I'Accord SMC. En d'autres termes, nous
rejetons |'approche des Etats-Unis selon laquelle, parce qu'une restriction & |'exportation entraine une
offre intérieure accrue du bien soumis arestriction ou dans lamesure ou elle le fait, c'est comme si les
pouvoirs publics avaient expressément chargé un organisme priveé de fournir le produit sur le marché
intérieur ou lui avait expressément ordonné de le faire. Les autres éléments textuels de I'alinéaiv)
appuient cette conclusion. Celle-ci est aussi confirmée par I'historique de la négociation des termes
“contribution financiére". En conséguence, nous constatons que traiter les restrictions a I'exportation
comme des contributions financiéres est incompatible avec I'article 1.1 @) de I'Accord SMC.

8.76  Nous rappelons que nous avons interprété les dispositions de I'Accord SCM dans la mesure
ou elles ont trait & une restriction a l'exportation, selon la définition donnée par le Canada aux fins du
présent différend, c'est-a-dire une mesure a la frontiére se présentant sous la forme d'une loi ou d'un
réglement adopté a l'initiative des pouvoirs publics en vue de limiter expressément les quantités
exportées ou de fixer des conditions explicites concernant les circonstances dans lesquelles les
exportations sont autorisées, ou qui prend la forme d'un droit ou d'une taxe imposé par les pouvoirs
publics sur les exportations d'un produit et calculé pour limiter les quantités exportées. Ce sont ces
caractéristiques essentielles — que nous désignons sous les termes de "restriction a |'exportation” — qui
délimitent la portée de nos décisions concernant les alégations du Canada. Nous ne portons aucun
jugement sur la compatibilité avec les régles de I'OMC de toutes autres mesures que les Membres
pourraient appeler restrictions al'exportation ou qui n'‘entrent pas dans le cadre de la définition donnée
par le Canada (voir lasection VI111.B.3 &), supra).

4, Question de savoir s la légidation des Etats-Unis impose de traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financieres

a) Application de la distinction impératif/dispositif

8.77 Nous passons maintenant a la question du traitement des restrictions a |'exportation
conformément a la législation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs. En particulier, nous
rappelons que nous avons indiqué que pour examiner ce traitement, nous appliquerions le critére
habituel. En d'autres termes, ayant constaté que traiter les restrictions a I'exportation comme des
contributions financiéres était incompatible avec I'article premier de I'Accord SMC, nous examinons
maintenant si lalégislation des Etats-Unis impose un tel traitement des restrictions a I'exportation. Si
cette légidation imposait de traiter les restrictions a I'exportation comme des contributions
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financiéres, que ce soit dans certains cas ou dans tous les cas, vu notre,constatati on selon laguelle un
tel traitement constituerait une violation de I'Accord SMC, les Etats-Unis manqueraient aux
obligations qu'ils ont contractées dans le cadre de 'OMC.

8.78  Nous relevons que le méme principe avait été appliqué par 1'Organe d'appel dans l'affaire
Argentine — Textiles et vétements. Dans cette affaire, I'Organe d'appel avait estimé, comme le Groupe
spécial (et les Etats-Unis), que I'imposition dun taux de droit spécifique éait contraire a une
consolidation des droits ad valorem méme si dans certaines circonstances, le taux de droit spécifique
était égal ou inférieur au niveau de la consolidation ad valorem. Selon I'Organe d'appel, quand le taux
de droit spécifique éait supérieur a la consolidation ad valorem, la législation violait I'article 11.*%
Autrement dit, il a é&é constaté qu'une mesure éait incompatible avec les regles de I'OMC s dle
prescrivait une action incompatible avec les régles de 'OMC dans des circonstances particuliéres,
méme s dans d'autres circonstances, |'action pouvait ne pas ére incompatible avec les regles de
I'OMC. Par conséguent, étant donné que nous avons constaté que traiter les restrictions a |'exportation
(selon la définition du Canada) comme des contributions financiéres violerait dans tous les cas
I'Accord SMC, nous devons examiner ce que la législation des Etats-Unis impose, pour autant qu'elle
impose quelque chose, en ce qui concerne le traitement des restrictions a I'exportation lors des
enquétes en matiere de droits compensateurs.

8.79  Nous rappelons que I'Organe d'appel a confirmé dans I'affaire Loi de 1916 que "le pouvoir
discrétionnaire dont il sagit, afin de faire la distinction entre légidation impérative et |égidation
dispositive, est un pouvoir discrétionnaire conféré a I'exécutif”.'® Nous examinerons donc si les
mesures indiquées par |e Canada imposent au Département du commerce des Etats-Unis de traiter les
restrictions a |'exportation comme des contributions financiéres lors des enquétes en matiere de droits

compensateurs.
b) Les mesures

8.80 Nous ne jugeons pas nécessaire aux fins de la présente affaire de définir, comme les
Etats-Unis nous ont invités a le faire dans leur demande de décisions préliminaires, quelles sont les
"mesures’ pouvant faire I'objet d'un examen dans le cadre du réglement des différends de I'OMC.
Comme I'Organe d'appel I'a noté dans |'affaire Guatemala — Ciment, dans la pratique établie dans le
cadre du GATT de 1947, une mesure peut étre tout acte dun Membre, ou une omission ou une
absence d'acte de la part d'un Membre.'"® Dans ce contexte, 1'Organe d'appel a rappelé la congtatation
du Groupe spécia Japon — Semi-conducteurs selon laquelle des mesures pouvaient consister en des
actes contraignants ou non contraignants, y compris en directives administratives non contraignantes
émanant d'un gouvernement.’™ Nous en convenons et en particulier, nous ne trouvons aucune raison
ni aucune base permettant de décider dans I'abstrait qu'un type donné d'instrument ou d'action ne peut
faireI'objet d'allégations dans le cadre du réglement des différends de I'OMC.

8.81 Toutefois, cela ne signifie naturellement pas que toutes les mesures puissent en elles-mémes
donner lieu & des manquements aux obligations contractées dans le cadre de 'OMC. Clest cette
derniére question, pour autant qu'elle concerne les mesures en cause en |'espéce, que nous examinons
maintenant.

188 Argentine — Mesures affectant les importations de chaussures, textiles, vétements et autres articles
("Argentine — Textiles et vétements"), rapport de I'Organe d'appel, WT/DS56/AB/R, adopté le 22 avril 1998,
paragraphes 62 et 63.

19| oi de 1916, rapport de I'Organe d'appel, supra, note de bas de page 107, paragraphe 89. (italique
dansl'original)

0 Guatemala — Enquéte antidumping concernant le ciment Portland en provenance du Mexique,
rapport dg J'Organe d'appel, WT/DS60/AB/R, adopté le 25 novembre 1998, note de bas de page 47.

Id.
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C) Les mesures "separément” et "considérées ensembl "

8.82 Le Canada fait valoir que chacun des ééments quiil cite (la loi, I'Enoncé, le Préambule et la
pratique des Etats-Unis) constitue individuellement une mesure pouvant faire I'objet d'une procédure
de reglement des différends et que, "considérés ensemble” aussi, ces éléments constituent une mesure.
En outre, selon le Canada, ces mesures individuellement et collectivement imposent un traitement
particulier des restrictions al'exportation. L'indication par le Canada des mesures qu'il considere étre
en cause comprend donc deux notions — les éléments cités sont des mesures a la fois individuellement
et considérés ensemble, et ils ont pour effet, a la fois individuellement et considérés ensemble,
d'imposer un traitement particulier des restrictions al'exportation.

8.83 Les EtatsUnis marquent leur vive désapprobation. Indépendamment des exceptions
préliminaires qu'ils ont soulevées a propos du statut de I'Enoncé, du Préambule et de leur "pratique”
en tant que "mesures’ (voir la section IV.A, supra), ils estiment qu™il est dangereux pour le Groupe
spécial de chercher a analyser une "mesure’ mal définie comme un "tout"". Les Etats-Unis font
valoir ce qui suit:

"On ne voit pas bien pourquoi, selon le raisonnement du Canada ou
du Groupe spécial Etats-Unis— Article 301, les documents présentés
dans le présent différend "doivent" étre analysés ensemble. Le
Canada soutient gu'un ou plusieurs des documents en question, seuls
ou ensemble, imposent d'une certaine fagon au DOC de traiter les
restrictions a l'exportation comme des subventions. Toutefois, pour
examiner comme il convient une telle alégation, il importe de se
fonder, non pas sur des considérations abstraites quant au point de
savoir s les documents cités par une partie plaignante "doivent étre
analysés ensemble", mais sur le statut de ces documents, et sur leurs
rapports mutuels, dans le droit interne du Membre défendeur."*"

8.84 Pour voir si la légidation des Etats-Unis impose au DOC de traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financieres lors des enquétes en matiere de droits
compensateurs, nous rappelons que le Canada a allégué que chacune des mesures qu'il avait indiquées
(la loi, I'Enoncé, le Préambule et la pratique des Etats-Unis) avait individuellement pour effet
dimposer un tel traitement, et que ces mesures "considérées ensemble’ imposaient le méme
traitement. Nous allons tout d'abord les analyser séparément, a la fois sur le plan du statut et des
effets de chacune d'elles dans le droit interne des Etats-Unis et en ce qui concerne ce que chacune
prévoit a propos des restrictions al'exportation.

8.85 Pour examiner s I'une ou la totalité des mesures, individuellement, peuvent entrainer un
manquement aux obligations contractées dans le cadre de I'OMC, la question centrale alaguelleil faut
répondre est de savoir si chacune des mesures a certains effets concrets par elle-méme. Nous voulons
dire par la que chaque mesure devrait constituer un instrument ayant une existence fonctionnelle qui
lui est propre, c'est-&-dire qu'elle devrait faire quelque chose de concret, indépendamment de tout
autre instrument, pour pouvoir donner lieu indépendamment & un manquement aux obligations
contractées dans le cadre de I'OMC. Pour déterminer s chaque mesure est opérationnelle en
elle-méme, nous examinons le statut de chacune d'elles dans le droit des Etats-Unis.

8.86 Nous examinons aussi comment les mesures fonctionnent "considérées ensemble’, s tant est
guelleslefassent. L'argument du Canada sur ce point est le suivant:

172 Observations des Etats-Unis & propos de la question n° 4 posée par le Groupe spécial au Canada ala
premiére réunion.
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"L'article 771 5) B) iii) peut ére considéré comme "dispositif" en ce
sens, limité, que [le DOC], en tant qu'autorité chargée de I'enquéte,
doit déterminer si une restriction a l'exportation, ou toute autre
pratiqgue faisant l'objet dune enquéte en matiere de droits
compensateurs, est une contribution financiére. Cependant,
I'article 771 5) B) iii) n'existe pas isolément. Selon la logique du
raisonnement du Groupe spécial  Etats-Unis— Article 301,
l'article 771 5 B) iii) est "inséparable" de I'Enoncé, du Préambule et
de la pratique des Etats-Unis et, par conséquent, ne peut pas étre
considéré isolément. Aing, la question de la nature impérative ou
dispositive des mesures en cause en l'espéce doit étre examinée
compte tenu de tous les éléments de |a |égidation des Etats-Unis [en
matiere de droits compensateurs] ayant une incidence sur le
traitement des restrictions al'exportation."*"

8.87 Compte tenu de cette déclaration, il nous semble que l'argument du Canada tend
essentiellement a ce que les mesures soient examinées ensemble, tout au moins en ce qui concerne
leur nature prétendument impérative. En particulier, éant donné que le Canada a indiqué que la loi
elleeméme pouvait étre considérée comme "dispositive" au moins dans un sens limité, il semble faire
valoir que c'est seulement quand elle est examinée en méme temps que les autres mesures faisant
I'objet du présent différend que le traitement prétendument impératif des restrictions a I'exportation
devient évident.

i) LaLoi

8.88 Dans lalégidation des Etats-Unis antérieure a la création de I'OMC, ainsi que dans le Code
des subventions du Tokyo Round, il n'y avait pas de définition d'une "subvention™" en tant que telle; la
légidlation des Etats-Unis contenait par contre une liste exemplative de subventions pouvant donner
lieu @ une mesure compensatoire. La liste exemplative ne faisait pas référence au concept de
“contribution financiére" (ce concept n'existait pas dans le Code des subventions du Tokyo Round)
mais décrivait en revanche certains types de mesures accordées a des conditions favorables.
Conformément a cette |égidation, les Etats-Unis ont a plusieurs reprises imposé des mesures
compensatoires a I'encontre de restrictions a I'exportation au motif qu'elles créaient des conditions
plus favorables que ce qu'il aurait été possible d'obtenir sur le marché (c'est-a-dire un avantage).

8.89 Aprés le Cycle dUruguay, les Etats-Unis ont entrepris de mettre en cauvre I'Accord sur
I'OMC avec la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay et, en particulier, de mettre en cauvre la
définition d'une "subvention" figurant al'article 1.1 de I'Accord SMC en modifiant l'article 771 5) de
laLoi douaniére. Leterme "subvention" est défini al'article 771 5) B) de lafacon suivante:

"Il'y asubvention au sens du présent paragraphe dans le cas ou une autorité —
i) accorde une contribution financiére,

i) accorde une forme quel congque de soutien des revenus ou des prix, au sens de
I'article XV du GATT de 1994, ou

iii) fait un versement a un mécanisme de financement en vue d'accorder une
contribution financiere ou charge un organisme privé dapporter une
contribution financiére qui est normalement du ressort des pouvoirs publics,

13 Deuxiéme communication écrite du Canada, paragraphe 10.
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ou lui ordonne de le faire, la pratique suivie ne différant pas en substance de
la pratique normal e des pouvoirs publics,

a une personne, et ou un avantage est ains conféré. Aux fins du présent paragraphe
et des dinéas 5A) et 5B), le terme "autorité' sentend des pouvoirs publics d'un pays
ou de tout organisme public du ressort territorial de ce pays."'"

8.90 Lestermes "contribution financiere" sont & leur tour définis a l'article 771 5) D) de la fagon
suivante:

") le transfert direct de fonds, par exemple, sous forme de dons, préts et
participations au capital social, ou le transfert direct potentiel de fonds ou de
passif, par exemple des garanties de prét,

i) ['abandon ou la non-perception de recettes normalement exigibles, par
exemple, par l'octroi de crédits dimpdt ou de déductions du revenu
imposable,

i) lafourniture de biens ou de services, autres qu'une infrastructure générale, ou

iv) I'achat de biens."*"™

a) Statut dans |e droit interne des Etats-Unis

891 L'article 7715) est la disposition de la loi fondamentale des Etats-Unis relative aux droits
compensateurs qui contient la définition d'une "subvention" aux fins des actions des Etats-Unis en
matiere de droits compensateurs et il n'y a pas de désaccord entre les parties sur le fait qu'il soit aing
la base sur laguelle se fonde le DOC pour déterminer I'existence de subventions pouvant donner lieu a
une mesure compensatoire lors des enquétes en matiére de droits compensateurs. En particulier, c'est
acette partie de laloi que le DOC doit se référer pour établir I'existence des éléments de la définition
d'une "subvention", afin d'évaluer s un programme particulier peut faire I'objet d'une mesure
compensatoire. Le DOC est juridiquement tenu de faire en sorte quil soit satisfait aux criteres
énoncés dans la loi. Par conséquent, il est clair que laloi a une existence opérationnelle qui lui est
propre. Elle congtitue la base opérationnelle des activités du DOC en matiere de mesures
compensatoires.

b) Teneur relative aux restrictions al'exportation

8.92 Celadit, toutefois, I'article 771 5) B) et D) delaLoi douaniere reprend pour I'essentiel le texte
del'article 1.1 deI'Accord SMC et ne porte pas explicitement sur les restrictions al'exportation, ni sur
la facon dont elles seraient traitées s leur existence était alléguée lors d'une enquéte en matiere de
droits compensateurs. Laloi lue isolément ne révéle donc rien au sujet du traitement des restrictions a
I'exportation dans le cadre de la |égislation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs et on ne
peut donc pas dire qu'elle impose un quelconque traitement particulier de ces restrictions lors d'une
enquéte en matiere de droits compensateurs. En fait, comme il a éé noté ci-dessus, le Canada
[ui-méme reconnait que I"article 771 5) B) iii) peut étre considéré comme "dispositif* en ce sens,
limité, que [le DOC], en tant qu'autorité chargée de I'enquéte, doit déterminer s une restriction a
I'exportation, ou toute autre pratique faisant I'objet d'une enquéte en matiere de droits compensateurs,

74 | oi douaniére, article 771 5), codifié dans 19 USC, article 1677 5) (1994) (annexe A de |a premiére
communication écrite du Canada— piece n° 1 du Canada).
175
Id.
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est une contribution financiére".'® Notant cependant I'argument du Canada selon lequel laloi ne peut
étre comprise isolément des autres mesures en cause, NOUS Passons maintenant a un examen de ces
mesures.

i) L'Enoncé des mesures administratives
a) Statut dans |e droit interne des Etats-Unis

8.93 Nous examinons maintenant le statut opérationnel de I'Enoncé dans le droit interne des
Etats-Unis. Comme ceux-ci |'expliquent, en général, un Enoncé des mesures administratives est exigé
guand I'exécutif soumet au Congres un texte légidatif portant application d'un accord commercial, qui
sera examiné dans |e cadre des procédures dites "accélérées’. Etant donné que la Loi sur les Accords
du Cycle d'Uruguay a été soumise au Congrés dans le cadre des procédures "accé érées’, un Enoncé
des mesures administratives était exigé. En particulier, I'Enoncé était exigé par la Loi générale de
1988 sur le commerce extérieur et la compétitivité, dans laguelle le Congrés habilitait le Président a
négocier les Accords du Cycle dUruguay et d'autres accords commerciaux et prévoyait une procédure
"accelérée" pour la mise en oauvre des accords commerciaux par le Congrés. Conformément a cette
légidation, I'Enoncé a éé convenu d'avance entre I'Administration et le Congrés puis soumis par le
Président au Congrés pour approbation en méme temps que le projet de Loi sur les Accords du Cycle
d'Uruguay.

8.94 Le Congrés a approuvé I'Enoncé en tant qu'édément de la Loi sur les Accords du Cycle
d'Uruguay et, dans ladite loi, a prévu ce qui suit:

"L'Enoncé des mesures administratives approuvé par le Congres ...
sera considéré comme une expression officielle par les Etats-Unis de
leur opinion sur l'interprétation et |'application des Accords du Cycle
d'Uruguay et de la présente loi dans toute action en justice dans
laguelle se pose une question concernant une telle interprétation ou
application."*"”’

8.95 DansI'Enoncé, il est indiqué que celui-ci est une expression officielle par I'Administration de
son opinion sur l'interprétation des Accords du Cycle d'Uruguay et des obligations des Etats-Unis
sagissant de leur mise en cauvre, y compris aux fins du droit interne, ainsi qu'il en a été convenu entre
I'’Administration et le Congres:

"Le présent énoncé représente une expression officielle par
I'Administration de son opinion sur |'interprétation et |'application des
Accords du Cycle dUruguay, tant aux fins des obligations
internationales des Etats-Unis qu'aux fins de leur droit interne. En
outre, I'Adminigtration sait que le Congres escompte que les
Administrations suivantes respecteront et appliqueront les
interprétations et les engagements énoncés ici. De plus, comme cet
énoncé sera approuvé par le Congreés au moment ou celui-ci mettra
en oavre les Accords du Cycle dUruguay, cela donne un poids
particulier aux interprétations de ces accords qui y sont exposées,"*™

176 Deuxiéme communication écrite du Canada, paragraphe 10.
Y7 oi sur les Accords du Cycle d'Uruguay, article 102, codifié dans 19 USC, article 3512 d) (1994)
(piece n° 7 du Canada).
Enoncé, page656 (annexeB de la premiére communication écrite du Canada—piéce n° 2 du
Canada).
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8.96 Le Canada affirme que ce qui est indiqué ala fois dans I'Enoncé lui-méme et dans la Loi sur
les Accords du Cycle d'Uruguay montre clairement que I'Enoncé a un statut juridique dominant et
déterminant pour l'interprétation de la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay aux Etats-Unis. En
outre, il estime que I'Enoncé impose que les restrictions & I'exportation soient traitées comme des
subventions et que cette prescription est contraignante pour le DOC compte tenu du libellé de
I'Enoncé et de la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay.

8.97 Les Etats-Unis reconnaissent "le statut de I'Enoncé en tant quiinstrument dinterprétation
officielle”.*” Ils se référent & I'Enoncé en tant que "forme dhistorique de la législation ... [qui] aux
Etats-Unis, ... est fréguemment examiné en vue de déterminer la signification dune loi ...""™* Si les
Etats-Unis indiquent que I'Enoncé ne peut modifier la signification de la loi & laquelle il se rapporte,
ni prévaloir sur cette loi, "[€]n régle générale, ... I'Enoncé I'emporte sur tout autre historique de la
législation”.™™ Les Etats-Unis indiquent qu"ils n'ont pas dobjection, au regard du droit des
Etats-Unis, a ce que I'Enoncé et le Préambule soient examinés en tant que bases d'interprétation pour
établir le sens de l'article 771 5) ...".*** IIsfont plutét valoir qu™aux fins de déterminer lasignification
de la légidation des Etats-Unis, il conviendrait que le Groupe spécial examine I'Enoncé exactement
comme |e ferait un tribunal des Etats-Unis'.*®

8.98 Il nous parait clair quelaLoi sur les Accords du Cycle d'Uruguay confére & I'Enoncé un statut
juridique exceptionnel en tant quiinterprétation officielle de la Loi, dont les tribunaux des Etats-Unis
doivent tenir compte. Le texte de I'Enoncé le confirme en décrivant celui-ci comme étant "une
interprétation officielle ... tant aux fins des obligations internationales des Etats-Unis qu'aux fins de
leur droit interne”. L'Enoncé a éé soumis & une procédure d'approbation au Congrés et a en fait éé
approuvé par le Congrés en méme temps que la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay. Les

({IH

Etats-Unis eux-mémes reconnaissent qu"'il n'y a pas de désaccord entre les parties au sujet du statut
de I'Enoncé en tant quinstrument dinterprétation officielle”.™® Enfin, il est clair quaucune autre
forme d'historique de lalégislation n'a d'autorité supérieure a celle de I'Enoncé pour ce qui est du sens
de la loi. Les Etats-Unis indiquent qu™en supposant que, sur une question dinterprétation
particuliére, I'Enoncé dise "X" et qu'un autre document de I'historique de la législation (par exemple

un rapport de comité) dise"Y", I'interprétation "X" devrait étre retenue" .*®

8.99 Le statut juridique exceptionnel conféré a I'Enoncé a trait cependant & sa valeur en matiére
dinterprétation sagissant delaloi. 1l est indiqué danslaLoi sur les Accords du Cycle d'Uruguay que
"I'Enoncé des mesures administratives approuvé par le Congrés... sera considéré comme une
expression officielle par les Etats-Unis de leur opinion sur l'interprétation et I'application des Accords
du Cycle dUruguay et de la présente [0i"*®, qui met en cauvre les Accords. Nous ne trouvons aucun
éément de preuve, ni dans la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay ni dans I'Enoncé, ni nulle part
ailleurs, montrant que I'Enoncé a une existence ou un statut opérationnel indépendant de laloi tel quiil
pourrait, par lui-méme, entrainer une violation des regles de 'OMC. Indépendamment de la lai,
I'Enoncé ne fait rien; en revanche, il interpréte laloi (C'est-a-dire qu'il en éclaire le sens). En d'autres
termes, un requérant ou un exportateur ne pourrait pas faire valoir devant un tribunal des Etats-Unis

1% Réponse des Etats-Unis & la question n° 6 a) posée par le Groupe spécial ala premiére réunion.

18 Demande de décisions préliminaires présentée par les Etats-Unis, paragraphe 36.

181 Réponse des Etats-Unis & la question n° 28 posée par le Groupe spécial aprésla premiére réunion.

182 Demande de décisions préliminaires présentée par les Etats-Unis, note de bas de page 134.

183 Réponse des Etats-Unis & la question n° 1 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion,
citant aussi la demande de décisions préliminaires présentée par les Etats-Unis, paragraphe 124, note de bas de
page 134.

184 Réponse des Etats-Unis ala question n° 6 a) posée par le Groupe spécial &la premiére réunion.

185 Réponse des Etats-Unis a la question n° 28 posée par le Groupe spécial aprés la premiére réunion.

18 | oi sur les Accords du Cycle d'Uruguay, note de bas de page 177, supra. (pas ditalique dans
I'original)
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gue le DOC a agi de fagon incompatible avec les dispositions de I'Enqncé, mais plutdt qu'il a agi de
facon incompatible avec les dispositions de laloi lues alalumiéere de I'Enoncé.

8.100 En conséquence, nous estimons que I'Enoncé constitue une directive impérative en matiére
dinterprétation sagissant de laloi. En tant que tel, compte tenu de sa valeur exceptionnelle en tant
que directive en matiére dinterprétation, I'Enoncé présente une importance fondamentale dans le
présent différend, en ce sens que la loi ne peut étre interprétée convenablement sans référence a
I'Enoncé. En particulier, pour comprendre le traitement des restrictions a I'exportation dans le cadre
delaloi des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, il faut tenir compte de tout ce qui est dit
dans I'Enoncé & propos des restrictions a I'exportation. D'ailleurs, comme cela a éé indiqué, les
parties ne donnent pas a entendre quil en soit autrement. En fait, les Etats-Unis eux-mémes
soulignent quils ne font pas valoir que la loi pourrait ou devrait étre examinée sans quiil soit tenu
compte d'une certaine fagon de l'interprétation qui ressort de I'Enoncé™ Pour les raisons qui
précédent, nous nous référerons a I'Enoncé en tant que directive principale en matiére dinterprétation
sagissant delaloi.

b) Teneur relative aux restrictions al'exportation

8.101 Laquestion suivante que nous examinons est celle de savoir ce qui est dit dans I'Enoncé, pour
autant quil y soit dit quelque chose, au sujet des subventions en généra, et des restrictions a
I'exportation en particulier, dans le contexte des enquétes en matiére de droits compensateurs. La
question que nous devons examiner est celle de savoir si I'Enoncé impose au DOC dinterpréter 1a loi
de maniere telle que les restrictions a |'exportation sont traitées comme des contributions financieres
lors d'enquétes en matiére de droits compensateurs. Si tel est le cas, étant donné que I'Enoncé
constitue l'interprétation officielle de la loi et que nous avons constaté que traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financiéres était incompatible avec I'’Accord SMC (voir la
section VIII.B.3, supra), il sensuivrait, conformément au critére habituel, que la légidation en tant
que telle est incompatible avec les obligations découlant pour les Etats-Unis de I'Accord SMC.

8.102 A propos de la définition du terme subvention figurant dans I'Accord SMC, y compris dans |a
mesure ou elle atrait aux restrictions al'exportation, il est indiqué ce qui suit dans I'Enoncé:

"En général, I'Administration souhaite que le terme "subvention™" ait
le méme sens que celui que la pratique administrative et les tribunaux
ont donné aux termes "prime ou don" et "subvention” dans le cadre
de versions précédentes de la loi, @ moins que cette pratique ou cette
interprétation ne soit incompatible avec la définition contenue dans le
projet deloi. En I'absence d'une telle incompatibilité, et sous réserve
des autres modifications pertinentes prévues dans le projet de loi
d'application (par exemple regles concernant les subventions ne
donnant pas lieu a une mesure compensatoire et les subventions
de minimis pouvant donner lieu a une mesure compensatoire), les
pratiques pouvant donner lieu & une mesure compensatoire au titre de
la légidlation en vigueur pourront donner lieu a une mesure
compensatoire au titre de laloi révisee.

Définition de base

187 Réponse des Etats-Unis & la question n° 1 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.
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"L'un des éléments de la définition d'une subvention aux termes de
I'Accord SMC est I'octroi par les pouvoirs publics ou tout organisme
public d'une "contribution financiére" telle que définie dans cet
accord, y compris la fourniture de biens ou de services. De plus, il
est expressément indiqué dans I'’Accord SMC que l'expression
"contribution financiere" sapplique notamment aux situations dans
lesquelles les pouvoirs publics chargent un organisme privé
daccorder une subvention ou lui ordonnent de le faire.
(L'Administration est d'avis que |'expression "organisme privé" ne
désigne pas nécessairement une entité unique, mais quelle peut
sappliquer aussi & un groupe d'entités ou de personnes.) De surcraoit,
l'article VI du GATT de 1994 fait toujours mention des subventions
accordées "directement ou indirectement” par les pouvoirs publics.
Par conséquent, I'Administration entend voir le critére "chargent ou
ordonnent” interprété au sens large. L'Administration prévoit de ne
rien changer a sa politique tendant & ne pas tolérer que l'octroi
indirect d'une subvention devienne une échappatoire lorsgue des
importations effectuées a des conditions déloyales pénétrent sur le
territoire des Etats-Unis et causent un dommage a une branche de
production nationale.

Dans le passé, le [DOC] a imposé des droits compensateurs a
I'encontre de divers programmes dans le cadre desquels les pouvoirs
publics avaient accordé un avantage par l'intermédiaire de parties
privées. (Voair, par exemple, les affaires Certains bois de construction
résineux en provenance du Canada, Cuir en provenance d'Argentine,
Viande dagneau en provenance de Nouvelle-Zélande, Matériels
tubulaires pour l'industrie du pétrole en provenance de Corée, Fil
machine en acier au carbone en provenance d'Espagne et Certains
produits en acier en provenance de Corée.) Le [DOC] a constaté
I'existence d'une subvention pouvant donner lieu a une mesure
compensatoire lorsque les pouvoirs publics avaient pris ou imposé
(au moyen d'une action législative, réglementaire ou administrative)
une mesure exécutoire formelle ayant directement entrainé |'octroi
d'un avantage discernable a la branche de production faisant I'objet
de I'enquéte.

Dans les cas ou les pouvoirs publics agissent par |'intermédiaire d'une
partie privée, comme dans l'affaire Certains bois de construction
résineux en provenance du Canada et I'affaire Cuir en provenance
d'Argentine (dans lesquelles des restrictions a I'exportation avaient
directement entrainé une baisse discernable du co(t des intrants),
I'Administration entend faire en sorte que la loi continue d'étre
administrée au cas par cas en conformité avec le paragraphe
précédent. L'Administration est d'avis que l'article 1.1 @) 1) iv) de
I'Accord sur les subventions et l'article 771 5) B) iii) visent les
pratiques constituant des subventions indirectes comme celles a
I'encontre desquelles le [DOC] a impose dans le passé des mesures
compensatoires, et que les subventions indirectes de ces types
doivent continuer de donner lieu a de telles mesures, a condition que
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le [DOC] se soit assuré quil est satisfait au critere énoncé a
l'article 771 5) B) iii)."'%®

8.103 Nous rappelons que le texte de laloi ne dit rien sur la question des restrictions a |'exportation
en tant que telles. Cela n'est manifestement pas le cas de I'Enoncé mais la question est de savoir S les
observations concernant les subventions indirectes et les restrictions a I'exportation qui y sont
contenues sont de nature impérative, c'est-a-dire si elles reviennent a une prescription pour le DOC
dinterpréter la loi de facon a traiter les restrictions a |'exportation comme des contributions
financiéres. Pour que cela soit le cas, I'Enoncé devrait créer I'obligation contraignante pour le DOC
dinterpréter I'article 771 5) B) iii) de maniére telle que les restrictions a I'exportation satisfont au
critére qui y figure (et qui correspond pour I'essentiel aux conditions énoncées al'article 1.1 a) 1) iv)
del'Accord SMC).

8.104 Sur ce point, I'Enoncé semble faire apparaitre une certaine opposition entre deux affirmations
ou thémes. D'une part, il y a des passages qui donnent a entendre que la pratique antérieure du DOC
consistant a traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions pouvant donner lieu & une
mesure compensatoire s elles conférent un avantage et si elles sont spécifiques se poursuivra. En
particulier, I'Enoncé expose l'opinion de I'Administration selon laquelle l'article 1.1 a) 1) iv) de
I'Accord SMC vise les pratiques de subventionnement indirect comme celles al'encontre desquelles le
DOC a imposé des mesures compensatoires par le passé, en particulier dans les affaires Cuir en
provenance d'Argentine ("Cuir")*®® et Certains bois de construction résineux en provenance du
Canada ("Bois de construction").*® D'autre part, il y a des passages aux termes desquels cela ne sera
le cas que sil est satisfait alanouvelle condition. La pratique antérieure ne sera pas suivie quand cela
serait "incompatible avec la définition contenue dans le projet de loi". Elle ne sera suivie que lorsque
le DOC sest assuré quil est satisfait au critére énoncé a l'article 771 5) B) iii). Etant donné que
I'article 771 5) B) iii) impose une condition nouvelle, y compris I'action de charger une entité privée
de verser une contribution financiére ou de lui ordonner de le faire, il est clair que la pratique suivie
par le passé ne pourra se poursuivre sans modification. Depuis la création de 'OMC, le DOC doit
examiner une question qui ne se posait pas au préalable: est-il satisfait al'article 771 5) B) iii)? Ce
n'est que si la réponse a cette question est affirmative que I'existence d'une subvention peut étre
constatée.

8.105 Nous concluons que I'Enoncé, aprés une lecture attentive et correctement interprété, indique
que la pratique antérieure de I'’Administration se poursuivraal'avenir uniquement dans la mesure ou il
n'y a pas d'incompatibilité avec la définition du terme subvention donnée dans le cadre de la Loi sur
les Accords du Cycle d'Uruguay. Le membre de phrase "en I'absence d'une telle incompatibilité",
subordonne en fait expressément la pratique en matiere de droits compensateurs suivie avant la
création de I'OMC ala compatibilité d'une telle pratique avec la nouvelle loi, et en particulier avec la
définition du terme subvention qui y figure. L'Enoncé indique, a propos des affaires Cuir et Bois de
construction, que "les subventions indirectes de ces types doivent continuer de donner lieu & [des
mesures compensatoires], a condition que [le DOC] se soit assuré qu'il est satisfait au critére énoncé

188 Enoncé, pages 925 et 926 (annexe B de la premiére communication écrite du Canada — piéce n° 2 du
Canada).

189 | 'affaire Cuir portait notamment sur une interdiction gouvernementale des exportations de peaux de
bovins, qui avait été considérée comme une subvention pouvant donner lieu a une mesure compensatoire
accordée aux producteurs de cuir au motif que l'interdiction avait un "effet direct et discernable” sur le prix des
peaux et avantageait donc les producteurs de cuir (55 Federal Register n° 191, page 40213 — piece n° 13 du
Canada).

190 | 'affaire Bois de construction portait notamment sur certaines restrictions & I'exportation des
grumes, qui avaient été considérées comme des subventions pouvant donner lieu a une mesure compensatoire
accordée aux producteurs de bois de construction au motif que les restrictions avaient un "effet direct et
discernable” sur le prix des grumes et avantageaient donc les producteurs de bois de construction (57 Federa
Register n° 103, pages 22609 et 22610 — piece n° 14 du Canada).



WT/DS194/R
Page 118

a l'article 771 5) B) iii)". Les termes de cette clause conditionnelle confirment encore que le DOC
doit appliquer la définition du mot subvention contenue danslaloi.

8.106 Pour ces raisons, nous concluons que I'Enoncé nimpose pas au DOC dinterpréter la loi de
maniére telle que les restrictions al'exportation sont traitées comme des contributions financiéres.

iii) Le préambule du Réglement des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs
a) Statut dans le droit interne des Etats-Unis

8.107 Nous examinons ensuite le statut opérationnel, dans le droit interne des Etats-Unis, du
Préambule du Réglement des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs. En particulier, nous
examinons s le Préambule a une existence opérationnelle indépendante qui lui est propre et pourrait
indépendamment donner lieu aux violations alléguées par e Canada.

8.108 Les Etats-Unis expliquent qu'en 1995, aprés I'adoption de la Loi sur les Accords du Cycle
d'Uruguay, le DOC a entamé un processus d'élaboration de régles dans le but de réviser sa
réglementation en matiére de lutte contre le dumping et de droits compensateurs afin de la rendre
conforme a la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay et, dans certains cas, de compléter les
dispositions de la loi. Le DOC a publié son réglement final en matiere de droits compensateurs
guelques années plus tard, en 1998, apres avoir regu et analysé les observations présentées au sujet du
projet de reglement, qui avait été publié en 1997. Le Préambule du Réglement expose notamment la
réponse du DOC a ces observations, y compris sur le sujet des subventions indirectes en général et des
restrictions a I'exportation en particulier. Le Canada fait observer que le Réglement a éé publié
conformément a la Loi sur les procédures administratives qui régit I'élaboration des regles par les
organismes gouvernementaux fédéraux des Etats-Unis et exige que le processus d'élaboration des
regles comporte la publication d'avis et I'envoi d'observations et donc que le reglement final contienne
un préambule exposant le fondement et le but du réglement ainsi qu'un examen bien argumenté, par
I'organi sme gouvernemental, des observations regues a propos de son projet de reglement.

8.109 Le Canada soutient que le Préambule "fait partie intégrante du Réglement et est reconnu et
invoqué comme tel par les tribunaux des Etats-Unis'*®, citant diverses décisions rendues par des
tribunaux des Etats-Unis & cet égard. Le Canada estime que le Préambule est contraignant et ne
partage pas |'opinion des Etats-Unis selon laguelle le préambule d'un réglement a un statut juridique
inférieur acelui du réglement. Selon lui, les Etats-Unis, dans cet argument, ne tiennent pas compte du
cadre administratif dans lequel les organismes gouvernementaux des Etats-Unis promulguent les
reglements. Le Canada soutient que la Loi sur les procédures administratives dispose expressément
gue "l'organisme gouvernemental inclura dans les regles adoptées un énoncé genéra concis de leur
fondement et de leur but", généralement appelé Préambule’® Le Canada cite en particulier la
déclaration suivante de la Cour d'appel des Etats-Unis:

"Ce reglement a été expressement autorisé par le Congres et, compte
tenu de la délégation de pouvoirs décidée par le Congrés, le
reglement du [Département de la justice] devrait avoir un "poids
déterminant a moins [guil ne soit] "arbitraire, inconséquent ou

manifestement contraire a la loi"". 1l en va de méme pour le
préambule ou le commentaire accompagnant le réglement puisque

19! Premiére communication écrite du Canada, paragraphe 43. )
1% Réponse du Canada & la demande de décisions préliminaires présentée par les Etats-Unis,
paragraphe 26.
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tous deux font partie de l'interprétation officielle de la Iégidation
donnée par le [Département de lajustice]."'*

8.110 Enfin, le Canada estime que le DOC, dans ses déterminations en matiere de droits
compensateurs, traite uniformément le Préambule en tant que partie intégrante du Réglement ayant
une autorité juridique équivalente a celle des articles du Reglement. Il indique que, quand une
guestion est traitée dans le Préambule, le DOC appligue normalement les dispositions du Préambule
pour régler les questions qui se posent lors d'enquétes en matiere de droits compensateurs ou de
réexamens administratifs.

8.111 Les Etats-Unis font valoir que seul le Réglement lui-méme, et non son Préambule, aforce de
loi, ce qui signifie que méme si le Préambule indiquait que le DOC était tenu de traiter les restrictions
al'exportation comme des subventions, toute indication de ce type, au regard du droit des Etats-Unis,
ne serait pas contraignante pour le DOC. Les Etats-Unis décrivent le Préambule comme étant une
"preuve de la fagon dont un organisme gouvernemental comprend les regles qu'il propose au moment
ou il les propose” et indiquent quil "peut étre consulté pour déterminer I'interprétation correcte du
reglement d'un organisme gouvernemental”, citant aussi diverses décisions rendues par des tribunaux
des Etats-Unis a cet égard.™ Ils soutiennent qu'un tribunal des Etats-Unis a constaté que "le texte du
préambule d'un réglement ne I'emport[ait] pas sur le texte du reglement lui-méme" et que, selon eux,
"il ne I'emport[ait] certainement pas sur une loi".** En outre, d'aprés les Etats-Unis, puisque le DOC
n'a pas promulgué de reglement sur la question des subventions indirectes en général, ou des
restrictions a l'exportation en particulier, le Préambule ne peut méme pas étre utilisé comme
instrument dinterprétation en |'espéce, étant donné qu'il n'y a pas de réglement a interpréter. Selon
eux, le Préambule est "tout au plus ... une déclaration non contraignante du DOC concernant son
opinion a|'époque sur la portée de 'article 771 5) B) iii)"** et "exprime des réflexions indicatives du
[DOC]".®" Quant aux références au Préambule faites par le DOC dans ses déterminations, les
Etats-Unis font valoir qu™il existe une grande différence entre citer le Préambule afin d'expliquer
brievement les raisons pour lesquelles le DOC établit une détermination particuliére et citer le

Préambule en tant que texte contraignant".'*®

8.112 Nous rappelons, comme le Canada lui-méme I'a indiqué, que la Loi sur les procédures
administratives dispose expressement gue "l'organisme gouvernemental inclura dans les regles
adoptées un énoncé général concis de leur fondement et de leur but”, généralement appelé
Préambule® Nous pouvons certainement concevoir un tel énoncé général comme étant une
indication du contexte dans lequel un réglement particulier a été élaboré, une expression de I'opinion
de I'organisme gouvernemental qui a publié le réglement sur les interprétations et les méthodes
exposées dans ce réglement, et méme un guide d'interprétation du reglement. Dans la mesure ou un
Préambule cite une loi fondamentale, en plus du reglement auguel il est joint, nous pouvons aussi
imaginer qu'il puisse congtituer une directive en matiere d'interprétation sagissant de cette loi.

8.113 Nous ne pensons pas cependant gu'un "énoncé généra ... [du] fondement et [du] but" du
réglement puisse avoir le méme statut opérationnel que le reglement lui-méme, c'est-a-dire que le
Préambule puisse constituer des regles qui soient distinctes du réglement et qui auraient un effet
opérationnel indépendant sur I'organisme gouvernemental en question. Ce n'est que dans ce cas que

193

Id., paragraphe 27.

i:: Demande de décisions préliminaires présentée par les Etats-Unis, paragraphe 81.

Id.

1% 1d., paragraphe 82.

97 Déclaration orale des Etats-Unis & la premiére réunion du Groupe spécial, paragraphe 28.

198 Déclaration orale des Etats-Unis & la deuxiéme réunion du Groupe spécial, paragraphe 49.

1% Réponse du Canada & la demande de décisions préliminaires présentée par les Etats-Unis,
paragraphe 26.
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I'énoncé généra (le Préambule) pourrait donner lieu indépendamment a des violations des régles de
I'OMC. Enoutre, si nousrelevonsdanslaloi sur les procédures administratives |'utilisation des mots
"inclura dans les régles’, nous estimons qu'un "énoncé général ... [du] fondement et [du] but" des
régles, méme quand il est "inclu[s]" dans ces regles, ne pourrait, en raison de sa nature méme,
guinformer le lecteur de la raison d'étre générale du réglement et le renseigner sur les interprétations
et les méthodes qui y sont exposées. En d'autres termes, hous ne sommes pas convaincus gue le fait
gu'un énoncé généra du fondement et du but est décrit comme étant "inclugs] dans les regles'
confére automatiquement & cet énoncé le méme statut et le méme effet opérationnels que ceux des
regles ellesmémes. Le Préambule n'a pas non plus fait I'objet d'un processus d'approbation
comparable & celui auquel I'Enoncé a éé soumis ni du processus de publication d'avis et d'envoi
d'observations auque le Reglement [ui-méme a été soumis. En fait, le Préambule, dans une large
mesure, semble simplement constituer une relation écrite de ce dernier processus.

8.114 Pour ce qui est de la description de ce processus, il est indiqué dans le Préambule: i) que le
DOC a décidé de ne pas publier de reglement au sujet des mots "chargent ou ordonnent"; et ii) qu'au
lieu de cela, le DOC estime quiil devrait suivre les directives fournies dans I'Enoncé pour examiner les
subventions indirectes (rubrique dans laquelle le DOC placerait les restrictions a l'exportation) au cas
par cas™® (voir le paragraphe8.115 infra). Ainsi, le Préambule indique clairement qu'aucun
reglement spécifique n'a été adopté, puis inclut par référence la directive en matiére dinterprétation
contenue dans I'Enoncé, a laguelle il se défére, en ce qui concerne les restrictions a |'exportation.
Nous concluons donc que le Préambule n'a pas d'existence opérationnelle qui lui est propre — il ne fait
rien. Nous n'avons donc aucune raison d'exclure de notre analyse le Préambule en tant que directive
possible en matiere dinterprétation sagissant du traitement des restrictions a I'exportation lors des
enquétes en matidre de droits compensateurs menées aux FEtats-Unis conformément a
I'article 771 5) B) iii), et ne I'excluons pas.

b) Teneur relative aux restrictions al'exportation

8.115 Nous passons maintenant au texte du Préambule qui est pertinent pour le traitement des
restrictions a |'exportation. Nous relevons tout d'abord que le DOC indigue dans le Préambule qu'il a
décidé de ne pas adopter de réglement concernant les restrictions a I'exportation, ou concernant les
"subventions indirectes’ ou les mots "chargent ou ordonnent” d'une fagon plus générale. Il est
expliqué dans le Préambule que le DOC a agi ains parce qu'il a estimé que cela n'était pas nécessaire,
en ce sens que I'Enoncé contenait déja des exemples des sortes de "subventions indirectes’ qui
pouvaient étre visées par le texte de la loi, et aussi que I'Enoncé "ordonnait" au DOC de procéder au
cas par cas.

"Dans notre projet de reglement de 1997, nous n'avons pas examiné
les subventions indirectes de fagon detaillée. Nous notons en
revanche que I'Enoncé ordonne au [DOC] de procéder au cas par

[L]es mots "chargent ou ordonnent” pourraient revétir des sens tres
divers. De cefait, nous ne pensons pas qu'il soit approprié de donner
une définition précise de ces mots aux fins du présent réglement.
Nous considérons plutdét que nous devrions suivre les directives
fournies dans I'Enoncé pour examiner le subventions indirectes au
cas par cas.

20 peglement, 63 Federal Register, page 65349 (annexe C de la premiére communication écrite du
Canada — piéce n° 3 du Canada).
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L'Enoncé ... énumére un certain nombre d'affaires dans lesquelles le
[DOC] adans le passé constaté I'existence de subventions indirectes,
et ces affaires offrent des exemples des situations dans lesquelles, a
notre avis, la loi autoriserait le [DOC] a parvenir aux mémes
conclusions."**

Ainsi, en ce sens, comme nous |'avons relevé plus haut, le Préambule ne fait quiinclure I'Enoncé par
référence et sy déférer sagissant de l'interprétation des éléments de la définition d'une "subvention”,
en particulier le sens des mots "chargent ou ordonnent”.

8.116 En ce qui concerne les restrictions al'exportation en particulier, il est indigué ce qui suit dans
la partie pertinente du Préambule:

"Sagissant des restrictions a I'exportation, sil arrive qu'elles soient
imposées en vue de limiter la possibilité d'exporter des parties, elles
peuvent aussi, dans certaines circonstances, conduire ces dernieres a
fournir le bien soumis a restriction a des acheteurs nationaux
moyennant une rémunération moins qu'adéquate. ... [S]i le [DOC]
devait a l'avenir enquéter sur des Situations et des faits analogues a
ceux qui ont été examinés dans les affaires Bois de construction et
Cuir, la nouvelle loi l'autoriserait a parvenir aux mémes

conclusions."?%

Il est clair que leterme "autoriserait " ne connote pas une prescription. Cette déclaration nous semble
donc indiquer que le DOC pense ou croit qu'il pourrait, conformément ala nouvelle loi, continuer de
traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions pouvant donner lieu a une mesure
compensatoire, plutbt quiindiquer qu'il pense ou croit qu'il est tenu dele faire.

8.117 Il est certain que le Préambule exprime I'opinion selon lagquelle il y a des circonstances,
analogues a celles qui existaient dans les affaires Cuir et Bois de construction, dans lesquelles le DOC
pourrait constater qu'une restriction a I'exportation constitue une contribution financiere. Cependant,
selon le principe suivi dans I'affaire Cuir, qui a aussi été adopté dans |'affaire Bois de construction,
deux conditions devaient étre remplies pour quiil existe une subvention: la spécificité et I'avantage.”®
Il n'était nécessaire dans aucune de ces affaires d'examiner séparément sil y avait une contribution
financiere, ce qui est nécessaire aujourdhui puisgue c'est maintenant un élément essentiel d'une
"subvention" conformément al'article 1.1 de I'Accord SMC.

8.118 Nous attachons cependant de I'importance au fait que le Préambule renvoie a la directive en
matiére dinterprétation donnée dans I'Enoncé en ce qui concerne les subventions indirectes et les
restrictions a I'exportation. Pour les raisons indiquées au paragraphe 8.105, nous avons conclu que,
correctement interprété, I'Enoncé indiquait qu'il fallait donner la primauté al'article 771 5) B) iii), qui

20! Raglement, 63 Federal Register, pages 65349 et 65350 (annexe C — piéce n° 3 du Canada).

224, page 65351.

23 Comme le DOC I'a observé dans 'affaire Bois de construction: "Le principe qui sous-tendait la
détermination [dans |'affaire Cuir] était que 1) l'interdiction frappant les peaux brutes "s'appliqu[ait] uniquement
aux peaux de bovins [brutes], qui sont vendues essentiellement, sinon exclusivement, aux tanneurs [et, donc] ne
touch[ait] qu'une branche de production spécifique”, et 2) du fait de l'interdiction d'exporter, "les prix des peaux
étaient inférieurs a ce qu'ils auraient été en I'absence de l'interdiction” et celle-ci permettait donc aux tanneurs de
vendre le produit fini, le cuir, a un prix inférieur" (57 Federal Register n° 103, page 22606 - piece n° 14 du
Canada).
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contient le critére de la contribution financiére. En conséquence, le Préambule, comme I'Enoncé, fait
en sorte que le DOC doive appliquer le critere de la contribution financiére.

8.119 Ainsi, loin de remettre en cause notre conclusion concernant l'interprétation de laloi, le texte
du Préambule est pleinement compatible avec cette conclusion, & savoir que le DOC n'est pas tenu
conformément au droit des Etats-Unis de traiter les restrictions a I'exportation comme des
contributions financiéres.

iv) "Pratique" des Etats-Unis

8.120 Le Canada définit la "pratique” des Etats-Unis comme étant "une volonté ingtitutionnelle de
se conformer a des interprétations et a des méthodes déclarées qui se traduit par des déterminations
cumulatives'.” Le Canada estime qu'il existe une "pratique’ administrative des Etats-Unis consistant
a traiter les redrictions a I'exportation comme satisfaisant a la condition de la "contribution
financiere" énoncée a l'article 1.1 a) 1) iv) de I'Accord SMC et que cette "pratique”, selon lui, est
définie en grande partie par |a pratique suivie par les Etats-Unis avant la création de I'OMC, qui était
dimposer des mesures compensatoires a l'encontre de restrictions a I'exportation quand celles-ci
"[avaient] directement entrainé l'octroi d'un avantage discernable’. A cet égard, le Canada cite les
affaires Cuir et Bois de construction. 1l soutient que, alors que la pratique suivie dans ces affaires
aurait dd ne plus pouvoir sappliquer aprés I'entrée en vigueur de I'Accord SMC, I'Enoncé dispose
expressément qu'elle doit se poursuivre dans le cadre de cet accord et de la |égidation révisée des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs.

8.121 Le Canada estime en outre gque les déterminations établies par le DOC dans les affaires Acier
inoxydable concernant la Corée et Bovins vivants en provenance du Canada confirment I'opinion du
DOC selon laguelle son Réglement, de méme que I'Enoncé, exclut la possibilité de tout examen
discrétionnaire de I'existence d'une "contribution financiere" dans le cas de "subventions indirectes’.
Le Canada indigue toutefois clairement que, s la pratique se rattache a des précédents, la "pratique”
des Etats-Unis qui fait l'objet de sa plainte ne consiste pas en déterminations particuliéres établies
dans des affaires de droits compensateurs. Les arguments du Canada relatifs a la "pratique”’ des
Etats-Unis semblent donc comporter essentiellement deux ééments — des références dans I'Enoncé et
le Préambule & certaines affaires de droits compensateurs examinées aux Etats-Unis avant |a création
de I'OMC ains que certaines affaires de droits compensateurs examinées aux Etats-Unis aprés la
création de 'OMC —qui tous deux constituent en fait la "volonté institutionnelle” aléguée par le
Canada.

8.122 Si le Canada reconnait qu™une "pratique" mise en évidence dans une détermination du [DOC]
différe d'une "disposition légidative" en ce sens qu'elle n'a pas le caractére d'une loi et n'a pas été
doment promulguée en tant que régle |égislative®, il cherche & convaincre le Groupe spécial que la
"pratique’ des Etats-Unis a une existence opérationnelle en elle-méme et par elleméme en faisant
valoir que "[l]es organismes gouvernementaux, y compris le [DOC], se conforment normalement aux
précédents que constituent leurs déterminations antérieures, et en ont l'obligation en vertu des
décisions des tribunaux des Etats-Unis, en |'absence d'une explication motivée" 2®

8.123 Nous estimons que la notion de "pratique” d&,Etats-U nis formulée par le Canada, quelle que
soit la fagcon dont elle est exprimée, est imprécise. Etant donné que le Canada n'a pas clairement

2% Réponse du Canada & la question n° 16 c) posée par le Groupe spécial aprés la premiére réunion.
205 Réponse du Canada & la question n° 14 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.
206 Réponse du Canada & la question n° 15 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.
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défini ce aquoi il seréfére quand il utilise le terme "pratique™®”’, il nous est trés difficile de concevoir

une "pratique’ comme étant une mesure dans le présent différend, quelle que soit la formulation
donnée par le Canada que I'on choisisse.

8.124 En ce qui concerne les références dans I'Enoncé et le Préambule & des affaires de droits
compensateurs examinées aux Etats-Unis avant la création de I'OMC, nous relevons que le Canada
fait valoir que "I'Enoncé et le Préambule ont eu pour effet de réintroduire la pratique antérieure a la
création de I'OMC dans la légidation et la pratique postérieures a la création de celleci”?® Nous
estimons toutefois que ces références ne congtituent pas une "pratique’ des Etats-Unis mais font
simplement partie de I'Enoncé et du Préambule. En d'autres termes, nous ne voyons pas comment une
pratique antérieure quelconque telle qu'ele est incluse dans I'Enoncé ou le Préambule pourrait
constituer une mesure séparée ayant une existence indépendante de celle de I'Enoncé et du Préambule.

8.125 En ce qui concerne la "pratique’ telle qu'elle sest concrétisée dans des affaires de droits
compensateurs postérieures a la création de 'OMC, sil est tres possible que le Canada ait raison en
principe quand il dit qu™une interprétation ou une méthodologie prend souvent forme lors d'une
affaire unique ou au fil d'affaires successives et devient la"pratique" alagquelle on se conformera dans
les affaires ultérieures', ce principe n'est pas directement pertinent pour le présent différend,
puisquil n'y a eu aucune affaire postérieure a la création de I'OMC dans laquelle les Etats-Unis aient
imposé une mesure compensatoire a |'encontre d'une restriction a l'exportation. En outre, méme si de
telles affaires avaient existé et méme s le DOC avait expose les méhodes quil appliquait
"normalement” dans de telles affaires, le Canada lui-méme admet que conformément au droit des
Etats-Unis, le DOC pourrait Sécarter de ces méthodes a condition de donner les raisons pour
lesquellesil lefait.*°

8.126 Aing, sil est possible que le Canada ait raison de dire que conformément au droit des
Etats-Unis, "une pratique doit normalement étre suivie et les parties visées par la légidation des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs ... ont donc des raisons de penser qu'elle le sera*?", il
est possible de sécarter de la pratique antérieure pour autant que I'on en donne une explication
motivée, ce qui empéche une telle pratique d'atteindre un statut opérationnel indépendant en ce sens
gu'elle ferait quelque chose ou gu'elle exigerait telle ou telle action particuliere. L'argument selon
lequel toute pratique particuliere que le DOC suit "normalement” crée des attentes chez les
gouvernements étrangers, les exportateurs, les consommateurs et les requérants n'est pas suffisant
pour conférer & une telle pratique une existence opérationnelle indépendante. Nous ne voyons pas
non plus comment les références a sa pratique que le DOC inclut dans ses déterminations donnent "a
cette "pratique” un effet juridique déterminant pour les interprétations et les méthodes quil
applique".®? La "pratique" des EtatsUnis ne semble donc pas avoir de statut opérationnel
indépendant tel qu'elle pourrait indépendamment donner lieu a une violation des regles de I'OMC,
ains que l'allégue le Canada.

8.127 En outre, bien qu'il n'y ait pas eu d'affaire postérieure a la création de I'OMC dans laquelle les
Etats-Unis aient imposé des mesures compensatoires a I'encontre d'une restriction & l'exportation, le
Canada soutient qu'il est malgré tout apparu dans plusieurs affaires concretes une pratique pertinente
postérieure a la création de I'OMC. Il fait valoir en particulier que la décision d'engager une

27 Nous notons ici, a titre d'exemple, la déclaration du Canada selon laquelle une pratique est
"simplement ce que fait un organisme gouvernemental de facon systématique” (réponse du Canada a la
question n° 14 posée par le Groupe spécial apres la deuxiéme réunion).

208 Réponse du Canada a la question n° 15 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.

2% Réponse du Canada & la question n° 16 c) posée par le Groupe spécial aprés la premiére réunion.

219 Réponse du Canada & la question n° 15 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.

21 Réponse du Canada & la question n° 14 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.

%2 Deuxiéme communication écrite du Canada, paragraphe 40.
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procédure dans I'affaire Bovins vivants sappuyait expressément sur les décisions rendues avant la
création de I'OMC dans les affaires Cuir et Bois de congtruction, et que dans les affaires Acier
inoxydable concernant la Corée, le DOC avait indiqué clairement qu'il appliquerait aux "subventions
indirectes' le méme critére que celui qui était appliqué avant la création de 'OMC. Selon le Canada,
"la décision d'ouvrir une enquéte dans l'affaire Bovins vivants a valeur de précédent parce qu'elle
montre que le [DOC] a estimé qu'il était satisfait au critére voulant qu'il y ait des "éléments de preuve
suffisants® montrant |'existence de tous les éléments d'une subvention pouvant donner lieu a une
mesure compensatoire, y compris une contribution financiére. Par conséguent, Sil se peut qu'une
décision d'ouvrir une enquéte n'ait pas valeur de précédent au méme titre qu'une détermination finale,
parce gue le critére appliqué est différent, les mémes él éments juridiques doivent étre attestés dans les
deux cas'.*® Nous relevons cependant que dans I'affaire Bovins vivants, le DOC n'a méme pas
examiné la question de savoir s la restriction a I'exportation en cause constituait une contribution
financiere, puisquiil a constaté qu'il n'y avait pas d'avantage. Dans les affaires Acier inoxydable, éant
donné que la pratique en cause ne consistait pas en des restrictions a I'exportation mais était I'ordre
d'octroyer un crédit, ces affaires nous paraissent peu pertinentes, voire pas du tout, pour le traitement
des restrictions a I'exportation. On ne peut donc pas considérer que ces affaires font apparaitre une
"pratique’ des Etats-Unis postérieure a la création de I'OMC consistant & traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financiéres.

8.128 Enfin, nous relevons que le Canada soutient qu'une "pratique” prenant laforme d'une "volonté
institutionnelle”" est "normalement consignée par écrit".?* Il n'explique cependant pas comment il en
est ainsi dans le présent différend, sauf en indiquant de fagcon vague qu'une "pratique" est "consignée
dans les réglements du DOC lorsgue ces derniers sont publiés’. Nous he voyons donc pas quelle
forme d'expression cette "volonté institutionnelle”" pourrait prendre ni ou elle pourrait étre exprimée.

8.129 Pour les raisons qui précédent, nous estimons que nous ne sommes donc saisis d'aucune
mesure revétant laforme d'une "pratique” des Etats-Unis, au sens utilisé par le Canada, qui impose de
traiter les restrictions a I'exportation comme des contributions financiéres. De méme, puisque le
Canada n'a pas défini concrétement ce qu'est la "pratique’ des Etats-Unis, aucune "pratique” des
Etats-Unis ne peut servir de directive en matiére dinterpréation dans le présent différend. Par
conséquent, la pratique, au sens utilisé par le Canada, ne peut imposer de traitement particulier des
restrictions a I'exportation lors des enquétes en matiere de droits compensateurs menées aux
Etats-Unis.

V) Résumé

8.130 Nous avons constaté que, parmi les mesures faisant |'objet des allégations du Canada, seule la
loi avait une existence opérationnelle indépendante qui lui était propre. Nous avons cependant
constaté que la loi devait ére lue a la lumiére de I'Enoncé et nous nous sommes donc référés a
I'Enoncé en tant que principal guide dinterprétation delaloi. Nous avons conclu que celle-ci, lue ala
lumiére de I'Enoncé, nimpose pas de traiter les restrictions a |'exportation comme des contributions
financieres lors des enquétes en matiére de droits compensateurs. Nous rappelons aussi que nous
avons constaté que le Préambule, sil pouvait servir de directive pour l'interprétation de la loi,
n'apportait en fait que trés peu d'éléments de fond, voire aucun, & cet égard. Néanmoins, ce qui y est
dit a propos du traitement des restrictions a I'exportation est compatible avec notre conclusion
concernant la loi lue & la lumiére de I'Enoncé. Enfin, nous rappelons que le Canada n'a pas défini
concrétement ni clairement ce qu'il entend par la "pratique” des Etats-Unis, ni la fagon dans laguelle
une telle pratique, quelle gu'elle soit, soit possede un statut opérationnel indépendant, soit peut servir
de directive (contraignante ou non) en matiere d'interprétation sagissant du traitement des restrictions
al'exportation lors des enquétes en matiere de droits compensateurs. Ainsi, puisque nous ne sommes

213 Réponse du Canada & la question n° 15 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.
24 Réponse du Canada & la question n° 14 posée par le Groupe spécial aprés la deuxiéme réunion.
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pas convaincus quil existe une "pratique" au sens utilisé par le Canada, une telle pratique ne peut
imposer de traitement particulier des restrictions a I'exportation lors des enquétes en matiere de droits
compensateurs menées aux Etats-Unis.?®

d) Conclusion

8.131 En résumé, par conseguent, hous constatons que la loi —y compris telle quelle et lue ala
lumiére de I'Enoncé et du Préambule — n'impose pas de traiter les restrictions a I'exportation comme
des contributions financiéres (nous avons cependant constaté qu'un tel traitement constituerait une
violation de I'Accord SMC). En conséquence, nous constatons que l'article 771 5) B) iii) de la Loi
douaniere en tant que tel ne viole pas|'Accord SMC et nous rejetons les allégations du Canada au titre
de l'article premier de I'Accord SMC.

C. ALLEGATIONS AU TITRE D'AUTRES DISPOSITIONS

8.132 Les dlégations du Canada au titre de I'article 10 (et des articles 11, 17 et 19, dans la mesure
ou ceux-ci se rapportent a l'article 10) et de l'article 32.1 de I'Accord SMC, d'une part, et de
l'article 32.5 de I'Accord SMC et de l'article XVI:4 de I'Accord sur I'OMC, dautre part, sont
entierement subordonnées a l'allégation selon laquelle traiter les restrictions al'exportation comme des
contributions financiéres est incompatible avec les régles de I'OMC et selon laquelle la |égislation des
Etats-Unis impose un tel traitement contraire & 'article premier de I'Accord SMC. Puisque nous
avons congtaté que, s un tel traitement des restrictions a I'exportation était incompatible avec les
régles de I'OMC, la légidlation des Etats-Unis nimposait pas un tel traitement et n'était donc pas
incompatible avec les regles de 'OMC, nous n'avons pas besoin d'examiner les allégations formul ées
par le Canada au titre de ces dispositions et nous ne le faisons donc pas.

IX. CONCLUSIONSET RECOMMANDATIONS
9.1 Compte tenu des constatations qui précédent, nous concluons ce qui suit:

- une restriction a l'exportation, selon la définition donnée dans le présent différend, ne
peut pas congtituer une fourniture de biens a laquelle les pouvoirs publics ont chargé
ou ordonné de procéder, au sens de l'dlinéa iv), et par conséquent, ne constitue pas
une contribution financiére au sens de l'article 1.1 a) de I'Accord SMC.

- L'article 771 5) B) iii), lu &lalumiére de I'Enoncé et du Préambule du Réglement des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs n'est pas incompatible avec I'article 1.1
de I'Accord SMC du fait quil "prescrift] Iimposition de droits compensateurs a
I'encontre de pratiques qui ne sont pas des subventions au sens de l'article 1.1".

15 Compte tenu des constatations que nous avons formulées dans cette section, nous n‘avons pas besoin
d'examiner la demande de décisions préiminaires présentée par les Etats-Unis et ne le faisons pas. Les
Etats-Unis nous avaient demandé de rendre les décisions ci-aprés. i) ni I'Enoncé ni le Préambule ne sont
indiqués dans la demande d'établissement d'un groupe spécial comme étant des "mesures’; en tout état de cause,
ni ['un ni l'autre n'est une mesure, et par conséguent, les allégations les concernant n'entrent pas dans le cadre du
mandat du Groupe spécial; ii) la "pratique" des Etats-Unis (passée, présente ou future) ne constitue pas une
mesure dont le Groupe spécial est saisi a bon droit, et toute "pratique" qui pourrait exister ne constitue pas un
précédent contraignant; et iii) la "pratique’ n'a pas été indiquée dans la demande de consultations du Canada et
n'a pas non plus fait I'objet de consultations; la "pratique" en question des Etats-Unis n'a pas été suffisamment
précisée dans la demande d'établissement d'un groupe spécia, en violation des articles4:7 et 6:2 du
Mémorandum d'accord, ce qui signifie donc que cette "pratique’ n'est pas soumise a bon droit au Groupe
spécial.
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9.2 En ce qui concerne les alégations du Canada qui n'ont pas été examinées ci-dessus, nous
avons conclu ce qui suit:

En vertu de considérations relatives a |'économie jurisprudentielle, il n'est ni nécessaire ni
approprié de faire des constatations a leur sujet.

9.3 En conséquence, nous ne formulons aucune recommandation concernant les obligations
découlant pour les Etats-Unis de I'Accord SMC et de I'Accord sur I'OMC.
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ANNEXE A-1

RESUME ANALY TIQUE DES REPONSES DU CANADA AUX QUESTIONS POSEES
PAR LE GROUPE SPECIAL A SA PREMIERE REUNION DE FOND

(28 février 2001)

PREMIERE REUNION DU GROUPE SPECIAL AVEC LES PARTIES — QUESTIONS
DATEESDU 18 JANVIER 2001

I QUESTIONS AUX DEUX PARTIES

Question n® 1

Qu'est-ce, selon vous, qu'une "redtriction a I'exportation™? En d'autres termes, quelles
sont les caractéristiques essentielles définissant ce concept qui sappliqueraient a toute
"regtriction a I'exportation”, quelle que soit la forme particuliére qu'elle revéte dans une
situation donnée, et qu'il y ait ou non présence, dans une mesure donnée, de tout autre élément
comportant une restriction a I'exportation? Pourriez-vous décrire la maniére dont opére une
restriction a I'exportation? Pourriez-vous donner un quelconque exemple d'une restriction a
I'exportation qui puisse, d'une certaine facon, équivaloir a une subvention au sens de
['article 1.1 del'Accord SMC?

Réponse

Une restriction a I'exportation est une mesure a la frontiere se présentant sous la forme d'une
loi ou d'un réglement adopté a l'initiative des pouvoirs publics en vue de limiter expressément les
quantités exportées ou de subordonner a certaines conditions l'autorisation d'exporter. De telles
mesures pourraient également revétir laforme d'un droit ou d'une taxe imposé par |es pouvoirs publics
sur les exportations d'un produit et calculé pour limiter les quantités exportées.

Le Canada est incapable de concevoir une restriction a l'exportation qui puisse, ne fit-ce que
d'une certaine fagon, répondre a la définition d'une "contribution financiére”" figurant a l'article 1.1 a)
del'Accord SMC.

Question n° 2

Convenez-vous que le fait qu'un avantage soit conféré au sens de l'article 1.1 b) de
I'Accord SMC est dénué de pertinence au regard de la question de I'existence d'une contribution
financiere au sensdel'article 1.1 a) dudit accord?

Réponse

Oui. "Avantage" et "contribution financiere" sont des éléments juridiques distincts dans la
définition d'une subvention. Le Canadaa rappelé |es décisions rendues a cet effet par I'Organe d'appel
dansles affaires Aéronefs qui ont opposé le Canada et |e Brésil.
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M. QUESTIONS AU CANADA

Question n° 3

Etes-vous d'accord avec la formulation des Etats-Unis selon laquelle le Canada demande
au Groupe spécial de dire qu'une restriction a I'exportation ne pourrait jamais, en aucune
circonstance, constituer une subvention?

Réponse

Le Canada est incapable d'envisager de quelconques circonstances dans lesquelles une
restriction a |'exportation pourrait répondre a la définition d'une "contribution financiére" figurant a
l'article 1.1 @) 1) de I'Accord SMC. |l convient de souligner que ce que le Canada demande au
Groupe spécia de déterminer, c'est s le traitement des restrictions a I'exportation que prescrit la
|égislation des Etats-Unis est bien incompatible avec la définition d'une "contribution financiére" telle
guellefigureal'article 1.1 a) del'Accord SMC.

Question n° 4
Vous déclarez, au paragraphe 4 de votre premiéere communication écrite:

" Ces mesures, considérées ensemble, sont incompatibles avec |'article 1.1
de I'Accord SMC et, du fait qu'elles prescrivent [|'imposition de droits
compensateurs a l'encontre de pratiques qui ne sont pas des subventions au sens
de l'article 1.1, avec I'article 10 (ains qu'avec les articles11, 17 et 19 dans la
mesure ou ceux-Ci Se rapportent aux prescriptions de l'article10) et avec
['article 32.1 del'Accord SMC." (pasd'italique dans!'original)

Vous déclarez en outre, au paragraphe 15 de votre réponse a la demande de décisions
préliminaires des Etats-Unis:

"... [C]lonformément a I|'observation formulée par le groupe spécial
constitué dans |'affaire Etats-Unis — Articles 301 a 310, les ééments du droit des
Etats-Unis en cause dans le présent différend doivent ére analysés ensemble.”
(pasd'italique dans|'original)

L'article7715) de la Loi douaniére, I'énoncé des mesures administratives (SAA), le
Préambule et la " pratique’ des Etats-Unis sont-ils des " mesures' individuellement susceptibles
d'ére I'objet du réglement d'un différend? Soutenez-vous que chacune des quatre mesures
identifiées est en elleeméme incompatible avec I'Accord SMC? Ou le Groupe spécial devrait-il
simplement examiner ces quatre mesures comme un tout? En d'autres termes, le Groupe
spécial nedevrait-il sintéresser a cesquatre mesures que " considérées ensemble” ?

Réponse

Le Canada conteste le traitement des restrictions a I'exportation prescrit par la légidation des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, traitement qui résulte des mesures identifiées par le
Canada considérées ensemble. Ce traitement est incompatible avec les obligations des Etats-Unis
découlant de I'Accord SMC et de I'Accord sur I'OMC. Par conséquent, il convient d'analyser ces
mesures ensemble en vue de déterminer comment la |égislation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs prescrit de traiter les restrictions a I'exportation. Cela ne signifie pas que chaque
mesure ne puisse pas, individuellement, faire I'objet du réglement d'un différend. Si le Groupe spécial
devait déterminer que I'une des mesures identifiées par le Canada ne constitue pas une "mesure”, il ne
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sensuivrait pas que les mesures restantes ne pourraient pas, considérées ensemble, faire I'objet d'un
reglement.

Le SAA prescrit expressément aux Etats-Unis de perpétuer la pratique concernant les
restrictions a l'exportation qui était la leur avant la création de I'OMC et indique clairement gque cette
pratique est, aux yeux des Etats-Unis, compatible alafois avec I'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord SMC
et avec l'article 771 5) B) iii) dela Loi douaniere de 1930. Il en est de méme du Préambule. De l'avis
du Canada, toute mesure incompatible avec une obligation pertinente est susceptible d'étre I'objet du
reglement d'un différend. Aux termes de l'article 32.5 de I'Accord SMC, chague Membre doit assurer
la conformité de ses lois, réglementations et procédures administratives avec les dispositions de cet
accord.

Question n° 5

A supposer, pour les besoins de I'argumentation, que les mesures que vous contestez ne
prescrivent pas — mais autorisent — le traitement des restrictions a I'exportation comme des
contributions financieres au sens de l'article premier de I'Accord SMC, les mesures visées
pourraient-elles, en tant que telles, ére qualifiées d'incompatibles avec les obligations
contractées par les Etats-Unis dans le cadre de 'OMC? Dans I'affirmative, sur quelles bases?
Dansle cas contraire, veuillez expliquer pourquoi.

Réponse

Ces mesures, considérées ensemble, imposeraient aux Etats-Unis de traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financiéres au sens de I'article premier de I'Accord SMC. Si
elles ne faisaient qu'autoriser un tel traitement, en ce sens qu'elles ne feraient pas obligation aux
Etats-Unis dinterpréter I'article 771 5) B) iii) de fagon a traiter les restrictions & I'exportation comme
des "contributions financiéres', alorsil n'y aurait pas lieu de conclure qu'elles sont incompatibles avec
les obligations contractées par les Etats-Unis dans le cadre de 'OMC. Une telle conclusion aurait
pour corollaire implicite que les Etats-Unis n'auraient pas substantiellement porté atteinte a la

......

Etats-Unis— Loi antidumping de 1916 et Etats-Unis— Fonds spécial.

Toutefois, pareille conclusion ne serait pas justifiée puisqu'il ressort clairement du SAA et du
Préambule que les Etats-Unis sont tenus dinterpréter la loi de fagon a traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financiéres. L'ouverture d'une enquéte dans I'affaire Bovins
vivants et les formulations utilisées dans les affaires Bovins vivants et Téles en acier inoxydable en
provenance de Corée témoignent d'une pratique administrative tendant a adhérer a I'obligation
énoncée dans le SAA et dans le Préambule. Les Etats-Unis ont donné clairement a entendre dans
leurs communications que des restrictions a I'exportation peuvent selon eux répondre a I'élément
“contribution financiére" de la définition du mot "subvention”. Le Canada développe ces remarques
danslaPartie Il de sa deuxiéme communication.

PREMIERE REUNION DU GROUPE SPECIAL AVEC LES PARTIES — QUESTIONS
DATEES DU 19 JANVIER 2001

l. QUESTIONS AUX DEUX PARTIES
Quedtion n® 1

Vous faites valoir quel'article 1.1 a) 1) iv) a pour objet les " subventions indirectes’ (et,
dans le cas du Canada, que ledit article traite de ce concept de fagon exhaustive). Dans quelle
mesure vos arguments au titre de l'article 1.1 impliquent-ils que les subventions visées a
l'article 1.1 a) 1) iv) Sentendent, en tout ou en partie, de " subventionsindirectes'? En d'autres
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termes, la mesure dans laquelle les restrictions a |'exportation relévent ou non de
['article 1.1 a) 1) iv) dépend-€lle du point de savoir si cette disposition a trait aux subventions
indirectes, par opposition aux subventions directes? Quelle lumiere vos arguments selon
lesquels l'article1l.1a) 1) iv) a pour objet les subventions "indirectes', par opposition aux
subventions™” directes’, jettent-ils sur les questions en litige?

Réponse

La position du Canada n'implique pas que I'on assimile des mesures des pouvoirs publics
pouvant relever de l'article 1.1 @) 1) iv) a des "subventions indirectes’, expression qui n'apparait ni
dans I'Accord SMC ni dansle GATT. L'article 1.1 spécifie quelles sont précisément les mesures des
pouvairs publics, et les circonstances entourant ces mesures, qui peuvent constituer un octroi indirect
d'une contribution financiere, lequel, sil conféere un avantage, congtituera une subvention.
L'article 1.1 a8) 1) iv) est la partie de la définition qui traite spécifiquement de cette question d'un
octroi indirect.

L es Etats-Unis font valoir en substance que, du fait que I'article 1.1 &) 1) iv) a trait a ce quils
qualifient de "subventions indirectes’, la disposition doit étre interprétée au sens large. La tentative
des Etats-Unis, telle qu'explicitée dans le SAA et le Préambule, pour inclure de quelque fagon les
restrictions a I'exportation dans la définition du mot "subvention" figurant a l'article 1.1 fait fond sur
l'alinéaiv) comme étant la disposition dont les restrictions & I'exportation peuvent prétendument
relever dans la définition de ce qui constitue une contribution financiere.

Le fait que l'dinéaiv) a pour objet les mesures "indirectes', par opposition aux mesures
"directes’, emporte au moins trois conséquences. En premier lieu, I'octroi indirect d'une contribution
financiére n'est pas une "contribution financiére" sil ne satisfait pas a lI'une quelconque des cing
conditions énoncées dans cet adinéa. Or, les restrictions a |'exportation ne satisfont pas a ces
conditions.

Deuxiémement, |a tentative des Etats-Unis pour inclure les restrictions a I'exportation dans le
champ d'application de I'alinéaiv) est contraire non seulement ala lettre de cet alinéa, mais encore a
son objet et a son but. Si I'on assimile une restriction & I'exportation a la fourniture d'un bien parce
qu'il pourrait en résulter un accroissement de I'offre d'un produit sur le marché intérieur, aors il
faudrait assimiler toute mesure propre a amener ou inciter les producteurs nationaux a accroitre |'offre
d'un produit a la fourniture d'un bien, et, partant, a une contribution financiére. C'est [a un
élargissement invraisemblable de la définition du mot "subvention” telle qu'elle figure dans I'Accord,
qui va al'encontre des accords négociés dans le cadre du Cycle d'Uruguay et réduit a néant la sécurité
dont reléveraient automatiquement les innombrables mesures réglementaires décidées par les pouvoirs
publics qui ne sont pas des "contributions financiéres' aux termes des ainéas i) a iii), quand bien
méme elles pourraient avoir des effets bénéfiques pour des acteurs privés. En réalité, il a été congu
pour sassurer que les pouvoirs publics ne pourraient pas éluder des disciplines en matiere de
subventions par ailleurs applicables en chargeant un organisme privé de faire une "contribution
financiére" alaguelleils auraient en temps normal procédé directement ou en le lui ordonnant.

Troisiemement, l'alinéaiv) ne couvre les contributions financiéres "indirectes’ que dans la
mesure ou une action des pouvoirs publics peut étre qualifiée comme telle au sens ordinaire de cette
expression. Les Etats-Unis tentent d'éluder cet effet en redéfinissant le mot "direct” de fagon a
I'entendre dans le sens d'un "lien de cause a effet” et en introduisant dans la disposition les concepts
d"équivalence fonctionnelle" et de similitude "conceptuelle”, ce qui revient a postuler un deuxiéme
degré, de portée indéterminée, dans la qualité "indirect”, qui est absent de la disposition.
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Question n°® 2

Quel est le sens ordinaire, au sens de I'article 31 de la Convention de Vienne sur le droit
destraités, du mot "type" tel qu'il apparait al'article1.1a) 1) iv)?

Réponse

Selon le dictionnaire, ce mot désigne "une classe de choses ou de personnes possédant des
caractéristiques communes'. Eu égard au contexte qui est le sien al'article 1.1 @) 1) iv), les choses
possédant des caractéristiques communes sont en |'occurrence les fonctions, ou les mesures, exécutées
par les pouvoirs publics qui sont énumérées aux alinéasi) aiii). La caractéristique commune qui les
définit comme appartenant a un méme "type" est le fait que, au sens ordinaire du paragraphe
introductif de l'article 1.1 a) 1), chacune dentre elles est une contribution financiere aux fins de
I'Accord. Ces fonctions sont toutefois expressement décrites comme des fonctions exécutées par les
pouvoirs publics. Par conséquent, si les rédacteurs avaient ssmplement écrit "une ou plusieurs des
fonctions énumérées aux adinéasi) aiii)", leur texte n'aurait eu aucun sens. Pour inclure les mémes
pratiques, lorsqu'elles sont adoptées par un organisme prive, les rédacteurs ne pouvaient se contenter
de se référer aux "fonctions' énumeérées aux ainéas i) a iii), mais devaient nécessairement utiliser
I'expression "une ou plusieurs fonctions des types énumérés’. Le mot "type" était indispensable pour
retenir |'essence de chacune des fonctions énumérées aux alinéasi) aiii) sans retenir la qualification
"des pouvoirs publics’, qui est explicite dans leur description. Une fonction exécutée par un
organisme privé differe intrinsequement (quoique seulement d'un point de vue technique) de la méme
fonction exécutée par les pouvoirs publics.

L'argument des Etats-Unis n'est fondé que sur une définition du mot "type", et non sur une
analyse textuelle de ce mot, considéré dans son contexte. De plus, il est fondamentalement illogique
et en contradiction avec I'objet et le but de I'alinéaiv), avec la définition du mot "subvention”, et de
maniére plus générale avec I'Accord SMC. Cet argument implique que I'on puisse lire I'alinéaiv)
comme sappliquant & toute une constellation plus vaste et indéterminée de mesures, alors méme que
I'argumentation des Etats-Unis Soppose & une telle interprétation large et indéterminée des alinéas i) &
iii). Autrement dit, des mesures trés diverses constitueraient des contributions financieres si elles
étaient le fait d'un organisme privé agissant sur ordre des pouvoirs publics au sens de I'alinéaiv), mais
ces mémes mesures ne seraient pas assujetties aux disciplines prescrites par I'Accord SMC lorsqu'elles
seraient le fait des pouvoirs publics eux-mémes.

Les termes de l'alinéaiv) montrent sans ambiguité que celui-ci vise précisément les
contributions financiéeres qui, en régle générale, sont le fait des pouvoirs publics. La définition du mot
"subvention" est la pierre angulaire de I'Accord en ce que, précisément, elle définit les mesures des
pouvairs publics (que celles-ci soient exécutées par les pouvoirs publics ou par I'intermédiaire d'un
organisme prive agissant sur instruction ou ordre de ces derniers) qui sont assujetties aux disciplines
prévues dans cet accord. L'Accord anotamment pour objet et pour but de discipliner certaines actions
des pouvoairs publics ainsi que I'application de mesures compensatoires en réponse a ces actions. Rien
dans I'historique des négociations du Cycle d'Uruguay ne vient éayer la suggestion selon laguelle la
visée premiére de I'Accord deviendrait, en vertu de l'alinéaiv), de discipliner un large éventail de
mesures prises par des acteurs privés qui ne sont pas assujetties a de telles regles lorsqu'elles sont le
fait des pouvoirs publics.

Le membre de phrase "fonctions des types énumérés aux ainéasi) aiii)" n'‘éargit nullement
le champ d'application de I'adinéaiv) au-dela du champ d'application des ainéasi) aiii). Il ne fait
gu'articuler les actions des pouvoirs publics mentionnées a l'alinéaiv) aux fonctions, déterminées et
circonscrites, qui sont énumeérées aux alinéasi) aiii). L'alinéaiv) n'‘éargit la définition de I'expression
"contribution financiere" que dans la mesure ou il inclut dans cette définition des actions par
lesquelles les pouvoirs publics, plutét que de consentir eux-mémes une contribution financiére,
"chargent un organisme privé (...) ou lui ordonnent" de lefaire.
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M. QUESTIONS AU CANADA

Question n° 3

Nous notons qu'au paragraphe 29 de la version écrite de la déclaration orale que vous
avez faite a la premiére réunion du Groupe spécial vous utilisez 'auxiliaire " may" (pouvaoir
éventuellement), mais que, lors de votre déclaration orale, vous lui avez substitué I'auxiliaire
"must" (devoir). En réponse a notre question orale sur ce point, vous avez indiqué que la
version écrite (" may") est laversion correcte. Veuillez le confirmer.

Réponse

Le Canada confirme que la version écrite de sa déclaration orae ("may") est la version
correcte.

Question n°® 4

Au paragraphe 18 de la déclaration orale qu'elles ont faite a la premiéere réunion du
Groupe spécial, les Communautés européennes présentent un récapitulatif de leurs vues
concernant les allégations et les arguments du Canada dans le présent différend. Etes-vous
d'accord avec ce récapitulatif? Dans le cas contraire, veuillez expliquer de fagon détaillée sur
quels points vous étes en désaccord.

Réponse

Le Canada convient que la pratique des Etats-Unis antérieure a la création de 'OMC a été
reconduite dans la légidation en matiére de droits compensateurs que ce pays a adoptée
postérieurement a la création de I'OMC, du fait de son incorporation dans le SAA et dans le
Préambule. Le Canada convient que la pratique des Etats-Unis postérieure a la création de 'OMC
atteste de cette incorporation. |l est d'avis que cette pratique postérieure a la création de I'OMC est
auss une manifestation d'une volonté ou d'une politique administrative tendant a adhérer a une
certaine conception juridique ou a appliquer une interprétation ou une méthodologie particuliére lors
daffaires futures. Le récapitulatif des CE est incomplet pour autant quil passe sous silence les
préoccupations du Canada face aux aspects de cette pratique qui sont en relation avec la réparation
demandée par lui.

Question n° 5

Supposons que les pouvoirs publics d'un pays donné ordonnent a certaines banques
appartenant a des intéréts privés de faire en sorte que 10 pour cent des fonds qu'elles prétent
soient réservés a un groupe d'emprunteurs donnés, de telle sorte que ces banques, sans étre
tenues de consentir des préts a ces emprunteurs, ne peuvent préter lesfonds ainsi réservésa nul
autre emprunteur. En pareil cas, y aurait-il selon vous une contribution financiére sous la
formed'un transfert direct defondsou d'un transfert direct potentiel de fonds ordonné par des
pouvoirs publics au sens de 'article 1.1 a) 1) i) et iv)? Dans le cas contraire, pourquoi? Dans
I"affirmative, quelle distinction peut-on faire, du point de vue de la question d'une " contribution
financiere", entre un tel casdefigure et I'imposition d'une restriction a I'exportation? Veuillez
expliquer votre position.

Réponse

Le Canada est d'avis que le cas de figure qui est décrit ne constituerait pas une "contribution
financiere" au sens de l'article 1.1 @) 1) de I'Accord SMC. |l est correct de considérer que les fonds
réservés |'ont été ala suite d'un ordre des pouvoirs publics, auquel les banques sont (on le présume)
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tenues par la loi de se conformer. Toutefois, on ne peut pas dire que les banques se soient vu
également "ordonner" de procéder a un “"transfert direct de fonds' au bénéfice du groupe
d'emprunteurs désigné, puisgu'elles ne sont pas dans l'obligation de préter ces fonds a ces
emprunteurs. De fait, elles pourraient, sur la base de criteres d'évaluation du risgue financier et de
considérations de prudence qui sont généralement acceptés, préférer laisser ces fonds inactifs plutot
gue les préter au groupe d'emprunteurs désigné. (Dans sa réponse compléte, le Canada donne des
exemples des raisons d'agir de la sorte) Chaque banque tirera ses propres conclusions quant aux
avantages de tel's ou tels préts sur la base de ces considérations de prudence.

Le fait que les banques pourraient décider de préter les fonds réservés au groupe d'emprunteurs
désigné ne signifie pas que les pouvoirs publics leur aient ordonné de procéder a des "transferts
directs potentiels de fonds'. Les transferts directs "potentiels’ de fonds envisagés a
l'article 1.1 @) 1) i) deviendraient "effectifs’ du fait, non d'un choix de leur auteur potentiel, mais de
I'existence d'un lien juridique créant une responsabilité éventuelle et de la concrétisation d'un
événement spécifié ayant pour résultat un transfert direct de fonds. Le mot "potentie" dans
l'article 1.1 @) 1) i) fait référence a la concrétisation d'un tel événement faisant jouer I'obligation de
procéder & un transfert direct de fonds.

Question n° 6

Conformément aux arguments exposés aux paragraphes 39 et 40 de la déclaration orale
gue vous avez faite a la premiére réunion du Groupe spécial, affirmeriez-vous qu'il ne peut
exister de circonstance dans laquelle un producteur n'aurait d'autre choix, a la suite de
I'imposition d'une restriction a I'importation, que de vendre ses marchandises aux utilisateurs
nationaux de son produit?

Réponse

Le Canada ne peut concevoir une situation dans laquelle, a la suite d'une restriction a
I'exportation, un producteur n'aurait d'autre choix que de vendre ses marchandises aux utilisateurs
nationaux de ces marchandises. Un producteur dispose toujours de certains choix. Il pourrait par
exemple décider d'une intégration verticale et, selon les circonstances, vendre un produit d'amont ou
un produit d'aval qui ne fasse pas I'objet d'une restriction sur le marché al'exportation ou intérieur. |l
pourrait auss choisir de produire et vendre un tout autre produit ou d'utiliser son capital pour se lancer
dans une activité économique entierement nouvelle. Enfin, il lui serait toujours loisible de réduire sa
production ou de |'arréter.

Question n° 7

Veuillez commenter |'argument des Etats-Unis voulant que la proposition selon laquelle
une restriction a l'exportation ne pourrait jamais, en aucune circonstance, constituer une
contribution financiére est ni plus ni moins trop abstraite pour que le Groupe spécial puisse
statuer a son sujet, autrement dit quel'éventail desrestrictions a l'exportation possibles est trop
large pour que le Groupe spécial puisse les envisager toutes et conclure qu'aucune d'entre elles
ne pourrajamais étre assimilée a une contribution financiere.

Réponse

Le Canada n'a pas demandé une telle décision, méme si nous convenons gu'une restriction a
I'exportation ne peut en aucun cas étre une contribution financiere. La question n'a rien d'abstrait.
Une restriction a |'exportation est une mesure a la frontiere se présentant sous la forme d'une loi ou
d'une réglementation adoptée a l'initiative des pouvoirs publics en vue de limiter expressement les
guantités exportées ou de subordonner a des conditions explicites |'autorisation d'exporter. Elle
pourrait revétir aussi la forme d'un droit ou d'une taxe imposé par les pouvoirs publics sur les
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exportations du produit visé et dont e montant serait calculé de fagon alimiter les quantités exportées.
Afin d'apprécier la conformité des mesures prises par les Etats-Unis avec I'Accord SMC, le Groupe
spécia devra déterminer si de telles actions des pouvoirs publics entrent dans la catégorie des actions
des pouvairs publics que l'article 1.1 a) 1) de I'Accord définit comme constituant une "contribution
financiére".

Le degré de restriction peut varier, mais cela ne modifie pas la nature fondamentale d'une
restriction a l'exportation. Ces variations ne conférent pas un tour abstrait a la question, ni n‘alterent
le caractére des mesures qui est pertinent aux fins de déterminer s celles-ci constituent une
contribution financiére — a savoir que ce sont des actions des pouvoirs publics ayant pour effet de
restreindre les exportations.

Pour évaluer la pertinence des variations dans les restrictions a I'exportation, il convient de
distinguer entre "action” et "effet". L'article1l.1a) 1) délimite une classe d'actions des pouvoirs
publics définies comme étant des contributions financiéres, ce qui constitue le premier éément de la
définition d'une subvention. L'article 1.1 b) précise le second élément — "un avantage est ains
conféré' —, lequel a trait a I'effet des actions des pouvoirs publics définies dans le premier élément.
L es Etats-Unis font porter tout entier I'accent sur |'effet.

Question n° 8

Veuillez commenter I'affirmation figurant dans la note de bas de page2l de la
communication écrite des CE, selon laquelle une restriction a I'importation pourrait participer
d'un ensemble de mesures qui, considérées ensemble, équivalent a un "ordre" des pouvoirs
publics au sens de I'alinéaiv). Les Communautés européennes donnent comme exemple une
mesure des pouvoirs publics interdisant d'exporter un produit et faisant obligation au
producteur de maintenir ses niveaux de production et de vendre le produit aux utilisateurs
d'aval a un prix déterminé. Comment conviendrait-il de considérer une telle mesure (ou un tel
ensemble de mesures) s une enquéte en matiéere de droits compensateurs venait a en éablir
|'existence? Y aurait-il une contribution financiére, et celle-ci résulter ait-elle de la mesure dans
son ensemble ou seulement de l'un ou de plusieur s de ses é éments?

Réponse

Le Canada demande au Groupe spécia de déterminer si une restriction al'exportation répond
en tant que telle ala définition d'une contribution financiere qui figure al'article 1.1 de I'Accord SMC.
Le Canada ne demande pas au Groupe spécia de décider de la conformité avec les regles de 'OMC
de quelque autre mesure qui comporterait une restriction a I'exportation et une ou plusieurs autres
actions des pouvoirs publics pouvant en elles-mémes constituer une contribution financiére au sens de
l'dinéaiv). Dans |'exemple donné par les CE, I'existence d'une contribution financiére ne résulte pas
d'une restriction a I'exportation. L'éément déterminant serait plutdt les prescriptions spécifiques
faisant obligation aux producteurs en question de maintenir leurs niveaux de production et de vendre
le produit a certains utilisateurs d'aval expressement désignés.

Pour ouvrir une enquéte en matiere de droits compensateurs au sujet d'un tel ensemble de
mesures, les autorités compétentes devront avoir établi (et spécifier sur quelles bases) en quoi la
prescription spécifique faisant obligation aux producteurs en question de maintenir leurs niveaux de
production et de fournir le produit a des prix déterminés a certains utilisateurs d'aval expressément
désignés répond aux criteres énoncés a l'article 11.2 de I'Accord SMC e, plus précisément, en quoi
ces prescriptions constituent un éément de preuve suffisant de I'existence d'une "subvention",
c'est-a-dire en quoi elles constituent un éément de preuve suffisant d'une "contribution financiere”, de
I'existence d'un "avantage" et de la " spécificité" de la subvention.
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Question n° 9

Le Groupe spécial note votre réponse, aux paragraphes 26 et 27 de la déclaration orale
que vous avez faite & sa premiére réunion, a I'argument apparent des Etats-Unis selon lequel
une restriction a I'exportation peut étre I'" équivalent fonctionnel" d'une obligation positive de
fournir un bien aux acheteurs nationaux, dans la mesure ou, en ordonnant aux producteurs de
ne pas exporter, ele leur enjoint en fait de tenter de vendre leur produit aux seuls autres
acheteurs possibles. A supposer que les producteurs n'aient d'autre choix que de vendre aux
acheteurs nationaux (c'est-a-dire ne soient a méme derecourir a aucune des options décrites par
les Communautés européennes comme soffrant a eux), sur quelles bases quant au fond
pourrait-on distinguer unerestriction al'exportation d'une obligation paositive de fournir le bien

faisant I'objet de cette mesure aux acheteurs nationaux?

Réponse

Dans ses communications, le Canada sest dit incapable de concevoir une situation dans
laqguelle une restriction a |'exportation aurait, en tant que telle, pour effet qu'un producteur n'aurait
d'autre choix que de vendre son produit aux mémes utilisateurs nationaux de ce produit auxquelsil le
vendait d§a avant I'imposition de cette restriction. Pour que les producteurs n'aient réellement "pas
d'autre choix" que de vendre aux acheteurs nationaux, il faudrait que les pouvoirs publics aient pris
quel que autre mesure en dehors de la restriction a l'exportation. Ce serait alors cette autre mesure, et
non la restriction a I'exportation, qui constituerait une contribution financiere. Ce serait elle qui
créerait une obligation positive de fournir le bien soumis arestriction. N'étant que l'interdiction d'agir
d'une certaine fagon, une restriction a l'exportation ne peut, en soi, se transformer en obligation
positive. Les Etats-Unis ne tiennent aucun compte de la lettre de I'Accord SMC, préférant se livrer &
des déterminations d'ordre économique des actions des pouvoirs publics qui pourraient avoir les
mémes effets que | es actions définies comme étant des contributions financiéres dans cet accord.

Quegtion n° 10

Vousfaites valoir, semble-t-il, qu'un " organisme privé", au sensdel'article 1.1 a) 1) iv),
doit étre nécessairement une " entité collective" organisée, et que par conséquent le simple fait
de posseder certaines caractéristiques en commun (comme par exemple d'étre exploitants de
mines d'or) ne suffit pas a transformer un ensemble d'entités individuelles en un " organisme
privé'. Soutenez-vous qu'atitreindividuel un producteur d'un bien donné ne pourrait étre un
"organisme privé" parce qu'il n'appartient pas a une" entité collective' organisée? Dansle cas
contraire, diriez-vous que chacun des producteurs d'un produit donné pourrait ére un
"organisme privé", mais que ce ne pourrait ére le cas de ces mémes producteurs considérés
dans leur ensemble (C'est-a-dire du point de vue de leur caractéristique commune)? Veuillez
expliquer votre position.

Réponse

L'interprétation du Canada se fonde a la fois sur le sens ordinaire de I'expression "organisme
privé" et sur son contexte, a savoir les mots "les pouvoirs publics ... chargent un organisme priveé ...
ou lui ordonnent" de faire une contribution financiére qui est normalement de leur ressort et participe
en géné&ra de leur pratiqgue. L™organisme prive' est l'entité qui recoit des pouvoirs publics une
instruction ou un ordre et qui se substitue a eux pour verser la contribution financiére. Dans ce
contexte, le simple fait que des individus (par exemple des banquiers) possédent une caractéristique
en commun qui soit sans rapport avec une mesure les chargeant ou leur ordonnant de faire une
contribution financiére ne les transforme pas en organisme priveé au sens de l'alinéaiv).

De l'avis du Canada, |e sens correct de I'expression "organisme privé" est "groupe dindividus
organisé a certaines fins'. Dans le contexte de I'dinéaiv) I'événement a la suite duquel des entités
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individuelles deviennent "organisées a certaines fins' est le fait que les pouvoirs publics les chargent
de faire une contribution financiere ou leur en donnent I'ordre, fait qui, par nécessité, désigne alafois
ceux aqui sadresse cette instruction ou cet ordre et les fins visées, a savoir la contribution financiére.
Méme si les entités individuelles étaient des banquiers, ce n'est pas cette qualité qui ferait d'elles un
"organisme privé" au sens de l'dinéaiv). Par conséguent, une loi, une réglementation ou une
directive administrative prescrivant a "I'ensemble des banquiers’ d'accorder (en lieu et place des
pouvairs publics) des préts a telle ou telle branche de production pourrait faire d'eux "un organisme
privé", maisils ne devraient pas cette qualité au seul fait qu'ils appartiennent au secteur bancaire.

De méme, une loi faisant obligation & chacun des producteurs d'un bien donné (par exemple
les producteurs d'orge) de fournir celui-ci, ou une directive des pouvoirs publics rendant chacun de
ces producteurs responsable de la fourniture de ce bien, pourrait faire d'eux un "organisme privé",
mais ils ne devraient pas cette qualité au seul fait quils produisent tel ou tel bien. N'auraient-ils pas
été chargés par les pouvoirs publics de fournir ce bien, ou n'en auraient-ils pas recu l'ordre de ces
derniers, quils ne seraient pas devenus un "organisme privé" a raison de quelque autre action des
pouvoirs publics (réforme du régime fiscal, restriction a I'exportation, imposition ou réduction d'un
droit) pouvant avoir une quel conque incidence économique sur le marché dont ils sont des acteurs.

Les pouvairs publics pourraient charger un seul individu ou une seule entité de faire une
contribution financiére ou le lui ordonner au sens de l'alinéaiv) et, déslors, cet individu ou cette entité
serait un "organisme privé". Cela ne signifie pas toutefois que I'expression "organisme prive" puisse
étre dissociée de son contexte et traduite par "toute personne privée'. Le Canada note que s les
rédacteurs de I'Accord avaient voulu dire "toute personne privée", ils n'auraient probablement pas

utilisé I'expression "organisme prive".

Question n° 11

Vous faites valoir que les Etats-Unis se livrent & une inter prétation excessivement large
de l'articlel.1a) 1) iv) sagissant de la fourniture d'un bien par un organisme privé qui en
aurait été chargeé par les pouvoirs publics ou en aurait regu |'ordre de ces derniers. Selon vous,
I'interprétation des Etats-Unis pourrait conduire a définir toute mesure réglementaire des
pouvoirs publics ayant pour effet d'accroitre I'offre d'un bien sur le marché intérieur comme
constituant unefournitured'un bien sur ordredes pouvoirs publics:

a) Jusqu'a quel point, sdon vous, faut-il interpréter cette disposition de fagon
étroite? Considéreriez-vous que, s les pouvoirs publics ordonnaient a un
producteur de vendre son produit & un client (ou des clients) donné(s), sans
spécifier a quel prix, en quelle quantité ou a quelles autres conditions, il y aurait
fourniture d'un bien sur ordre des pouvoirs publics? Dans le cas contraire,
pourquoi?

Réponse

La question dont le Groupe spécial est sais n'est pas de savoir si l'adinéaiv) doit ére
interprété de facon "étroite’ ou "au sens large’, mais plutét de savoir comment interpréter cette
disposition de facon a donner plein effet a ses termes, au sens ordinaire qui est le leur. Dans
I'exemple donné, le Canada considére que, Si un gouvernement enjoignait un producteur de vendre
son produit & un client (des clients) donné(s), il y aurait fourniture dun bien sur ordre d'un
gouvernement. Cette mesure constituerait ou non une contribution financiére selon que les autres
conditions énoncées al'alinéaiv) seraient ou non réunies.

b) Existe-t-il d'autres circonstances autres qu'une mesure des pouvoirs publics

prescrivant explicitement de mettre un produit donné a la disposition
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d'acheteurs donnés, telles que vous considéreriez que le producteur a été chargé
par les pouvoirs publicsdefournir un bien ou en aregu I'ordre de ces derniers?
Réponse

Eu égard au sens ordinaire des mots "charger" (entrust) et "ordonner" (direct), le Canada est
d'avis que seule une mesure des pouvoirs publics prescrivant explicitement de fournir un produit
donné a des acheteurs donnés constituerait un cas de fourniture d'un bien a laguelle les pouvoirs
publics auraient chargé ou ordonné de procéder. Dans leur sens ordinaire, les mots "entrusts or
directs' ("chargent ou ordonnent") évogquent une action positive consistant a commander ou a donner
pour tache a quelqu'un de faire quelque chose. Le New Shorter Oxford English Dictionary donne du
verbe "to entrust" la définition suivante: "investir d'une charge; donner (a une personne, etc.) la
responsabilité d'accomplir une tache ...". Ce mot connote donc fortement I'idée d'un recours a un
intermédiaire. Cette interprétation du mot "entrust” est confirmée par le Concise Oxford Dictionary
qui indique les sens suivants: "laisser a une personne de confiance le soin de soccuper (d'une
personne ou d'une chose) ... conférer la responsabilité d'une chose a (une personne) ...". Le sens
ordinaire du mot "direct" est: "donner des instructions impératives & prescrire, donner ordre (& une
personne) de faire (quelque chose) qui doit étre fait ou désigner une personne a cette fin;, exiger

|'exécution de".

Le caractére "explicite" de ces actions est renforcé par les mots qui suivent immédiatement les
verbes "entrusts or directs’ ("chargent ou ordonnent"), a savoir “to carry out” ("d'exécuter"). Le sens
ordinaire de ce verbe est: "mener a bien, mettre en pratique” ou "mettre a exécution™. Lus ensemble,
les mots "chargent ... d'exécuter ... ou ... ordonnent de le faire" suggérent la notification d'une tache
aaccomplir ou d'une instruction a exécuter, autrement dit une action explicite (et non pas implicite).

C) Compte tenu de vos r éponses aux questions a) et b) ci-dessus, jusqu'a quel point
le lien de cause a effet entre une mesur e des pouvoirs publics et une action d'un
organisme privé doit-il &re éroit pour qu'il soit satisfait au critére” chargent ...
ou ordonnent” énoncéal'article1.1a) 1) iv)?

Réponse

Il ne sagit pas d'un lien de cause a effet. |l faut qu'il y ait une action par laquelle les pouvoirs
publics chargent un organisme privé d'une certaine tache, par exemple fournir des biens, ou lui
ordonnent de sen acquitter. C'est cette action des pouvoirs publics qui a pour effet potentiel de
générer une contribution financiére, pour autant que toutes les autres conditions sont également
réunies.

Quesgtion n° 12

Vous faites valoir que, lorsque les pouvoirs publics chargent un organisme privé
d'exécuter unefonction del'un destypes énumérés aux alinéasi) aiii) del'article 1.1 a) 1) ou lui
ordonnent de le faire, I'alinéaiv) exige que cette fonction soit normalement du ressort des
pouvoirs publics et ne différe pas véritablement deleur pratique normale:

a) Veuillez préciser en quoi, selon vous, ces concepts ou prescriptions relevent des
fonctions énumeérées aux alinéasi) aiii). Ne pourrait-on pas faire valoir que
nombre de ces fonctions (par exemple participation au capital social, octroi d'un
prét, fourniture ou achat de biens, etc.) sont "normalement” assurées par le
secteur privé? Dans quelles conditions ou circonstances pourrait-on dire que de
tellesfonctions sont " normalement” assur ées par les pouvoirs publics?
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Réponse

Il importe tout d'abord de clarifier le sens des mots "normalement de leur ressort" et "la
pratique suivie ne différant pas véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics'. Dansle
membre de phrase "les pouvoirs publics ... chargent ... ou ... ordonnent”, "pouvoirs publics' sentend
des pouvoirs publics visés a l'adinéaiv). Dans le membre de phrase "normalement de leur ressort",
"leur" renvoi a ces mémes pouvoirs publics, alors que dans le membre de phrase "la pratique normale
des pouvoirs publics’, il sagit des pouvoirs publics en général. L'dinéaiv) n'englobe donc pas la
totalité des différents types de fonctions définis aux alinéasi) aiii) puisque les mots ... normalement
de leur ressort" limitent fondamentalement la portée de l'dinéaiv). Toute autre interprétation
priverait le membre de phrase "qui sont normalement de leur ressort” de tout sens ou de tout effet.

Dans le membre de phrase "la pratique suivie ne différant pas véritablement de la pratique
normale des pouvoirs publics', le mot "pratique" désigne I exécut[ion d] une ou plusieurs fonctions
des types énumérés aux alinéasi) aiii)" par un organisme privé, autrement dit le fait que celui-ci fait
une contribution financiere. Cette pratique doit ne pas différer véritablement de la pratique normale
des pouvoirs publics. Par conséguent, ce devra en principe étre une contribution financiére alaguelle
les pouvoirs publics en question procedent d'ordinaire et qui, en regle générale, est le fait des pouvoirs
publics.

Le Canada pense que les mots "normalement de leur ressort” et "pratique normale de"
introduisent une restriction expresse d'ou il ressort clairement que, lorsgu'elle est exécutée par un
organisme privé sur ordre des pouvoirs publics, chacune des fonctions visées aux ainéasi) aiii) ne
constitue une contribution financiere que s cet organisme privé exerce une fonction relevant
normalement de la compétence des pouvoirs publics, en lieu et place des pouvoirs publics en question.

Méme s un certain hombre des fonctions énumérées aux alinéasi) a iii) sont souvent
exécutées "normalement” par le secteur privé, la formulation utilisée montre a I'évidence que les
rédacteurs ont envisage |'éventualité que, dans certaines circonstances, I'on puisse considérer que de
telles fonctions sont exécutées "normalement” par les pouvoirs publics d'un pays particulier. Par
conséquent, si ces conditions limitent la portée de l'alinéaiv), eles ne le frappent pas de nullité. Sans
préuger des circonstances qui pourraient étre suffisantes dans un cas particulier, le Canada note atitre
d'exemple que la fourniture de services de gestion des déchets peut étre normalement assurée par les
pouvoairs publics dun pays particulier et constitue une pratique normale des pouvoirs publics en
général. 1l est néanmoins exclu que le simple fait que des pouvoirs publics aient la faculté ou le
pouvoir de charger un organisme privé d'exécuter une fonction ou de lui ordonner de le faire signifie
gue cette fonction est "de leur ressort" ou une "pratique normale des pouvoirs publics'. Dans le cas
contraire, ces conditions feraient double emploi avec la condition "chargent ou ordonnent".

b) Les Etats-Unis font valoir que de telles fonctions entrent dans les attributions
"normales’ des pouvoirs publics, Sagissant de I'octroi de subventions. Etant
donné que vous soulignez dans votre argumentation le fait que contribution
financiere et avantage conféré sont deux concepts distincts qu'il importe de ne
pas confondre ou amalgamer, est-il exact de considérer que vous seriez en
désaccord avec cette affirmation des Etats-Unis? Si vous étes en désaccord avec
les Etats-Unis sur ce point, sur quelles autres bases ou dans quelles autres
circonstances considérez-vous que ces fonctions reléveraient des activités
"normales’ des pouvoirs publics et répondraient donc au critére énoncé a
['alinéaiv)?

Réponse

Les "fonctions' visées a l'alinéaiv) (c'est-a-dire celles qui sont normalement du ressort des
pouvairs publics et relévent de leur pratique normale) sentendent des formes d'action des pouvoirs
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publics qui constituent une "contribution financiere" au sens des autres ainéas de l'article 1.1 a) 1),
quels qu'en soient les "effets’. Etant donné qu'il ne peut y avoir de "subvention" que si la contribution
financiére en question confére un avantage, I'argumentation des Etats-Unis reviendrait & postuler &
I'alinéaiv) la présence de mots ("sagissant de I'octroi de subventions') qui n'y figurent pas. De plus,
cette argumentation tourne en rond: il faudrait tout d'abord déterminer sil y a eu une subvention en
vue de déterminer sil y a eu une "contribution financiere" au sens de l'alinéa iv), alors méme que
I'existence d'une contribution financiére est une condition préalable de |'existence d'une subvention. 1l
faudrait également déterminer si un "avantage" a éé conféré en vue de déterminer Sil y a eu une
"contribution financiére”, alors méme qu'il est patent au vu de I'énoncé de l'article 1.1 que c'est la
contribution financiére qui doit avoir pour effet un avantage, et non l'inverse.

Dans sa réponse au point @), le Canada a tenté de décrire les types de circonstances dans
lesquelles les fonctions énumérées aux alinéas i) a iii) pourraient répondre aux critéres énoncés a
l'dlinéaiv).

C) Le projet Cartland I* combinait & chacun des alinéas i) & iv) le concept de
contribution financiere et celui d'avantage. De plus, I'alinéa iv) contenait aussi
des formulations telles que " normalement de leur ressort” et "ne différant en
réalité nullement". Dans les projets ultérieurs, les deux concepts ont été
dissociés sans que ces formulations ne disparaissent de I'alinéa iv). En quoi, le
cas échéant, ces rédactions successives aident-elles & mieux comprendre le sens
des mots " normalement de leur ressort” et " ne différant pas véritablement” a
['alinéaiv)?

Réponse

L'historique de la rédaction de ces dispositions confirme que les expressions "normalement de
leur ressort” et "ne différant pas véritablement” représentent des conditions qui limitent I'éventail des
"contributions financieres' (ou des fonctions) auquel se réféere I'alinéa iv), et que ces conditions ne
sont pas liées & "l'avantage” conféré ou a la "subvention". Etant donné que le projet Cartland |
combinait, a chague alinéa, le concept de contribution financiére et celui d'avantage conféré, il aurait
permis de faire valoir que les expressions "normalement de leur ressort” et "ne différant véritablement
pas' serapportait al™avantage" autant qu'alacontribution financiere". Lefait que, dansles versions
suivantes, |"avantage" afait I'objet d'un paragraphe distinct, tandis que les mentions "normalement de
leur ressort” et "ne différant véritablement pas' étaient maintenues a l'alinéaiv) montre a |'évidence
que l'intention des rédacteurs était de faire en sorte que ces mentions ne sappliquent qu'au seul
élément "contribution financiere".

d) Dans le cas particulier de la fourniture de biens, que faut-il entendre par
fourniture "normale" de biens par les pouvoirs publics? Dans quelles
circonstances pourrait-on dire que lafourniture de biens par un organisme prive
agissant sur ordre des pouvoirs publics répondrait aux critéres " normalement
du ressort des pouvoirs publics' et "ne différant pas véritablement de la
pratique normale des pouvoirs publics' énoncésal'alinéaiv)?

Réponse

Sans doute est-il relativement peu courant que des biens soient "normalement” fournis par les
pouvoirs publics. 1l doit néanmoins exister des cas ou ces derniers produisent ou commercialisent un
bien. De l'avis du Canada, la fourniture d'un bien par les pouvoirs publics pourrait ére considérée
comme une pratique "normal€" quand ceux-ci sont déja engagés dans une telle activité.

! Piéce n° 36 du Canada.
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"Normalement de leur ressort” signifie que les biens doivent étre fournis par I'organisme privé
agissant sur ordre des pouvoirs publics d'une maniére sensiblement identique a ce qui aurait été le cas
sils l'avaient été par lesdits pouvoirs publics. Si I'organisme priveé, lorsqu'il fournit ces biens, ne fait
gue réagir aux forces du marché en tant qu'acteur privé, il exerce une fonction commerciale purement
privée. (Méme sil arrive que les pouvoirs publics interviennent sur le marché comme des acteurs
privés, la question en |'occurrence est de savoir s I'organisme privé, sur ordre des pouvoirs publics,
agit comme le feraient ces derniers, autrement dit comme leur substitut.) "Pratique normale” signifie
simplement que la fourniture des biens par I'organisme privé agissant sur ordre des pouvoirs publics
doit seffectuer d'une maniére sensiblement identique a celle dont les pouvoirs publics fournissent
normalement des biens. Si, par exemple, les pouvoirs publics ordonnaient a un organisme privé de
fournir de I'eau a des particuliers et a des entreprises au lieu de le faire eux-mémes par l'intermédiaire
d'un service public, il Sagirait de savoir s I'eau est fournie de maniére sensiblement identique dans les
deux cas.

Question n° 13

Etes-vous d'accord avec I'argument des Communautés eur opéennes selon lequel, en cas
defourniture de biens alaquelleles pouvoirs publics ont char gé ou ordonné de procéder, il faut,
pour gu'il y ait "exécution de fonctions normalement du ressort des pouvoirs publics', non
seulement que les producteurs aient regu expressément |'ordre de fournir ces biens, mais encore
gu'ils soient tenus de les fournir a "certaines conditions préalablement définies'? Dans
I'affirmative, pourquoi I'existence de " conditions préalablement définies’ serait-elle nécessaire
pour que I'on puisse considérer qu'un organisme privé exécute une fonction normalement du
ressort des pouvoirs publics (c'est-a-dire pour qu'il y ait contribution financiere)? Autrement
dit, I'existence d'un avantage ne dépend-elle pas des " conditions' auxquelles tel ou tel bien est
fourni? Sitd edt le cas, en quoi ces conditions, qu'elles aient été " préalablement définies’ ou
non, auraient-elles uneincidence sur I'existence d'une contribution financiére?

Réponse

Le Canada est de maniére générale d'accord avec la position des Communautés européennes.
Lorsquil y a fourniture de marchandises sur instruction ou ordre des pouvoirs publics, il faut encore
que celle-ci réponde aux autres ééments de l'dinéaiv). Pour que I'on considére que la fonction
exécutée par I'organisme privé sur ordre des pouvoirs publics est "normalement du ressort" de ces
derniers et conforme aleur "pratique normale”, il faut que I'organisme priveé agisse en lieu et place des
pouvoirs publics et non comme un intervenant parmi d'autres sur le marché privé. La contribution
financiére doit donc nécessairement étre faite & certaines conditions préalablement définies pour qu'il
soit établi que la fonction du ressort des pouvoirs publics a été exécutée a l'identique par I'organisme
privé. Tout en convenant que certaines conditions dont dépend I'existence d'une contribution
financiére pourraient auss étre requises pour établir I'existence d'un avantage, le Canada est d'avis que
ces deux éléments d'une subvention doivent faire I'objet de déterminations distinctes.

Question n° 14

) Veuillez commenter les paragraphes17 a 31 de la déclaration orale faite par les
Etats-Unisala premiéreréunion du Groupe spécial avec les parties.

Réponse

Les commentaires du Canadafigurent dans la Partie 111 de sa deuxiéme communication.
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Quegtion n° 15

Veuillez expliquer pourquoi (au paragraphe 45 de votre premiere communication €crite
et au paragraphe 56 de votre réponse a la demande de décisions préliminaires des Etats-Unis,
paragraphes dont le contenu rejoint d'autre part les vues exprimées par les Communautés
eur opéennes au paragraphe 27 de la déclaration orale qu'elles ont faites a la premiére réunion
du Groupe spécial) vous considérez que la clause conditionnelle figurant dansle SAA limite tout
pouvoir discréionnaire dont pourrait se prévaloir le Département du commerce s agissant de
"Sassurer qu'une subvention alléguée comporte une mesure exécutoire formelle". Cette clause
stipule, en particulier, queles catégories de subventionsindirectes auxquelles e Département du
commerce a réagi dans le passé par l'imposition d'un droit compensateur continueront de
donner lieu a unetellemesure " a condition que le Département du commer ce se soit assuré qu'il
est satisfait aux criteresénoncésal'article 771 5) B) iii)". Cettedisposition n'exige-t-elle pas que
le Département du commerce se soit assuré que tous les ééments énoncés a
['article 771 5) B) iii) sont présents?

Réponse

La clause conditionnelle doit étre lue &lalumiére des trois paragraphes qui la précédent. Bien
gu'il soit dit dans cette clause que le Département du commerce doit sétre assuré qu'il est satisfait a
tous les ééments de |'article 771 5) B) iii), ces trois paragraphes donnent des instructions impératives
en ce qui concerne les circonstances dans lesquelles il y a lieu de considérer que ces conditions sont
réunies et, a tout le moins, indiguent expressément, a l'adresse du Département du commerce, qu'elles
le seront dans des circonstances identiques a celles des affaires Cuir et Bois de construction.

Le premier paragraphe dispose sans ambiguité que le critére "chargent ou ordonnent” énoncé
a l'article 771 5) B) iii) "sera interprété au sens large" de fagon a "poursuivre la politique [de
I'Administration] tendant a ne pas tolérer que l'octroi indirect d'une subvention devienne une
échappatoire” permettant d'éuder I'imposition d'un droit compensateur. |l ressort clairement du
deuxieme paragraphe, qui se référe aux affaires Cuir et Bois de construction, que I'existence d'une
"mesure executoire formelle” est la seule condition permettant d'établir s une restriction a
I'exportation est une "contribution financiére”. Le troisiéme paragraphe, décisif, déclare aors que de
telles restrictions a I'exportation répondent au critere “"chargent ou ordonnent® énoncé a
l'article 771 5) B) iii) et qu'en pareil cas, la loi modifiée doit ére "administrée au cas par cas
conformément &' la pratique antérieure ala création de 'OMC. Sil subsistait le moindre doute quant
aux instructions impératives prévues dans le SAA concernant l'interprétation de l'article 771 5) B) iii),
il serait levé par les mots mémes qui précédent la clause conditionnelle dans le SAA, par lesquels est
exposee

['opinion de I'Administration que |'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord sur les subventions
et 'article 771 5) B) iii) visent les pratiques constituant des subventions indirectes
comme celles a I'encontre desquelles le Département du commerce a dans le passé
imposé des mesures compensatoires, et que les subventions indirectes de ces types
doivent continuer de donner lieu a de telles mesures, a condition que le Département
du commerce se soit assuré qu'il est satisfait au critére énonceé al'article 771 5) B) iii).

Comme le Canada I'a déja fait observer, il n'est pas dit: "peut éventuellement sappliquer &' ou
"pourrait sSappliquer”. Il est simplement et clairement dit: "Sapplique &'. Par conséquent, le SAA
contient des prescriptions explicites al'adresse du Département du commerce quant ala détermination
gue celui-ci devrait faire, compte tenu de la clause conditionnelle, au sujet des redtrictions a
I'exportation.
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Quegtion n° 16

Vous déclarez, au paragraphe 39 de votre réponse a la demande de décisions
préliminair es des Etats-Unis:

" [L]a "pratique en cause n'est pas constituée par telle ou telle
détermination faite dans des affaires en matiéere de droits compensateurs,
comme le suggérent les Etats-Unis. Le Canada I'a indiqué clairement, il ne
demande pas une décision annulant les déterminations faites par le passé dans
telle ou telle affaire. Une pratique est, plutét, constituée par une volonté ou une
politique administrative tendant & adhérer a une conception juridique
particuliére et & appliquer une interprétation ou une méthodologie particuliére
-a savoir, en l'occurrence, traiter une restriction a I'exportation comme
répondant a la condition de la contribution financiere énoncée dans
I' Accord SMC, lorsque les autorités des Etats-Unis estiment qu'un avantage est
conféré" (notesdebas de page omises)

a) En quoi, selon vous, une telle "volonté ou poalitique administrative" est-elle
susceptible d'étre, en soi, I'objet du reglement d'un différend? En quoi unetelle
"volonté ou politique administrative” — que I'on pourrait qualifier auss de
" comportement" des Etats-Unis— doit-elle &re considér ée comme une mesur e?

Réponse

Une volonté ou politique administrative est susceptible d'étre, en soi, I'objet du réglement d'un
différend parce gu'elle constitue une "mesure’, au sens ou ce terme sentend dans le Mémorandum
d'accord sur le réglement des différends et dans le GATT de 1994, et que cette mesure est contraire
aux obligations découlant pour les Etats-Unis de I'Accord SMC et deI'Accord sur I'OMC.

Le sens ordinaire du mot "mesure” est "plan ou ligne d'action visant a la réalisation d'un
certain objectif", ou "action planifiée ou décidée comme un moyen de parvenir a une fin". Ce mot
sapplique manifestement a une volonté ou politique administrative tendant a adhérer a une conception
juridique particuliere et a appliquer une interprétation ou une méthodologie particuliére. Dans
I'affaire Guatemala — Ciment, I'Organe d'appel a confirmé qu™une mesure" peut étre tout acte d'un
Membre, qu'il soit ou non juridiquement contraignant, et ... peut méme inclure des directives
administratives non contraignantes émanant d'un gouvernement ...".

Le contexte dans lequel apparait le mot mesure confirme que ce terme est a comprendre au
sens large. L'article 3:3 du Mémorandum d'accord prescrit le "reglement rapide de toute situation
dans laguelle un Membre considére qu'un avantage résultant pour lui directement ou indirectement
des accords Vvisés se trouve compromis par des mesures prises par un autre Membre". Interpréter le
mot "mesure" de facon plus restrictive, comme l'ont suggéré les Etats-Unis, limiterait le champ
d'application du réglement des différends et en exclurait certaines actions des pouvoirs publics telles
gue des politiques et pratiques administratives de nature a compromettre les avantages résultant des
accords visés. Compte tenu de I'importance des politiques et pratiques administratives dans le régime
juridique de nombreux Membres, une telle limitation pourrait avoir de sérieux effets négatifs. Le
Groupe spécia constitué dans I'affaire Etats-Unis — Articles 301 & 310 a reconnu I'importance de
prendre en compte tous les éléments de lalégidation des Membres dans I'interprétation des disciplines
prescrites par les Accords de 'OMC.

En outre, 'article 3:2 du Mémorandum d'accord sur le reglement des différends dispose en
des termes dénués de toute ambiguité que "[L]e systéme de réglement des différends de I'OMC est un

.....
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Exclure du champ d'application du réglement des différends les mesures qui sont ici en cause irait &

I'encontre de cette sécurité et de cette prévisibilité.

Le paragraphe8.2 du rapport du groupe spécial constitué dans l'affaire Etats-Unis
- Impositions de droits compensateurs sur certains produits en acier au carbure, plomb et bismuth
laminés & chaud originaires du Royaume-Uni, dans lequel celui-ci a recommandé que les Etats-Unis
révisent leurs pratiques administratives persistantes et non conformes aux régles de 'OMC, souligne
I'importance dinclure les pratiques administratives dans la définition de ce qui constitue une mesure.
La volonté ou politique administrative tendant & adhérer a une conception juridique particuliére et &
appliquer une interprétation ou une méthodologie particuliere qui est en cause dans le présent
différend constitue une pratique administrative proche de celle alaguelle se référait ce groupe spécial.

b) En quoi la "pratique’ des Etats-Unis, entendue au sens indiqué dans le
paragraphe cité ci-dessus, differe-t-elle des références aux restrictions a
I'exportation figurant dans le SAA et le Préambule, telles que vous les
caractérisez? Autrement dit, s le Groupe spécial devait, comme vous le
demandez, statuer sur le SAA et le Préambule en tant que déclarations de
politique générale liant le Département du commerce en ce qui concerne le
traitement des redrictions a [|'exportation, qu'ajouterait une décision
supplémentaire portant sur cette" pratique"?

Réponse

La pratique des Etats-Unis participe des mesures traitant les restrictions & |'exportation
comme des contributions financieres au titre de la légidation américaine en matiére de droits
compensateurs. Le respect, par les Etats-Unis, des obligations quiils ont souscrites dans le cadre de
I'OMC exigerait, entre autres choses, quils cessent d'appliquer un traitement des restrictions a
I'importation incompatible avec les régles de 'OMC dans leurs enquétes en matiere de droits
compensateurs présentes et futures.

C) Si une pratigue ne se confond pas avec " des déterminations individuelles dans
des affaires portant sur I'imposition éventuele d'un droit compensateur”, et
différe également - et va au-dela - des déclarations figurant dans le SAA et le
Préambule, en quoi consiste-t-elle précisément?

Réponse

Une pratique est une volonté ou politique administrative tendant & adhérer a une conception
juridique particuliére et a appliquer une interprétation ou une méthodologie particuliere. Elle se
rattache a des précédents et devient la "pratique’ a laquelle on se conformera dans les affaires
ultérieures. Une pratigue est une volonté institutionnelle de se conformer a des interprétations et a des
méthodes déclarées qui se traduit par des déterminations cumulatives. Cette volonté est un facteur
d'incertitude et dimprévisibilité dans les exportations de biens d'origine canadienne sur le marché des
Etats-Unis, en contradiction avec |'objet et le but de I'Accord SMC et de I'Accord sur 'OMC. Le
Canada convient que cette volonté trouve également son expression dans le SAA et le Préambule, que
le Canada adésigné aussi parmi les mesures qu'il met en cause dans le présent différend.

d) Croyez-vous que la " pratique’ des Etats-Unis, en tant que " volonté ou politique
administrative", est une regle juridique impérative, au sens ou cet adjectif est
utilisé dans I'opposition légidation impérative/législation dispositive? Et s la
"pratique” des Etats-Unis ne constitue pas une régle juridique impérative - qui
prescrit aux Etats-Unis d'agir de telle ou telle facon - sur quelles bases
pourrait-on alors constater qu'elle est incompatible avec les obligations
contractées par les Etats-Unisdansle cadre del'OMC?
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Réponse
Oui. Voir laPartie IV de la deuxieme communication du Canada.

Quesgtion n° 17

Veuillez répondre de facon détaillée aux arguments des Etats-Unis exposés aux
paragraphes 43 a 55 de la communication orale qu'ils ont présentée a la premiére réunion du
Groupe spécial concernant I'applicabilité aux mesuresidentifiées par |le Canada des dispositions
de I'Accord sur I'OMC et de I'Accord SMC citées par le Canada. (A cet égard, veuillez noter
gu'en réponse a une question orale posée par le Groupe spécial a sa premiére réunion, les
Etats-Unis ont indiqué que ces arguments s appliquent auss au SAA et au Préambule, et non
pas seulement a leur pratique, a laquelle se référait le titre sous lequel ces arguments
apparaissaient dansla déclaration orale qu'ils ont faite a cette réunion.)

Réponse

La contestation du Canada se fonde sur la définition d'une "subvention™ figurant al'article 1.1
de I'Accord SMC. Les mesures en cause traitent une restriction a I'exportation comme une
contribution financiére. Etant donné qu'une restriction & I'exportation n'est pas une contribution
financiére aux termes de l'article 1.1 &) 1), ce traitement est incompatible avec les dispositions dudit
article.

L'article 10 impose aux Membres une obligation positive de prendre "toutes les mesures
nécessaires pour faire en sorte ..." que I'imposition d'un droit compensateur soit conforme aux
dispositions de I'article VI du GATT de 1994. Celaimplique notamment que les Etats-Unis sassurent
gue le fondement de leur légidation en matiere de droits compensateurs — la définition d'une
subvention — est conforme & I'Accord. Si tel n'était pas le cas, des enquétes pourraient étre ouvertes
sur des mesures ne relevant manifestement pas de I'imposition |égitime d'un droit compensateur.

Les violations des articles11, 17, 19 et 32.1 découlent de la violation de I'article 10.
L'article 32.5 de I'Accord SMC exige que les Etats-Unis prennent toutes les mesures nécessaires pour
sassurer de la conformité de leurs lois, réglements et procédures administratives avec les dispositions
de I'Accord. En conséquence, la non-conformité de la légisation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs avec les dispositions susmentionnées emporte également une violation de I'obligation
positive énoncée a l'article32.5. Les mémes remarques sappliquent auss aux arguments des
Etats-Unis relatifs a la contestation du Canada en vertu de I'article XV1:4 de I'Accord sur I'OMC.



WT/DS194/R
Page A-20

ANNEXE A-2

RESUME ANALY TIQUE DES REPONSES DES ETATS-UNIS AUX QUESTIONS
POSEES PAR LE GROUPE SPECIAL A SA PREMIERE REUNION DE FOND

(28 février 2001)

PREMIERE REUNION DU GROUPE SPECIAL AVEC LES PARTIES — QUESTIONS
DATEESDU 18 JANVIER 2001

Le Département du commerce n'a pas arrété de position définitive concernant le statut des
restrictions a l'exportation, sinon pour exprimer I'opinion que, dans des circonstances appropriées, une
restriction & I'exportation pourrait répondre a la définition d'une subvention énoncée dans la loi
pertinente des Etats-Unis et dans I'Accord SMC. Aussi ny at-il pas, et ne pourrait-il y avoir, en
I'absence de toute affaire réelle, de position du Département du commerce ou des Etats-Unis sur
nombre des points faisant I'objet des questions du Groupe spécial. Par conséguent, les réponses
ci-aprés ne refletent pas nécessairement la ligne de conduite que le Département du commerce
adopterait face adesfaitsréels dans|e cadre d'une affaire réelle.

I QUESTIONS AUX DEUX PARTIES

Quedtion n® 1

Qu'est-ce, selon vous, qu'une "restriction a I'exportation”. En d'autres termes, quelles
sont les caractéristiques essentielles définissant ce concept qui Sappliqueraient a toute
"restriction a I'exportation”, quelle que soit la forme particuliére qu'elle revéte dans une
situation donnée, et qu'il y ait ou non preésence, dans une mesure donnée, de tout autre élément
comportant une restriction a I'exportation? Pourriez-vous décrire la maniéere dont opére une
restriction a I'exportation? Pourriez-vous donner un quelconque exemple d'une restriction a
I'exportation qui puisse, d'une certaine fagon, équivaloir a une subvention au sens de
['article 1.1 del'Accord SMC?

Réponse

Cette question met en relief le caractére problématique du présent différend. 1l n'est ni
possible ni souhaitable que le Groupe spécia tente de définir, dans I'abstrait, une expression qui ne
figure pas dans|'Accord SMC, mais cette expression, dans son sens ordinaire, désigne en principe une
action ou un acte qui fait obstacle aux exportations ou empéche les exportations. Le Canada concede
gu'une restriction a l'exportation peut avoir "un effet sur les prix bénéfique pour les utilisateurs du
produit soumis a restriction” et il n'allégue pas qu'une restriction a I'exportation ne peut créer un
"avantage". Pour des exemples de restrictions & I'exportation, les Etats-Unis prient le Groupe spécial
de se reporter au document WT/TPR/S/51, page 122; aux pieces CDA-12 et CDA-13; CDA-14;
CDA-22; et US-30; et au document WT/TPR/S/81, pages 72-74. Les Etats-Unis se refusent & toute
spéculation sur la question de savoir si I'une quelconque de ces restrictions a l'exportation constituerait
une "subvention" en vertu de la nouvelle définition de ce terme figurant al'article 1.1. lls notent que,
dans le cadre de leur 1égislation en matiere de droits compensateurs antérieure a la création de I'OMC,
le Département du commerce a conclu que des restrictions a I'exportation aors en vigueur dans
I'Alberta, dans|'Ontario et au Québec ne constituaient pas des subventions.
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Question n°® 2

Convenez-vous que le fait qu'un avantage soit conféré au sens de I'article 1.1 b) de
I'Accord SMC est dénué de pertinence au regard de la question de I'existence d'une contribution
financiére au sensdel'article 1.1 a) dudit accord?

Réponse

L es Etats-Unis conviennent que I'éément "contribution financiére" énoncé al'article 1.1 a) et
I'éément "avantage" énoncé a l'article 1.1 b) représentent deux conditions différentes et distinctes
auxquellesil doit étre satisfait pour que I'on puisse conclure a l'existence d'une "subvention™ en vertu
de I'Accord SMC. Dans le cas dune restriction a I'exportation, il peut se faire que les mémes
éléments de preuve soient pertinents aux fins de déterminer s les deux conditions sont réunies, et que
ces conditions ne soient pas totalement indépendantes |'une de |'autre.

. QUESTIONSAUX ETATS-UNIS
Question n° 6
Il est dit au paragraphe 36 de votre demande de décisions préliminair es:

"En d'autrestermes, le SAA est uneforme d'historique de la légidation.
Aux Etats-Unis, I'historique d'une légisation est fréquemment examiné en vue
de déterminer la signification d'une loi, mais cet historique ne peut modifier la
signification delaloi alaquelleil serapporte, ni prévaloir sur cetteloi."

Néanmoins, dans I'affaire Articles 301 a 310, vous avez déclaré en réponse a une question du
groupe spécial:

"Le SAA doit, en droit, étre considéré comme exprimant I'inter prétation
officielle delaloi danstoute action en justice.*

a) Veuillez concilier ces deux déclarations.
Réponse

L es Etats-Unis ne voient aucune contradiction entre ces deux déclarations. Lorsque le sens
d'une disposition de la loi et clair, cette loi ne peut étre supplantée par une interprétation contraire
figurant dansle SAA.

b) Veuillez apporter des éclaircissements sur le point de savoir s le SAA a force
obligatoire au sujet delaloi qu'il accompagne. En particulier, veuillez expliciter
lesmots " inter prétation officielle" figurant dansla citation reproduite ci-dessus.

Réponse

En vertu des principes juridiques en vigueur aux Etats-Unis, I'interprétation d'une loi a pour
objet de cerner avec précision l'intention du légidateur. En présence d'une loi ambigué, ou lorsgue
I'on souhaite avoir confirmation du sens non ambigu d'une loi, il peut ére utile de se reporter a
I'historique de la Iégislation pour mieux comprendre cette intention. 1l est Iégitime de se référer au

SAA pour connaitre l'intention du Congrés des Etats-Unis. En tant qu™interprétation officielle’ de

! Articles 301 & 310, rapport du Groupe spécial, WT/DS152/R, adopté le 27 janvier 2000, note 683.
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I'intention du Congreés, le SAA prévaudrait contre tout autre texte législatif pouvant également éclairer
cette intention.

Question n° 7

Le SAA qui accompagne la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay indique, a la
page 926:

"Dans les cas ou les pouvoirs publics agissent par I'intermédiaire d'une
partie privée, comme dans |'affaire Certains bois de construction résineux en
provenance du Canada et |'affaire Cuir en provenance d'Argentine (dans
lesquelles desrestrictions al'exportation avaient directement entrainé une baisse
discernable du colt des intrants), I' Administration entend faire en sorte que la
loi continue d'étre administrée au cas par cas en conformité avec le paragraphe
précédent. L'Administration est d'avis que I'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord sur
les subventions et |'article 7715) B) iii) visent les pratiques constituant des
subventions indirectes comme celles a I'encontre desquelles le Département du
commerce a dans le passe impose des mesures compensatoires, et que les
subventions indirectes de ces types doivent continuer de donner lieu & de telles
mesures, a condition que le Département du commerce se soit assuré qu'il est
satisfait au critere énoncé al'article 771 5) B) iii)."

a) Que faut-il entendre, selon vous par administration delaloi "au cas par cas'?
En particulier, dans quelles circonstances le Département du commerce
conclurait-il que des restrictions a |'exportation ne satisfont pas au critére
énoncéal'article 771 5) B) iii)?

Réponse

Concernant la premiére question, le Congrés était placé devant la situation suivante: le
Département du commerce avait jusque-la appliqué des mesures compensatoires a divers programmes
publics - y compris des restrictions a |'exportation - qui entraient dans la catégorie de ce quiil était
convenu d'appeler des "subventions indirectes’, suivant en cela une régle différente de celle que
prescrivait I'Accord SMC. Le Congres a choisi de laisser au Département du commerce le soin de
décider, a la lumiére des faits de |'espéce et de la conformité de ces faits avec la nouvelle définition
d'une subvention, si tel programme public constitue une subvention indirecte dans tel cas particulier.
Pour ce qui est des restrictions al'exportation, le Congres sest abstenu de préjuger de la question dans
un sens ou dans l'autre. Les Etats-Unis ne sauraient se livrer & des spéculations concernant les
circonstances précises dans lesguelles le Département du commerce pourrait conclure gu'une
restriction a l'exportation ne satisfait pas aux critéres énoncés a l'article 7715) B)iii). Le
Département du commerce appliquerait les critéres énoncés dans cette disposition en fonction des
faitsdont il serait saisi.

b) Que faut-il entendre selon vous par les mots "les subventions indirectes de ce
type devront continuer defaire ' objet de [mesur es compensatoires]”, comptetenu
de I'entrée en vigueur de I'Accord SMC? En particulier, en quoi I'introduction
des concepts nouveaux de "contribution financiere' et d'"avantage' qui
apparaissent dans le texte de I'Accord et I'incorporation de ces concepts dans la
législation des Etats-Unis ont-elles modifié votre approche des restrictions a
I'exportation dansle cadre d'enquétes en matiére de droits compensateur s?
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Réponse

La formulation qui est citée ne peut se comprendre indépendamment de la clause
conditionnelle qui la suit immédiatement. Lue a la lumiéere de cette disposition, €lle constitue une
déclaration du Congres indiquant que I'adoption par ce dernier de la Loi sur les Accords du Cycle
d'Uruguay ne doit pas étre regardée comme signifiant que les programmes publics du type de ceux qui
sont décrits dans le SAA cessent nécessairement de donner lieu a des mesures compensatoires. Le
Congreés a préféré sabstenir de pr§uger de la question. "Avantage"' n'était pas un concept nouveau.
Pour ce qui est de "contribution financiere", ce concept n'est pas entiérement nouveau non plus, en ce
sens que la légidation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs a toujours subordonné
I'existence d'une subvention a celle de quelque action des pouvoirs publics. Quant au concept de
“contribution financiére”, tel quil est décrit a I'alinéaiv) de l'article 1.1 @) 1) de I'Accord SMC, les
Etats-Unis ne sont pas en mesure dindiquer de maniére détaillée en quoi ils pourraient avoir modifié
I'approche du Département du commerce concernant les restrictions al'exportation.

Question n° 8

La ol ont ééincorporéesalaloi des Etats-Unis des expressions telles que " contribution
financiére” ou "chargent ... ou ... ordonnent” qui figurent dans I'Accord SMC, le SAA
constitue-t-il une interprétation officielle de ces expressions? Autrement dit, le SAA peut-il
préciser le sens qu'il convient de donner aux termes d'un traité qui ont été incorporés a la
législation des Etats-Unis?

Réponse

Dans la mesure ou les termes d'un traité prétent a interprétation, le SAA, en vertu d'un
principe généra, est I'expression officielle des vues du Congres et de I'Administration quant au sens
guil convient de donner a ces termes aux fins du droit interne. Sagissant des mots "chargent ...
ou ... ordonnent", le SAA ne se prononce pas sur leur sens précis, mais exprime simplement |le souhait
général du Congres et de I'Administration qu'ils soient interprétés dans un sens aussi large que
['autorisent les prescriptions de laloi.

PREMIERE REUNION DU GROUPE SPECIAL AVEC LES PARTIES — QUESTIONS
DATEESDU 19 JANVIER 2001

I QUESTIONS AUX DEUX PARTIES

Question n°® 1

Vous faites valoir quel'article 1.1 a) 1) iv) a pour objet les " subventions indirectes’ (et,
dans le cas du Canada, que ledit article traite de ce concept de fagon exhaustive). Dans quelle
mesure vos arguments au titre de la I'article 1.1 impliquent-ils que les subventions visées a
l'article 1.1 a) 1) iv) Sentendent, en tout ou en partie, de " subventionsindirectes’? En d'autres
termes, la mesure dans laquelle les restrictions a I'exportation relévent ou non de
['article 1.1 a) 1) iv) dépend-€lle du point de savoir si cette disposition a trait aux subventions
indirectes, par opposition aux subventions directes? Quelle lumiére vos arguments selon
lesquels l'article1l.1a) 1) iv) a pour objet les subventions "indirectes', par opposition aux
subventions" directes', jettent-ils sur les questions en litige?

Réponse

L'expression "subventions indirectes’ n'est rien d'autre qu'un raccourci que les parties ont
utilisé pour désigner les pratiques pouvant relever de l'alinéaiv). L'important est que cet alinéa existe
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afin d'empécher que des gouvernements éludent les disciplines en matiére de subventions en octroyant
une subvention par |'intermédiaire d'acteurs privés.

Question n° 2

Quel est le sens ordinaire, au sens de l'article 31 de la Convention de Vienne sur le droit
destraités, du mot "type", tel qu'il apparait al'article 1.1 a) 1) iv)?

Réponse

Voir le paragraphe 25 de la premiére communication des Etats-Unis. Une restriction a
I'exportation pourrait constituer une mesure des pouvoirs publics donnant instruction ou ordre de
fournir un bien, fonction qui est expressément mentionnée al'alinéaiii).

. QUESTIONSAUX ETATS-UNIS

Question n° 18

Vous faites valoir que, dans la mesure ou I'objet et le but de I'Accord SMC sont
d"imposer des disciplines multilatérales sur les subventions ayant un effet de distorsion sur le
commerce international”, il serait incompatible avec cet objet et ce but d'exclure la possibilité
que des restrictions & I'exportation constituent des subventions. A supposer que ce soit 1a une
description correcte de I'objet et du but de I'Accord SMC, en quoi cette description, dans
laquelle figure le mot "subventions', éclaire-t-elle la question de savoir ce que sont les
" subventions' visées par I'Accord?

Réponse

La phrase citée utilise le mot "subventions' dans son sens non technique, tel quil est
communément compris. Les Etats-Unis n'ont pas fait valoir que I'objet et le but de I'Accord SMC
étaient seuls déterminants, ni que toute mesure des pouvoirs publics ayant des effets de distorsion sur
le commerce est une subvention. Ils ont fait valoir quil convenait de ne pas restreindre indiment le
sens de ces dispositions de fagon a exclure des mesures dont il est communément convenu gue ce sont
des subventions qui faussent les échanges, lorsgue le texte de I'Accord ne les excluait pas et lorsgue
lesexclureirait al'encontre de |'objet et du but dudit accord.

Question n° 19

Acceptez-vous I'argument du Canada, te qu'il est expose au paragraphe 33 de sa
déclaration orale a la premiére réunion du Groupe spécial, sdon lequd I'imposition de
disciplines multilatérales sur les subventions ayant des effets de distorsion sur le commerce
international n'est quel'un desobjetsdel' Accord SMC parmi d'autres?

Réponse

Cest 1a I'objet premier de I'Accord SMC, ains que l'ont reconnu de précédents groupes
spéciaux de I'OMC. Comme I'Organe d'appel I'a noté, les interprétations qui facilitent le
contournement d'obligations contractées au titre de I'Accord SMC sont contraires al'objet et au but de
cet accord. Réglementer les mesures compensatoires compte parmi les visées de I'Accord SMC mais,
comme |'arelevé le Canada, cela ne doit pas étre fait d'une maniére qui autorise les pouvoirs publics a
entreprendre des programmes complexes congus pour éuder |es disciplines en matiere de subvention
tout en stimulant artificiellement la production intérieure.



WT/DS194/R
Page A-25

Question n° 20

Vous citez le paragraphed) de la Liste exemplative de subventions a I'exportation
("Fourniture par les pouvoirs publics..., directement ou indirectement par le biais de
programmes imposés par les pouvoirs publics, de produits ou de services importés ou d'origine
nationale") comme un élément contextuel venant a I'appui de votre argument selon lequel
l'articlel.1a) 1) iv) peut sSappliguer aux restrictions a I'exportation. Selon vous, par
conséquent, les subventions "indirectes' visées au paragraphed) (a savoir la fourniture de
produits ou de services par le biais de programmes imposés par les pouvoirs publics) satisfont
nécessairement, par définition, aux conditions énoncées a l'article 1.1 de I'Accord SMC, y
comprisen ce qui concernel'existence d'une contribution financiére;

a) A supposer que ce soit la une lecture correcte de la Liste exemplative, quelle
lumiére le paragraphed) de cette liste jette-t-il sur la question centrale de savoir
S une restriction a I'exportation constitue une contribution financiere sous la
forme de la fourniture de biens sur ordre des pouvoirs publics? En particulier,
['article 1.1 n'indique-t-il paslui-méme clairement, sansfaireréférencealaListe
exemplative, que la fourniture de biens et de services sur ordre des pouvoirs
publics constitue une contribution financiére?

Réponse

Les Etats-Unis conviennent que la fourniture de biens et de services sur ordre des pouvoirs
publics constitue manifestement une contribution financiére, et qu'il n'est pas nécessaire de se référer
au paragraphe d). Néanmoins, ce paragraphe offre un élément contextuel venant utilement étayer la
conclusion qui découle du sens ordinaire du texte. Le paragraphe d) confirme quiil y a contribution
financiere quand des parties privées fournissent des biens par suite d'un "programme imposeé par les
pouvoirs publics'.

b) Le Canada et les Communautés européennes font valoir que, de toute facon,
votre interprétation des constatations du groupe spécial constitué dans I'affaire
Canada — Produits laitiers est erronée en ce qui concerne le paragraphed)
(constatations qui, comme |'ont relevé les Communautés européennes, ont été
décrites par I'Organe d'appel comme " ne présentant aucun intérét"). Ils font
valoir en particulier que le groupe spécial a établi comme critéres de
["applicabilité du paragraphe d), premiérement que les biens soient fournis a des
conditions propres a stimuler les exportations, deuxiémement qu'ils soient
fournis par les pouvoirs publics, directement ou indirectement, par le biais d'un
programme imposé par les pouvoirs publics, et troisiemement qu'un avantage
soit ainsi conféré. En d'autres termes, selon le Canada et les Communautés
européennes, le groupe spécial n'a pas considér é que le paragraphe d) visait tout
programme impose par les pouvoirs publics qui stimule les exportations et
confere un avantage, mais plutdt les seuls programmes de ce type qui
comportent une "fourniture" de biens. Veuillez commenter la maniere dont le
Canada et les Communautés européennes présentent votre argument et les
conclusions du groupe spécial constitué dans|'affaire Canada — Produits laitiers.

Réponse

L es Etats-Unis ne contestent pas le fait que I'Organe d'appel ait qualifié les constatations du
groupe spécial de dénuées dintérét. Toutefois, cela ne signifie pas nécessairement que le présent
Groupe spécia ne puisse sappuyer sur ces constatations et se guider utilement sur elles. Les
Etats-Unis ne sont pas en désaccord avec la proposition selon laquelle les "programmes imposés par
les pouvoirs publics' ne relevent pas nécessairement tous du paragraphed). Leur analyse des
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constatations faites dans |'affaire Canada — Produits laitiers differe toutefois sur deux points décisifs.
Premiérement, l'articlel.1 et le paragraphed) ne limitent pas I'application du concept de
"subventions' aux cas ou les pouvoirs publics fournissent eux-mémes un bien. Deuxiémement, le
groupe spécial acongaté qu'il y avait "fourniture" directe ou indirecte de biens lorsque les prix étaient
négociés — c'est-a-dire lorsgu'ils n'étaient pas préalablement définis comme le Canada et les CE font
valoir qu'ils doivent I'étre.

C) Veuillez commenter la maniére dont le Canada décrit, au paragraphe 31 de la
déclaration orale qu'il a faite a la premiéere réunion du Groupe spécial, la
décision de I'Organe d'appel dans I'affaire Etats-Unis — Traitement fiscal des
" sociétés de ventes a I' étranger” .

Réponse

Rien dans le paragraphe93 du rapport de |'Organe d'appel dans l'affare FSC n'est
incompatible avec la position des Etats-Unis. L'Organe d'appel a simplement rejeté I'argument des
Etats-Unis selon lequel 1a note de bas de page 59 de la Liste exemplative constituait une exception a
la définition générale d'une "subvention” figurant al'article 1.

Question n° 21

L es Communautés eur opéennes font valoir que, contrairement a ce que soutiennent les
Etats-Unis, une restriction a I'exportation frappant un bien particulier différe sur le fond d'un
ordre des pouvairs publics prescrivant aux producteurs de ce bien de le fournir a certains
acheteurs. En particulier, les Communautés eur opéennes déclarent que, face a unerestriction a
I'exportation, les producteurs des biens faisant I'objet de cette mesure disposent de tout un
éventail d'options autres que celle qui consiste a smplement continuer de vendre le produit aux
acheteurs nationaux: réduire la production, la diversifier ou prendre part a des opérations
d'aval, danslesquellesles exportations ne sont pas soumises a desrestrictions.

a) Etes-vous d'accord ou non avec les Communautés européennes sur le fait que
I'imposition d'une restriction a I'exportation laisse aux producteurs nationaux
du bien frappé par cette mesure tout un éventail deréactions possibles? Veuillez
expliquer votre position.

Réponse

L es Etats-Unis ne sont pas d'avis qu'une restriction & I'exportation offrirait un certain nombre
de possibilités au producteur d'un bien soumis a restriction. Ils seraient plutét portés a dire qu'une
restriction a I'exportation limite les options qui soffrent & ce producteur. Les Etats-Unis contestent
auss la position des CE selon laguelle I'existence de diverses options face a une restriction a
I'exportation pourrait de quelque maniére ruiner toute possibilité de conclure qu'une telle restriction
congtitue un "ordre". Faire valoir qu'une restriction & I'exportation ne constitue pas un ordre parce
gu'un producteur dont le produit fait I'objet de cette mesure est libre de faire des choix gqu'il ne ferait
pas en |'absence de la restriction ne répond pas a la question de savoir i cette restriction constitue une
contribution financiere lorsgue le producteur choisit, a la suite de la restriction, de fournir les biens a
la branche de production nationale.

Supposons que, en |'absence de toute restriction a I'exportation imposée par les pouvoirs
publics, un producteur d'un bien intermédiaire aurait choisi d'exporter celui-ci vers un autre marché
pour transformation en un produit d'aval, parce que cela est plus avantageux sur le plan financier. Or,
suite a la restriction & I'exportation, le producteur de ce bien intermédiaire — dont la transformation
sinon ne se justifierait pas sur le plan économique — entreprend de produire lui-méme le produit
d'aval, renforcant ainsi artificiellement la production intérieure au détriment des producteurs étrangers
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de ce produit daval. Rien de tout cela ne saccorde avec la déclaration du Canada selon laquelle
"[u]lne subvention ... peut empécher un pays de tirer parti d'un avantage comparatif sur lequel il aurait
pu autrement compter et fait du méme coup obstacle a une répartition efficace des ressources’.

b) Si vous étes d'accord, considéreriez-vous qu'une restriction a I'exportation
congtituerait un cas de fourniture de biens a laquelle les pouvoirs publics ont
chargé ou ordonné de procéder dans toutes les circonstances ou les producteurs
du produit soumis a restriction continueraient de vendre une quantité
quelconque de ce produit aux acheteurs nationaux, ou existerait-il des
circonstances dans lesquelles le fait de continuer de vendre le produit soumis a
restriction aux acheteurs nationaux ne constituerait pas une fourniture de biens
a laquelle les pourvoirs publics ont chargé ou ordonné de procéder? Veuillez
expliquer votre position et décrire detelles circonstances éventuelles.

Réponse

L es Etats-Unis conviennent quiil pourrait exister des circonstances dans lesquelles le fait de
continuer de vendre le produit ne constituerait pas une fourniture d'un bien sur instruction ou ordre
des pouvoirs publics.

C) Ou affirmez-vous, comme vous l'avez fait semblet-il implicitement au
paragraphe 81 de votre déclaration orale a la premiere réunion du Groupe
spécial, qu'il n'y aurait instruction ou ordre que dans les seuls cas ou il
n'existerait d'autres options que de vendr e aux acheteur s nationaux?

Réponse

Non, le paragraphe 81 nimplique rien de tel. Le rapport de causalité demande a étre examiné
cas par cas. Il est simplement dit au paragraphe 81 (ou est exposé le cinquiéme d'une série de
contre-arguments) qu'il pourrait exister des circonstances dans lesguelles les options théoriques
avancees par le Canada et les CE ne sont pas envisageables, auquel cas les arguments de ces parties
seraient dénués de pertinence.

Question n°® 22

Au paragraphe 78 de la déclaration orale que vous avez faite a la premiére réunion du
Groupe spécial, vousfaitesvaloir ce qui suit:

"[Rlien (dansletexte ou ailleurs) ne prescrit que les bénéficiaires du programme
de subvention en cause soient des " clients diment visés', méme sil peut fort
bien se faire qu'une restriction a I'exportation particuliere réponde a une telle
condition. Dansla mesure ou il faut qu'ait éé définie une catégorie particuliére
de bénéficiaires, il sagirait de la condition de la spécificité énoncée a
['article 1.2."

Comment cet argument Sarticule-t-il et sSaccorde-t-il avec ce qui semble étre votre argument
central quant a la raison pour laquelle une restriction a I'exportation peut a tout le moins
constituer une contribution financiere, a savoir que c'est le fait que les pouvoirs publics
interdisent de vendre a un groupe de clients donnés (c'est-a-dire sur lesmarchés al'exportation)
qui commande (ou peut commander) aux producteursdu bien soumis arestriction de " fournir"
celui-ci, exclusvement ou pour une bonne part, a un autre groupe particulier de clients
(c'est-a-dire sur le marché intérieur)? Autrement dit, a supposer que, dans les arguments que
vous contestez au paragraphe cité ci-dessus, I'expression "clients diment vises' désigne
simplement les acheteurs nationaux du produit dans leur ensemble et ne se rapporte en rien,
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contrairement a ce que vous suggérez, a la question de la spécificité, n'est-il pas exact que vous
arguez que lefait de "viser" une catégorie particuliere dans une telle mesure est une condition
nécessaire de l'existence d'une contribution financiere dans le cas d'une restriction a
I'exportation? Veuillez expliquer votre position.

Réponse

Pour l'essentiel, le Groupe spécia donne une description correcte de la position des
Etats-Unis. Telle qu'utilisée par le Groupe spécial, I'expression "viser" une catégorie particuliére aun
sens trés large.  Toutefois, les Etats-Unis sont d'avis que les CE l'utilisent dans un sens bien plus
étroit, qui laisse entendre que, d'une certaine facon, les bénéficiaires escomptés d'une subvention
relevant de l'alinéaiv) doivent de jure avoir été désignés au préalable. Une telle fagon de "viser" une
catégorie particuliere ne figure pas parmi les conditions expressément énoncées al'alinéaiv).

Quesgtion n° 23

Pourriez-vous confirmer que le paragraphe 69 de la déclaration orale que vous avez
faiteala premiéereréunion du Groupe spécial seréfereal'article 1.1 b) de ' Accord SMC, et non
pasal‘article1l.1a)1)?

Réponse
QOui.
Quesgtion n° 24

Vous faites valoir, au paragraphe 36 de votre premiére communication écrite, que
lorsqu'un accroissement de I'offre d'un produit sur le marché intérieur entraine une baisse du
prix de ce produit, le résultat est le méme que s les pouvoirs publics avaient ordonné a des
exploitants agricoles de vendre & un prix inférieur a celui du marché et que, par conséquent,
I'imposition d'unerestriction al'exportation peut étrel'équivalent fonctionnel d'un ordre donné
aux producteurs de vendre leur produit sur le marché intérieur moyennant une rémunération
moins qu'adéquate. L'une et I'autre fonction, faites-vous valoir, " correspondent tout a fait aux
catégories énoncées a l'article 1.1 a) 1) iv)". Est-ce a dire que le fait que la rémunération soit
moins qu'adéquate, ou le prix inférieur au prix du marché est ce qui fait que ces fonctions
(exécutées sur ordre des pouvoirs publics) relevent de l'article 1.1 a) 1) iv)? En d'autres termes,
votre position est-elle qu'une rémunération moins qu'adéquate ou un prix inférieur a celui du
marché constitue une condition nécessaire pour que la fourniture d'un bien sur ordre des
pouvoirs publics reléve de I'article 1.1 @) 1) iv)? Veuillez expliquer en quoi une rémunération
adéguate a une quelconque incidence sur |I'existence d'une contribution financiere.

Réponse

Non, les Etats-Unis ne considérent pas qu'une rémunération inadéquate ou un prix inférieur au
prix du marché est une condition nécessaire pour conclure a |'existence d'une contribution financiére
sous la forme de la fourniture d'un bien sur ordre des pouvoirs publics au sens de l'ainéaiv).
Toutefois, I'existence d'une contribution financiére et celle dun avantage pourraient fort bien se
trouver établies en partie pour les mémes raisons. Au paragraphe 36, les Etats-Unis faisaient
simplement observer que les pouvoirs publics pourraient obtenir le méme effet sur les prix: a) en
ordonnant aux producteurs de vendre a des prix (inférieurs) fixes (ce qui, le Canada parait I'admettre,
constituerait une subvention au sensde l'alinéaiv)); ou b) en prenant des mesures propres ainciter les
producteurs a vendre sur le marché intérieur des biens qui, sinon, auraient éé exportés, avec pour
effets un accroissement de |'offre et une baisse du prix.
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Quesgtion n° 25

Vousfaitesvaloir, au paragraphe 77 dela déclaration orale que vous avez présentée a la
premiéreréunion du Groupe spécial, que, sagissant de l'éément " contribution financiere", rien
dans le texte des alinéasiii) ou iv) de I'article 1.1 a) 1) n'indique que le prix ou la quantité des
biensfournisala partie bénéficiant de la subvention doivent avoir été spécifiés. Au lieu de quai,
soutenez-vous, la question de savoir s I'action des pouvoirs publics a une influence suffisante
sur le prix et la quantité pour que le produit soit fourni moyennant une rémunération moins
gu'adéquate est pertinente aux fins de mesurer I'avantage, et non d'établir |'existence d'une
contribution financiére. Pourtant, vous faites également valoir, au paragraphe 54 de votre
premiére communication écrite, que lesfonctions désignées aux alinéasi) aiii) sont desfonctions
"normales’ des pouvoirs publics au sens de I'alinéa iv) sagissant de I'octroi de subventions par
les pouvoirs publics — concept qui englobe les deux ééments, contribution financiere et
avantage. Veuillez concilier ces deux arguments. En effet, s le prix et la quantité sont liés a
I'existence d'un avantage, et non par conséquent a celle d'une contribution financiere, dans le
cas ou il y a fourniture de biens, pourquoi la référence aux fonctions qui sont " normalement"
du ressort des pouvoirs publics, référence qui, dans le texte de I'article 1.1 de I'Accord SMC,
apparait exclusvement en relation avec les critéres permettant d'établir |'existence d'une
contribution financiére, se rapporterait-elle a I'octroi de "subventions', ce qui renvoie
implicitement alafoisal'éément " contribution financiére" et al'éléément " avantage" ?

Réponse

Comme indiqué plus haut, il se peut fort bien que les preuves de I'existence d'un avantage et
les preuves de l'existence d'une contribution financiére se recouvrent partiellement, puisque
I'alinéaiv) exige quiil y ait un rapport de causalité entre la mesure prise par les pouvoirs publics et le
comportement du ou des acteur(s) privé(s) et que les activités entreprises par la partie privée soient
identiques a celles dans lesguelles sengagent normalement les pouvoirs publics lorsguils entendent
verser une contribution financiere. Quand ils ont déclaré que les fonctions "normales” des pouvoirs
publics renvoyaient a une action de ces derniers dans le cadre de l'octroi de subventions, les
Etats-Unis ont utilisé le mot "subventions' dans son sens non technique courant, qui est aussi celui
dans lequel ce mot apparaissait dans I'Examen général prévu a l'article XVI, paragraphe 5.

Question n° 26

Au sujet desréférences aux fonctions " normalement du ressort des pouvoirs publics' et
"ne différant pas véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics' qui figurent a
l'article 1.1 a) 1) iv), vous faites valoir qu'il existe au moins des cas dans lesquels les pouvoirs
publics ont effectivement pour pratique "normale’ de fournir certains biens et services (par
exemple |'accés a des ressources naturelles limitées). Vous arguez en outre que le point
important est que, lorsque les pouvoirs publics prennent part a la fourniture d'un bien ou d'un
service et, plutét que de le fournir eux-mémes, déleguent cette fonction & un organisme privé, il
"pourrait" y avoir contribution financiére:

a) Soutenez-vous que, pour qu'il soit satisfait a cette condition, il faudrait en
premier lieu que les pouvoirs publics aient pour pratique de fournir un bien,
puisgu'ils en confient le soin a un organisme privé? Autrement dit,
soutenez-vous que les Etats-Unis ne considéreraient pas que la fourniture de
biens ou de services sur ordre des pouvoirs publics constitue une contribution
financiere, a moins que lesdits pouvoirs publics n‘aient " normalement” fourni
ces biens et ces services par le biais de quelque activité antérieure? Selon quels
critéres déterminerait-on s les pouvoirs publics ont déa "pris part" a la
fourniture d'un bien ou d'un service ou avaient dé§a pour pratique " normale"
defournir cebien ou ce service?
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Réponse

Une fois encore, les Etats-Unis n'arguent rien qui ait trait & ce que le Département du
commerce pourrait considérer, ce dernier n'ayant encore jamais pris position sur la question. Les
Etats-Unis se contentent en la présente affaire de répondre a I'allégation du Canada selon laquelle une
restriction a l'exportation ne peut jamais, quelles que soient les circonstances, constituer une
subvention. Ils ne font nullement valoir que le texte de I'alinéa iv) exige que les pouvoirs publics
aient eu antérieurement pour pratique de fournir le bien ou le service en question. Il serait plus
approprié de chercher a déterminer si |'activité entreprise par la partie privée est par nature de celles
dans lesquelles des pouvoirs publics sengageraient, ou pourraient sengager, en régle générale en vue
d'allouer des ressources par le biais de mesures fiscales ou de subventions.

b) Ou soutenez-vous qu'en intervenant a un moment quelconque sur le marché
d'un produit par l'intermédiaire d'un organisme privé, les pouvoirs publics
"prendraient part" a la fourniture d'un bien ou d'un service, de sorte que les
criteres "normalement de leur ressort" et " ne différant pas véritablement" se
trouveraient remplis? S tel est bien votre argument, ces critéres ne
perdraient-ils pastouteraison d'étre?

Réponse

Non, tel n'est pas I'argument des Etats-Unis. Les Etats-Unis soutiennent simplement que,
lorsgue les pouvoairs publics interviennent dans une mesure et avec une efficacité telles qu'il en résulte
que des acteurs privés fournissent a des acheteurs nationaux des biens gqu'ils auraient sinon vendus a
I'exportation, le comportement de ces acteurs privés ne differe pas véritablement de ce qu'aurait éé
celui des pouvoirs publics si ces derniers avaient fourni les biens directement.

C) Veuillez expliquer votre utilisation du verbe " pourrait” dans|'argument qui est
résumé ci-dessus (et qui apparait au paragraphe52 de votre premiére
communication). Vous indiquez en effet que, lorsque des pouvoirs publics
"prennent part” a la fourniture d'un bien ou d'un service et, plutét que de le
fournir eux-mémes, déléguent cette fonction a un organisme privé, il " pourrait”
y avoir une contribution financiére. Cela donne a penser que, de votre point de
vue, méme lorsque ces conditions sont réunies, il existe des circonstances dans
lesquelles il n'y aurait pas de contribution financiere. Lus ensemble, les
alinéasiii) et iv) del'article 1.1 a) 1 semblent toutefois signifier que la fourniture
d'un bien ou d'un service sur ordre des pouvoirs publics est une contribution
financiére. Veuillez expliquer votre position et fournir des exemples illustrant
les circonstances dans lesquelles la fourniture de biens ou de services sur ordre
des pouvoirs publics constituerait ou ne constituerait pas une contribution
financiéreau sensdel'article 1.1 a) 1).

Réponse

Le verbe "pourrait" a été utilisé sans intention particuliere. De maniére générale, les
Etats-Unis pensent comme le Groupe spécia que lorsque I'intervention des pouvoirs publics n'atteint
pas un degré suffisant pour satisfaire au critére énoncé a l'ainéaiv), il n'y aurait pas en principe de
subvention.

d) Au paragraphe54 de votre premiére communication, vous faites valoir que
['alinéa iv) fait référence a des fonctions normalement assurées par les pouvoirs
publics "dans le cadre de l'octroi d'une subvention" et que toute autre
interprétation viderait cet alinéa de son sens. Si, toutefois, les mots
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"normalement” et "normale", a l'alinéa iv), se rapportent a des fonctions
exer cées dans le cadre de I'octroi d'une subvention, le concept d'avantage, qui
fait I'objet d'un traitement distinct a [l'articlel.lb), n'est-il pas alors
sous-entendu dansle concept de " contribution financiére", lequd fait seul I'objet
del'article1.1a) 1)? Veuillez expliquer votre position.

Réponse

Bien que représentant deux conditions distinctes, le concept de contribution financiére et le
concept d'avantage ne sont pas totalement indépendants I'un de I'autre.

€) Le projet Cartland 1? combinait & chacun des alinéas i) & iv) le concept de
contribution financiere et celui d'avantage. De plus, I'alinéa iv) contenait auss
des formulations telles que "normalement de leur ressort” et " ne différant en
réalité nullement". Dans les projets ultérieurs, les deux concepts ont été
dissociés sans que ces formulations ne disparaissent de I'alinéa iv). En quoi, le
cas échéant, ces rédactions successives aident-elles a mieux comprendre le sens
des mots " normalement de leur ressort" et " ne différant pas véritablement” a
['alinéaiv)?

Réponse

De l'avis de Etats-Unis, les mots "normalement de leur ressort" et "ne différant pas
véritablement” se rapportent aux fonctions des pouvoirs publics en matiére de mesures fiscales et de
subventions. Voir les paragraphes 51 a 54 de la premiére communication des Etats-Unis. Le seul
texte antérieur qui renseigne sur I'historique des négociations — I'Examen général prévu a
I'article XVI, paragraphe 5 — conforte cette interprétation.

Question n° 27

Dans la déclaration orale que vous avez faite a la premiere réunion du Groupe spécial,
vous affirmez, aux paragraphes3 et 5, que ce que le Canada tente de contester et de faire
reconnaitre dans la présente affaire ne sont que de simples " opinions indicatives'. Vous
qualifiez le Préambule de "raisonnement indicatif" ou de "réflexions indicatives'
(paragraphe 27 de votre déclaration orale a cette réunion). Considérez-vous également que le
SAA, pour autant qu'il soit pertinent, n'exprime que des "opinions indicatives', et que la
" pratique des Etats-Unis' a laquelle se référe le Canada a elle aussi, d'une certaine fagon, un
caractere " indicatif" ?

Réponse

Le SAA n'apas, quant alui, un caractére "indicatif", mais il n'exprime aucune position, en ce
qui concerne les subventions indirectes, sinon pour indiquer que celles-ci peuvent étre traitées comme
des subventions s elles satisfont aux critéres énoncés a l'article 771 5) B) iii). 1l n'existe tout
simplement pas de pratique postérieure & la création de I'OMC.

Question n° 28

Au paragraphe 35 de votre demande de décisions préiminaires, vous déclarez que
le SAA congtitue "une" expression officielle de I'interprétation de la loi, alors que dans |'affaire
de I'article 301, vous aviez déclaré qu'il en était "1"'expression officielle. Votre utilisation de
['article indéfini implique-t-elle que le SAA est une expression officielle de I'interprétation de la

2 Piece CAN-36.
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loi parmi plusieursautres, autrement dit qu'un tribunal ne serait pas nécessairement lié par elle
sil existait d'autres documents officiels pertinents?

Réponse

En regle générale, le SAA I'emporte sur tout autre historique de lalégidation.

Question n° 29

Le Canada cite la déclaration suivante, faite par le Département du commerce dans
deux affaires de 1999 relatives a des produits en acier inoxydable en provenance de Corég, ou il
est fait référence au SAA et au Préambule:

"... [L]e SAA indique en destermes clairs et dépourvus d'ambiguité que
le Congres entendait que la Loi, telle que modifiée par la Loi sur les Accords du
Cycle d'Uruguay, continuerait de sappliquer aux types particuliers de
subventions indirectes qui avaient été jugés devoir donner lieu a des mesures
compensatoires dans les affaires relatives a des Produits en acier en provenance
de Corée. La réglementation en matiére de droits compensateurs qui a
finalement été adoptée par le Département est tout aussi claire a ce sujet: le
Préambule confirme que le critére permettant de déterminer si des subventions
indirectes doivent donner lieu a des mesures compensatoires en vertu de la
Iégidation maodifiée par la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay "n'est pas
plus restrictif que le critére antérieurement appliqué par les Etats-Unis pour
établir I'existence d'une subvention indirecte telle que décrite dans les affaires
relatives a des produits en acier en provenance de Corée."

Comment expliquez-vous ces descriptions, par le Département du commerce, du SAA et du
Préambule et de leurs effets juridiques a la lumiére de vos arguments voulant que ces
instruments ne contiennent aucune prescription a I'adresse du Département, mais autorisent
simplement celui-ci a appliquer un droit compensateur a certaines mesures a condition qu'il se
Soit assuré au cas par cas que ces mesures répondent au(x) nouveau(x) critére(s) juridique(s)
énonce(s) danslaloi?

Réponse

Dans ces affaires, les déterminations du Département du commerce se fondaient sur plusieurs
volumes d'analyses factuelles, y compris de longs mémoires ou était décrit dans le détail comment les
conditions prescrites pour pouvoir imposer des mesures compensatoires se trouvaient satisfaites. Rien
dans le passage cité ne donne a penser que le Département du commerce sestime libre de ne pas tenir
compte du nouveau critére énoncé al'article 771 5) B) iii) ou al'dinéaiv).

Question n°® 30
Il est dit dansle Préambule au sujet desrestrictionsal'exportation:

"Sagissant des restrictions a I'exportation, sil arrive qu'eles soient
imposées en vue de limiter la possibilité d'exporter des parties, elles peuvent
aussi, dans certaines circonstances, conduire ces derniéres a fournir le bien
soumis a restriction aux acheteurs nationaux moyennant une rémunération
moins qu'adéquate... [S]i le Département devait a I'avenir enquéter sur des
situations et desfaits analogues a ceux qui ont été examinés dans les affaires Bois
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de construction et Cuir, la nouvelle loi I'autoriserait a parvenir aux mémes
conclusions."®

Nous notons qu'il est dit ci-dessus que, si le Département du commerce " devait a |'avenir
enquéter sur des situations et des faits analogues a ceux qui ont été examinés dans les affaires
Certains produits en bois de construction résineux en provenance du Canada et Cuir en
provenance d'Argentine, la nouvelle loi I'autoriserait a parvenir aux mémes conclusions' qu'a
I'issue des enquétes en question. En considérant chacune de ces deux affaires passées comme
une situation de fait distincte et en admettant que les faits n'aient pas changé, les Etats-Unis
pourraient-ilsindiquer de quelle facon ils appliqueraient aujourd'hui chacune des prescriptions
de l'article1.1a) 1) de I'Accord SMC en vue de déterminer sil y a eu ou non contribution
financiére? En d'autres termes, y aurait-il contribution financiére, et quelle analyse des faits
conduirait-elle, dans chaque affaire, & conclure qu'il y a eu ou non une telle contribution
financiere au sens de I'article 1.1 a) 1) de I'Accord SMC? Veuillez noter que cette question ne
nécessite nuller éférence au concept d'" avantage" tel qu'il figureal'article 1.1 b).

Réponse

Les Etats-Unis ne sont pas en mesure de répondre & cette question, parce que cela serait
inapproprié, irréalisable, voire illicite de leur part. De plus, une déclaration du Département du
commerce indiquant ce que celui-ci pourrait faire — et non ce que la légidation des Etats-Unis lui
prescrit de faire— serait dénuée de pertinence au regard des questions en cause dans la présente
affaire.

Question n° 31
Il est dit dansle SAA:

"L'un des ééments de la définition d'une subvention aux termes de
I'Accord SMC est I'octroi par les pouvoirs publics ou tout organisme public
d'une " contribution financiere" telle que définie dans cet accord, y compris la
fourniture de biens ou de services. De plus, il est expressement indiqué dans
I'Accord SMC que I'expression " contribution financiére" s applique notamment
aux situations dans lesquelles les pouvoirs publics chargent un organisme privé
d'accorder une subvention ou lui ordonne de le faire. (L'Administration est
d'avis que I'expression " organisme privé' ne désigne pas nécessairement une
entité unique, mais qu'elle peut sappliquer auss & un groupe d'entités ou de
personnes.) Desurcroit, I'article VI du GATT de 1994 fait toujours mention des
subventions accordées " directement ou indirectement” par les pouvoirs publics.
Par conséguent, I'Administration entend voir le critére " chargent ou ordonnent”
interprété au sens large. L'Administration prévoit de ne rien changer a sa
politique tendant a ne pastolérer quel'octroi indirect d'une subvention devienne
une échappatoire lorsque des importations effectuées a des conditions déloyales
pénétrent sur le territoire des Etats-Unis et causent un dommage & une branche
de production nationale.”

Il ressort semble-t-il du SAA que, au titre de I'article 771 5) B) iii) (ou est énonce le critére
"chargent ou ordonnent"), lesrestrictions a |'exportation qui ont pour effet une baisse du colt
des intrants feront I'objet de mesures compensatoires en tant que fourniture de biens " sur
instruction ou ordre" despouvoirs publics, a condition que le Département du commer ce se soit
assuré qu'il est satisfait a ce critére. Veuillez indiquer s c'est la une lecture correcte de cette
section du SAA.

% Regulations, 63 Federal Register, pages 65 et 351 (Annexe C — piéce CAN-3).
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Réponse

Cette lecture est incorrecte. Le paragraphe cité n'a méme pas trait aux restrictions a
I'exportation; il ne fait que décrire certains aspects de la nouvelle définition d'une subvention et de
l'article VI du GATT. Le troiséme paragraphe indique clairement gu'une subvention indirecte ne
peut donner lieu & une mesure compensatoire que s le Département du commerce sest assuré que
toutes les conditions prescrites al'article 771 5) B) iii) sont réunies.

Question n° 32

Veuillez commenter I'argument figurant au paragraphe 27 de la déclaration orale faite
par les Communautés européennes a la premiereréunion du Groupe spécial en ce qui concerne
I'interprétation des "clauses conditionnelles® du SAA relatives aux dispositions de la loi
sappliquant aux " subventionsindirectes'.

Réponse

Le critere que le SAA, selon les CE, aurait introduit dans la nouvelle loi est examiné au
deuxieme des trois paragraphes du SAA qui sont en cause dans la présente affaire, lequel paragraphe
ne fait que décrire, comme un point de fait, la pratique qui était celle du Département du commerce
dans le cadre de la légidlation antérieure a la création de I'OMC. Le troisiéme paragraphe indique
clairement que les programmes dont le Département du commerce avait constaté qu'ils constituai ent
des subventions a la lumiére des critéres en vigueur avant la création de I'OMC ne continueraient de
donner lieu a des mesures compensatoires que s le Département du commerce sétait assuré, au cas
par cas, qu'il était satisfait au nouveau critere conforme aux Accords de 'OMC.

Quesgtion n° 33

Le SAA autorise-t-il I'Administration a interpréter [|'article 7715) B)iii) comme
sappliquant aussi aux subventions indirectes autres qu'une contribution financiere effectuée
par le biais d'un mécanisme de financement alimenté a cet effet par |'autorité compétente, ou
par I'intermédiaire d'une partie privée agissant sur instruction ou sur ordre de celle-ci, ou lui
prescrit-il delefaire?

Réponse

Le SAA n'autorise pas le Département du commerce a interpréter |'article 771 5) B) iii) de la
maniere décrite, ni ne lui prescrit de le faire. 1l serait inexact de dire que le SAA "autorise” le
Département du commerce a faire quoi que ce soit. Ce texte est dépourvu de tout effet juridique
indépendamment de laloi (et ne congtitue donc pas une mesure); il représente plutdt une expression
officielle de I'interprétation correcte de laloi. Sagissant de I'interprétation de I'article 771 5) B) iii), le
SAA dit que le Département du commerce ne doit appliquer de mesure compensatoire que lorsqu'une
pratique des pouvoirs publics répond atous les é éments énoncés dans laloi.

Quegtion n° 34

Il ressort, faites-vous valoir, du SAA et du Préambule que le Département du commer ce
doit procéder au cas par cas pour déterminer s telle ou tellerestriction al'exportation répond a
lareégle" chargent ou ordonnent” énoncée danslaloi pertinente des Etats-Unis. Sur quellerégle
et quescriteresjuridiques le Département du commer ce se fonde-t-il pour procéder a unetelle
détermination?
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Réponse

La régle juridique nationale que le Département du commerce est tenu d'appliquer aux fins
d'une décision définitive figure a I'article 516A b) 1) B) i) de la Loi douaniére de 1930, telle que
modifiée (19 U.S.C. § 1516A b) 1) B) i)), qui énonce les modalités d'examen applicables aux
déterminations du Département du commerce. Ce dernier n'ayant pas encore été appel € a appliquer la
régle "chargent ou ordonnent” a une restriction a l'exportation, il n'a élaboré aucun critére aux fins
d'une telle détermination.

Question n°® 35

Dans |'affaire Bovins vivants, le Département du commerce a conclu a I'absence de
subvention, aucun avantage ne résultant de la mesure en cause. Dans votre réponse a une
guestion orale posée par le Groupe spécial a sa premiere réunion, vous avez déclaré que,
puisque aucun avantage n'était conféré, le Département du commerce "avait fait preuve
d'économie judiciaire” en sabstenant de toute détermination concernant |'existence d'une
contribution financiére. Est-ce a dire que le Département du commerce ne sest pas du tout
penché sur cette question? Veuillez indiquer le ou les passage(s) pertinent(s) de la
détermination du Département du commer ce dans cette affaire.

Réponse

Dans la décision rendue dans |'affaire Bovins vivants (CDA-22), I'essentiel de I'analyse des
mesures prises par la Commission canadienne du blé (CCB) va de la page 57047 alapage 57052. Au
cours de cette analyse, le Département du commerce a simplement constaté quil n'y avait pas
d"avantage" (voir, par exemple, la page 57048 (colonne de gauche, deuxieme paragraphe complet) et
la page 57052 (colonne du milieu, deuxiéme paragraphe complet)). Le Département du commerce n'a
jamais déterminé, puisgqu'il n'avait pas a le faire, que les mesures prises par la CCB constituaient une
"contribution financiere".

Question n° 36

Veuillez développer la réponse que vous avez faite, au paragraphe 57 de votre premiere
communication, a I'argument " pente glissante”, selon votre expression, du Canada, qui veut
que, si I'on assimile unerestriction al'exportation a la fourniture d'un bien parce qu'il pourrait
en résulter un accroissement de I'offre d'un produit sur le marché intérieur, alors il faudrait
assimiler toute mesure propre a amener ou inciter les producteurs nationaux a accroitre I'offre
d'un produit ala fourniture d'un bien et, partant, a une contribution financiére. Vousrépondez
que, sur le plan desfaits, il est peu probable que I'on puisse conclure que toutes les mesures de
ce type constituent une contribution financiér e dont résulte un avantage.

a) Votre réponse mentionne a la fois I'@éément "contribution financiére" et
['@ément " avantage”, alors que le Canada, dans son argument, passe le second
sous silence et ne seréfere qu'au premier. Sil'on Sen tient a la question de la
contribution financiere, convenez-vous que toute mesure propre a amener ou
inciter les producteurs nationaux a accroitre I'offre d'un produit devrait étre
considérée — au regard du droit — comme congtituant la fourniture d'un bien a
laquelle les pouvoirs publics ont chargé ou ordonné de procéder et, partant,
comme une contribution financiére? Dans le cas contraire, sur quel fondement
juridique, selon votre interprétation, certaines mesures de ce type
pourraient-elles étre réputées ne pas constituer la fourniture d'un bien ni,
partant, une contribution financiére? En d'autres termes, ou Sarréent, d'un
point de vue juridique, lesmesures propresa inciter les producteurs nationaux a
accroitre I'offre d'un produit sur le marché intérieur qu'il y aurait lieu de
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considérer comme constituant la fourniture d'un bien a laquelle les pouvoirs
publics ont chargé ou ordonné de procéder et, partant, comme une contribution
financiere?

Réponse

Dans son sens ordinaire, le verbe "ordonner" exige, pour qu'il y ait contribution financiere,
I'existence d'un rapport de causalité entre la mesure prise par les pouvoirs publics et le comportement
des acteurs privés. C'est donc dans I'dinéaiv) lui-méme que se trouve le fondement juridique. Ce
serait faire montre d'une courte vue que de ne considérer que le seul élément " contribution financiere”
d'une subvention pouvant donner lieu a une action lorsque I'on analyse I'argument "pente glissante”.
Il doit étre tenu compte du fait que I'application des concepts d"avantage” et de "spécificité’ permet
d'écarter des mesures des pouvoirs publics dont on pourrait sinon faire valoir qu'elles répondent a la
définition d'une "contribution financiére". Enfin, la possibilité théorique que des Membres fassent
une application excessivement large de l'dinéaiv) ne justifie pas que I'on impose dans |'abstrait
I'interprétation étroite du Canada, laquelle viderait cet alinéa de toute substance et ouvrirait une faille
béante propice aux abus.

b) Pourquoi considérez-vous comme pertinent au regard de cette question de
I'inter prétation juridique du concept de " contribution financiére" le fait que
toutes les mesures de ce type ne seraient "pas' considérées au bout du compte
comme constituant, sur le plan desfaits, une subvention, un avantage n'étant pas
danstousles cas confér &?

Réponse

Les conditions selon lesgquelles il doit y avoir "avantage" et "spécificité”’ sont pertinentes
parce que le Canada et les CE tentent d'inciter le Groupe spécial a adopter une interprétation inddment
étroite de l'dinéaiv). Ces conditions auront pour effet que de nombreuses subventions indirectes
alléguées ne pourront plus donner lieu a une action, ni par conséquent a une mesure compensatoire.

Question n° 37

A supposer, pour les besoins de I'argumentation, que les mesures contestées par le
Canada ne prescrivent pas — mais autorisent — le traitement des restrictions a |'exportation
comme des contributions financiéres au sens de I'article premier de |I'Accord SMC, les mesures
visées pourraient-elles, en tant que telles, ére qualifiées d'incompatibles avec les aobligations
contractées par les Etats-Unis dans le cadre de I'OMC? Dans |'affirmative, sur quelles bases?
Dansle cas contraire, veuillez expliquer pourquoi.

Réponse

Le présent différend porte sur une mesure (laloi en cause) qui n'exclut pas expressément que
des restrictions a I'exportation soient traitées comme des contributions financiéres. La doctrine
opérant une distinction entre |égislations impératives et 1égidations dispositives empéche de conclure
que cette mesure est, en tant que telle, incompatible avec les obligations contractées par les Etats-Unis
dans le cadre de I'OMC. Aucune des autres "mesures’ en cause n"autorise" une action du
gouvernement des Etats-Unis. Cette doctrine a éé appliquée méme dans des cas ol (& la différence
du cas présent) il était explicitement autorisé d'engager une action incompatible avec les regles de
I'OMC. Les obligations énoncées a l'article 32.5 et a l'article XVI:4 visent & assurer que les lois,
réglementations et procédures administratives sont congues de telle fagon que les autorités nationales
puissent agir de maniére compatible avec les regles de I'OMC. Comme |'a observé |'Organe d'appel,
assurer laconformité ne peut signifier exiger une garantie stricte ou une assurance absolue au sujet de
I'application future d'une mesure étant donné qu'il "serait tres difficile sinon impossible” de respecter
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un tel critére "puisgue personne ne peut prédire comment des fonctionnaires que I'on ne connait pas
appligueront, dans un avenir incertain, une mesure de mise en ceuvre, méme lorsque celle-ci a éé
concue avec le plus grand soin".

Quesgtion n° 38

Au paragraphe 100 de votre demande de décisions préliminaires, vous citez le rapport
du groupe spécial constitué dans I'affaire CE - Cassettes audio, ou celui-ci indiquait que " [I]l ne
serait pas approprié de formuler des constatations sur une "pratique’ in abstracto lorsqu'il
avait déterminé que les mesures prises dans une enquéte donnée n'étaient pas incompatibles
avec I'Accord et que la "pratique" ne découlait pas d'une légidation impérative'. Votre
position est-elle que, lorsqu'une légidation autorise une action contraire a un Accord de I'OMC,
sans la prescrire, un groupe spécial est empéché de conclure qu'une telle législation est
incompatible avec ledit accord?

Réponse

Oui, telle est bien la position des Etats-Unis, et ni le Canada ni les CE ne la contestent. Le
rapport du groupe spécia constitué dans |'affaire Canada — Aéronefs offre un exemple de I'application
de ladoctrine établissant une distinction entre législations impératives et |égislations dispositives. Ce
serait un curieux résultat si, en vertu d'un méme accord, une mesure qui ne fait qu'autoriser |'octroi de
subventions prohibées était réputée compatible avec les régles de 'OMC, aors qu'une mesure qui
consisterait simplement a ne pas exclure de fagon expresse le traitement de restrictions a I'exportation
comme des subventions était tenue pour incompatible avec ces mémes régles.

Question n° 39

Vousfaites valoir que le Canada cherche & obtenir du Groupe spécial une inter pr étation
faisant autorité de certains aspects de I'article 1.1 de I'Accord SMC, fonction qui selon vous est
de la compétence exclusive de la Conférence ministérielle et du Consell général, et que le
Groupe spécial devrait débouter le demandeur aux motifs que, quelles que soient les obligations
de fond découlant de I' Accord SMC et de I' Accord sur I'OMC qui sont en cause, la législation des
Etats-Unis est de nature dispositive. Le Canada fait valoir, au contraire, que le Groupe spécial
doit en premier lieu évaluer |'obligation de fond découlant de I'article 1.1 pour ére a méme de
déterminer si la législation des Etats-Unis prescrit d'enfreindre cette obligation. Soutenez-vous
que, dans toute affaire dans laquelle une disposition de la légisation est en tant que telle en
cause, un groupe spécial ne peut examiner les obligations de fond contractées dans le cadre de
I'OMC qui sont en cause a moins d'avoir préalablement déterminé que cette disposition a un
caractére impératif? Veuillez expliquer votre position.

Réponse

Dans I'hypothese envisagée par votre question, aucune raison de principe ne justifierait que
I'on décide d'examiner une question gqu'il n'est pas nécessaire de trancher pour régler un différend.
L'Organe d'appel a d§a déclaré qu'il n'entrait pas dans les attributions qui sont celles des groupes
spéciaux aux termes du Mémorandum d'accord sur le reglement des différends de chercher a prévenir
un différend en procédant a des constatations dans I'abstrait. Le Canada ne cite aucun précédent a
I'appui de sa proposition selon laquelle un point de litige relatif a la compatibilité avec les regles de
['OMC devrait étre examiné alors méme qu'il y aurait lieu de classer I'affaire pour d'autres raisons. En
outre, dans les affaires que le Canada cite effectivement, les obligations contractées dans le cadre du
GATT ou del'OMC qui éaient en cause avaient semble-t-il un caractere plus complexe que ce n'est le
cas en la présente espece. Dans ces affaires, les groupes spéciaux pourraient avoir estimé nécessaire
de définir précisément I'obligation avant de tenter de déterminer si la mesure prise par le défendeur
prescrivait d'enfreindre cette obligation. Le Canada semble suggérer que, puisque les Etats-Unis sont
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en désaccord avec son interprétation de I'Accord SMC, ce désaccord est un fait qui justifie que le
Groupe spécial se prononce sur une question de fond. Or, les rédacteurs du Mémorandum d'accord
n'ont pu avoir pour intention de faire en sorte que I'existence d'un désaccord de caractere abstrait
nécessite que celui-ci soit tranché sous la forme d'un avis consultatif par un groupe spécial de I'OMC
chargé du reglement dun différend. S le présent Groupe spécia devait rendre le type davis
consultatif que cherche a obtenir le Canada, le nombre de différends portés devant I'OMC dans
lesquels les plaignants demanderaient un avis consultatif similaire ne cesserait de croitre. Les risques
d'abus sont sans borne et beaucoup plus réels que la "pente glissante" décrite par le Canada. Les
articles 24.3 et 24.4 de I'Accord SMC établissent un mécanisme en matiére d'avis consultatifs. 1l faut
donc penser que les rédacteurs nignoraient pas le concept d'avis consultatif et savaient comment
établir un mécanisme capable de générer de tels avis. Deuxiemement, I'existence du GEP, dont la
fonction est de rendre des avis consultatifs, signifie que le Canada dispose d'autres options sil a
besoin d'étre éclairé avant d'arréter ses choix. Outre quil peut faire appel aux avis experts de son
conseil privé, le Canada a la possibilité de demander un avis consultatif au GEP - ou de charger le
Comité de le faire. 1l n'est nul besoin de gaspiller le temps et les ressources du systeme de réglement
des différends de 'OMC.

Question n° 40

Au paragraphe 15 de la déclaration orale qu'elles ont faite a la premiére réunion du
Groupe spécial, les Communautés eur opéennes font valoir, sur la base dela décision rendue par
I'Organe d'appel dans I'affaire Guatemala — Ciment, qu'une " mesure" peut étre tout acte d'un
Membre, qu'il soit ou non juridiguement contraignant, et peut méme inclure de simples
directives administratives émanant d'un gouvernement. Veuillez commenter cet argument des
Communautés européennes, y comprisleur présentation dela décision del'Organe d'appel dans
cette affaire.

Réponse

Les CE font une présentation erronée des décisions de I'Organe d'appel. Leur argumentation
ne démontre nullement que le SAA et le Préambule sont des mesures. L'Organe d'appel n'a pas
décidé de ce que constitue une "mesure” aux fins du réglement d'un différend dans le cadre de I'OMC.
Au lieu de quoi, I'Organe d'appel a smplement dit qu'une "mesure" et des "allégations’ sont deux
choses différentes. A lanote de bas de page 47 de son rapport (laguelle constitue manifestement une
remarque incidente), I'Organe d'appel ne dit pas que "tout" acte "est" une mesure. La bréve référence
al'affaire Japon — Semi-conducteurs ne suffit pas a éclairer les circonstances particuliéres de I'espece.
Lorsque I'on examine les passages pertinents du rapport, il apparait clairement que la décision du
groupe spécia dans cette affaire a une portée beaucoup moins générale que ne le voudraient les CE.
Quant aux autres affaires mentionnées dans la note de bas de page 47 du rapport relatif a I'affaire
Guatemala — Ciment, elles avaient trait a des situations ou I'Accord de I'OMC pertinent établissait une
obligation positive d'agir, ce qui n'est pas le cas en la présente espece. Méme les CE concedent quele
Préambule ne pourrait constituer une mesure en vertu de l'article 6:2 du Mémorandum d'accord sur le
reglement des différends que "pour autant que cet instrument [le Préambule] contient des directives
impératives a I'adresse de l'autorité compétente’. Les CE ne précisent pas ce qu'il faut entendre par
"directives impératives', se contentant de sappuyer sur la présentation erronée que fait le Canada du
statut des préambules réglementaires. Or, le Préambule ne lie pas le Département du commerce et ne
lui prescrit aucune action. De plus, sagissant de son contenu, il n'y est pas émis l'avis que la loi
prescrit au Département du commerce de traiter les redtrictions a Il'exportation comme des
subventions, mais seulement, atitre indicatif, I'opinion que laloi I"autoriserait" alefaire.



WT/DS194/R
Page A-39

REPONSES DES ETATS—UNIS A CERTAINES QUESTIONS POSEES AU CANADA
(QUESTIONSDATEESDU 18 JANVIER 2001)

Question n°® 3

Etes-vous d'accord avec la formulation des Etats-Unis selon laquelle vous demandez au
Groupe spécial de dire qu'une restriction a I'exportation ne pourrait jamais, en aucune
circonstance, constituer une subvention?

Réponse

Telle est précisement la décision que le Canada attend du Groupe spécidl.

Question n° 4
Vous déclarez, au paragraphe 4 de votre premiére communication écrite:

" Ces mesures, considérées ensemble, sont incompatibles avec |'article 1.1
de I'Accord SMC e, du fait qu'elles prescrivent I'imposition de droits
compensateur s contre des pratiques qui ne sont pas des subventions au sens de
['article 1.1, avec I'article 10 (ainsi qu'avec lesarticles 11, 17 et 19 dansla mesure
oU ceux-Ci serapportent aux prescriptionsdel'article 10) et avec I'article 32.1 de
I"'Accord SMC." (pasd'italiqgue dans!'original)

Vous déclarez en outre, au paragraphe 15 de votre réponse a la demande de décisions
préiminaires des Etats-Unis:

" [Clonformément a I'observation formulée par le groupe spécial
constitué dans I'affaire Etats-Unis — Articles 301 & 310, les déments du droit des
Etats-Unis en cause dans le présent différend doivent étre analysés ensemble.”
(pasd'italique dans|'original)

L'article 771 5) de la Loi douaniere, le SAA, le Préambule, et la "pratique" des Etats-Unis
sont-ils des " mesures’ individuellement susceptibles d'étre I'objet du réglement d'un différend?
Soutenez-vous que chacune des quatre mesures identifiées est en elleeméme incompatible avec
I'Accord SMC? Ou le Groupe spécial devrait-il smplement examiner ces quatre mesures
comme un tout? En d'autres termes, le Groupe special ne devrait-il sintéresser a ces quatre
mesures que " considér ées ensemble" ?

Réponse

Il est dangereux pour le Groupe spécial de chercher a analyser une "mesure’ mal définie et
décrite comme un "tout". Pour examiner comme il convient une telle allégation, il importe de se
fonder, non pas sur des considérations abstraites quant au point de savoir si les documents cités par
une partie plaignante "doivent étre analysés ensemble”’, mais sur le statut de ces documents dans le
droit interne du Membre défendeur. Ni le SAA ni le Préambule n'appellent le Département du
commerce atraiter les restrictions a l'exportation comme des subventions. De plus, il n'existe pas de
"pratique" alant dans ce sens, et quand bien méme cela serait, cette pratique ne pourrait commander
de traiter une restriction a |'exportation comme une subvention en vertu des principes fondamentaux
(et non contestés) du droit administratif des Etats-Unis. En |'absence de toute réglementation éaborée
par le Département du commerce sur cette question, le seul texte contraignant en ce qui concerne le
statut des redtrictions a I'exportation est celui de la loi, ou sont incorporées les regles énoncées dans
I'Accord SMC.
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REPONSES DES ETATS—UNIS A CERTAINES DES QUESTIONS POSEES AU CANADA
(QUESTIONSDATEESDU 19 JANVIER 2001)

Question n° 5

Supposons que les pouvoirs publics d'un pays donné ordonnent a certaines banques
appartenant a des intéréts privés de faire en sorte que 10 pour cent des fonds qu'elles prétent
soient réservés a un groupe d'emprunteurs donnés, de telle sorte que ces banques, sans étre
tenues de consentir des préts a ces emprunteurs, ne peuvent préter lesfondsainsi réservésa nul
autre emprunteur. En pareil cas, y aurait-il sdlon vous une contribution financiére sous la
forme d'un transfert direct de fonds ou d'un transfert direct potentiel de fonds ordonné par les
pouvoirs publics au sens de l'article1.1a) 1) i et iv)? Dans le cas contraire, pourquoi? Dans
I'affirmative, quelle distinction peut-on faire, du point de vue de la question d'une " contribution
financiere", entre un tel casdefigure et I'imposition d'une restriction a I'exportation? Veuillez
expliquer votre position.

Réponse

A I'évidence, chaque situation demande a étre appréciée a la lumiére des faits qui lui sont
propres, et il faudrait qu'existe un rapport ou une relation de causalité entre la mesure prise par les
pouvairs publics et le transfert direct de fonds pour que I'on puisse conclure a une instruction ou a un
ordre des pouvoirs publics. Le Canada (et les CE) feront probablement valoir quil n'y aurait pas de
contribution financiere parce que la banque "n'est pas dans la nécessité' de préter les fonds.
Toutefois, avancer un tel argument, c'est jouer sur les mots.

Question n° 6

Conformément aux arguments exposés aux paragraphes 39 et 40 de la déclaration orale
gue vous avez faite a la premiére réunion du Groupe spécial, affirmeriez-vous qu'il ne peut
exister de circonstance dans laquelle un producteur n'aurait d'autre choix, a la suite de
I'imposition d'une restriction a I'exportation, que de vendre aux utilisateurs nationaux de son
produit?

Réponse

Si le Canada affirme bien ce qui est dit dans la question du Groupe spécid, il n'a produit
aucun élément de preuve a l'appui d'une telle affirmation. De plus, le mot "choix" peut étre compris
dans le sens de choix commercial, réel.

Question n° 8

Veuillez commenter I'affirmation figurant dans la note de bas de page2l de la
communication écrite des CE, selon laquelle une restriction a I'importation pourrait participer
d'un ensemble de mesures qui, considérées ensemble, équivalent a un "ordre" des pouvoirs
publics au sens de I'alinéaiv). Les Communautés européennes donnent comme exemple une
mesure des pouvoirs publics interdisant d'exporter un produit et faisant obligation au
producteur de maintenir ses niveaux de production et de vendre le produit aux utilisateurs
d'aval a un prix déterminé. Comment conviendrait-il de considérer une telle mesure (ou un tel
ensemble de mesures) s une enquéte en matiéere de droits compensateurs venait a en éablir
I'existence? Y aurait-il une contribution financiere, et celle-ci résulterait-elle de la mesure dans
son ensemble ou seulement de l'un ou de plusieur s de ses é éments?
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Réponse

Les Etats-Unis ne sont pas en désaccord avec l'affirmation des CE selon laguelle une
restriction al'exportation pourrait participer d'un ensemble de mesures qui pourraient équivaloir a une
subvention en vertu de l'dinéaiv). Toutefois, les Etats-Unis n'écartent pas la possibilité, suivant les
faits de I'espéce, qu'une restriction a l'exportation constitue une subvention a elle seule. Laremarque
des CE montre bien pourquoi le Groupe spécial devrait sabstenir de procéder a des constatations dans
['abstrait. En quoi précisément 1" ensemble de mesures' devrait-il consister pour qu'il y ait instruction
ou ordre des pouvoirs publics? Méme les CE n‘avancent aucun fait.

Question n° 9

Le Groupe spécial note votre réponse, aux paragraphes 26 et 27 de la déclaration orale
que vous avez faite & sa premiére réunion, a I'argument apparent des Etats-Unis selon lequel
unerestriction a I'exportation peut étre "I'équivalent fonctionnel" d'une obligation positive de
fournir un bien aux acheteurs nationaux dans la mesure ou, en ordonnant aux producteurs de
ne pas exporter, ele leur enjoint en fait de tenter de vendre leur produit aux seuls autres
acheteurs possibles. A supposer que les producteurs n'aient d'autre choix que de vendre aux
acheteurs nationaux (c'est-a-dire ne soient a méme derecourir a aucune des options décrites par
les Communautés européennes comme soffrant a eux), sur quelles bases, quant au fond,
pourrait-on distinguer unerestriction al'exportation d'une abligation positive de fournir le bien
faisant I'objet de cette mesure aux acheteurs nationaux?

Réponse

Rien, sur le fond, ne permet d'opérer une telle distinction. Dans I'hypothese considérée, le fait
d'ordonner a des producteurs de ne pas exporter ne différe pas, sur le fond, du fait de leur ordonner de
ne vendre qu'aux seuls acheteurs nationaux. Une restriction a |'exportation est un ordre de fournir un
bien aux acheteurs nationaux quand il peut é&re montré, comme un point de fait, qu'il existe un rapport
de causdlité immeédiat entre cette restriction et le comportement des producteurs du bien soumis a
restriction. Bien entendu, I'existence d'un tel rapport ne peut étre déterminée qu'au cas par cas. Le
Canada n'a pas réussi a démontrer qu'il n'y a pas, et ne pourra jamais y avoir, de restriction a
I'exportation ayant le type d'effet posé. De surcroit, si larestriction a pour résultat que le producteur
n'a d'autre solution, en pratique ou sur le plan commercial, que de vendre sur le marché intérieur, elle
équivaut & un ordre de vendre sur ce marché. Les efforts déployés par le Canada pour éviter
d'examiner |'objet et le but de I'Accord SMC (efforts fort bien récapitulés dans la piéce CDA-106)
sont révélateurs.

Quesgtion n° 10

Vous faites valoir, semble t-il, qu'un " organisme privé", au sensdel'article 1.1 a) 1) iv),
doit étre nécessairement une " entité collective" organisée, et que par conséquent le smple fait
de posséder certaine caractéristique en commun (comme par exemple d'étre exploitants de
mines d'or) ne suffit pas a transformer un ensemble d'entités individuelles en un " organisme
privé". Soutenez-vousqu'atitreindividuel, un producteur d'un bien donné ne pourrait é&re un
"organisme privé" parcequ'il n'appartient pasa une" entité collective" organisée? Dansle cas
contraire, diriez-vous que chacun des producteurs d'un produit donné pourrait ére un
"organisme privé', mais que ce ne pourrait étre le cas de ces mémes producteurs considérés
dans leur ensemble (c'est-a-dire du point de vue de leur caractéristique commune)? Veuillez
expliquer votre position.
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Réponse

Voir la premiére communication des Etats-Unis, paragraphes 40-44. Méme les CE sont en
désaccord avec l'interprétation que le Canada fait de ces mots.

Question n° 11

Vous faites valoir que les Etats-Unis se livrent & une inter prétation excessivement large
de l'articlel.1a) 1) iv) sagissant de la fourniture d'un bien par un organisme privé qui en
aur ait été chargé par les pouvoirs publics ou en aurait regu I'ordre de ces derniers. Selon vous,
I'interprétation des Etats-Unis pourrait conduire a définir toute mesure réglementaire des
pouvoirs publics ayant pour effet d'accroitre I'offre d'un bien sur le marché intérieur comme
constituant une fourniture d'un bien sur ordre des pouvoirs publics.

Réponse

Les interprétations auxquelles il est fait référence visaient, aux fins du présent différend, a
réfuter |'allégation du Canada selon laguelle une restriction al'exportation ne peut jamais, quelles que
soient les circonstances, constituer une subvention. Le Département du commerce n'a encore jamais
appliqué larégle énoncée a l'article 771 5) B) iii) et al'dinéaiv) dans le cadre d'une action réelle en
matiere de droits compensateurs, sinon dans une affaire ou des crédits avaient é&é accordés sur ordre
des pouvoirs publics. Toutefois, les Etats-Unis doutent sérieusement que, sur la seule base du texte de
I'linéaiv), toute mesure réglementaire répondrait, comme le prétend le Canada, aux critéres auxquels
il doit étre satisfait selon cet alinéa pour conclure a l'existence d'une subvention. Entre autres choses,
il faudrait un rapport de causalité démontré ayant pour effet d'amener un organisme privé a
entreprendre une action du type de celles qui sont énumérées aux paragraphesi) aiii).

a) Jusqu'a quel point, selon vous, faut-il interpréter cette disposition de fagon
étroite? Considéreriez-vous que, s des pouvoirs publics ordonnaient & un
producteur de vendre son produit & un client (ou des clients) donné(s), sans
spécifier a quel prix, en quelle quantité ou a quelles autres conditions, il y aurait
fourniture d'un bien sur ordre des pouvoirs publics? Dans le cas contraire,
pourquoi?

Réponse

En I'absence d'autres faits qui pourraient appeler une conclusion différente, les Etats-Unis ne
voient pas comment une telle mesure pourrait ne pas constituer une fourniture d'un bien sur ordre des
pouvoirs publics au sens ordinaire du mot "ordre". Rien dans les textes ne vient étayer la proposition
selon lagudle le prix ou la quantité (ou toute autre condition) devrait avoir éé spécifié. Quant ala
guestion de savoir jusqu'a quel point il y aurait lieu dinterpréter cette disposition dans un sens étroit,
['utilisation des mots "chargent” ou "ordonnent”, ajoutée aux conditions selon lesquellesil doit y avoir
"avantage" et "spécificite", suffit aruiner I'argument "pente glissante" du Canada.

b) Existe-t-il des circonstances, autres qu'une mesure des pouvoirs publics
prescrivant explicitement de mettre un produit donné a la disposition
d'acheteurs donnés, qui, seon vous, constituerait une fourniture de biens a
laquelleles pouvair s publics ont chargé ou ordonné de procéder ?

Réponse

Eu égard au sens ordinaire du texte, aucune "prescription explicite" de la sorte n'est requise.
De plus, unetelleinterprétation privilégierait laforme au détriment du fond.
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C) Compte tenu de vos réponses aux questions a) et b) ci-dessus, jusqu'a quel point
le lien de cause a effet entre une mesure des pouvoirs publics et une action d'un
organisme privé doit-il é&re étroit pour qu'il soit satisfait au critére" chargent ...
ou ordonnent" énoncéal'articlel.1a) 1) iv)?

Réponse

Dans la mesure ou le Groupe spécia choisit dexaminer le statut des restrictions a
I'exportation dans I'abstrait, 1a est la question cruciale. Les Etats-Unis conviennent de la validité du
raisonnement qu'elle sous-entend, a savoir que, compte tenu du sens ordinaire du mot "ordre", il faut
gue soit démontrée I'existence d'un rapport de causaité entre une restriction a I'exportation et une
action d'un organisme prive (par exemple la fourniture d'un bien) pour que les conditions énoncées a
l'dlinéaiv) se trouvent remplies. Le Département du commerce n‘ayant pas été appelé a se pencher
sur cette question dans le cadre de |a |égislation postérieure ala création de I'OMC, les Etats-Unis ne
sauraient se prononcer plus avant sur le degré de solidité que devrait présenter ce rapport de causalité.
Dans le cadre de la |égislation antérieure a la création de 'OMC, le Département du commerce a
appliqué larégle de I effet direct et discernable" aux fins d'apprécier le rapport de causaité entre une
restriction & I'exportation et les prix intérieurs du produit soumis a restriction. Les Etats-Unis ne
suggérent nullement que le Département du commerce devrait appliquer cette méme régle dans le
cadre de la légidation postérieure a la création de I'OMC, lors d'une affaire réelle portant sur
I'imposition éventuelle de droits compensateurs. Néanmoins, le Département du commerce a constaté
gu'une restriction al'exportation avait tantot un effet appréciable sur les prix, et tantt non. Il ne sest
pas contenté de postuler I'existence d'un rapport de causalité.

Quesgtion n° 12

Vous faites valoir que, lorsque les pouvoirs publics chargent un organisme privé
d'exécuter unefonction del'un destypes énumérés aux alinéasi) aiii) del'article 1.1 a) 1) ou lui
ordonnent de le faire, I'alinéaiv) exige que cette fonction soit normalement du ressort des
pouvoirs publics et ne différe pas véritablement deleur pratique normale:

a) Veuillez préciser comment, selon vous, ces concepts ou prescriptions sarticulent
aux fonctions énumérées aux alinéasi) aiii). Ne pourrait-on pasfairevaloir que
nombre de ces fonctions (par exemple participation au capital social, octroi d'un
prét, fourniture ou achat de biens, etc.) sont "normalement” assurées par le
secteur privé? Dans quelles conditions ou circonstances pourrait-on dire que de
tellesfonctions sont " normalement” assurées par les pouvoirs publics?

Réponse

L'interprétation du Canada est par trop restrictive et viderait I'alinéaiv) de toute substance.
Le seul document renseignant sur |'historique des négociations auxquelles a donné lieu la rédaction de
cet alinéa montre clairement que les fonctions des pouvoirs publics auxquelles ce dernier se référe ont
trait & des mesures prises par les pouvoirs publics dans le cadre de I'octroi d'une subvention. Clest 1a
une autre limite effective a I'argument "pente glissante” du Canada. L'action induite de I'organisme
privé doit comporter une redistribution de ressources par le biais d'une mesure fiscale ou d'une
subvention, faute de quoi elle n'entrerait pas dans la catégorie des actions des pouvoirs publics qui
relevent normalement des adlinéasi) aiii).

b) L es Etats-Unis font valoir que de telles fonctions entrent dans les attributions
"normales’ des pouvoirs publics, Sagissant de I'octroi de subventions. Etant
donné que vous soulignez dans votre argumentation le fait que contribution
financiére et avantage sont deux concepts distincts qu'il importe de ne pas
confondre ou amalgamer, est-il exact de dire que vous seriez en désaccord avec
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cette affirmation des Etats-Unis? Si vous étes en désaccord avec les Etats-Unis
sur ce point, sur quelles autres bases ou dans quelles autres circonstances
considérez-vous que ces fonctions reléveraient des activités "normales’ des
pouvoirs publics et répondraient donc au critere énoncé al'alinéaiv)?

Réponse

Il existe une différence entre avantage et contribution financiere aux fins de l'alinéaiv).
L'existence d'une contribution financiére suppose semble-t-il: 1) qu'il y ait un rapport de causdité
immédiat entre I'action des pouvoirs publics et I'action de I'organisme privé;, et 2) gque l'action de
I'organisme privé revéte la forme d'une mesure fiscale ou d'une subvention (soit le type de mesures
que prennent "normalement” les pouvoirs publics). Sil peut sefaire que la preuve de |'existence de ce
deuxieme élément se confonde en partie avec la preuve de I'existence d'un "avantage”, il sagit |a de
deux choses distinctes. Du point de vue de I'argument "pente glissante”" du Canada, il importe peu que
des mesures réglementaires des pouvoirs publics dénuées d'incidence négative soient réputées ne pas
constituer des subventions pouvant donner lieu a des mesures compensatoires parce qu'elles ne sont
pas des contributions financiéres, ne conférent pas un avantage ou n'ont pas un caractere spécifique.

d) Dans le cas particulier de la fourniture de biens, que faut-il entendre par
fourniture "normale" de biens par les pouvoirs publics? Dans quelles
circonstances pourrait-on dire que la four niture de biens par un organisme privé
agissant sur ordre des pouvoirs publics répondrait aux critéres " normalement
du ressort des pouvoirs publics' et "ne différant pas véritablement de la
pratique normale des pouvoirs publics' énoncésal'alinéaiv)?

Réponse

La fourniture d'un bien par un organisme privé agissant sur ordre des pouvoirs publics
pourrait répondre aux critéres "normalement du ressort des pouvoirs publics' et "ne différant pas
véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics' Sil en résultait I'octroi d'une subvention.

Quegtion n° 13

Etes-vous d'accord avec I'argument des Communautés eur opéennes selon lequel, en cas
defourniture de biens alaquelleles pouvoir s publics ont char gé ou ordonné de procéder, il faut,
pour gu'il y ait "exécution de fonctions normalement du ressort des pouvoirs publics', non
seulement que les producteursaient recu expressément |'ordre de fournir ces biens, mais encore
gu'ils soient tenus de les fournir a "certaines conditions préalablement définies'? Dans
I"affirmative, pourquoi |'existence de " conditions préalablement définies’ serait-elle nécessaire
pour que I'on puisse considérer qu'un organisme privé exécute une fonction normalement du
ressort des pouvoirs publics (C'est-a-dire pour qu'il y ait une contribution financiére)?
Autrement dit, I'existence d'un avantage ne dépend-elle pas des " conditions' auxquelles tel ou
tel bien est fourni? S tel est le cas, en quoi ces conditions, qu'elles aient été " préalablement
définies’ ou non, auraient-elles uneincidence sur |'existence d'une contribution financiére?

Réponse

Aucun des dinéas de l'article1.1a) 1) ne prescrit I'existence de "certaines conditions
préalablement définies’. Alors que les CE accusent a tort les Etats-Unis de considérer exclusivement
I'objet et le but de I'Accord SMC (objet et but qui, assurément, confortent |a position des Etats-Unis),
leur communication ne contient aucune analyse du sens ordinaire des mots utilisés al'alinéaiv). S le
Groupe spécial examine attentivement cette communication, il constatera qu'il ne sy trouve pas une
seule référence & une définition de I'un quel conque des mots qui sont en cause.
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Quegtion n° 14

) Veuillez commenter les paragraphes17 a 31 de la déclaration orale faite par les
Etats-Unisala premiéreréunion du Groupe spécial avec les parties.

Réponse

A ce stade, les Etats-Unis souhaitent rappeler le principe énoncé au paragraphe 7.19 du
rapport du groupe spécial constitué dans I'affaire Etats-Unis — Article 301. En vertu de ce principe,
auquel il est fait référence au paragraphe 71 de la demande de décisions prgudicielles des Etats-Unis,
s le Groupe spécia n'est pas tenu d'accepter l'interprétation présentée par les Etats-Unis, ceux-ci
peuvent néanmoins compter raisonnablement que le Groupe spécia accordera une attention toute
particuliére aleurs vues quant ala signification de leurs propres lois. Contrairement au tableau que le
Canada tente de brosser au paragraphe 16 de la réponse du Canada a la demande de décisions
préliminaires des Etats-Unis ("réponse du Canada'), ce principe n'est pas une création des
Etats-Unis, mais a été énoncé par le groupe spécial constitué dans 'affaire Etats-Unis— Article 301.

Quegtion n° 15

Veuillez expliquer pourquoi (au paragraphe 45 de votre premiére communication écrite
et au paragraphe 56 de votre réponse a la demande de décisions préiminaires des Etats-Unis,
paragraphes dont le contenu rejoint d'autre part les vues exprimées par les Communautés
européennes au paragraphe 27 de la déclaration orale qu'elles ont faite a la premiéreréunion du
Groupe spécial), vous considérez que la clause conditionnelle figurant dans le SAA limite le
pouvoir discrétionnaire dont pourrait se prévaloir le Département du commerce s agissant de
"Sassurer qu'une subvention alléguée comporte une mesure exécutoire formelle’. Cette clause
stipule, en particulier, queles catégories de subventionsindirectes auxquelles le Département du
commerce a réagi dans le passe par I'imposition de droits compensateurs continueront de
donner lieu a unetellemesure " a condition que le Département du commer ce se soit assuré qu'il
est satisfait aux critéresénoncésal'article 771 5) B) iii)". Cette disposition n'exige-t-elle pas que
le Département du commer ce se soit assuré quetousles éémentsénoncésal'article 771 5) B) iii)
sont présents?

Réponse

L'interprétation du SAA que proposent le Canada et les CE tient cette clause pour nulle et non
avenue. Qu'un tribunal ou un organisme des Etats-Unis passe outre a cette clause ne la viderait pas
pour autant d'effet.

Question n° 16
Vous déclarez, au paragraphe39 de votre réponse a la demande de décisons
préliminaires des Etats-Unis:

"... [L]a "pratique" en cause n'est pas congtituée par telle ou telle
détermination faite dans des affaires en matiéere de droits compensateurs,
comme le suggérent les Etats-Unis. Le Canada I'a indiqué clairement, il ne
demande pas une décision annulant les déterminations faites par le passé dans
telle ou telle affaire. Une pratique est, plutét, constituée par une volonté ou une
politiqgue administrative visant a adhérer a une conception juridique particuliére
et a appliquer uneinterprétation ou une méthodologie particuliere — a savoir, en
I'occurrence, traiter une restriction a I'exportation comme répondant a la
condition de la contribution financiére énoncée dans I'Accord SMC, lorsque les
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autorités des Etats-Unis estiment qu'un avantage est conféré." (notes de bas de
page omises)

a) En quoi, sdon vous, une telle "volonté ou politique administrative' est-elle
susceptible d'étre, en soi, I'objet du réglement d'un différend? En quoi unetelle
"volonté ou politique administrative" — que I'on pourrait qualifier auss de
" comportement des Etats-Unis— doit-elle étre considér ée comme constituant une
mesur e?

Réponse

Cette question démontre par son existence méme |'absurdité des alégations du Canada. Si la
"volonté administrative" aléguée par le Canada en la présente affaire est considérée comme
constituant une "mesure”, les consequences pour le systeme de reglement des différends de 'OMC en
seront beaucoup plus désastreuses et réelles que celles de la " pente glissante" dont argue le Canada.

b) En quoi la "pratique’ des Etats-Unis, entendue au sens indiqué dans le
paragraphe cité ci-dessus, differet-elle des références aux restrictions a
I'exportation figurant dans le SAA et le Préambule, telles que vous les
caractérisez? Autrement dit, s le Groupe spécial devait, comme vous le
demandez, statuer sur le SAA et le Préambule en tant que déclarations de
politique générale liant le Département du commerce en ce qui concerne le
traitement des restrictions a |I'exportation, qu'ajouterait une décision
supplémentaire portant sur cette" pratique" ?

Réponse

Etant donné que le SAA ne prescrit pas au Département du commerce de traiter les
restrictions & I'exportation comme des subventions, et que le Préambule ne représente tout au plus,
gu'une opinion indicative, non contraignante, du Département du commerce selon laquelle une
restriction a |'exportation pourrait constituer une subvention en vertu de la nouvelle définition de ce
terme, le Canada a besoin de quelque chose quiil baptise "pratique” pour faire aboutir ses
revendications. Or, il n'existe tout simplement pas de pratique, au sens de déterminations réelles du
Département du commerce postérieures ala création de I'OMC disant qu'une restriction al'exportation
constitue une subvention (voire une contribution financiere), que le Canada puisse contester.

C) Si une pratique ne se confond pas avec des " déterminations individuelles dans
des affaires portant sur I'imposition éventuele d'un droit compensateur”, et
differe également, et va au-dela, des déclarations figurant dans le SAA et le
Préambule, en quoi consiste-t-elle précisément?

Réponse

Cette question démontre la vaidité de la position des Etats-Unis selon laquelle le Groupe
spécial n'a pas lieu d'étre saisi des allégations du Canada concernant une "pratique des Etats-Unis'.
Méme aprés un premier échange complet de communications et une réunion des parties avec le
Groupe spécidl, il est difficile de comprendre exactement ce que le Canada entend par "pratique’. Si
cela ne constitue pas un préjudice causé aux Etats-Unis (& supposer, pour les besoins de
I'argumentation, qu'un préjudice doive étre démontré), les prescriptions en matiere d'argumentation du
Mémorandum d'accord sur le réglement des différends sont privées de sens.
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d) Croyez-vous que la " pratique" des Etats-Unis, en tant que " volonté ou politique
administrative", est une régle juridique impérative au sens ou cet adjectif est
utilisé dans I'opposition |égislation impérative/légidation dispositive? Et s la
"pratique’ des Etats-Unis ne constitue pas une régle juridique impérative — qui
prescrit aux Etats-Unis d'agir de telle ou telle fagon — sur quelles bases
pourrait-on alors constater qu'dle est incompatible avec les obligations
contractées par les Etats-Unisdansle cadre del'OMC?

Réponse

Le Canada n'a pas contesté le principe voulant gue le Département du commerce ne soit pas
lié par ses déterminations antérieures. Bien que |'expression "volonté ou politique administrative" ait
apparemment été forgée par le Canada, il tombe sous le sens que, s le Département du commerce
n'est pas lié par ses déterminations dans des affaires réelles, il ne I'est pas non plus par une "volonté
ou politique administrative" postulée dans |'abstrait et sans référence a des affairesréelles. Le Canada
n'a pas contesté que la doctrine éablissant une distinction entre |égislations impératives et |égidations
dispositives demeurait valide. Il n'est donc pas possible de conclure que la "volonté ou politique
administrative” alléguée par le Canada est, en tant que telle, incompatible avec les obligations
contractées par les Etats-Unis dans le cadre de 'OMC. Si le Département du commerce devait un jour
constater qu'une restriction a |'exportation décidée par le Canada constitue une subvention dans une
situation réelle donnée, ou sil devait promulguer un réglement contraignant prescrivant des mesures
incompatibles avec les regles de 'OMC, le Canada serait en droit de saisir 'OMC d'un différend.
Jusgu'ici, toutefois, les droits du Canada découlant des Accords de 'OMC n'ont pas été | ésés.

Quesgtion n° 17

Veuillez répondre de fagon détaillée aux arguments des Etats-Unis exposés aux
paragraphes 43 a 55 de la communication orale qu'ils ont présentée a la premiére réunion du
Groupe spécial concernant I'applicabilité aux mesuresidentifiées par le Canada des dispositions
de I'Accord sur I'OMC et de I'Accord SMC citées par le Canada. (A cet égard, veuillez noter
gu'en réponse a une question orale posée par le Groupe spécial a sa premiére réunion, les
Etats-Unis ont indiqué que ces arguments s appliquent aussi au SAA et au Préambule, et non
pas seulement a leur pratique, a laquelle se référait le titre sous lequel ces arguments
apparaissaient dansla déclaration orale qu'ils ont faite a cette réunion.)

Réponse

Les Etats-Unis confirment avoir fait cette déclaration & la premiére réunion du Groupe
spécial. Bien que les Etats-Unis contestent que le SAA et le Préambule constituent des mesures, &
supposer pour les besoins de l'argumentation que ce soit le cas, les arguments exposés aux
paragraphes 43 & 55 de la déclaration orale des Etats-Unis Sy appliqueraient pareillement.
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REPONSE DESETATS-UNIS A L'UNE DES QUESTIONS POSEES AUX COMMUNAUTES
EUROPEENNES

2. C) Pour prendrel'argument arebours, votre position est-elle qu'il n'y aurait pas de
“contribution financiere’ au sens de l'articlel.1a) 1)iii) S une socié&té
appartenant a I'Etat fixait ses volumes de production et ses conditions de vente
comme elle le jugeait bon, au lieu qu'il y ait " conditions préalablement définies’
par les pouvairs publics?

Réponse

Clest 13, semble t-il, I'aboutissement de I'argumentation des CE. A ce stade, les Etats-Unis
souhaitent simplement noter que l'article 1.1 a) 1) de I'Accord SMC fait référence a une contribution
financiere "des pouvoirs publics ou de tout organisme public'. (pas ditalique dans l'original) Les
parties a la présente affaire semblent d'accord sur le fait qu'une société constituerait un "organisme".
On voit donc mal comment une "soci été appartenant & I'Etat" pourrait étre dans |'incapacité d'octroyer
une contribution financiére sous laforme de la fourniture de biens.
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ANNEXE A-3

RESUME ANALY TIQUE DES REPONSES DU CANADA AUX QUESTIONS POSEES
PAR LE GROUPE SPECIAL A SA DEUXIEME REUNION DE FOND

(8 mars 2001)

QUESTIONS AU CANADA

Question n° 13

Le Préambule a-t-il déja etéinvoque dans des affaires en tant que "regle légisative” au
sens décrit par les EtatsUnis aux paragraphes 30 a 43 de leur deuxieme déclaration orale?
Dans|'affirmative, veuillez fournir des détails.

Réponse

Les tribunaux des Etats-Unis ont été fréquemment appelés a déterminer si telle ou telle
déclaration d'un organisme gouvernemental est une regle légidative, et ils ont éaboré divers criteres
adaptés a différentes situations de fait. Les Etats-Unis ont mis en avant I'un de ces critéres, & savoir
celui que la Cour d'appel du District de Colombia a appliqué dans la décision qu'elle arendue en 1994
dans I'affaire American Mining Congress. Trois ans plus tard, la méme cour, dans l'affaire Troy
Corporation v. Browner* a appliqué un critére plus smple, qu'elle avait &aboré pour la premiére fois
dans I'affaire National Family Planning and Reproductive Health Assn v. Sullivan® en vue de
déterminer si le préambule de la réglementation finale d'un organisme gouvernemental avait force de
loi.

Au regard de ces deux critéres, le Préambule est une regle |égislative pour ce qui concerne les
restrictions a |'exportation. Conformément au critére appliqué dans I'affaire Troy, le Préambule
1) "compléte” une loi en énoncant une interprétation au sujet des restrictions a I'exportation, dont la
loi ne traite pas, 2) "a pour effet de modifier la législation ou la politique existante" en établissant
I'interprétation juridique du Département du commerce concernant les dispositions de la loi
nouvellement modifiée relatives aux restrictions a I'exportation, et 3) a "dimportantes incidences
juridiques sur des intéréts privés', du fait que le Département du commerce, dans ces déterminations
en matiere de droits compensateurs, a appliqué le Préambule comme ayant un caractére décisif, ainsi
que I'amontré le Canada aux paragraphes 33 a 39 de sa deuxiéme communication écrite. Au regard
du critére appliqué dans I'affaire Troy, chacun de ces facteurs établit que le Préambule est une régle
|égidlative.

De méme, le Préambule répond au critére énoncé dans I'affaire American Mining Congress.
Premiérement, le Préambule, en ce qui concerne les "subventions indirectes’ et la regle "chargent ou
ordonnent", assoit les décisions du Département du commerce sur une base juridique qui serait sinon
inexistante en déclarant que cette régle n'est pas plus restrictive que la regle appliquée avant la
création de I'OMC, et en établissant qu'en matiere de restrictions a I'exportation, le Département du

! Troy Corp. v. Browner, 120 F.3d 277, page 287 (D.C. Cir. 1997) (ou il a été jugé qu'une déclaration
d'un organisme gouvernemental n'est pas une regle législative lorsqu'elle ne fait que réaffirmer une politique
existante) (Piece CDA-138).

2 979 F.2d 227, pages 236-240 (D.C. Cir. 1992) (ou il a été dit que les directives des organismes
gouvernementaux sont des regles légidatives quand elles n'ont pas pour seul objet de clarifier les termes de la
loi, mais complétent celle-ci, modifient lalégisiation ou la politique générale et ont une incidence importante sur
des intéréts privés) (Piéce CDA-137).
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commerce doit appliquer la jurisprudence antérieure a la création de 'OMC. Par conséquent, les
mesures prises par le Département du commerce au sujet des restrictions a |'exportation ont pour base
juridigue le Préambule, que le Département du commerce, dans ses déterminations, ne fait qu'observer
et appliquer comme ayant le caractére d'une |égidation dispositive. Deuxiémement, le Département
du commerce a publié le Préambule au Registre fédéral avec les autres éléments de la réglementation,
ce qui, le Canada I'a précédemment démontré, confere plein effet juridique au Préambule.
Troisiemement, le Département du commerce a explicitement invogué le pouvoir |égidatif dont il est
investi; il est dit en effet dans le Préambule que le Département du commerce entend “traduire les
principes énoncés dans la loi d'application par des régles spécifiques et prévisibles'. Puis, le
Département du commerce a exercé son pouvoir légidatif en édictant explicitement des régles en ce
gui concerne les restrictions a I'exportation.  Quatriemement, bien que ne modifiant spécifiquement
aucune régle légidative préexistante (puisque le Département du commerce n'avait encore jamais
publié de réglementation de fond définitive concernant les restrictions a |'exportation), le Préambule a
énonce laregle légidative sappliquant aux restrictions a I'exportation. Chacun de ces facteurs établit
que le Préambule est une régle |égidlative au regard du critere appliqué dans |'affaire American Mining
Congress.

Le Préambule a été invoqué a maintes reprises comme régle |égidative au sens indiqué par les
Etats-Unis aux paragraphes 30 443 de leur deuxiéme déclaration orale. Les affaires Acier inoxydable
qui ont opposé les Etats-Unis a la Corée, de méme que l'affaire Bovins vivants ne sont que
guelques-uns des exemples pertinents que le Canada a d§a cités. De nombreux autres exemples sont
énumeérés aux paragraphes 14 a 20 des réponses du Canada aux questions posées par le Groupe
spécial les 21 et 22 février ("Réponses de février").

Sagissant de I'analyse du traité du Professeur Davis qui figure aux paragraphes 31 a 33 de la
déclaration orale des Etats-Unis, il y est allégué que le Canada a tenté de substituer |es vues exprimées
par des universitaires concernant la publication dans le CFR aux décisions de la Cour d'appel du
District de Colombia. Le Canada a montré bien entendu que c'est cette méme cour qui a jugé que la
publication dans le CFR était dénuée d'effets. Point plus important, les Etats-Unis n'ont cité que la
partie traitant des "regles dinterprétation” de I'exposé du Professeur Davis relatif a la distinction entre
regles légidatives et regles dinterprétation. Or, immédiatement a la suite des pages citées par les
Etats-Unis, le Professeur Davis apporte un éclaircissement décisif:  une régle qui "énonce
I'interprétation gu'un organisme gouvernemental fait d'une loi qu'il est chargé d'administrer" est une
"régle légidative" et non une "régle dinterprétation” lorsque cet organisme a et exerce le pouvoir de
promulguer une régle législative.®> C'est précisément ce qu'a fait le Département du commerce, par le
biais du Préambule, en ce qui concerne les restrictions a l'exportation, et une telle regle l1égidative lie
les tribunauix, |es citoyens et I'organisme gouvernemental [ui-méme.*

Quegtion n° 14

Le Canada fait valoir, en réponse a la question 16 ¢) du Groupe spécial, qu'une
"[p]ratique n'est [...] pas une détermination isolée faite dans le cadre d'une affaire de droits
compensateurs (méme s une détermination est normalement le reflet d'une " pratique"), mais
plutét une volonté institutionnelle de se conformer a des interprétations et a des méthodes
déclarées qui se traduit par des déterminations cumulatives'. Comment, de |I'avis du Canada,
cette "volonté institutionnelle" se manifeste-t-elle? Autrement dit, pour pouvoir étre reconnue
en tant quetelle, cette " volont€" devrait-elle avoir été exprimeée sous forme écrite, par exemple
dans une déermination du Département du commerce, et désignée comme constituant de
maniére générale une "pratique” ou une "politique" de I'organisme public? Dans le cas
contraire, comment (c'est-a-dire sous quelle forme) devrait-elle sétre exprimée? Dans la

% Davis, volume I, paragraphe 6.3, pages 234-235 (Piéce CDA-140).
*1d., paragraphe 6.5, pages 250-251.
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mesure ou une " pratique" a été explicitement désignée dans une détermination du Département
du commerce ou tout autre document, en quoi, de l'avis du Canada, difféere-t-elle d'une
" digposition légidative" ?

Réponse

Une "volonté ingtitutionnelle” est normalement consignée par écrit. Une "pratique” mise en
évidence dans une détermination du Département du commerce différe d'une "disposition légidative"
en ce qu'elle n'a pas le caractére d'une loi, et n'a pas éé diment promulguée en tant que régle
légidlative. |l sagit ssimplement de ce que fait un organisme gouvernemental de fagon systématique.
Dans le droit des Etats-Unis, une pratique différe aussi d'une mesure législative (autrement dit d'une
"loi") en ce qu'un tribunal des Etats-Unis ne la confirmerait pas si elle éait incompatible avec une loi.
Toutefois, comme nous I'avons noté en réponse a la question 15, une pratique doit normalement étre
suivie, et les parties visées par la législation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs ont
donc des raisons de penser qu'elle le sera.

Question n°® 15

Toujoursen réponse ala question 16 c) du Groupe spécial, le Canada indique que " dans
le cadre du présent différend, la pratique se rattache a des précédents, en ce qu'une
interprétation ou une méthodologie prend souvent forme lors d'une affaire ou au fil d'affaires
successives et devient la " pratique" a laquelle on se conformera dans les affaires ultérieures'.
Comment, de I'avis du Canada, ce principe peut-il sappliquer au présent différend alors qu'il
n'existe aucune affaire postérieure a la création de I'OMC dans laquelle les Etats-Unis aur aient
appliqgué un droit compensateur a la suite d'unerestriction al'exportation? De plus, méme sl
existait de telles affaires, et s le Département du commerce avait énoncé les méthodes qu'il
appliquerait "normalement” en pareil cas, seriez-vous en désaccord avec la déclaration des
Etats-Unis selon laquelle, en vertu du droit des Etats-Unis, le Département du commerce
pourrait sécarter de ces méthodes dés lors qu'il justifierait sa décision? Quelle incidence cela
a-t-il sur I'identification, en termes concrets, d'une " pratique”, au sens ou |'entend le Canada,
c'est-a-dire comme " se rattachant a des précédents'? Sagissant de I'affaire Bovins vivants,
['argument du Canada est-il qu'une décision d'ouvrir une enquéte a tout autant valeur de
précédent qu'une déter mination positive?

Réponse

Premierement, le SAA et le Préambule ont eu pour effet de réintroduire la pratique antérieure
a la création de 'OMC dans la légidation et la pratique postérieures a la création de celle-ci.
Deuxiémement, dans l'affaire Bovins vivants, la décision douvrir une enquéte a éé prise
expressément en se fondant sur les décisions prises antérieurement a la création de I'OMC dans les
affaires Bois de construction et Cuir et le Département du commerce, dans ses déterminations finales
a expressément rejeté les arguments du Canada quant aux raisons pour lesquelles une restriction a
I'exportation ne pouvait répondre a la condition de la contribution financiere énoncée a
l'article 771 5) B) iii). Troisiemement, dans les affaires Acier inoxydable qui ont opposé les
Etats-Unis & la Corée, le Département du commerce a clairement indiqué quil est tenu d'appliquer et
appliquerait aux subventions indirectes la méme régle que celle qui avait cours avant la création de
I'OMC, les mesures en cause dans la présente affaire montrant & I'évidence que les restrictions a
I'exportation sont incluses dans les "subventions indirectes’.

Les organismes gouvernementaux, y compris le Département du commerce, se conforment
normalement aux précédents que constituent leurs déterminations antérieures, et en ont |'obligation en
vertu des décisions des tribunaux des Etats-Unis, & moins d'exposer de maniére argumentée, et
preuves substantielles a I'appui, les raisons pour lesquelles les faits particuliers de I'espece ou une
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modification nouvelle de la légidation justifient quils sen écartent et en quoi un tel écart est
compatible avec laloi. Il neleur est pas permis de traiter différemment des circonstances similaires,
ni de changer simplement d'avis d'une affaire a l'autre. Par conséguent, méme si le Département du
commerce peut en théorie, dans ces limites trés étroites, sécarter de sa pratique concernant les
restrictions al'exportation, tout en la matiere porte a croire quil ne le ferapas. Autrement dit, tous les
éléments de preuve produits dans |a présente affaire reflétent la volonté manifeste du Département du
commerce de ne rien changer a sa pratique.

La décision d'ouvrir une enquéte dans I'affaire Bovins vivants a valeur de précédent parce
qu'elle montre que le Département du commerce a estimé qu'il était satisfait au critére voulant quiil y
ait des "éléments de preuve suffisants’ montrant |'existence de tous les déments d'une subvention
pouvant donner lieu a une mesure compensatoire, y compris une contribution financiére. Par
conséquent, Sil se peut qu'une décision d'ouvrir une enquéte n'ait pas valeur de précédent au méme
titre qu'une détermination finale, parce que le critére appliqué est différent, les mémes ééments
juridiques doivent étre attestés dans les deux cas. De plus, I'ouverture de I'enquéte dans I'affaire
Bovins vivants constitue un précédent qui peut étre invoqué pour engager une nouvelle procédure en
alléguant une "subvention" résultant d'une restriction a I'exportation. Comme |'a fait observer le
Canada, pour ouvrir cette engquéte, le Département du commerce a dii nécessairement conclure que le
“controle" exercé par la CBB sur les exportations d'orge, Sil était démontré, répondrait au critére
relatif a l'existence d'une contribution financiére énoncé a l'article 771 5) B) iii) et que, par
conséquent, les restrictions al'exportation éaient des contributions financieres.

Question n°® 16

Dans I'hypothese ou le Groupe spécial statuerait sur I'ensemble des mesures mises en
évidence par le Canada, maisnon sur la" pratique", et formulerait a leur sujet des constatations
allant dans le sens des demandes du Canada, quelles actions les Etats-Unis devraient-ils
entreprendre pour " mettreleurs mesures en conformité" en vertu d'unetelle décision? En quoi
de telles actions différeraient-elles de celles que les Etats-Unis devraient entreprendre s le
Groupe spécial rendait également une décision favorable au Canada au sujet dela " pratique" ?
En d'autres termes, quelles seraient, de I'avis du Canada, les conséquences spécifiques et
concretes, au regard de sesrevendications, du fait que le Groupe spécial inclurait ou n'inclurait
pasla" pratique" dans une hypothétique décision qui lui serait favorable? Dans votre réponse,
veuillez commenter la déclaration du groupe spécial constitué dans I'affaire Communautés
européennes — Pieces détachées et composants qui, aprés avoir constaté que les dispositions
législatives en cause n'avaient pas un caractére obligatoire, a estimé que, bien qu'il elt éé
souhaitable que les Communautés eur opéennes renoncent auxdites dispositions |égidatives, elles
sacquitteraient de leurs obligations au titre du GATT s elles cessaient d'appliquer ces
dispositions & I'égard des parties contractantes® En irait-il de méme dans I'hypothése de la
décision envisagée ci-dessus? Dansle cas contraire, pourquoi? Dans votreréponse orale a cette
guestion, vous avez déclaré que, dans une telle hypothese, il ne serait pas nécessaire que les
Etats-Unis révisent le SAA. Comment cette déclaration se concilie-t-elle avec votre précédente
affirmation selon laquelle le SAA fait obligation au Département du commerce de traiter les
restrictionsal'exportation comme des contributions financieres?

Réponse

Comme le Canada I'a suggeére dans ses réponses aux nouvelles questions du Groupe specid,
c'est la un point sur lequel il appartient essentiellement aux Etats-Unis de répondre en vue de
déterminer comment ils donneraient effet a I'hypothétique décision susmentionnée, et le Canada ne

® Communautés économiques européennes — Réglement relatif aux importations de piéces détachées et
composants, Rapport du Groupe spécia (IBDD, S37/142-213), adopté le 16 mai 1990, paragraphe 5.26.
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saurait pr§juger des voies qu'ils pourraient choisir a cette fin. Cela étant dit, le Canada se propose de
commenter successivement chacune des mesures d'un point de vue général.

En ce qui concerne la loi, le Canada est d'avis quaucune modification ne serait nécessaire.
Nous l'avons dit, la loi elleeméme ne traite pas spécifiguement des restrictions a |'exportation.
Néanmoins, du fait que I'article 771 5) B iii) est la base |égidative qui autorise & appliquer, au titre de
la législation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, le traitement des restrictions a
I'exportation qui est en cause dans la présente affaire, il convient de l'inclure, comme un aspect
essentiel, dans tout examen de ce traitement.

En ce qui concerne le SAA, quelles que soient les mesures que prendront |es Etats-Unis, elles
devront offrir une base juridique suffisante pour que les Etats-Unis puissent traiter les restrictions a
I'exportation de maniére compatible avec la décision de I'ORD, de telle fagon que les prescriptions du
SAA concernant ce traitement et les autres mesures en cause cesseront d'avoir la moindre validité ou
le moindre effet dans la |égislation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs.

Pour ce qui est du Préambule, il faudra que le Département du commerce désavoue de
quelque fagon les formulations relatives aux restrictions a |'exportation, par exemple en publiant au
Registre fédéral un avis énongant une nouvelle interprétation de la loi qui soit compatible avec la
décision de I'ORD, et indiquant clairement que le Département du commerce rompt sur cette question
avec la pratique et les précédents antérieurs ala création de 'OMC.

Sagissant, enfin, de la pratique, il faudrait, de l'avis du Canada, que le Département du
commerce la mette en conformité avec la décision de I'ORD en cessant de traiter les restrictions a
I'exportation comme des contributions financieres. Devront en témoigner ses décisions d'ouvrir une
enquéte, ses déterminations préliminaires et finales et ses conclusions préliminaires et finales (le cas
échéant). 1l importe en outre de noter que, si les Etats-Unis modifiaient le Préambule de fagon qu'il
n'y soit simplement plus question des restrictions a l'exportation, il continuerait d'exister une pratique
des Etats-Unis, consistant a traiter ces restrictions comme des contributions financiéres, qui ne serait
pas conforme aladécision de'ORD et alaquelleil devrait étre misfin.

Il convient d'établir une distinction entre |'affaire CEE — Pieces détachées et composants et la
présente affaire, puisque, dans la premiére la |égislation en cause avait manifestement un caractére
dispositif du fait que le mot déterminant, dans cette disposition, était I'auxiliaire "pouvoir", équivalent
a un conditionnedl, dors qu'en la présente espéce le Canada a démontré que la légidation des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs prescrit |e traitement qui fait 'objet de sa plainte.

Question n° 17

Nous croyons comprendre que le Canada avance les deux arguments suivants
concernant la législation en cause: i) que la loi "telle qu'interprétée par" le SAA et le
Préambule est une législation impérative qui prescrit au Département du commerce d'enfreindre
ses obligations découlant de I'Accord SMC; et ii) que, bien que la loi ait en elleméme un
caractere dispositif, en ce sens qu'il serait possible de I'interpréter d'une maniere compatible
avec les regles de I'OMC, le SAA et le Préambule "réduisent le pouvoir discrétionnaire’ du
Département du commerce d'agir en conformité avec ces régles. Est-ce la une lecture correcte
de I'argumentation du Canada? Ces deux formulations sont-elles simplement deux fagons
différentes de dire la méme chose, ou la seconde représente-t-elle un argument subsidiaire par
rapport a la premiére, ou un argument différent & quelque autre égard? Veuillez expliquer
votre position.
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Réponse

Le Groupe spécia fait une lecture correcte de ces deux arguments du Canada. Ceux-ci ne
différent en rien I'un de l'autre puisque tous deux tendent a établir que les mesures arrétées par les
Etats-Unis n'ont pas un caractére "dispositif*, au sens de la distinction entre impératif/dispositif
utilisée dans la jurisprudence du GATT et de I'OMC, autrement dit que les Etats-Unis n'ont pas
démontré qu'ils avaient un pouvoir discrétionnaire suffisant pour se conformer aux obligations
contractées par eux dans le cadre de 'OMC. Comme le Canada I'a expliqué au sujet de la seconde
formulation, la distinction en question ne signifie pas que tout pouvoir discrétionnaire, de quelque
nature ou degré que ce soit, dont peut se prévaloir le défendeur lui permettra d'invoguer ce moyen
avec succes. Dans le cadre du présent différend, le SAA et le Préambule réduisent le pouvoir
discrétionnaire de I'organe exécutif de facon telle que la légidation sera interprétée et appliquée de
maniere incompatible avec les régles de I'OMC. Ces mesures montrent par consequent que les
Etats-Unis ne sauraient faire valoir avec succés le moyen quils tirent de la distinction entre
Iégidations impératives et légidations dispositives, a supposer méme, pour les besoins de
['argumentation, que ces mesures laissent au Département du commerce un quelconque degré de
liberté. De plus, la faculté quauraient, selon eux, les Etats-Unis de sabstenir dinterpréter leur
|égidlation de fagon a ne pas traiter une restriction a |'exportation comme une contribution financiére,
C'est-a-dire de faire de leur |égidation une interprétation différente de celle qu'ils sont tenus de faire,
n'est pas non plus d'une nature ou d'un degré tel qu'elle puisse leur permettre dinvoquer comme
moyen de défense la distinction entre |égislations impératives et |égislations dispositives.

Question n° 18

Le Canada pourrait-il concilier sa déclaration selon laquelle la loi ne prescrit pas de
traiter les restrictions a I'exportation comme des contributions financiéres avec sa déclaration
selon laquelle chacune des mesures mises en évidence prescrit individuellement un tel
traitement?

Réponse

Comme le Canada I'a fait observer, la loi elleméme ne traite pas spécifiquement des
restrictions a I'exportation. Du fait toutefois que I'article 771 5) B) iii) est la base légidative qui
autorise & appliquer, au titre de la législation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, le
traitement des redtrictions a I'exportation qui est en cause dans le présent différend, il convient de
I'inclure, comme un aspect essentiel, dans tout examen de ce traitement. |l est donc Iégitime de dire
que, bien que la loi doive étre examinée au nombre des mesures qui, considérées ensemble,
conduisent a traiter les restrictions a I'exportation de maniéere incompatible avec les régles de I'OMC
au titre de la | égislation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs, €lle ne prescrit pas un tel
traitement indépendamment de I'une ou de plusieurs des autres mesures.

Question n° 19

Le Canada pourrait-il expliquer I'apparente contradiction entre la présentation qu'il
fait dela clause conditionnelle du SAA dansle présent différend et lesargumentsqu'il a avancés
au sujet dela méme clause dans le cadre de I'enquéte faisant I'objet de I'enquéte Bovins vivants,
et auxquels il est fait référence au paragraphe24 de la deuxieme déclaration orale des
Etats-Unis.

Réponse

Sagissant de l'invocation par les Etats-Unis des conclusions du Canada dans |'affaire Bovins
vivants, le Canada admet quil a eu tort de tenter de persuader le Département du commerce
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dinterpréter la législation des Etats-Unis en matiére de droits compensateurs d'une maniére qui soit
compatible avec lesregles de 'OMC. Dans cette affaire, le Canada nourrissait encore I'espoir que les
Etats-Unis voudraient et pourraient interpréter cette législation dans ce sens. L'une des raisons pour
lesquelles le Canada a saisi le présent Groupe spécial est que le Département du commerce, dans
I'affaire Bovins vivants, a laissé clairement entendre, tant par les éléments qu'il ainvoqués pour ouvrir
une enguéte que par les raisons quil a avancées pour rejeter, dans sa détermination finde, les
arguments du Canada relatifs a I'existence ou non d'une contribution financiere, qu'il se considere
comme tenu de traiter les restrictions a |'exportation de maniére incompatible avec les régles de
['OMC.

Question n° 20

Comment faut-il comprendre la phrase suivante du paragraphe du Rapport de la
Commission mixte du Sénat concernant la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay
(piéce CAN-134), dont vous citez un extrait au paragraphe 19 de votre deuxieme déclaration
orale?

"La Commission compte en outre que les subventions indirectes des types
susmentionnés continueront de donner lieu a des mesures compensatoires lorsqu'il est satisfait
au critéreénoncéal'article 771 5) B) iii)."

Cette phrase a-t-elle, de l'avis du Canada, la méme signification que la clause
conditionnelle du SAA?

Réponse

Non. Cette phrase n'a pas la méme signification que la clause conditionnelle. De I'avis du
Canada, cette déclaration refléte le fait que, dans I'esprit de la Commission, le critére se trouvait d§ja
défini dans les déclarations précédentes, que le Canada a citées. Ces déclarations confirment la
conception que le Canada se fait du SAA. Plus précisément, la derniére phrase du paragraphe en
question ne Sapplique pas ala déclaration — citée par le Canada— qui figure immédiatement avant. A
la différence du SAA, €elle ne sapplique pas a la déclaration de la Commission selon laquelle le
Département du commerce devrait administrer la loi pertinente des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs de maniere compatible avec les déterminations faites dans les affaires Cuir et Bois de
construction.

Question n° 21

Le Canada pourrait-il préciser s le Groupe spécial devrait, seon lui, considérer le
Rapport de la Commission mixte du Sénat concernant la Loi sur les Accords du Cycle
d'Uruguay comme constituant de nouvelles orientations en matiére d'inter prétation, ou comme
liant d'une certaine fagon le Département du commerce? En d'autrestermes, quel est le statut
decerapport au regard del'article 771 5) B) iii) et du SAA?

Réponse

Dans e droit des Etats-Unis, le Rapport de la Commission mixte du Sénat, du fait qu'il n'a pas
été approuvé par I'ensemble du Congreés, se situe par rang dimportance tout de suite apres le SAA
dans I'historique de la légidlation. 1l a éé produit par le Canada en tant que preuve supplémentaire de
la volonté des Etats-Unis de traiter les restrictions a |'exportation comme des contributions financiéres
et derenforcer les termes et la signification du SAA, c'est-a-dire pour démontrer que le SAA n'est pas
une simple suite de mots "creux".
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Question n° 22

Le Canada pourrait-il répondre a I'argument présenté par les Etats-Unis au
paragraphe 63 deleur deuxieme déclaration orale?

Réponse

L'argument des Etats-Unis repose sur des prémisses fausses parce que, sous réserve des
commentaires formulés par le Canada en réponse a la question 18, sagissant de la loi, chaque mesure
prescrit bien, individuellement, de traiter les restrictions a I'exportation comme des contributions
financiéres. Le Canada soutient que, pour une parfaite intelligence de la maniére dont les restrictions
a l'exportation sont traitées en vertu de la légisation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs, il convient de considérer ensemble tous les éléments du droit des Etats-Unis qui se
rapportent a ce traitement.

Quesgtion n° 23

Le Canada fait apparemment valoir, dans ses réponses aux questions1l et 12 a) du
Groupe spécial, que le champ d'application des alinéasi) aiii) del'article 1.1 a) 1) est plus vaste
que celui de I'alinéaiv). En effet, le Canada soutient que toute mesure des pouvoirs publics
appartenant en elleméme aux types décrits aux alinéasi) aiii) constitue en principe, par
définition, et sans autres conditions, une " contribution financiere". Le Canada fait toutefois
également valoir que, si les pouvoirs publics prenaient la méme mesure, mais cette fois par
I'intermédiaire d'un organisme privé, cette mesure ne constituerait une "contribution
financiere" que s les pouvoirs publics avaient pour habitude "normale” d'assurer cette
fonction. Cet argument implique semble-t-il qu'une intervention des pouvoirs publics sur le
marché par I'intermédiaire d'un organisme privé (fat-elle répétée tout au long d'une période
donnée) ne répondrait pas aux conditions énoncées a l'alinéaiv), a moins que les pouvoirs
publics ne soient déga intervenus directement dans le passé (ou que cela ait été antérieurement
leur pratique "ordinaire"). S, par exemple, les pouvoirs publics ordonnaient soudain a des
banques privées de consentir certains préts a certaines sociétés, alors qu'ils n‘avaient jamais
dans le passé prété eux-mémes a des sociétés priveées des sommes prélevées sur leurs fonds
propres, il découlerait semble-t-il del'argument du Canada que ces pr éts, bien que consentis sur
ordre explicite des pouvoirs publics, ne constitueraient pas une contribution financiére des
pouvoirs publics du fait de I'absence de toute pratique antérieure de ces derniers en la matiere.
Est-ce la une lecture correcte de I'argument du Canada? Veuillez expliquer votre position, et
indiquer pour quelles raisons ou dans quelle intention |'article premier énoncerait selon vous
deux régles juridiques différentes dans différents alinéas de la méme disposition relative a
I'existence d'une " contribution financiére", a savoir une premiére regle aux alinéasi) a iii), et
une deuxiéme, plusrestrictive, al'alinéaiv)?

Réponse

Le Canada est d'avis que les conditions "normalement de leur ressort” et "pratique normale’
limitent expressément la portée de l'dinéaiv). Certes, il sera peut-étre nécessaire que de futurs
groupes spéciaux donnent une interprétation plus compléte de ces conditions. L'interprétation du
Canada a été avancée de bonne foi et elle sSappuie sur le sens ordinaire des termes du traité considérés
dans leur contexte et a la lumiére de I'objet et du but dudit traité. Cela éant dit, le Canada ne
préconiserait dinterpréter I'dinéaiv) ni "au sens large”, ni "dans un sens éroit". Le Canada serait
partisan d'une lecture de cette disposition qui soit compatible avec les prescriptions de la Convention
de Vienne, ains qu'avec I'objet et le but du traité, lequel énumére un ensemble particulier de mesures
des pouvoirs publics quil y a lieu de discipliner en vertu de I'Accord. Les termes utilisés dans la
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définition, y compris ceux qui sont utilisés al'alinéaiv), limitent la nature de ces mesures. En ce qui
concerne ces dispositions, e Canada note que I'alinéaiv) implique nécessairement des limites.

Question n° 24

L e Canada pourrait-il répondre al'argument avancé par les Etats-Unis dans la derniére
phrase du paragraphe 46 de leur deuxieme déclaration orale?

Réponse

L'argument avancé par les Etats-Unis aux paragraphes 45 et 46 de leur deuxiéme déclaration
orale, selon lequel le Préambule apporte Iui-méme la preuve que le Département du commerce
n'entendait pas étre lié par les formulations qui y sont employées est incorrect. Ce que le Département
du commerce a dit dansle Préambule, c'est qu'il n‘avait pas jugé utile de donner une définition précise
des mots "chargent ou ordonnent”. 1l n'a pas dit quiil n'entendait pas étre lié par les interprétations
des mots "subventions indirectes' et "chargent ou ordonnent” qu'il a bel et bien formulées dans le
Préambule. Comme |le Canada I'a relevé dans sa deuxiéme communication €crite, en vertu du droit
des Etats-Unis, il incombe & I'organisme gouvernemental qui publie un avis au Registre fédéral
dindiquer clairement son intention si celle-ci n'est pas de conférer au texte publié I'effet contraignant
d'une réglementation diment promulguée. Ni le Préambule [ui-méme, ni aucun autre texte publié ala
méme épogue par le Département du commerce ne fait état d'une quelconque intention de ce dernier
de ne pas se tenir pour lié par ses déclarations, et I'affirmation faite a posteriori par les Etats-Unis
dans la présente procédure quant a l'intention qui était la leur lorsquiils ont publié le Préambule ne
saurait, dans le droit des Etats-Unis, se substituer a la publication d'un tel avis. Qui plus e, le fait
méme que le Département du commerce a expressément déclaré sétre abstenu de donner une
définition précise des mots "chargent ou ordonnent” prouve que, S son intention avait été de ne
publier aucune interprétation contraignante de ces mots ou des mots "subventions indirectes’, il
l'aurait indiqué.

De surcroit, tout en sabstenant de donner une définition précise des mots "chargent ou
ordonnent”, le Département du commerce a bel et bien formulé dans le Préambule une interprétation
de ces mots et des mots "subventions indirectes’, et ce de facon tres nette: 1) il a confirmé que le
"critére actuel n'est pas plus redtrictif que le critére antérieurement appliqué par les Etats-Unis pour
constater |'existence d'une subvention indirecte, tel que ce critére est décrit dans ... I'affaire "Bois de
construction”; 2) il a déclaré gue sa position était que "les mots "chargent ou ordonnent” recouvrent
de nombreux ééments des définitions proposées par |les commentateurs”, tous les commentaires cités
proposant de définir exclusivement ces mots en termes de causdité ou deffets et aucun ne
sinterrogeant sur la nature des mesures des pouvoirs publics requises; et 3) il a estimé inutile de
dresser une liste exemplative des situations qui répondraient au critére “"chargent ou ordonnent”,
compte tenu du fait que le SAA énumérait déja les affaires (y compris les affaires Cuir et Bois de
construction) dans lesquelles le Département du commerce avait dans le passé constaté |'existence de
subventions indirectes, et qui offraient des "exemples des situations dans lesquelles, de l'avis [du
Département du commerce], laloi autoriserait [celui-ci] aparvenir aux mémes conclusions'.

Par consequent, les déclarations faites par le Département du commerce dans le Préambule
reviennent bel et bien a définir, dans une certaine mesure, les mots "chargent ou ordonnent”, en
indiquant que la régle énoncée est une regle fondée sur un lien de causalité au moins aussi peu
restrictive que celle quil avait pour pratique d'appliquer antérieurement a la création de I'OMC,
comme les affaires Cuir et Bois de construction en sont l'illustration. Depuis la publication du
Préambule, le Département du commerce a constamment appliqué ces interprétations comme
établissant de fagon concluante les droits des parties en vertu de la |égislation en matiére de droits
compensateurs.
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Quesgtion n° 25

Le Canada pourrait-il répondre a l'argument présenté par les Etats-Unis au
paragraphe 56 deleur deuxieme déclaration orale?

Réponse

L'argument des Etats-Unis relatif a l'appendice sur les subventions est des plus éclairants, car
il démontre que le Département du commerce a traité le Préambule comme une régle |égidative. Les
Etats-Unis indiquent au paragraphe 55 que "le Département du commerce a néanmoins commencé a
traiter I'appendice sur les subventions comme sil sagissait d'une régle légidative”, et ils expliquent
que le Tribuna du commerce international (CIT) a rendu deux décisions dans lesgquelles il infirmait
cette conception. |l ressort de cette déclaration que le Département du commerce traite a présent le
Préambule comme il traitait I'appendice sur les subventions, clest-a-dire, concédent les Etats-Unis,
comme I'équivalent d'une régle légisiative.’ En d'autres termes, dans les affaires ol il a été critiqué
par le CIT, le Département du commerce n'avait pas expressement dit: "Nous sommes liés par
I'appendice sur les subventions”, mais sétait contenté dinvoquer celui-ci pour justifier sa position.” Il
en va exactement de méme de la pratique du Département du commerce en ce qui concerne le
Préambule. Par conséquent, s le Département du commerce a invoqué I'appendice sur les
subventions comme une régle légidative, cette qualification est vraie aussi du Préambule. Nous
['avons dit dans notre réponse a la question 13 ci-dessus, il ne sagit pas de savoir si le Préambule peut
avoir un effet juridique dans le droit des Etats-Unis; il est clair quil le peut. |l Sagit en réalité de
savoir s les déclarations de fond contenues dans le Préambule font obligation au Département du
commerce de traiter les restrictions a I'exportation comme des contributions financieres (ce qui, le
Canada l'a démontré, et bien le cas).

Contrairement a ce qu'alléguent les Etats-Unis, les décisions du CIT critiquant I'utilisation de
I'appendice sur les subventions par le Département du commerce ne signifient pas que ce dernier n'est
pas lié par sa pratique administrative. Cette pratique a un effet contraignant, de la maniere et dans les
limitesindiquées par |e Canada aux paragraphes 40 & 43 de sa deuxieme communication écrite et dans
sa réponse a la question 15 ci-dessus. Comme le Canada la noté a la réunion des parties avec le
Groupe spécidl, les décisions susmentionnées du CIT étaient, en partie, motivées par le fait que le
Département du commerce n'avait promulgué aucune réglementation de fond relevant des dispositions
de la Loi sur les procédures administratives relatives a la publication des avis et commentaires. De
plus, malgré ces décisions du Tribunal, le Département du commerce a ultérieurement publié et
appliqué I'appendice sur les questions d'ordre général de la méme fagon quil l'avait fait avec
I'appendice sur les subventions, et il a pour usage de fonder expressément sur sa "pratique’ les
déterminations auxquellesil procéde dans des affaires de droits compensateurs.

Quesgtion n° 26

Le Canada pourrait-il répondre a ce que laisse semble-t-il entendre I'argumentation des
Etats-Unis figurant au paragraphe 72 de leur deuxiéme déclaration orale, a savoir qu'il découle
des derniers arguments présentés par le Canada que I'expression " organisme prive", au sensde
['alinéaiv), ne devrait sappliquer que dans les seuls cas ou il y a "instruction ou ordre" des
pouvoirs publics?

® Bien entendu, le Préambule, & la différence de I'appendice sur les subventions, a été promulgué
conformément aux procédures en matiére de publication d'avis et de commentaires, de sorte que le Département
du commerce est habilité a le traiter comme une régle Iégidative (ce qui n'était pas le cas de I'appendice sur les
subventions).

"Voir Ipsco, 687 F. Supp. 614, 627 (1988) (Piéce CDA-139).



WT/DS194/R
Page A-59

Réponse

L'Accord ne précise pas ce qu'il faut entendre par "organisme privé'. Le Canada est d'avis
gue, dans son sens ordinaire et dans le contexte de I'dinéaiv), cette expression désigne un groupe
organisé a certaines fins. Se pose alors la question de savoir comment ce groupe est organisé. Cette
question trouve une réponse lorsque I'on considere la phrase dans son ensemble, & savoir "les pouvoirs
publics ... chargent un organisme privé dexécuter une ou plusieurs fonctions... qui sont
normalement de leur ressort, ou lui ordonnent de le faire, la pratique suivie ne différant pas
véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics'. Pour que les pouvoirs publics chargent
guelqu'un de faire quelque chose ou lui ordonnent de le faire, il faut quil y ait eu entre eux et la
personne ou le groupe viseé une forme quelconque de communication. Quel que soit le moyen dont ils
disposent ou qu'ils choisissent a cet effet, il faut en principe désigner la (ou les) personne(s) qui a
(ont) été chargée(s) de faire quelque chose ou a qui il a été ordonné de le faire et lui (leur) imposer
I'obligation de faire une contribution financiere spécifique. L'organisme privé doit de surcroit étre a
méme d'adopter une pratique qui ne differe pas véritablement de la pratique normale des pouvoirs
publics.

Question n° 27

Le Canada souscrit-il a I'affirmation figurant au paragraphe 67 de la deuxieme
déclaration orale des Etats-Unis, selon laquelle une restriction a I'exportation ne différerait pas
d'un ordre enjoignant de "vendre exclusivement” aux clients nationaux"? Le Canada
pourrait-il également confirmer qu'il n'existe, selon lui, aucune cir constance hypothétique dans
laquelle un producteur d'un produit frappé d'une restriction a I'exportation n'aurait d'autre
choix que de vendre ce produit sur lemarchéintérieur?

Réponse

Le Canada ne souscrit pas a l'affirmation figurant au paragraphe 67 de la deuxieme
déclaration orale des Etats-Unis, selon laquelle une restriction al'exportation ne différe pas d'un ordre
enjoignant de "vendre exclusivement aux clients nationaux". Comme le Canadal'a d§a indiqué, une
restriction a I'exportation nimpose pas une option unique aux producteurs du bien concerné. Le
Canada est incapable de concevoir une situation dans lagquelle, a la suite d'une redtriction a
I'exportation, un producteur n'aurait d'autre choix que de vendre les biens qu'il produit aux utilisateurs
nationaux de ces biens, et il a dressé une liste de différentes autres options qui soffrent au producteur.

QUESTIONSADDITIONNELLESPOSEES AU CANADA PAR LESETATS-UNIS

Question n® 1

Aux pages 233-234 de la piéce US-34, les professeurs Davis et Pierce déclarent que:
"une regle I&gidative a le méme effet contraignant qu'une loi. Elle lie les membres du public,
I'organisme gouver nemental, et méme les tribunaux, en ce sens que ces derniers sont tenus de
confirmer unerégle légidative dés lors que celle-ci représente un exer cice |égitime des pouvoirs
dont I'organisme gouvernemental est investi". A la page 252, ils notent que " [d]'ordinaire, les
régles d'interprétation ne lient pas un organisme gouvernemental”, et ils ajoutent a la page 253
que "[l]es quelques affaires ou il a éé jugé qu'un organisme gouver nemental éait lié par ses
propres regles d'interprétation peuvent sexpliquer par des raisons constitutionnelles'. Le
Canada ayant allégué que le Département du commerce est lié par les passages du Préambule
gue le Canada conteste dans le présent différend (63 Fed. Reg., pages 65 348 et 65 349 — 65 351
(25 novembre 1998), il y a lieu de penser qu'il allégue que ce passage du Préambule constitue
unereglelégidative, et non uneregled'inter prétation.
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a) Bien que les Etats-Unis ne concédent nullement que les passages contestés
constituent quelque "regle" que ce soit, le Canada voudrait-il confirmer qu'il
allégue que ces passages congtituent une régle légidative? Dans I'affirmative,
voudrait-il indiquer quelles sont les décisions des tribunaux appelés a examiner
les déterminations du Département du commerce (c'est-a-dire le Tribunal du
commerce international des Etats-Unis, la Cour d'appel du Circuit fédéral des
Etats-Unis et la Cour supréme des Etats-Unis) dans lesquelles il a été dit que ce
dernier était lié par un préambule réglementaire publié par lui qui, comme les
passages ici en question, ne se rapportaient a aucune réglementation? Pour
toute décision de la sorte, veuillez indiquer précisément le passage de la décision
danslaquellele Tribunal a dit que le Département du commer ce était aing lié, et
en fournir une copie.

Réponse

Oui. Voir lesréponses du Canada aux questions 13 et 25 du Groupe spécial. Sagissant de la
deuxiéme partie de la question, le Canada n'a pas connaissance d'une quelconque décision d'un
tribunal atel effet concernant des régles édictées par le Département du commerce (qu'il sagisse ou
non de regles figurant dans le Préambule). Cela n'est pas surprenant, étant donné que les regles
édictées par le Département du commerce ne sont que rarement, Sinon jamais, contestées en
ellesmémes. Les tribunaux sont normaement appelés a examiner s une déermination du
Département du commerce se fonde sur des éléments de preuve suffisants et s elle est par ailleurs
conforme a la Loi. En outre, depuis que des réglementations du Département du commerce sont
entrées en vigueur, en 1997 (pour les mesures antidumping) et en 1998 (pour les droits
compensateurs), il sest bien entendu écoulé trop peu de temps pour que les tribunaux aient pu
prendre, dans le cadre dinstances introduites aprés ces dates, de nombreuses décisions portant sur
I'application de réglementations du Département du commerce par ce dernier.

b) Si le Canada n'allégue pas que les passages contestés du Préambule constituent
une regle legidative, sur quelles bases soutient-il que le Département du
commer ce, en vertu du droit des Etats-Unis, est lié par ces passages?

Réponse

Vair laréponse au point @) ci-dessus.

Question n° 2

Veuillez indiquer dans quelles déterminations le Département du commerce a
expressément déclaré qu'il se conformait a un préambule réglementaire ne se rapportant a
aucune reéglementation parce qu'il en avait juridiquement ['obligation. Pour toute
détermination de la sorte, veuillez indiquer précisément les passages dans lesquels le
Département du commer ce fait état d'unetelle obligation, et en fournir une copie. (A cet égard,
les Etats-Unis croient comprendre que le Canada fait valoir que, dans nombre de
déterminations, le Département du commerce sest fondé sur un raisonnement énoncé dans le
Préambule ou autrement inspiré de celui-ci. La présente question ne porte pas sur ces
déterminations, mais sur celles dans lesquelles le Département du commerce aurait
expressement déclaré ne pas avoir d'autres options sur le plan juridique que de se conformer au
Préambule).
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Réponse

Il n'entrerait pas dans la pratique normale du Département du commerce ou de tout autre
organisme gouvernemental de "déclarer expressément” quil se conforme a un préambule
réglementaire ne se rapportant a aucune réglementation parce qu'il est juridiqguement tenu de le faire.
Comme |'attestent les affaires citées par |le Canada dans ses communications précédentes et dans ses
réponses aux questions 13 et 25 du Groupe spécial, le Département du commerce et les autres
organismes gouvernementaux ont pour habitude normale d'appliquer purement et simplement les
interprétations qui sont énoncées dans leurs réglementations, y compris les préambules
réglementaires, sans sétendre expressement sur le fait de savoir sils sont ou non juridiquement tenus
de le faire. Autrement dit, lorsqu'un organisme gouvernemental applique une interprétation auss
déterminante a I'égard d'une question juridique que celle sur laguelle le Département du commerce
sest fondé, par exemple, dans les affaires Bovins vivants et Acier inoxydable (Corée), il est entendu
gu'il se considére comme lié par les réglementations diment promulguées par [ui.

Question n°® 3

Puisque le Canada a défini une "pratique" comme une "volonté administrative" de
traiter les restrictions a |I'exportation comme des contributions financieres, combien faut-il de
précédents pour instaurer unetelle " pratique"? Si, commeil I'aindiqué dans sa réponse orale
préliminaire a une question similaire, le Canada est d'avis qu'un seul précédent suffit a
instaurer une " pratique” d'un organisme gouvernemental, considére-t-il qu'une affaire unique
constitue un précédent qui lie le Département du commer ce?

Réponse

Assurément, les interprétations juridiques, relatives a des questions particulieres, que le
Département du commerce élabore, énonce et appligue dans le cadre de chacune de ses
déterminations créent autant de précédents auxquels il se conforme et quil applique lors des
procédures ultérieures. A cet égard, une détermination isolée du Département du commerce, en
particulier si elle porte sur une question juridique particuliére qui est examinée pour la premiére fois,
peut instaurer une pratique du Département sur cette question. Une fois que le Département du
commerce a fait connaitre son interprétation juridique dans le cadre d'une affaire isolée, il est dans
I'obligation de se conformer a ce précédent lors des affaires ultérieures, a moins de fournir des raisons
solidement argumentées et défendables qui |'autorisent a rompre avec les précédents qu'il a créés.

REPONSES DU CANADA A CERTAINES DESQUESTIONSPOSEESAUX ETATS-UNIS

Question n°® 2

Au sujet des actions au pénal prévues par la Loi de 1916, I'Organe d'appel a conclu que
"de par sa nature ou son importance, le pouvoir discrétionnaire dont jouit le Département dela
justice des Etats-Unis ne transforme pasla Loi de 1916 en une légisiation dispositive" .2 Veuillez
commenter lesincidences éventuelles de cette décison de I'Organe d'appel quant a l'ordre dans
lequel un groupe spécial pourrait successvement examiner la question de savoir s telle ou telle
légidation est de nature impérative ou dispositive et celle de savoir s cette légidation est
contraire aux abligationsd'un Membredel'OMC.

8 Loi de 1916, Rapport de I'Organe dappel, WT/DS136/AB/R-WT/DS162/AB/R, adopté
le 26 septembre 2000, paragraphe 91 (note de bas de page omise).
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Réponse

Cette déclaration appelle deux observations initiales de la part du Canada. Premiérement, le
Canada note qu'elle refléte la conclusion a laquelle I'Organe d'appel parvient plus loin, au
paragraphe 97 de ce méme rapport, a savoir que la distinction entre Iégislations impératives et
|égislations dispositives est un moyen de défense pour lequel la charge de la preuve incombait aux
Etats-Unis. En effet, I'analyse de ce moyen de défense prend appui sur les constatations positives du
groupe spécia, déa formulées, en ce qui concerne I'applicabilité de l'article VI du GATT de 1947.
Deuxiémement, la déclaration refléte aussi |'approbation par 1'Organe d'appel de la méthode fondée
sur le bon sens que le groupe spécial a adoptée pour apprécier la compatibilité de laLoi de 1916 avec
les obligations des Etats-Unis au titre des dispositions pertinentes du GATT de 1947. Autrement dit,
le groupe spécia a d'abord interprété l'article VI en vue de déterminer si la Loi de 1916 relevait du
champ d'application de ces dispositions. 1l lui falait a cette fin définir précisement ce champ
d'application. C'est seulement une fois ce dernier défini que le groupe spécial a pu chercher a
déterminer s les Etats-Unis seraient en mesure d'éviter toute application incompatible de la Loi
de 1916 découlant d'une interprétation qui Situerait cette loi en dehors du champ d'application de
l'article VI. Pour le dire autrement, c'est alors seulement que le groupe spécial a entrepris de
déterminer s le droit interne des Etats-Unis avait suffisamment le caractére d'une législation
dispositive pour quil soit possible de sabstenir de toute mesure incompatible. Cette méthode
sapplique avec une force égale dans le présent différend.

Comme le Canada I'a noté dans les commentaires qu'il a formulés au cours de la deuxiéme
audience, cela est confirmé par le fait que les Etats-Unis sappuient sur l'affaire CEE — Piéces
détachées au paragraphe 12 de leur déclaration, et les Etats-Unis n'ont pas réussi a montrer que, de par
sa nature ou son importance, le pouvoir discrétionnaire dont jouit le Département du commerce
transforme les mesures en cause en |égidation dispositive.

Question n° 3

Dans |'affaire Loi de 1916, les Etats-Unis ont fait valoir devant I'Organe d'appel que
C'était atort quele groupe spécial avait considér é la distinction entre légidations impératives et
législations dispositives comme un moyen de défense pour lequel la charge de la preuve
incombait aux Etats-Unis. L'Organe d'appel n'a nullement infirmé la maniére dont le Groupe
spécial avait défini et appliqué la charge de la preuve® Les Etats-Unis sont-ils d'avis que les
guestions relatives a la charge de la preuve difféerent dans la présente affaire de celles qui se
posaient dans I'affaire Loi de1916? En particulier, le fait que les Etats-Unis ont soulevé la
question de la distinction entre Iégislations impératives et |égislations dispositives sous la forme
d'une demande de décisions préiminaires modifie-t-il de quelque facon ['attribution de la
charge de la preuve dans la présente affaire? Veuillez fournir des explications détaillées, en
citant tout précédent pertinent.

Réponse

De l'avis du Canada, I'Organe d'appel a conclu que le Groupe spécia chargé de I'affaire Loi
de 1916 avait correctement défini la charge de la preuve. En particulier, I'Organe d'appel a cité, en
I'approuvant, le raisonnement du groupe spécial tel qu'il est exposé au paragraphe 6.38 du Rapport du
Groupe spécid CE et au paragraphe 6.25 du Rapport du Groupe spécial Japon. Le fait que les
Etats-Unis aient invoqué pour la premiére fois la distinction entre législations impératives et
|égislations dispositives dans le cadre de leur demande de décisions préliminaires n'altére en rien la
validité de ce raisonnement.

°d., paragraphes 93-97.
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Le Canada est d'avis que, comme |'Organe d'appel 1'a déclaré dans I'affaire Etats-Unis — Loi
antidumping de 1916 (en se référant a ses propres rapports dans les affaires Chemises de laine et
Hormones), c'est au Membre demandeur qu'incombe la charge d'établir une présomption qu'une
mesure prise par un autre Membre est incompatible avec les obligations de ce Membre découlant de
I'Accord en question. Une fois la présomption éablie par le demandeur, il incombe aors au
défendeur de laréfuter. Comme le Canadal'a déclaré a maintes reprises depuis le début de la présente
affaire, et une derniere fois encore au paragraphe 8 de cette deuxieme communication écrite, il pense
avoir éabli que les mesures quil a contestées prescrivent de traiter les restrictions a I'exportation
comme une "contribution financiére" en vertu de la législation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs, et pour quelles raisons ce traitement est incompatible avec les obligations des
Etats-Unis découlant de I'Accord SMC et de I'Accord sur 'OMC. En dautres termes, le Canada a
établi une présomption et sest donc acquitté de la charge qui lui incombait.

Le Canada saisit cette occasion pour réitérer les commentaires quiil a formulés lors de la
deuxiéme audience en ce qui concerne l'invocation par les Etats-Unis de |'affaire Canada - Aéronefs.
De I'avis du Canada, les Etats-Unis n'ont pas lieu d'invoquer cette affaire. Outre les observations quiil
a précédemment faites dans sa réponse a la demande de décisions préiminaires des Etats-Unis, le
Canada note que les circonstances de |'affaire Aéronefs étaient différentes de la présente espece
puisque le Brésil n'avait pu alors établir une présomption. En effet, le Brésil n'avait pas démontré que
le Canada entendait que le mandat de la SEE soit interprété de maniére incompatible avec les regles
de'OMC. Cetteincompatibilité résultait en réalité de l'interprétation que la SEE faisait elle-méme de
son mandat. Elle ne résultait d'aucun ordre impératif donné a la SEE en vertu de la Iégislation
canadienne. En la présente affaire, le SAA donne des ordres impératifs au Département du commerce
sur la maniére dinterpréter et d'appliquer I'article 771 5) B) iii) en ce qui concerne les restrictions a
I'exportation. En I'espece, la "prescription” est donc le résultat d'ordres impératifs a I'adresse du
Département du commerce inscrits dans la |égislation des Etats-Unis, et non, en premier lieu, de
I'interprétation de cette |égislation par le Département du commerce. De fait, |a pratique de ce dernier
montre clairement qu'il considére avoir regu de tels ordres.™

Question n°® 7

Au sujet des circonstances dans lesquelles I'octroi d'une subvention est, selon la
formulation de la note de bas de page 4 de I'Accord SMC, "li€" aux exportations effectives ou
prévues, I'Organe d'appd, dans|'affaire Canada — Aéronefs, a conclu ce qui suit:

"1l ne suffit pas de démontrer seulement que les pouvoirs publics accordant une
subvention prévoyaient que des exportations en résulteraient. La prohibition ... Sapplique aux
subventions qui sont subordonnées aux résultats a I'exportation ... On peut fort bien accorder
une subvention en sachant, ou en prévoyant, que des exportations en résulteront. Mais cela
n'est pas suffisant en soi, parce que ce n'est pas la preuve que I'octroi de la subvention est lié a
la prévision d'exportations."

19 De méme, la question relative au programme Partenariat technologique Canada (PTC) qui a été
soulevée dans |'affaire Canada — Aéronefs portait sur le point de savoir sil incombait au Canada de démontrer
gue laloi modifiée sur le PTC ne pouvait étre invoquée pour octroyer des subventions en fonction des résultats a
I'exportation, alors méme qu'il n'avait été produit aucun éément de preuve établissant que la loi, ou toute
interprétation ultérieure de celle-ci, faisait obligation au Canada d'octroyer de telles subventions. C'est sur cette
question que I'Organe d'appel a statué, et non sur le point de savoir sil serait possible de contester la légidation
canadienne dans le cas ou des mesures prises par le Canada démontreraient que la loi lui faisait obligation
d'octroyer des subventions en fonction des résultats a I'exportation. Les Etats-Unis, au paragraphe 17 de leur
deuxieme déclaration orale, tentent donc de créer une contradiction [aou il n'y en aaucune.

1 Canada — Mesures visant I'exportation des aéronefs civils. Rapport de 1'Organe d'appel,
WT/DS70/AB/R, adopté le 20 ao(t 1999, paragraphes 171-172



WT/DS194/R
Page A-64

Quédlles incidences, le cas échéant, cette déclaration de I'Organe d'appe aurait-elle sur
I'argument des Etats-Unis sdon lequel une restriction & I'exportation peut répondre a la
définition d'une contribution financiere qui figure dans I'Accord SMC s €dle a pour effet un
accr oissement de I'offre nationale du bien soumisarestriction?

Réponse

L'utilisation des mots "lié aux" dans la note de bas de page4 de I'Accord SMC vient
confirmer la maniére dont le Canada interpréte le mot "ordonnent” al'alinéa 1.1 a) 1) iv). "Ordonner"
a un sens plus fort que "amener &'. Le mot connote des instructions impératives données par les
pouvoirs publics, une injonction émanant d'eux ou toute autre forme de contrdle positif. Le simple
fait qu'une action des pouvairs publics ait un effet incident ne signifie pas que les pouvoirs publics
"ont ordonné" une action ayant cet effet.

Question n° 8

L a position des Etats-Unis est-élle qu'un négociant est " chargé' de fournir des biens ou
enrecoit I'" ordre” (du fait qu'il est "amené" alefaire) lorsqu'il est confrontéa unerestriction a
I'exportation & laquelle il pourrait réagir en choisissant I'une quelconque de plusieurs options
commercialement viables, I'une d'elles éant d'approvisionner le marché intérieur, et qu'il
choisit cette derniére option? Le Groupe spécial seréféred'une part aux paragraphes 47-48 des
réponses des Etats-Unis aux questions datées du 7 février 2001, et d'autre part au
paragraphe 125 de ces mémes r éponses.

Réponse

Le Canada a commenté les dléments de cette question dans sa réponse a la question 23 du
Groupe spécial. Comme le Canada |'a déclaré, le producteur dispose d'un certain nombre d'options.
Toutes ces options sont réelles et le producteur arréterale choix qu'il juge étre au mieux de ses intéréts
sur le plan économique. De plus, la décision de choisir telle ou telle option n'a pas besoin d'étre prise
une fois pour toutes, de fagon irrévocable. Comme tout homme d'affaires, un producteur dont le
produit fait I'objet d'une restriction al'exportation va réévaluer en permanence ses choix commerciaux
en vue de déterminer quels sont les plans et les méthodes d'exploitation qui lui permettront d'obtenir
des résultats optimaux. En dautres termes, l'effet d'une restriction a I'exportation, tel qu'en
témoignent les mesures prises par des organismes prives, aura un caractére incident et dépendra d'une
multitude de facteurs indépendants de la mesure des pouvoirs publics qui est en question (C'est-a-dire
larestriction al'exportation) ou extérieurs a cette mesure.

Selon la théorie défendue par les Etats-Unis, il y a instruction ou ordre de fournir des biens
quand un certain ensemble de circonstances économiques propres a certains producteurs sont réunies.
Toutefois, les Etats-Unis affirment aussi quil n'y aurait ni instruction ni ordre dans ces mémes
circonstances si les producteurs décidaient de ne pas fournir les biens sur le marché intérieur. En fait,
selon cette théorie, chague fois qu'un producteur décide de ne pas fournir les biens sur le marché
intérieur, il Ny a ni instruction ni ordre. 1l va sans dire que, pour la plupart, ces circonstances
économiques échapperont au contrdle du producteur, et que nombre d'entres elles échapperont auss
au controle des pouvoirs publics. Par conséguent, cette théorie démontre par elle-méme que I'effet
d'une restriction a l'exportation sur des organismes privés a un caractére incident. Les organismes
privés ne se voient d'aucune facon "ordonner” de vendre aux acheteurs nationaux du fait d'une
restriction al'exportation.

Quesgtion n° 10

L es Etats-Unisindiquent, en réponse a la question 12 b) du Groupe spécial:
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" 11 existe une différence entre avantage et contribution financiére aux finsdel'alinéaiv).
L'existence d'une contribution financiére suppose semble-t-il: 1) qu'il y ait un rapport de
causalité immeédiat entrel'action des pouvoirs publics et I'action de I'organisme privé, et 2) que
['action de I'organisme privé revéte la forme d'une mesure fiscale ou d'une subvention (soit le
type de mesures que prennent " normalement” les pouvoirs publics).”

De |'avis des Etats-Unis, comment peut-on déterminer d'un point de vue pratique, et
sansconsidérer la question de |'avantage, qu'une mesur e donnée des pouvoir s publics consistant
a"charger" unepartieprivée d'assurer une certainefonction ou alui "ordonner” delefaireau
sensdel'alinéaiv) revét ou nerevét pasla" formed une mesurefiscale ou d'une subvention" ?

Réponse

Le concept de "mesure fiscale ou subvention" a son origine dans le Rapport du Groupe
spécial adopté le 24 mai 1960 sous le titre "Examen général prévu al'article X VI, paragraphe 5".*2 ||
y est tout d'abord noté que le GATT ne soccupe pas des systémes mis en cauvre par des particuliers
agissant indépendamment de leur gouvernement, si ce n'est dans la mesure ou il permet aux pays
importateurs de prendre des mesures en vertu d'autres dispositions de I'Accord général. Le groupe
spécial conclut donc quil n'y a pas lieu de notifier aux autres parties contractantes les systemes par
lesquels un groupe de producteurs simpose volontairement des contributions destinées a
subventionner les exportations. Toutefois, le groupe spécia a estimé gu'en pareil cas, ces systémes
pourraient relever des dispositions du GATT selon I'origine des fonds et le degré dintervention de
I'Etat. En conséquence, il a considéré quil y avait bien obligation de notification dés lors que les
pouvairs publics intervenaient, soit en faisant des versements au fond commun, soit en confiant a un
organisme priveé le soin de percevoir les impositions et de verser les subventions, de maniére telle
gu'en réalité la pratique suivie ne différe nullement de celle qui est hormalement appliquée par les
pouvoirs publics.

Il convient donc d'examiner I'évolution de la terminologie dans la Note du Secrétariat
de 1987"qui fait partie de I'historique des négociations de I'Accord SMC. Dans la premiére section
de cette note, il est reconnu que le probleme atrait en partie & la maniére dont il convient de définir
une subvention et d'en calculer le montant aux fins de I'imposition de mesures compensatoires. Sur la
question de ce qu'il est convenu d'appeler les "subventions indirectes’, il est fait référence a une
opinion exprimée par le groupe d'experts concernant la méthode a utiliser pour calculer le montant
d'une subvention. Le groupe d'experts avait jugé de maniére générale utile le rapport établi par le
Groupe spécid en1960 et estimé que l'exemple des contributions que peuvent simposer
volontairement des producteurs démontrait I'existence dun lien nécessaire entre l'octroi de
subventions et la perception dimpositions. 1l a considéré qu'il peut y avoir des cas analogues ou les
autorités publiques choisissent de confier a un organisme privé le soin d'exercer certaines fonctions en
rapport avec le droit souverain des Etats de percevoir des impéts et de décider de leur affectation. 1l a
ensuite opéré une distinction entre les pratiques comportant un transfert de fonds ou des engagements
et celles qui impliquent que les autorités renoncent & des recettes ou ne les percoivent pas. En
conclusion, il adéclaré que de telles pratiques constituent des illustrations précises du principe général
suggére par le groupe spécia dans son rapport, a savoir que I'on peut parler de subventions lorsque les

21BDD, S9/198 (L/1160). ]
3 Voir lanote de bas de page 50 de la premiére communication des Etats-Unis. Groupe de négociation
sur les subventions et mesures compensatoires;, Note du Secrétariat, MTN.GNG/NG10/W/4 (28 avril 1987).
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autorités publiques exercent leur pouvoir de percevoir des impéts et d'affecter les recettes fiscales soit
directement, soit par délégation.™

Par conséquent, la question n'est pas de déterminer si les pouvoirs publics déléguent leurs
fonctions en matiere d'imposition et/ou leurs fonctions (circulaires) en matiére de subventions aux fins
de décider de I'existence d'une contribution financiere. Elle est de savoir s les pouvoirs publics ont
chargé un organisme privé dexécuter une ou plusieurs fonctions des types énumérés aux
alinéasi) aiii) qui sont normalement de leur ressort, ou lui ont ordonné de le faire, la pratique suivie
ne différant pas véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics.

14 |_e Canada note que, dans la version anglaise, les mots "expenditure of revenue" semblent manquer
devant le mot "authority" qui termine la phrase. Compte tenu du contexte et de |la syntaxe, le Canada conclut a
une omission involontaire.
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ANNEXE A-4

RESUME ANALY TIQUE DES REPONSES DES ETATS-UNIS AUX QUESTIONS
POSEES PAR LE GROUPE SPECIAL A SA DEUXIEME REUNION DE FOND

(9 mars 2001)

QUESTIONSAUX ETATS-UNIS

Question n® 1

Au paragraphe 63 de leur deuxiéme déclaration orale, les Etats-Unis font objection a
une approche qui consisterait a " considérer ensemble” les " mesures' mises en évidence par le
Canada. Votre point de vue est-il que le Groupe spécial pourrait examiner la loi sans tenir
compte de son interprétation telle qu'elle ressort du SAA? Est-ce une présentation correcte de
['argument du Canada que de dire que des ""mesures' qui, individuellement, ne prescrivent
pas a un organisme gouver nemental telle ou telle ligne d'action ... le lui prescrivent en revanche
considérées ensemble'? Le Canada fait plutét valoir, semble-t-il, que les "mesures’ qu'il a
mises en évidence prescrivent bel et bien, individuellement et collectivement, de traiter les
restrictionsal'exportation comme des contributions financiéres.

Réponse

L'argument des Etats-Unis n'est pas que laloi pourrait ou devrait étre examinée sans quiil soit
tenu compte d'une certaine facon de l'interprétation qui ressort du SAA. Voir, par exemple, la
demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, page 124, note 134. Aux fins de déterminer la
signification de la |égislation des Etats-Unis, il conviendrait que le Groupe spécial examine le SAA
exactement comme le ferait un tribunal des Etats-Unis, en ayant al'esprit que le SAA peut clarifier la
loi, mais non prendre le pas sur elle. Laloi qui est en cause dans le présent différend, qu'on la
considere isolément ou en relation avec le SAA, ne prescrit pas de mesures incompatibles avec les
obligations contractées par |es Etats-Unis dans le cadre de I'OMC.

Le Canada a explicitement présenté des arguments a titre subsidiaire; en effet, il a fait
explicitement valoir quiil convenait d'examiner les mesures une a une et comme un tout. Les
Etats-Unis croient toutefois que ce vers quoi tend réellement |'argumentation du Canada suppose que
soient examinées ensemble ce quil appelle des "mesures’. Voir par exemple, la premere
communication du Canada, paragraphe4; la réponse du Canada, paragraphe 8; et la premiére
déclaration orale du Canada, paragraphe 8. Dans ses réponses aux questions posées par le Groupe
spécial le 18 janvier (7 février 2001), le Canada, en réponse ala question 4, a déclaré ce qui suit:

Fondamentalement, et dés le début du présent différend, le Canada a contesté le
traitement réservé aux restrictions a l'exportation en vertu de la législation des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs. Ce "traitement" résulte des
mesures mises en évidence par le Canada, considérées ensemble. De l'avis du
Canada, il est incompatible avec les obligations des Etats-Unis découlant de
I'Accord SMC et de I'Accord sur I'OMC. Par conséquent, de l'avis du Canada, ces
mesures doivent étre analysées ensemble en vue de déterminer la nature du
traitement réservé aux restrictions a I'exportation en vertu de la législation des
Etats-Unis en matiére de droits compensateurs. Dans ses communications, le
Canada a décrit la maniere dont chacune des mesures contribue a définir un tel
traitement. Le Canada est d'avis que ces mesures doivent étre examinées ensemble.
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Cela ne signifie pas que chague mesure, prise individuellement, ne puisse faire
I'objet d'un réglement. De plus, si le Groupe spécial devait déterminer que I'une
des mesures mises en évidence par le Canada n'est pas une "mesure', il ne
sensuivrait pas gque les autres mesures, considérées ensemble, ne pourraient faire
I'objet d'un reglement. (pas d'italique dansI'original)

Tout en notant brievement que "cela ne signifie pas que chague mesure, prise
individuellement, ne puisse faire I'objet d'un reglement”, le Canada n'a pas axé son argumentation sur
une analyse de chacune des "mesures’ considérée individuellement. De fait, le Canada pourrait
difficilement faire valoir que chacune des "mesures’ prescrit individuellement une ligne d'action
contraire aux obligations contractées par les Etats-Unis dans le cadre de I'OMC, éant donné quil a
admis a maintes reprises que laloi, considérée isolément, est compatible avec les régles de I'OMC, et
que, jusgu'au moment ou il aengagé la présente procédure, il a adopté une position similaire en ce qui
concerne le SAA. De méme, dans ses commentaires relatifs aux procédures normatives du
Département du commerce, le Canada a reconnu que ce dernier avait préservé sa "liberté de
manoauvre” et son "pouvoir discrétionnaire” en sabstenant de promulguer une réglementation sur la
guestion des "subventions indirectes’.

Si, comme le Canada le laisse parfois entendre, chacune des "mesures' prescrit
individuellement au Département du commerce de traiter les restrictions a |'exportation comme des
subventions (ou comme des contributions financiéres), point n'est besoin que ces mesures soient
examinées ensemble, ou comme "un tout", pour que le Canada obtienne satisfaction. Conscient,
toutefois, quil lui est impossible de démontrer que l'une quelconque des "mesures' prescrit
individuellement au Département du commerce de traiter les restrictions a |'exportation comme des
subventions (ou comme des contributions financiéres), le Canada sattache a examiner les "mesures'
ensemble sous le couvert d'un concept amorphe gu'il baptise "volonté administrative”. La ou le bét
blesse, toutefois, C'est que le Canada n'a pu citer aucune source juridique émanant des Etats-Unis &
I'appui de la proposition voulant que des "mesures’ qui, individuellement, n'ont pas un caractére
impératif, acquiérent de quelque fagcon ce caractere lorsqu'elles sont considérées ensemble. Laraison
en est, comme l'ont précédemment expliqué les Etats-Unis, quil n'existe pas de telles sources
juridiques.

Question n° 2

Au sujet des poursuites au pénal prévues par laLoi de 1916, I'Organe d'appel a constaté
que " de par sa nature ou son importance, le pouvoir discrétionnaire dont jouit le Département
de la justice des Etats-Unis ne transforme pas la Loi de 1916 en une légidation dispositive ..." .*
Veuillez indiquer ce qu'implique, le cas échéant, selon vous, cette constatation de I'Organe
d'appel quant a I'ordre dans lequel un groupe spécial pourrait examiner successvement la
question de savoir s telle légidation particuliére est de nature impérative ou dispositive et celle
de savoir s cette légidation est contraire aux obligations contractées par un Membre dans le
cadredel'OMC.

Réponse

Dans l'affaire Loi de 1916, le groupe spécia a conclu que la légidation en question avait un
caractére impératif en ce sens que son application exigeait des mesures incompatibles avec les
obligations des Etats-Unis découlant des Accords de I'OMC. |l a également conclu, et cela a été
confirmé par 1'Organe d'appel, que le pouvoir discrétionnaire de ne pas engager les poursuites prévues
par la Loi de 1916 ne suffisait pas a transformer celle-ci en légidation dispositive. Dans le présent

! Loi antidumping de 1916, rapport de I'Organe d'appel, WT/DS136/AB/R-WT/DS162/AB/R, adopté e
26 septembre 2000, paragraphe 91. (note de bas de page omise)
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différend, la question est de savoir si ce que le Canada appelle des "mesures’ a de quelque fagon le
caractere d'une législation impérative, en ce sens que I'application de ces mesures obligerait, comme
cela est dlégué, a prendre des mesures incompatibles avec les régles de I'OMC. De l'avis des
Etats-Unis, le Canada n'a pas réussi a établir que oui. En d'autres termes, il n'apas réussi a éablir que
ces "mesures’ prescrivent au Département du commerce de traiter les restrictions a I'exportation
comme des subventions (ou comme des contributions financieres).

Sagissant des incidences des constatations susmentionnées sur le présent différend, dans la
mesure ou celui-ci n'a pas trait a des questions relatives au pouvoir discrétionnaire d'engager des
poursuites ou de rendre des décisions judiciaires, et que I'applicabilité de la doctrine établissant une
digtinction entre légidations impératives et légidations dispositives n'est pas en cause, la seule
incidence manifeste est qu'une loi doit prescrire d'enfreindre les regles de I'OMC pour étre réputée
incompatible, en tant que telle, avec lesdites régles. A cet égard, les Etats-Unis appellent |'attention
du Groupe spécia sur le rapport, récemment distribué sous la cote WT/DS184/R, du groupe spécial
constitué dans I'affaire Etats-Unis — Mesures antidumping appliquées a certains produits laminés a
chaud en provenance du Japon, dans lequel celui-ci déclare, au paragraphe 7.192, ce qui suit:

La pratique éablie du GATT/de 'OMC veut que la compatibilité d'une loi telle
guelle est énoncée puisse étre contestée indépendamment de son application
uniquement dans la mesure ou elle est de nature impérative et non pas dispositive.
En d'autres termes, ce n'est que s une loi prescrit une action incompatible avec les
regles de I'OMC ou bien interdit une action compatible avec ces regles qu'elle peut
étre mise en cause, telle gu'elle est énoncée, dans la procédure de reglement d'un
différend. (pasditalique dans!'original)

Au sujet de l'analyse gu'appelle la disposition relative a la production captive qui était en cause, le
groupe spécial gjoute, au paragraphe 7.197, que "[i]l n'est pas garanti que cette analyse débouchera sur
une détermination compatible avec les obligations qui incombent aux Etats-Unis en vertu de I'Accord
antidumping, mais elle ne prescrit aucune action incompatible avec ces obligations'.?

Question n° 3

Dans |'affaire Loi de 1916, les Etats-Unis ont fait valoir devant I'Organe d'appel que
C'éait a tort que le groupe spécial avait traité la distinction entre législations impératives et
|égidlations dispositives comme un moyen de défense invoqué par les Etats-Unis pour lequel la
charge de la preuve incombait & ces derniers. L'Organe d'appe n'a nullement infirmé la
maniére dont le groupe spécial avait exposé et appliqué la charge dela preuve?® Les Etats-Unis
considérent-ils que les questions relatives a la charge de la preuve sont d'une nature différente
en la présente espece de celle qui éait la leur dans I'affaire Loi de 1916? En particulier, le fait
que les Etats-Unis ont soulevé la question de la distinction entre légisations impératives et
Iégislations dispositives sous la forme d'une demande de décisions préliminaires modifie-t-il de

2 Le groupe spécial est parvenu & une conclusion similaire concernant les dispositions de la Loi
antidumping des Etats-Unis relatives & la détermination de I'existence de circonstances critiques qui étaient
contestées par le Japon, et a cité a cet égard la décision de I'Organe d'appel dans I'affaire Loi de 1916 comme
confirmant la validité de la doctrine opposant Iégidations impératives et légidations dispositives. 1d.,
paragraphe 7.141.

Le groupe spécial a également estimé "tres important” le fait que la partie du SAA relative a la
"production captive" indique clairement que cette disposition n'impose pas aux autorités compétentes des
Etats-Unis de ne tenir aucun compte des prescriptions de I'Accord antidumping en matiére de détermination de
I'existence d'un dommage. |d., paragraphe 7.198. De la méme fagon, la clause conditionnelle du SAA dont il a
€té question dans la présente affaire indique clairement que le Département du commerce doit appliquer les
criteres énoncés al'article 1.1 a) 1) del'Accord SMC.

% d., paragraphes 93 4 97.
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quelquefagon I'attribution dela charge de la preuve dans|e présent différend? Veuillez fournir
des explications détaillées, en citant tout précédent pertinent.

Réponse

L'Organe d'appel n'a pas décrit la doctrine opposant |égislations impératives et |égislations
dispositives comme un "moyen de défense affirmatif*. Au lieu de quoi, il a constaté que le groupe
spécia avait correctement exposé et appliqué les régles relatives a la charge de la preuve telles
gu'elles avaient été énoncées dans les affaires Inde — Chemises de laine et CE — Hormones. Le groupe
spécial avait constaté que les CE et le Japon avaient établi prima facie que la Loi de 1916 était une
|égislation impérative dont |'application exigeait des mesures incompatibles avec les régles de I'OMC,
et que les Etats-Unis n'avaient pas réuss a réfuter leurs arguments. Les Etats-Unis ne croient pas
gu'en la présente espece, les questions relatives a la charge de la preuve soient d'une nature différente
de celle qui était laleur dans I'affaire Loi de 1916. Comme les CE et le Japon, le Canada a la charge
de la preuve, tant pour ce qui est d'établir prima facie une présomption que les "mesures’ constituent
une législation impérative dont I'application exige du Département du commerce qu'il traite les
restrictions a I'exportation comme des subventions que pour ce qui est d'en apporter au fina une
démonstration convaincante. Les Etats-Unis ne sont pas davis que le Canada a éabli une
présomption, mais a supposer pour les besoins de I'argumentation quiil I'ait fait, les Etats-Unis ont
réfuté ses arguments avec succes.

Sagissant des incidences de la demande de décisions préiminaires des Etats-Unis, nous ne
voyons pas comment une telle demande pourrait modifier |'attribution de la charge de la preuve. Dans
cette demande, les Etats-Unis ont simplement invité le Groupe spécial a débouter le Canada au plus
tot, celui-ci n'ayant pas réussi a démontrer que les "mesures’ en cause congtituent une |égidlation
impérative. A cet égard, les Etats-Unis souhaitent noter que le fait quils aient invoqué la doctrine
opposant |égislations impératives et légidations dispositives dans le cadre de leur demande de
décisions préliminaires ne limite pas I'applicabilité de cette doctrine. En vertu de celle-ci, le Canada,
pour |I'emporter, doit démontrer que les "mesures" prescrivent au Département du commerce de traiter
les restrictions a I'exportation comme des subventions (ou comme des contributions financiéres). La
charge Iui en incomberait quand bien méme les Etats-Unis n'auraient jamais saisi le Groupe spécial
d'une demande de décisions préliminaires.

Question n°® 4

Dans leur réponse a la question 34 du Groupe spécial, les Etats-Unis indiquent ce qui
suit:

"A [I'évidence, le critére "chargent ou ordonnent"
implique, dans son sens ordinaire, quelque rapport de causalité
entrelamesure prise par les pouvoirs publics et le comportement
desacteursprivés..." (pasd'italiqguedansl‘original)

Selon I'approche des Etats-Unis évoquée ci-dessus, dans le cas d'une restriction a
I'exportation, I'existence d'une contribution financiére dépendrait exclusivement de la réaction
des producteurs du bien soumis a restriction, et plus précisément de la mesure dans laquelle
ceux-ci intensifieraient leurs ventes du produit en question sur le marché intérieur, et elle ne
peut étre déterminée par la nature de cette action (la restriction a I'exportation) considérée en
tant que telle. Cet argument des Etats-Unis implique-t-il que la régle juridique énoncée a
['alinéaiv) a un champ d'application plus vaste que celles qui sont énoncées aux alinéasi) aiii),
en ce sens que ces alinéas auraient trait & des mesures données des pouvoir s publics, et non aux
résultats ou effets de ces mesures, tandis que, au titre de l'alinéaiv), ces résultats ou effets
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seraient déterminants? Ou bien les Etats-Unisfont-ilsvaloir que lesdits effets seraient pertinents
et déterminantsdanslatotalité des quatre alinéas?

Réponse

Nous ne saurions dire Sil serait juste de qualifier le champ d'application de l'alinéaiv) de plus
vaste ou de plus étroit que celui des autres alinéas. Toutefois, il est assurément permis d'affirmer que
larégle énoncée al'dinéaiv) différe de celles qui sont énoncées aux alinéas i) aiii). Aux termes de
I'linéaiv), pour quil y ait une contribution financiére, il doit avoir été constaté a) une mesure des
pouvoirs publics, b) donnant instruction ou ordre, ¢) a un organisme privé, d) dexécuter une
fonction des types énumérés aux ainéasi) aiii) qui €) est normalement du ressort des pouvoirs
publics et ne différe pas véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics.

Les Etats-Unis ne suggérent pas qu'un accroissement de la quantité d'un bien fourni sur le
marché intérieur & la suite de I'imposition d'une restriction a I'exportation suffirait en lui-méme a
démontrer I'existence d'une contribution financiere. En réalité, il faudrait, a tout le moins, qu'ait été
démontré un rapport de causalité suffisamment marqué entre la mesure prise par les pouvoirs publics
et le comportement d'un organisme privé.

Question n° 5

Si le Département du commer ce était sais aujourd'hui des affaires Bois de construction
et Cuir, Sappuierait-il pour déterminer I'existence d'une contribution financiére sur des
éléments de preuve factuels attestant une modification del'offre du bien soumisarestriction sur
le marché intérieur? Prendrait-il (plutét ou aussi) en compte d'autres éléments d'appr éciation
(outre l'existence d'une restriction a l'exportation en tant que telle) aux fins de sa
détermination? Dans!'affirmative, veuillez indiquer lesquels.

Réponse

Etant entendu que les Etats-Unis ne sont pas en mesure dindiquer formellement ce que ferait
le Département du commerce Sil était sais des affaires Bois de construction et Cuir au titre de la
Iégislation en matiere de droits compensateurs telle que modifiée postérieurement a la création de
I'OMC, il est fort probable que le Département du commerce examinerait les éléments de preuve
factuels se rapportant & des modifications dans la fourniture du bien soumis arestriction sur le marché
intérieur. Sans que la liste ci-apres prétende a I'exhaustivité, le Département du commerce pourrait
également considérer, a titre dééments de preuve des anayses économétriques, les termes
particuliers dans lesgquels est formulée la mesure de restriction a I'exportation en question; I'existence
et la nature d'éventuelles sanctions en cas dinfractions; I'objectif visé lors de I'imposition de la
restriction a |'exportation; |'existence ou non, en dehors de lajuridiction en question, d'une demande
pour le produit soumis a restriction; la capacité des exportations de répondre de fagon suffisante a
cette demande indépendamment de I'existence d'une restriction a I'exportation; |'ampleur, le cas
échéant, de I'écart de prix entre le marché intérieur et le marché a I'exportation; le fait que les
producteurs du produit soumis a restriction souhaitaient ou ne souhaitaient pas exporter ce produit.
De maniére plus géné&ae, le Département du commerce voudrait disposer d'éléments de preuve
établissant qu'il est satisfait a chacun des criteresde l'dinéaiv).

Question n° 6

L es Etats-Unis font valoir, en réponse a la question 36 b) du Groupe spécial, que " les
criteres” existence d'un avantage”" et " spécificité" ... auront pour effet que, dans bon nombre de
cas, il ne sera pas possible d'arguer d'une subvention indirecte alléguée pour engager une
action, ni par conséguent appliquer une mesure compensatoire”. Veuillez commenter les
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éventuelles incidences sur cet argument de la déclaration faite par I'Organe d'appel dans
I'affaire Brésil — Aéronefs, lequel a considéré les questions — et les définitions respectives — de
"contribution financiere" et d'"avantage® comme deux éléments juridiques distincts de
l'article1.1 de I'Accord SMC, qui ensemble déterminent s une "subvention" existe".* En
particulier, est-il correct de dire que I'argument des Etats-Unis présuppose que I'éément
"contribution financiere" ne serait pas en lui-méme un facteur limitatif dans la détermination
des types de mesures qui relevent du champ d'application de I'Accord SMC, et que les seuls
facteurslimitatifs sont les éléments" avantage" et " spécificité’ ?

Réponse

L es Etats-Unis ne contestent pas la notion voulant que "contribution financiére" et "avantage”
soient deux ééments distincts, et le présupposé que l'on croit percevoir dans leur réponse est
incorrect. Toute mesure des pouvoirs publics ne satisferait pas au critére énoncé al'alinéaiv), de sorte
gue I'élément "contribution financiére" serait un facteur limitatif. Toutefois, ce serait faire preuve
d'une courte vue gque de ne retenir que ce seul éément lorsque I'on analyse I'argument "pente
glissante" du Canada, car il est de fait que les éléments "avantage" et "spécificité' permettront eux
auss d'écarter des mesures des pouvoirs publics dont on pourrait autrement faire valoir qu'elles
répondent a la définition d'une "contribution financiere'. La seconde moitié de la déclaration de
I'Organe d'appel citée ci-dessus confirme de fait la position des Etats-Unis: "contribution financiére"
et "avantage" déterminent ensembl e I'existence d'une "subvention”.

Qui plus edt, éant donné que I'éément "avantage' est également requis pour constater
I'existence d'une "subvention", il pourrait se faire dans certains cas que le Département du commerce
n'ait pas a sinterroger sur |'existence d'une "contribution financiére" pour déterminer qu'une mesure
particuliere des pouvoirs publics ne constitue pas une subvention au sens de l'article 1.1.
Contrairement a la présentation erronée que le Canada fait de I'affaire Bovins vivants, pareille
situation sest produite dans cette affaire, ou le Département du commerce a constate |'absence de tout
avantage et n'a donc pas eu besoin de procéder & une détermination finale au sujet des allégations de
la branche de production des Etats-Unis relatives a |'existence d'une " contribution financiére”.

Question n° 7

Au sujet des circonstances dans lesquelles une subvention est, selon la formulation de la
note de bas de page4 de I'Accord SMC, "liée &' des exportations effectives ou attendues,
I'Organe d'appel, dans ' affaire Canada — Aéronefs, a constaté ce qui suit:

"11 ne suffit pas de démontrer seulement que les pouvoirs
publics accordant une subvention prévoyaient que des
exportations en résulteraient. La prohibition ... Sapplique aux
subventions qui sont subordonnées aux résultats a l'exportation ...
On peut fort bien accorder une subvention en sachant, ou en
prévoyant, que des exportations en résulteront. Mais cela n'est
pas suffisant en soi, parce que ce n'est pas la preuve que I'octroi
delasubvention est lié ala prévision d'exportations.”®

Queélles incidences, le cas échéant, cette déclaration de I'Organe d'appel aurait-elle sur
['argument des Etats-Unis selon lequel une restriction a I'exportation peut répondre a la

* Brésil — Programme de financement des exportations pour les aéronefs, rapport de I'Organe d'appel,
WT/DSA6/AB/R, adopté le 20 ao(t 1999, paragraphe 157 (pas ditalique dans'original).

® Canada — Mesures visant |'exportation des aéronefs civils, rapport de I'Organe d'appel,
WT/DS70/AB/R, adopté le 20 ao(it 1999, paragraphes 171 et 172.
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définition d'une contribution financiéere qui est énoncée dans I'Accord SMC sil a pour effet
d'accroitrel'offre sur lemarchéintérieur du bien soumisarestriction?

Réponse

De l'avis des Etats-Unis, la déclaration qui est citée n'est guére pertinente au regard des
questions en cause dans le présent différend, du fait que I'Organe d'appel se pronongait en I'espece sur
des expressions ("subordonné &' et "lié a") dont le sens est différent de celui des termes en cause dans
la présente espece. Si les observations de I'Organe d'appel étaient appliquées a la présente affaire par
analogie, elles conforteraient la position des Etats-Unis. Les Etats-Unis n'affirment pas que le seul
fait d'anticiper ou d'attendre un résultat suffit pour conclure al'existence d'une contribution financiere
au titre de l'alinéaiv). Au contraire, il faudrait, tout au moins, que I'on ait conclu qu'une restriction a
I'exportation ainduit afournir un bien.

Question n° 8

L a position des Etats-Unis est-elle qu'un commercant est " chargé" de fournir des biens
ou en recoit I'"" ordre" (du fait qu'il est amené alefaire) lorsqu'il est confronté a unerestriction
a l'exportation a laquelle il pourrait répondre par |I'une quelconque de plusieurs options
commercialement viables, I'une d'elles éant d'approvisionner le marché intérieur, et qu'il
choisit cette option? Le Groupe spécial se référe d'une part aux paragraphes47 a 48 des
réponses des Etats-Unis aux questions datées du 7 février 2001, et d'autre part au
paragraphe 125 de ces mémes r éponses.

Réponse

Sagissant de savoir si "chargent ou ordonnent" signifie "induisent a', la position des
Etats-Unis n'est pas que le simple fait qu'un producteur choisisse de fournir des biens sur le marché
intérieur lorsqu'il est confronté & une restriction a I'exportation signifie qu'on lui a "ordonné" de le
faire au sens de l'dinéaiv). |l faudrait qu'ait été démontré quelque rapport de causdité entre le
comportement du producteur et |'action des pouvoirs publics, méme si |e Département du commerce
n'a encore jamais été appelé a se prononcer sur le degré de solidité que devrait présenter ce rapport.
De méme, sil se peut que les mots "chargent” et "ordonnent” correspondent a des criteres différents,
les Etats-Unis réaffirment que tous les dictionnaires cités dans le cadre du présent différend par |'une
ou l'autre partie contiennent une définition du mot "direct” (ordonner) dont des é éments comportent
I'idée de causdlité.

En ce qui concerne la question des "options' aléguées, aucune de celles que le Canada a
présentées n'est “commercialement viable' dans le présent contexte. Le Canada pose qu'un
producteur a essentiellement le choix entre quatre options: exporter, vendre aux industries de
transformation nationales, transformer lui-méme le produit ou cesser ses activités. Sil était prouvé,
sur la base des faits de I'espece, que I'exportation est juridiquement/commercialement I'objet d'une
restriction, vendre aux industries de transformation nationales étant, de fait, la seule option
commercialement viable, et que les ventes a ces industries augmentent, un tel résultat n'appellerait
semble-t-il pas une quaification différente aux fins de I'Accord SMC que s les pouvoirs publics
avaient simplement déclaré: "vous ne devez vendre uniquement qu'aux industries de transformation
nationales’. De l'avis des Etats-Unis, lorsqu'une action des pouvoirs publics ne laisse qu'une seule
option commercialement viable a des entités priveées, dire que cette action ne revient pas a "ordonner"
aun acteur commercia d'exercer cette option introduirait une faille béante dans I'’Accord SMC, sur la
seule base d'une distinction sémantique.

Les efforts du Canada pour expliciter les "options' qu'il propose ne font que multiplier les
contradictions. Le Canada a fait valoir que le producteur de l'intrant pourrait se muer en producteur
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daval une fois I'exportation prohibée. En pareil cas, la mesure réglementaire des pouvoirs publics
sera a l'origine d'un accroissement de la production du produit d'aval dans le pays ou est imposée la
restriction a I'exportation (accroissement qui n'était pas économiquement viable en I'absence de la
restriction) au détriment de la branche de production de pays tiers, soit précisément le type de
subvention octroyée par les pouvoirs publics qui devrait faire I'objet d'une procédure selon des
documents éaborés par le Canada en dehors du cadre du présent litige. Voir réponses des Etats-Unis,
paragraphe 44, ou est citée la piéce n° 106 du Canada.

Le Canada fait a présent valoir que le producteur de l'intrant pourrait choisir de cesser ses
activités en vendant & quelqu'un d'autre. Cette option n'est au mieux qu'une chimere. Aprés tout, que
vafaire le nouvel acheteur? Il sera confronté ala méme restriction a l'exportation qui fait obstacle a
I'option économiquement viable (a savoir exporter), obligeant donc a renforcer les ventes sur le
marché intérieur ou la production du produit d'aval, ce qui ne serait pas arrivé en I'absence de cette
mesure. Ou bien le Canada ferait-il valoir que le nouvel acheteur dispose d'autres options parce qu'il
peut, a son tour, céder son activité a quelqu'un d'autre? Et que ce nouvel acheteur pourra, a son tour
vendre a quelqu'un d'autre, et ains de suite?

Tout au long du présent différend, les Etats-Unis ont donné plusieurs raisons, outre celle qui
est exposée ci-dessus, qui amenent a conclure que la maniére dont le Canada interprete les mots
"chargent ou ordonnent” est incorrecte. Le Canada faisant fausse route, une bréve récapitulation
apparait & ce point nécessaire. Premiérement, les Etats-Unis ont cité nombre de textes dont il ressort
clairement que ces mots sappliquent notamment lorsqu'une partie (les pouvoirs publics) entreprend
une action qui induit I'organisme privé a agir d'une certaine facon ou qui aboutit a ce résultat
(premiére communication des Etats-Unis, paragraphes 30 et 31). Le Canada produit & présent un
autre texte qui étaye selon lui son interprétation consistant & comprendre les mots "entrusts or directs’
dansle sens d"imposer”. Le Canada cite cette source de fagon trés sélective, car il y est dit en rédlité
que le verbe "direct" (ordonner) signifie: "contréler, guider; diriger les mouvements de"; "donner
I'ordre ou le commandement formel de"; "indiquer ou montrer ... le chemin & suivre"; "pointer, viser
ou faire se mouvoir dans une certaine direction”; "guider (conseiller, principe, etc.)"; "superviser la
réalisation, lamise en scéne, etc., de..."; "guider I'interprétation de'. Voir la piéce n° 136 du Canada.

Méme si I'on accepte I'argument du Canada selon lequel "directs’ (ordonnent) ne peut avoir
comme seule signification que "donner I'ordre ou le commandement formel de", cette définition peut
sappliguer a une restriction a l'exportation. Une restriction a I'exportation peut étre en effet
considérée comme "l'ordre ou le commandement formel de" ne pas exporter. Alors que le Canada
discute du point de savoir si, oui ou non, donner pour instruction de ne pas exporter équivaut & donner
pour instruction de fournir des biens (soit la fonction décrite al'ainéa iii)), il convient de noter que,
aux termes de l'adinéa iv), il sagit de savoir s I'action ordonnée par les pouvoirs publics reléve des
fonctions des types énumérés aux ainéas i) aiii). De plus, au vu des arguments avancés par le
Canada dans la présente affaire, les Etats-Unis croient comprendre que celui-ci concéde qu'un "ordre
ou commandement formel" d'utiliser ou vendre un produit sur le marché intérieur, que I'on considére
ou non cet ordre ou commandement formel comme une restriction a I'exportation, satisfait au critere
énoncé al'alinéaiv).

Deuxiémement, |'historique des négociations étaye solidement I'interprétation des Etats-Unis.
Tout au long du Cycle d'Uruguay, le Canada (et les CE) ont plaidé en faveur d'une définition étroite
du concept de subvention n'englobant que les seules subventions qui comportent un codt pour les
pouvairs publics. Le Canada a clairement affiché sa conviction que les restrictions a I'exportation et
autres subventions indirectes ne devraient pas en principe donner lieu & des mesures compensatoires
parce quil n'en résulte aucun "colt pour les pouvoirs publics'. C'est seulement depuis qu'il a dd
renoncer a cet argument mal inspiré dans |'affaire Canada — Aéronefs que le Canada a reporté toute
son attention sur les mots " chargent ou ordonnent”.
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Troisiémement, d'autres affaires — en particulier I'affaire Canada — Produits laitiers — et une
analyse de la Liste exemplative de subventions a I'exportation viennent conforter la position des
Etats-Unis (premiére communication des Etats-Unis, paragraphes 61 a 66).

Enfin, le point de vue des Etats-Unis est manifestement conforme & l'objet et au but de
I'Accord SMC. Defait, il est généralement admis qu'une restriction a |'exportation représente I'octroi
d'une subvention. A dire vrai, les Etats-Unis ont peine a comprendre les efforts déployés par le
Canada pour démontrer que |'argumentation des Etats-Unis se trouve de quelque fagon affaiblie par le
recours a l'interprétation normale du terme "subvention”, telle qu'elle est utilisée par I'OMC, par les
Nations Unies et par les autorités et |es économistes du Canada.

Question n° 9

Comment les Etats-Unis concilient-ilsleur argument selon lequel, tant qu'une restriction
a I'exportation a pour effet d'accroitre I'offre du bien soumis a restriction sur le marché
intérieur, ele constitue une contribution financiére sous la forme d'une fourniture de biens a
laquelle les pouvoirs publics ont chargé ou ordonné de procéder au sens de I'alinéaiv) avec la
présence dans cette disposition des mots " normalement de leur ressort” et "ne différant pas
véritablement”? En particulier, pourrait-on considérer que ces critéres connotent, a tout le
moins (et quoi qu'ils puissent signifier par ailleurs), un controle affirmatif direct et explicite
exer cé par les pouvoirs publicssur I'action particuliére del'organisme privé concerné? S tel est
bien le cas, comment cela pourrait-il se traduire dans I'approche axée sur les effets que vous
préconisez? Dansle cascontraire, pourquoi?

Réponse

Outre I'existence d'un rapport de causalité entre I'action des pouvoirs publics (c'est-a-dire la
restriction a I'exportation) et I'action de I'organisme privé (c'est-a-dire la fourniture d'un bien sur le
marché intérieur), il faudrait encore vérifier quiil est satisfait aux autres léments de l'dinéaiv) —y
compris les déments "normalement de leur ressort” et "ne différant pas véritablement". Toutefois, ces
mots se rapportent aux types de fonctions exercées et a la maniére dont ces fonctions sont exécutées
par l'organisme privé, et non au rapport de causdité entre l'action des pouvoirs publics et le
comportement de |'organisme privé.

Les Etats-Unis demeurent d'avis que les formulations en question ont leur origine dans
I'Examen général prévu a l'article XVI, paragraphe 5, ou il est fait référence aux fonctions des
pouvoairs publics en matiére dimposition et de subvention. Autrement dit, pour satisfaire aux
conditions énoncées a l'alinéa iv), la fonction qu'un organisme privé est chargé ou recoit |'ordre
d'assurer doit correspondre & une action du type de celles que les pouvoirs publics ont pour habitude
d'entreprendre lorsgu'ils octroient une subvention, & savoir une action comportant une réaffectation de
ressources.’

® Comme les Etats-Unis I'ont déja noté (voir premiére communication des Etats-Unis, paragraphe 36,
note 32), I'Organe d'appel a déclaré qu™une "subvention™ implique un transfert de ressources économiques de
celui qui accorde la subvention aux bénéficiaires moyennant contrepartie non totale" — Canada — Mesures visant
I'importation de lait et I'exportation de produits laitiers, WT/DS103/AB/R, WT/DS113/AB/R, rapport de
I'Organe d'appel adopté le 27 octobre 1999, paragraphe 87. Le Canada est convenu dans le passé que I'alinéaiv)
a trait aux fonctions des pouvoirs publics en matiere dimposition et de subvention. Voir premiere
communication des Etats-Unis, paragraphe 52, note 51, citant Canada — Mesures visant I'importation de lait et
I'exportation de produits laitiers, WT/DS103/R, WT/DS113/R, rapport du Groupe spécial, tel que modifié par
I'Organe d'appel, adopté le 27 octobre 1999, paragraphe 4.342.
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Il pourrait fort bien exister des situations dans lesquelles il serait satisfait aux ééments
"chargent ou ordonnent”, mais non aux autres éléments. Un exemple en est fourni au paragraphe 75
de la deuxieme déclaration orale des Etats-Unis.

Enfin, les Etats-Unis rappellent que rien dans I'alinéaiv) n'indique que I'édément "chargent ou
ordonnent” ou I'édément "normalement de leur ressort/ne différant pas véritablement” requiert un
"contréle affirmatif direct et explicite". Ces termes ne sont pas utilisés dans le texte, et il n'y aurait
aucun sensacequilslesoient. Si lI'exercice d'un "controle direct et affirmatif” était la norme, il serait
aisé de contourner I'alinéaiv) qui, de ce fait, serait vidé de son sens.

Question n° 10
L es Etats-Unisindiquent, en réponse a la question 12 b) du Groupe spécial:

"1l existe une différence entre avantage et contribution
financiére aux finsdel'alinéaiv). L'existence d'une contribution
financiere soppose semble-t-il: 1) qu'il y ait un rapport de
causalité immédiat entre |'action des pouvoirs publics et I'action
de I'organisme privé et 2) que I'action de I'organisme privé
revéte la forme d'une mesure fiscale ou d'une subvention (soit le
type de mesures que prennent "normalement” les pouvoirs
publics).”

" De |'avis des Etats-Unis, comment peut-on déterminer d'un point de vue pratique, et
sans considérer la question de I'avantage, qu'une mesur e donnée des pouvoir s publics consistant
a"charger" unepartie privée d'assurer une certaine fonction ou a lui "ordonner” delefaireau
sensdel'alinéaiv) revét ou nerevét pasla " forme d'une mesure fiscale ou d'une subvention" ?

Réponse

Dans la mesure ou une subvention implique une réaffectation de ressources, il serait possible
de déterminer, sans prendre en considération la question de I'avantage, Si un organisme privé a ou non
recu l'ordre de fournir des ressources (C'est-a-dire un bien) a une autre partie dans le cadre d'un
transfert qui, sinon, ne se serait pas produit. C'est ains que, sagissant d'une restriction al'exportation,
il conviendrait de déterminer si des acteurs privés qui fournissent des biens sur le marché intérieur
agissent sur ordre lorsque, en I'absence de toute directive des pouvoirs publics, ils n'auraient pas agi
de la sorte. Quant a savoir s un avantage a été effectivement conféré du fait de cette fourniture de
biens sur ordre des pouvoirs publics, ce serait 1a une question ditincte. En théorieg, il pourrait se faire
gua la suite de la directive des pouvoirs publics, les prix demeurent tels quiils auraient été en
I'absence de cette directive, auquel casil est probable qu'il n'y aurait pas d'avantage.

Question n° 11

L es Etats-Unis affirment également, toujours en réponse a la question 12 b) du Groupe
spécial:

"Sil peut se faire que la preuve de I'existence de ce
deuxieme élément [une action d'une partie privée revétant la
forme d'une imposition ou d'une subvention] se confonde en
partie avec la preuve de I'existence d'un "avantage", il sagit la
de deux choses distinctes.” (pasd'italique dans!'original)
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Veuillez expliquer concrétement de quelle nature sont les preuves auxquelles vous vous
référez, et comment celles-ci pourraient "se confondre en partie”, sagissant de démontrer
I'existence d'une contribution financiere et d'un avantage, tout en étant "deux choses
distinctes'. Les Etats-Unis veulent-ils dire par |a que la preuve serait différente dans I'un et
["autre contexte ou que les deux contextes sont différents?

Réponse

La preuve qu'une action d'un organisme privé est fonctionnellement du méme type que les
mesures gque prennent les pouvoirs publics a des fins d'imposition ou de subvention et la preuve de
I'existence d'un "avantage” se confondent en partie parce que toutes deux résultent d'une seule et
méme transaction et attestent ou non que l'organisme privé n'aurait pas agi comme il I'a fait sans
I'intervention des pouvoirs publics. La preuve d'une contribution financiéere suppose une transaction
répondant aux conditions énoncées a l'alinéaiv), tandis que la preuve d'un avantage suppose que les
circonstances de cette transaction répondent aux prescriptions de l'article 14 de I'Accord SMC.

Dans le cas, par exemple, dun prét consenti par I'Etat, il convient d'examiner |a transaction
elleeméme en vue de déterminer sil y a eu contribution financiére, puis les conditions auxquelles le
prét a été consenti en vue de déterminer si un avantage a été conféré. 1l en irait de méme d'un prét
consenti sur instruction des pouvoirs publics, aceci pres qu'il faudrait en outre établir que les pouvoirs
publics ont bien donné des instructions.

Quesgtion n° 12

Les fonctions " normalement [du] ressort” des pouvoirs publics au sens de I'alinéaiv)
devraient-elles se limiter aux mesures prises a des fins d'"imposition" et de " subvention"?
D'autres fonctions des pouvoirs publics impliquant la mise en oauvre de diver ses politiques du
gouvernement (par exemple sa politique sociale) devraient-elles nécessairement consister a
prendre des mesures a des fins d'" imposition" ou de " subvention"? Dans le cas contraire, ces
fonctions, méme s elles correspondaient & celles qui sont énumérées aux alinéasi) a iii), se
situeraient-elles en-dehors du champ d'application del'alinéa iv)?

Réponse

Comme il est indiqué aux paragraphes 73 a 78 de la deuxiéme déclaration orale des
Etats-Unis, I'expression "normalement de leur ressort” se préte a plusieurs interprétations, et les
Etats-Unis ont donné au moins un exemple d'une situation qui ne reléverait probablement pas du
champ d'application de l'alinéaiv), méme si I'on peut faire valoir que lafonction considérée reléve des
alinéasi) aiii). Cette expression est une prescription indépendante au titre de l'alinéaiv), méme si
ladite fonction correspond aux alinéasi) aiii).
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REPONSES DESETATS-UNISA CERTAINES QUESTIONS
POSEES AU CANADA
Quegtion n° 13

Le Préambule a-t-il d&ja étéinvoque dans des affaires en tant que "regle législative” au
sens décrit par les Etats-Unis aux paragraphes30 a 43 de leur deuxiéme déclaration orale?
Dans|'affirmative, veuillez fournir des détails.

Réponse

La position du Canada est semble-t-il que le Département du commerce traite la partie du
Préambule qui est ici en cause comme sil sagissait d'un réglement, au mépris de divers principes du
droit administratif des Etats-Unis relatifs aux régles légidatives et & la nature non contraignante des
précédents administratifs. De |'avis des Etats-Unis, cette conception est infirmée par la partie
pertinente du Préambule elle-méme comme par la maniere dont le Département du commerce I'a
ultérieurement invoquée. Toutefois, lorsgue I'on examine la totalité du Préambule — et non plus les
seules parties contestées par le Canada, il devient encore plus manifeste que le Département du
commerce savait fort bien ce qu'il lui fallait faire pour prendre des dispositions qui le lient et que c'est
délibérément que, dans certains cas, il achoisi de nepasselier.

Cest ainsi qua la page 65349 de I'Avis de régle définitive du Département du commerce
(piece n° 3 du Canada), celui-ci explique en ces termes pourguoi il a choisi de ne pas se lier au sujet
de ce qu'on appelle les "instruments hybrides':

A cet égard, le Département a envisagé de codifier son approche de ce qu'on
appelle les "instruments hybrides', c'est-a-dire des instruments financiers qui
n'entrent pas facilement dans les catégories de base des subventions, des préts ou des
prises de participations. Dans les déterminations concernant I'acier établies en 1993
(voir l'affaire Certain Steel Products from Austria (General Issues Appendix),
58 FR 37062, 37254 (9 juillet 1993) ("GIA™)), le Département a mis au point une
approche hiérarchisée pour classer les instruments hybrides, approche qui a éé
entérinée dans |'affaire Geneva Seel v. United States, 914 F. Supp. 563 (CIT 1996).
Cependant, malgré cet aval judiciaire, le Département a relativement peu I'expérience
des instruments hybrides. Par conséquent, bien qu'il n'ait aucunement l'intention de
sécarter de I'approche énoncée dans le GIA, le Département estime qu'il serait pour
I'neure prématuré de codifier celle-ci sous laforme d'un réglement.

A la page 65355 de la piéce n° 3 du Canada, le Département du commerce a justifié de la
maniéere suivante son choix de ne pas se lier en ce qui concerne ce qu'il appelle les "méthodes de
privatisation™:

Bien que nous ayons acquis une certaine compétence technique en ce qui
concerne les changements de propriété au cours de ces cing dernieres années et que
les observations soumises en réponse au projet de réglement de 1997 nous aient
fourni encore plus matiere a réflexion, nous ne pensons pas qu'il soit indiqué de
promulguer un reglement sur cette question pour I'heure. Comme nous l'avons fait
remarquer précédemment, nombre des idées exprimées par les commentateurs nous
ameéneraient a adopter des positions extrémes. Un autre argument qui plaide contre la
codification de toute méthodol ogie relative ala privatisation pour I'instant tient au fait
que les tribunaux peuvent, en examinant la méthodologie actuelle, adopter une
interprétation de la législation qui, soit validerait, soit réfuterait certaines des options
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gue nous avons examinées, notamment celles proposées par les commentateurs.
Enfin, compte tenu de I'évolution rapide des conditions économiques dans le monde,
en particulier en ce qui concerne la question de la propriété de I'Etat, nous estimons
gue nous devrions continuer de développer notre politique dans ce domaine en
résolvant des cas individuels. L'évolution des conditions économiques crée des
difficultés supplémentaires pour ce qui est de la mise au point dun cadre unifié
destiné a I'analyse des transactions liées a des changements de propriété. Dans le
projet de réglement de 1997, nous avons identifié nombre de ces questions et
difficultés supplémentaires qui mériteraient peut-ére d'étre examinées dans ce
contexte, et nous nous sommes interrogés a ce sujet. Nous pensons cependant que les
observations que nous avons recues ne répondaient pas suffisamment a un grand
nombre de ces préoccupations.

La décison de ne pas inclure dans le présent réglement définitif de
disposition sur les changements de propriété ne nous empéche pas de publier un
reglement portant sur ce sujet ultérieurement. Nous continuerons d'éudier cette
guestion et nous examinerons la possibilité de mettre au point un autre cadre
d'analyse qui tienne compte de la variété des scénarios que nous avons rencontrés
jusqu'a présent en ce qui concerne les changements de propriété et qui, comme c'est le
cas de la méthodologie actuelle, réponde aux voaux du Congrés qui souhaite gue nous
examinions les changements de propriété au cas par cas. En attendant, nous
continuerons dappliquer notre méthodologie actuelle aux affaires de droits
compensateurs en cours et nous examinerons soigneusement les faits inhérents a
chague cas. Nous réfléchirons toutefois a la question de savoir si la méthodologie
mérite d'étre modifiée.

Plus loin dans le Préambule, le Département du commerce a expliqué pourquoi il ne
promulguait aucun reglement qui énoncerait des criteres détaillés faisant intervenir le concept
d"infrastructure générale" (piéce n° 3 du Canada, page 65378); qui se rapporterait a |'achat de biens
par les pouvoirs publics (piece n° 3 du Canada, page 65379); qui codifierait la pratique existante du
Département du commerce en matiere de subventions touchant les travailleurs (piece n° 3 du Canada,
page 65380); ou qui aurait trait aux subventions au remplacement dimportations (piéce n° 3 du
Canada, page 65385).

Sur chacune de ces questions, l'analyse exposée dans le Préambule montre que le
Département du commerce a estimé ne pas avoir une expérience suffisante pour promulguer un
réglement contraignant, et quil a préféré conserver sa liberté d'arréter sa politique au cas par cas. A la
lumiére de ces exemples, il n'est tout smplement pas plausible d'affirmer, comme le fait le Canada,
gue le Département du commerce se considere comme lié par la partie du Préambule mise en cause
par le Canada.

A celale Canadarépond que, si les préambules de ce type n'ont pas un caractére contraignant,
ils sont "dénués de toute raison d'étre”. Les Etats-Unis ne sauraient dire ce quiil en est dans le droit
interne du Canada, mais aux Etats-Unis, il est considéré comme hautement souhaitable qu'un
organisme administratif opérant dans le cadre d'un systéme de gouvernement démocratique tienne le
public informé de ses vues au moyen dinstruments non contraignants tels que des déclarations de
politique générale ou des régles d'interprétation. Par conséguent, les parties du Préambule citées plus
haut ne sont nullement des déclarations "dénuées de toute raison d'étre", puisqu'elles avaient pour
objet de porter a la connaissance du public le raisonnement du Département du commerce sur les
guestions auxquelles elles se rapportaient.
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De maniére plus générale, il y alieu de mentionner les avantages et les inconvénients qu'un
organisme gouvernemental est amené a peser lorsquil lui faut choisir entre publier une regle
Iégidative ou publier un instrument non contraignant tel qu'une regle dinterprétation ou une
déclaration de politique générale. Du point de vue de cet organisme, une régle |égisative présente
dimportants avantages sur le plan de I'efficacité. DOment promulguée, elle aura force de loi et
I'organisme n'aura plus a la justifier a maintes reprises. En revanche, sil opte pour une regle
d'interprétation, il devralajustifier continuellement au cas par cas. De surcroit, une décision récente
de la Cour supréme des Etats-Unis donne & penser que les tribunaux pourraient accorder plus de poids
a une régle légidative qua une régle dinterprétation. Voir a la page 171 de la piéce n° 33 des
Etats-Unis I'analyse de la décision rendue dans |'affaire Christensen v. Harris County, 120 S. Ct. 1655
(2000).

L'inconvénient avec une regle législative est que, du fait que |'organisme gouvernemental est
lié par elle, il doit assumer les conséquences des choix politiques dont elle est I'expression. Si par
exemple, dans le cadre d'une procédure en matiere de droits compensateurs, le Département du
commerce constatait que |'application d'un réglement aux faits de I'espéce aboutirait a des résultats
indésirables, il lui faudrait saccommoder de ces résultats ou abroger ou modifier le reglement. Dans
le cas dune regle dinterprétation, en revanche, s I'organisme gouvernemental concluait qu'elle
aboutit a des résultats indésirables, il serait libre de I'annuler.

Considéré dans sa totalité, le Préambule montre que le Département du commerce a réfléchi a
ces avantages et inconvénients. Lorsgu'il a jugé avoir une expérience suffisante, il a promulgué des
réglements, se liant aing lui-méme. Lorsgu'il n'a pas estimé disposer d'une expérience suffisante
- comme dans le cas des nouvelles regles applicables aux "subventions indirectes’ en vertu de
I'article 771 5) B) iii) de la Loi douaniere - le Département du commerce sest abstenu de promulguer
des reglements, de fagon a préserver saliberté de manceuvre et son pouvoir discrétionnaire.

Quegtion n° 14

Le Canada fait valoir, en réponse a la question 16c) du Groupe spécial, qu'une
"[p]ratique n'est [...] pas une détermination isolée faite dans le cadre d'une affaire de droits
compensateurs (méme s une détermination est normalement le reflet d'une " pratique"), mais
plutét une volonté institutionnelle de se conformer a des interprétations et a des méthodes
déclarées qui se traduit par des déterminations cumulatives'. Comment, de I'avis du Canada,
cette "volonté institutionnelle" se manifeste-t-elle? Autrement dit, pour pouvoir étre reconnue
en tant que telle, cette " volont€" devrait-elle avoir été exprimée sous forme écrite, par exemple
dans une déermination du Département du commerce, et désignée comme constituant de
maniere générale une "pratique” ou une "poalitique" de I'organisme public? Dans le cas
contraire, comment (c'est-a-dire sous quelle forme) devrait-elle sétre exprimée? Dans la
mesure ou une " pratique" a été explicitement désignée dans une détermination du Département
du commerce ou tout autre document, en quoi, de l'avis du Canada, differe-t-elle d'une
" digposition légidative" ?

Réponse

Pour leur part, les Etats-Unis ont toujours peine & comprendre la nature exacte de la "volonté
ingtitutionnelle" postulée par le Canada et 1a maniére dont celle-ci trouve place a l'intérieur du cadre
juridique dans lequel opére le Département du commerce. Abstraction faite de la question de laforme
sous lagquelle sexprime cette prétendue "volonté institutionnelle”, le point décisif est de savoir s
celle-ci - quelle que soit sa nature - lie le Département du commerce en lui prescrivant de traiter les
restrictions a I'exportation comme des contributions financiéres. De l'avis des Etats-Unis, il n'existe
que deux types d'instruments qui pourraient avoir un tel effet contraignant: une loi ou un réglement.
Le Canada n'a pas contesté I'absence de tout réglement du Département du commerce relatif aux
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subventions indirectes en général, ou aux restrictions & l'exportation en particulier, et il a concédé que
laloi n'impose pas au Département du commerce de traiter les restrictions a I'exportation comme des
subventions. De plus, un examen du SAA ne modifie en rien cette conclusion concernant laloi.

Question n° 16

Dans I'hypothese ou le Groupe spécial statuerait sur I'ensemble des mesures mises en
évidence par le Canada, maisnon sur la" pratique", et formulerait a leur sujet des constatations
allant dans le sens des demandes du Canada, quelles actions les Etats-Unis devraient-ils
entreprendre pour " mettreleurs mesures en conformité" en vertu d'unetelle décision? En quoi
de telles actions différeraient-elles de celles que les Etats-Unis devraient entreprendre s le
Groupe spécial rendait également une décision favorable au Canada au sujet dela " pratique” ?
En d'autres termes, quelles seraient, de I'avis du Canada, les conséquences spécifiques et
concretes, au regard de sesrevendications, du fait que le Groupe spécial inclurait ou n'inclurait
pasla" pratique" dans une hypothétique décision qui lui serait favorable? Dans votre réponse,
veuillez commenter la déclaration du groupe spécial constituée dans I'affaire Communautés
européennes — Piéces détachées et composants qui, aprés avoir constaté que les dispositions
législatives en cause n'avaient pas un caractére obligatoire, a estimé que, bien qu'il elt éé
souhaitable que les Communautés eur opéennes renoncent auxdites dispositions |égidatives, elles
sacquitteraient de leurs obligations au titre du GATT s elles cessaient d'appliquer ces
dispositions & I'égard des parties contractantes.” En irait-il de méme dans I'hypothése de la
décision envisagée ci-dessus? Dansle cas contraire, pourquoi? Dans votreréponse orale a cette
guestion, vous avez déclaré que, dans une telle hypothese, il ne serait pas nécessaire que les
Etats-Unis révisent le SAA. Comment cette déclaration se concilie-t-elle avec votre précédente
affirmation selon laquelle le SAA fait obligation au Département du commerce de traiter les
restrictions al'exportation comme des contributionsfinancieres?

Réponse
Les Etats-Unis soutiennent que la réponse orale du Canada a cette question 6te toute
avanceé les trois principal es propositions suivantes:

a) Sagissant de la loi, aucune modification ne serait nécessaire puisque la loi, telle qu'elle est
énonceée, n'est pas incompatible avec I'Accord SMC;

b) sagissant du SAA, les Etats-Unis pourraient "exploiter" la clause conditionnelle figurant dans
le SAA defacon agjuster |'interprétation de laloi énoncée par cet instrument; et

C) sagissant du Préambule, le Département du commerce pourrait i) publier un avis au Federal
Register désavouant la partie du Préambule qui est en cause dans le présent différend; ou
bien ii) marquer, par une détermination établie dans une affaire particuliére, qu'ils cessent de
traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions (par exemple en décidant dans
une affaire réelle de ne pas ouvrir une enquéte au sujet d'une restriction a l'exportation
alléguée, ou en rendant une détermination négative dans une affaire réelle au motif gu'une
restriction al'exportation ne constitue pas une subvention).

Ces propositions sont en contradiction absolue avec la position adoptée par le Canada tout au
long du présent différend. En ce qui concerne le SAA, le Canada ainsisté sur le fait qu'il prescrit au
Département du commerce dinterpréter laloi de fagon atraiter les restrictions a I'exportation comme

" Communauté économique européenne — Réglement relatif aux importations de piéces détachées et
composants, rapport du Groupe spécia (IBDD, S37/142, adopté le 16 mai 1990, paragraphe 5.26.
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des subventions (ou comme des contributions financiéres). Plus précisément, comme le Groupe
spécial nel'ignore pas, le Canada afait valoir tout au long de ce différend que la clause conditionnelle
figurant dans le SAA est dénuée de raison détre. De fait, dans sa deuxiéme déclaration orale
(paragraphes 15 a 17), le Canada a souligné une fois encore que le SAA prescrit au Département du
commerce de traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions (ou comme des
contributions financiéres). Or, quelques heures plus tard a peine, en réponse ala présente question, le
Canadaa admis que le SAA ne prescrit en réditérien detd.

Le fait que le Canada ait adopté des positions contradictoires au cours du présent différend
n'est pas pour surprendre. Comme le prouve la piéce n° 32 des Etats-Unis, pas plus tard qu'en
septembre 1999, le Canada, dans I'affaire Bovins vivants sest dit d'avis que le SAA ne prescrit pas au
Département du commerce de traiter les restrictions a l'exportation comme des subventions.

Pour ce qui est enfin du Préambule, le Canada a insisté tout au long de la présente affaire sur
lefait qu'il ale méme statut gu'un reglement; autrement dit qu'il sagit d'une regle Iégidative qui liele
Département du commerce. Or, s tel était le cas, le Département du commerce ne pourrait se
contenter de désavouer le Préambule en publiant un avis au Federal Register ou en adoptant une
nouvelle approche dans une affaire réelle de droits compensateurs. En tant que regle légidative, le
Préambule "aurait force de loi"; en d'autres termes, il lierait le Département du commerce jusqu'a ce
qu'il ait éé dament prorogé ou modifié. La seule fagon appropriée d'abroger ou de modifier une régle
|égislative est de répéter le méme processus de publication d'avis et d'observations par lequel laregle
|égidative a été initialement promulguée. Les méthodes d'application suggérées par |le Canada sont
donc en totale contradiction avec sa description du statut juridique du Préambule.

Quesgtion n° 17

Nous croyons comprendre que le Canada avance les deux arguments suivants
concernant la législation en cause: i) que la loi "telle qu'interprétée par" le SAA et le
Préambule est une législation impérative qui prescrit au Département du commerce d'enfreindre
ses obligations découlant de I'Accord SMC; et ii) que, bien que la loi ait en elleméme un
caractere dispositif, en ce sens qu'il serait possible de I'interpréter d'une maniere compatible
avec les regles de I'OMC, le SAA et le Préambule " réduisent le pouvoir discrétionnaire” du
Département du commerce d'agir en conformité avec ces régles. Est-ce la une lecture correcte
de I'argumentation du Canada? Ces deux formulations sont-elles simplement deux fagons
différentes de dire la méme chose, ou la seconde représente-t-elle un argument subsidiaire par
rapport a la premiere, ou un argument différent a quelque autre égard? Veuillez expliquer
votre position.

Réponse

Les Etats-Unis notent qu'un texte qui "réduit le pouvoir discrétionnaire’ n'est pas la méme
chose qu'une "légidation impérative". Toute source juridique — un article dans une revue de droit, un
rapport d'une commission du Congrés, un précédent administratif, une détermination des autorités
d'un autre Membre — peut étre considérée comme "réduisant le pouvoir discrétionnaire” en ce sens
que, dans la mesure ou elle est convaincante, elle rend une certaine approche moins susceptible d'étre
appliquée que I'approche contraire, et qu'un décideur, sil veut prendre une décision rationnelle et
défendable, peut choisir de sy conformer, de I'expliquer ou de I'opposer a d'autres. Elle n'en differe
pas moins d'une |égidlation impérative.

Que I'on considére par exemple ce qui a été constaté concernant le Compte du Canada dans
I'affaire Canada — Aéronefs. L'existence du Compte du Canada rendait I'octroi de subventions a
I'exportation prohibées plus probable que ce n'aurait été le cas autrement. Néanmoins, le groupe
spécial constitué dans cette affaire a constaté que le Compte du Canada n'était pas, en tant que tel,
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incompatible avec les régles de I'OMC, parce quil niimposait pas l'octroi de subventions a
I'exportation. Le groupe spécia en a ainsi décidé bien qu'il ait constaté dans le méme temps qu'un
financement particulier sous forme de crédits accordés au titre du Compte du Canada constituait bel et
bien une subvention al'exportation prohibée.

Question n° 19

Le Canada pourrait-il expliquer I'apparente contradiction entre la présentation qu'il
fait dela clause conditionnelle du SAA dansle présent différend et les arguments qu'il a avancés
au sujet de la méme clause dans le cadre de I'enquéte faisant I'objet de I'affaire Bovins vivants,
et auxquels il est fait référence au paragraphe24 de la deuxiéme déclaration orale des
Etats-Unis?

Réponse

De l'avis des Etats-Unis, cette contradiction et les efforts de rationalisation du Canada sont
éloquents. Les Etats-Unis notent que, lorsque le Canada a formulé son argumentation dans 'affaire
Bovins vivants, il était apparemment convaincu, et afait valoir publiquement, que ni laloi, ni le SAA,
ni aucune autre "mesure” ne prescrivait au Département du commerce de traiter les restrictions a
I'exportation comme des subventions (ou comme des contributions financieres).

Question n° 20

Comment faut-il comprendre la phrase suivante du paragraphe du Rapport de la
Commission mixte du Sénat concernant la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay (piece n° 134
du Canada) dont vous citez un extrait au paragraphe 19 de votr e deuxiéme déclar ation orale?:

"La Commission compte en outre que les subventions indirectes des
types susmentionnés continueront de donner lieu & des mesures compensatoires
lorsqu'il est satisfait au critere énoncé al'article 771 5) B) iii)."

Cette phrase a-t-élle, de l'avis du Canada, la méme signification que la clause
conditionnelledu SAA?

Réponse

Abstraction faite de ce gquiimplique manifestement la citation sélective que le Canada a faite
du Rapport de la Commission mixte du Sénat dans sa deuxieme déclaration orale, cette phrase a, de
l'avis des Etats-Unis, la méme signification que la clause conditionnelle figurant dans le SAA, a
savoir gque les "subventions indirectes' du méme type que celles qui, dans le passé, ont donné lieu a
des mesures compensatoires ne continueront de faire I'objet de telles mesures que s le Département
du commerce a établi qu'il est satisfait au critere énoncé al'ainéaiv).

Le Canada prétend avoir mis en évidence toutes les "mesures’ qui constituent le "traitement
réservé aux restrictions a |'exportation en vertu de la législation des Etats-Unis en matiére de droits
compensateurs', mais jusqu'a la derniére minute, il n'a pas dit mot du Rapport de la Commission
conjointe du Sénat. Voila une autre raison encore pour laquelle les décisions d'un groupe spécia ne
devraient étre prises que sur la base de mesures réellement adoptées par des Membres ou d'une
Iégidation ayant clairement un caractere impératif, et non de spéculations, a partir d'une pléthore de
textes et de situations théoriques, quant a la maniére dont un organisme administratif pourrait se
prononcer.
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Quesgtion n° 23

Le Canada fait apparemment valoir, dans ses réponses aux questions11 et 12 a) du
Groupe spécial, que le champ d'application des alinéasi) aiii) del'article 1.1 a) 1) est plus vaste
gue celui de l'alinéaiv). En effet, le Canada soutient que toute mesure des pouvoirs publics
appartenant en elleméme aux types décrits aux alinéasi) aiii) constitue en principe, par
définition, et sans autres conditions, une " contribution financiere". Le Canada fait toutefois
également valoir que, s les pouvoirs publics prenaient la méme mesure, mais cette fois par
I'intermédiaire d'un organisme privé, cette mesure ne constituerait une "contribution
financiere" que s les pouvoirs publics avaient pour habitude "normale” d'assurer cette
fonction. Cet argument implique semble-t-il qu'une intervention des pouvoirs publics sur le
marché par l'intermédiaire d'un organisme privé (fOt-elle répétée tout au long d'une période
donnée) ne répondrait pas aux conditions énoncées a I'alinéaiv), a moins que les pouvoirs
publics ne soient dga intervenus directement dans le passé (ou que cela ait été antérieurement
leur pratique "ordinaire"). Si, par exemple, les pouvoirs publics ordonnaient soudain a des
banques privées de consentir certains préts a certaines sociétés, alors qu'ils n‘avaient jamais
dans le passé prété eux-mémes a des sociétés privees des sommes prélevées sur leurs fonds
propres, il découlerait semble-t-il del'argument du Canada que ces pr éts, bien que consentis sur
ordre explicite des pouvoirs publics, ne constitueraient pas une contribution financiére des
pouvoirs publics du fait de I'absence de toute pratique antérieure de ces derniers en la matiéere.
Est-ce la une lecture correcte de I'argument du Canada? Veuillez expliquer votre position, et
indiquer pour quelles raisons ou dans quelle intention I'article premier énoncerait selon vous
deux régles juridiques différentes dans différents alinéas de la méme disposition relative a
I'existence d'une " contribution financiére", a savoir une premiere regle aux alinéasi) aiii), et
une deuxiéme plusrestrictive, al'alinéaiv).

Réponse

Pour les raisons qui ont déja é&é exposées, les Etats-Unis considérent que l'argument du
Canada (que le Groupe spécial présente correctement) est dépourvu de tout fondement logique. A
I'issue de la deuxieme réunion avec le Groupe spécial, le Canada a paru lui-méme reconnaitre les
effets pervers qui résulteraient de son interprétation.

A ce stade, les Etats-Unis souhaitent simplement gjouter que I'interprétation du Canada est
incompatible avec I'objet et le but de I'Accord SMC qui, comme il est proclamé dans le préambule du
GATT, incluent "la conclusion d'accords visant, sur une base de réciprocité et d'avantages mutuels, a
la réduction substantielle des tarifs douaniers et des autres obstacles au commerce ...". Or, suivant
I'interprétation du Canada, telle activité dun Membre A constituerait une contribution financiére au
sens de I'alinéaiv), mais il pourrait en aler différemment de la méme activité lorsque celle-ci est le
fait d'un Membre B. Outre que pareil résultat est absurde, il est difficile de parler & son sujet de
"réciprocité et d'avantages mutuels”.

Question n° 24

L e Canada pourrait-il répondre a|'argument avancé par les Etats-Unis dansla derniére
phrase du paragraphe 46 de leur deuxiéme déclaration orale?

Réponse

Voir, ci-dessus, la réponse des Etats-Unis & la question 13 posée au Canada.
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ANNEXE A-5

LETTRE DESETATS-UNISCOMMENTANT LES REPONSES DU
CANADA AUX QUESTIONS POSEESA LA DEUXIEME
REUNION DE FOND DU GROUPE SPECIAL

(7 mars 2001)

L es autorités de mon pays m'ont chargé de soumettre les observations ci-apres concernant les
réponses du Canada aux questions posees a la deuxiéme réunion de fond du Groupe spécial
("deuxieme série de réponses du Canada"), en date du 2 mars 2001. Pour les raisons exposées plus
loin, les Etats-Unis prient respectueusement le Groupe spécia de prendre en considération ces
observations.

Bien que les Etats-Unis soient, de maniére générale, en désaccord avec les arguments
juridiques exposés dans la deuxiéme série de réponses du Canada, ces arguments reprennent en
grande partie des arguments déja précédemment formulés par le Canada, et les Etats-Unis ne
souhaitent pas sengager dans un nouvel échange de communications pour les réfuter une fois encore.
Au lieu de quoi, les observations présentées ci-aprés se rapportent pour une bonne part a trois
nouvelles piéces qui étaient jointes a titre dééments dinformation factuels a la deuxiéme série de
réponses du Canada et analysées dans ces réponses, a savoir les piéces n° 137, 138 et 140 du Canada,
en tant qu'elles ont trait au concept de "régle législative” dans le droit administratif des Etats-Unis.
Ce sont lade nouveaux ééments factuels sur lesquels les Etats-Unis n'ont pas eu l'occasion de
présenter des observations. Les Etats-Unis estiment important d'appeler I'attention du Groupe spécial
sur les points indiqués ci-apres.

L 'autre aspect sur lequel les Etats-Unis souhaiteraient formuler de bréves observations atrait &
la réponse du Canada a la question 1 8) posée par les Etats-Unis. Bien que le Canada n'apporte
aucune information nouvelle dans sa réponse a cette question, il y fait une affirmation erronée sur le
plan factuel qui, del'avis des Etats-Unis, demande a étre corrigée.

La question 13 du Groupe spécial et lesregles|égidatives

En réponse a la question 13 du Groupe spécial, e Canada soumet a titre d'éléments de preuve
deux décisions d'un tribunal des Etats-Unis, rendues respectivement dans les affaires National Family
Planning and Reproductive Health Assn v. Qullivan, 979 f. 2d 227 (D.C. Cir.1992) (piece n° 137 du
Canada) et Troy Corporation v. Browner, 120 F. 3d 277 (D.C. Cir. 1997) (piéce n° 138 du Canada).
Le Canada allégue semble-t-il que quelque critere nouveau et différent a été énoncé dans ces affaires
en vue de déterminer ce gu'est une régle |égidative alors que, en réalité, ces décisions ne sécartent en
rien des décisions dga citées par |es Etats-Unis. Cela étant dit, toutefois, le Canada, dans son analyse,
passe sous silence un certain nombre de points importants en ce qui concerne les affaires en question.

Dans |'affaire Troy, le demandeur alléguait, comme le fait e Canada dans |e présent différend,
gu'un préambule réglementaire constitue une régle législative. Le Canada résume correctement
l'analyse a laguelle sest livrée la Cour des critéres permettant de reconnaitre une regle légidative,
mais il passe sous silence I'analyse, par cette méme Cour, des critéres permettant de reconnaitre une
déclaration de politique générale. La Cour a dit que "premierement, une déclaration de politique
générale est une déclaration qui "ne confere ni droits ni obligations” et, deuxiemement, qu'une telle
déclaration laisse en général l'organisme public et ses décideurs libres d'exercer leur pouvoir
discrétionnaire”. 120 F. 3d, page 287 (citations omises). Le Canada omet également de relever que la
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Cour adéclaré: "[n]ous considérerons aussi la description qu'un organisme public fait de ses propres
actions, méme si cette description n'a pas un caractére dispositif”. Id (citation omise).

Enfin, le Canada ne dit mot des raisons données par la Cour pour motiver ses conclusions
selon lesquelles le préambule en question ne constituait pas une regle légidative. La Cour adit ce qui
suit:

Sur la base de ces principes, nous concluons que la déclaration de politique de I'EPA
en matiére d'exposition ne relevait pas des prescriptions de |'article 553 relatives aux
procédures de notification et de publication d'observations. Cette déclaration visait
simplement ainformer le public que I'agence exercerait son pouvoir discrétionnaire en
ne prenant en compte I'exposition que dans le cas de produits chimiques de faible
toxicité. Enlaformulant, I'EPA n'a donc pas réduit son pouvoir discrétionnaire; elle
n'a fait rien de plus que clarifier sa propre position. La déclaration de politique ne
confére ni droits ni obligations, ni ne contraint I'agence a un résultat particulier.
L'ajout de produits chimiques de faible toxicité est possible en dépit de la déclaration
de politique, tout comme I'gjout de produits chimiques de toxicité moyenne ou élevée
n'est pas obligatoire en vertu de cette méme déclaration de politique. 1d.

Cette décision pourrait aisément sappliquer a la partie du Préambule du Département du
commerce en cause dans le présent différend. Le Préambule ne fait, tout au plus, quinformer le
public de laréflexion préliminaire du Département du commerce concernant I'interprétation du nouvel
article 771 5) B) iii). Cette clarification de la position du Département ne confére ni droits ni
obligations, ni ne contraint le Département du commerce a un résultat particulier. A cet égard, le
Canada, dans ses réponses aux questions 1 et 2 posées par les Etats-Unis n'a pu citer une seule affaire
—judiciaire ou administrative — dans laquelle un tribunal ou le Département du commerce aurait dit
gue ce dernier est juridiquement lié par le type de préambule en cause dans le présent différend. De
plus, le Canada admet effectivement que le Département du commerce n'est pas lié de |a sorte dans sa
réponse a la question 16 du Groupe spécia. Dans cette réponse, le Canada affirme que le
Département du commerce pourrait simplement cesser d'appliquer, lors d'affaires ultérieures, la'"regle
Iégidative’ dont il est alégué qu'elle figure dans ce Préambule. Or, s le Préambule est une "regle
légidlative”, dorsil aun caractére contraignant, et le Département du commerce ne peut simplement
décider d'y passer outre.

Ce dernier point a &é mis en relief dans I'affaire National Family Planning. L'organisme
public en cause dans cette affaire avait publié des "directives' dont la Cour a jugé qu'elles avaient
pour effet de modifier une regle légidative antérieure promulguée sous la forme d'un reglement. En
annulant les directives, la Cour a noté gu™un organisme gouvernemental qui publie une regle
|égislative est lui-méme lié par cette régle jusqu'a ce que celle-ci soit modifiée ou abrogée" - 979 F.2d,
page 234 (citations omises). La Cour a gouté "C'est un principe en droit administratif que
"lorsqu'une deuxiéme regle annule [une regle légidative antérieure] ou est incompatible avec elle,
cette deuxiéme regle doit revétir la forme d'une modification de la premiere; or, une régle légisative
ne peut bien entendu étre modifiée que par une autre regle législative."" 1d. citant Michael Asimow,
Nonlegidative Rulemaking and Regulatory Reform, 1985 Duke L .J., pages 381, 396.

Par conséquent, en vertu du droit des Etats-Unis, si le Préambule était effectivement une régle
Iégidative, il ne pourrait ére modifié ou abrogé que suivant la procédure de notification et de
publication d'observations. L'affirmation du Canada selon laguelle le Département du commerce
pourrait désavouer le Préambule en se contentant de publier un avis a tel effet dans le Federal
Register ou en annoncant une certaine mesure dans le cadre d'une affaire de droits compensateurs



WT/DS194/R
Page A-87

réelle est en contradiction avec l'allégation du Canada voulant que le Préambule soit une regle
|égislative contraignante.

Enfin, le Canada cite les pages 234 a 235 du volume | du traité de droit administratif de Davis
et Pierce (piécen°® 140 du Canada). Les Etats-Unis ne sont pas en désaccord avec ces auteurs
lorsguils notent que nombre de regles Iégidatives remplissent une fonction d'interprétation. De fait,
méme s aucune classification précise n'ajamais été établie, on pourrait considérer gue bon nombre de
reglements du Département du commerce remplissent une telle fonction.

Toutefois, le Canada tire une conclusion erronée de la déclaration par ailleurs non contestable
des deux professeurs. Ceux-ci disent que certaines régles légidatives remplissent une fonction
dinterprétation. lls ne disent pas, comme |'affirme le Canada, que toute régle qui remplit une telle
fonction est de ce fait une regle légidative. S cela était, rien ne distinguerait une régle légidative
d'une régle dinterprétation. En réalité, une regle légidative doit satisfaire a d'autres conditions
encore, en particulier que I'organisme public manifeste son intention d'étre lié par elle.

Réponse du Canada & la question 1 a) des Etats-Unis

Au paragraphe 52 de la deuxieme série de réponses du Canada, le Canada se montre
incapable de citer un seul exemple dans lequel une cour de révision des décisions du Département du
commerce aurait jugé gue ce dernier éait lié par un préambule réglementaire qui, tel's les passages du
Préambule en cause dans le présent différend, ne se serait rapporté a aucun réglement. Cette
incapacité est éloquente, mais le Canada tente de la justifier par le fait que les réglements du
Département du commerce ne sont en vigueur que depuis 1997.

Or, la question ne portait bien entendu pas sur les seuls réglements du Département du
commerce actuellement en vigueur, et le Canada tente de créer I'impression fausse quiil n'existe de
reglement de cet organisme que depuis 1997. En rédité, le Département du commerce a publié sa
premiére série compléte de reglements en 1980, alors qu'il avait la responsabilité dadministrer leslois
des Etats-Unis en matiére de mesures antidumping et de droits compensateurs. Le Département du
commerce a publié dans le Federal Register des avis de régles définitives 45 Fed. Reg. 4 932
(22 janvier 1980) (pour les droits compensateurs) et 45 Fed. Reg. 8 182 (6 février 1980) pour les
mesures antidumping. Ces réglements ont fait I'objet d'une refonte compléte en 1988 et 1989, avec
publication des avis de régles définitives 53 Fed. Reg. 52 306 (27 décembre 1988) (pour les droits
compensateurs) et 54 Fed. Reg. 12 742 (28 mars 1989) (pour les mesures antidumping). Durant et
apres cette période, des procédures de moindre ampleur ont été engagées en vue de modifier les
réglementations existantes. Chacune de ces procédures — quelle que soit son ampleur — a en principe
donné lieu a la publication dun préambule expliquant les régles qui étaient promulguées. Par
conséquent, on ne peut pas dire quil ne sest pas écoulé suffisamment de temps pour que les tribunaux
aient pu rendre de nombreuses décisions, comme le Canada le prétend au paragraphe 52. Les
Etats-Unis ignorent le nombre exact de décisions judiciaires qui ont été rendues au sujet des
déterminations du Département du commerce en matiere de mesures antidumping et de mesures
compensatoires, maisil est probable qu'au minimum ce nombre est supérieur aun millier.

De méme, l'affirmation formulée par le Canada au paragraphe52 selon laquelle "les
réglementations du Département du commerce ne sont que rarement, sinon jamais, contestées en tant

! Un autre aspect intéressant de I'affaire National Family Planning se fait jour & la page 239 de I'Arrét.
La Cour y cite une décision antérieure rendue dans une affaire intitulée Fertilizer Institute, dans laquelle
I'Agence des Etats-Unis pour la protection de I'environnement avait donné une interprétation détaillée d'une
expression juridique dans le préambule d'un reglement. Selon la Cour qui a statué dans |'affaire National Family
Planning, elle avait jugé dans l'affaire Fertilizer Institute que le préambule ne constituait pas une régle
|égislative, nonobstant le caractére apparemment détaillé de |'interprétation de |'agence.
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que telles" est également trompeuse, car le statut des reglements du Département du commerce a bel
et bien fait I'objet de procédures judiciaires. Le Canada a lui-méme cité des décisions des tribunaux a
I'appui de la proposition qui voudrait que le Département du commerce soit lié par ses réglements.
Voir les pieces n® 33 et n° 122 du Canada. Il est permis de penser que si, comme |'alégue le Canada,
le Département du commerce traite les préambules réglementaires du type de celui qui est en cause
dans le présent différend comme des régles |égidatives contraignantes, les tribunaux des Etats-Unis
ont d{, ne serait-ce qu'une fois, confirmer cette ligne de conduite. Or, bien que des reglements du
Département du commerce soient en vigueur, sous une forme ou l'autre, depuis plus de 20 ans, le
Canada a été dans I'incapacité de citer une seule affaire — judiciaire ou administrative — ou il aurait éé
confirmé que, comme il le soutient, le Département du commerce est lié par les préambules
réglementaires du type de celui qui est en cause dans le présent différend.

Cette absence de source juridique n'est pas pour surprendre, car le fait est, tout simplement,
gue le Département du commerce n'est nullement lié de la sorte. Comme il a été noté plus haut, le
Canada |'admet dans saréponse ala question 16 du Groupe spécial.
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ANNEXE A-6

LETTRE DU CANADA AU GROUPE SPECIAL COMMENTANT
LA LETTRE DESETATS-UNISDU 7 MARS 2001

(9 mars 2001)

Suite alalettre des Etats-Unis en date du 7 mars 2001 dont elles ont regu communication, les
autorités de mon pays m'ont chargé de présenter les observations ci-apres.

Nonobstant I'affirmation des Etats-Unis selon laquelle leurs observations relatives a la
guestion 1 @) posée par eux avaient pour objet de corriger une "affirmation erronée sur le plan
factuel", de I'avis du Canada, ces observations n‘ont pas un caractere "factuel”, mais visent en réalité a
avancer des arguments de fond. En tant quetelles, elles ne sont pas présentées a bon droit et devraient
étre écartées. De plus, de lI'avis du Canada, il est évident que le Canada ne cherchait pas a mettre en
doute quiil ait pu jamais y avoir dans le temps d'autres préambules que le Préambule des regles de
fond en matiére de droits compensateurs publié en 1998, ni le nombre de décisions rendues par les
tribunaux au fil des ans. 1l est toutefois instructif que les Etats-Unis n'aient mentionné aucune des
affaires, au nombre dun millier selon eux, a l'issue desquelles un tribuna a constaté que le
Département du commerce ne sétait pas conformé a un Préambule.

Sagissant de laréponse du Canada a la question 13 du Groupe spécial, le Canada souhaiterait
faire observer qu'il a dépose, dans son intégralité, le texte de ces sources additionnelles aprés que le
Groupe spécid lui a expressement demandé de "fournir des explications détaillées' dans sa réponse a
cette question. La réponse du Canada est par ailleurs conforme aux prescriptions du paragraphe 14
des procédures de travail du Groupe spécial. Bien que les Etats-Unis, dans leurs observations
relatives ala question 13, fassent une présentation erronée tant de la position du Canada concernant le
Préambule que de son analyse des critéres formulés dans les affaires Troy et National Family
Planning, le Canada laissera sa réponse parler d'elle-méme. En ce qui concerne les observations des
Etats-Unis sur la maniére dont il pourrait ére donné effet a la décision posée en hypothése dans la
question 16 du Groupe spécial, e Canada croit comprendre que la procédure décrite par les Etats-Unis
aboutirait ala publication d'un avis dans le Federal Register, publication dont le Canada avait suggéré
qu'elle pourrait étre un aspect d'un tel processus.
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ANNEXE B-1

RESUME ANALY TIQUE DE LA COMMUNICATION ECRITE
DES COMMUNAUTES EUROPEENNES EN TANT
QUE TIERCE PARTIE

(9 janvier 2001)

I INTRODUCTION

1 L es Communautés européennes (ci-apres "les CE") soumettent la présente communication en
tant que tierce partie en raison de leur intérét général pour I'interprétation correcte de I'Accord sur les
subventions et les mesures compensatoires ("I'Accord SMC").

2. Bon nombre de questions litigieuses se rapportent a des questions de fait au sujet desquelles
les CE ne sont pas en mesure de formuler des observations. De plus, a la suite de la demande de
décisions préliminaires des Etats-Unis en date du 12 décembre 2000, le Canada a obtenu |'autorisation
de présenter sa réponse a la demande des Etats-Unis au plus tard le 11 janvier 2001. Les CE se
réservent donc le droit de répondre & I'audience aux différentes questions soulevées dans la demande
des Etats-Unis, compte tenu de la réponse du Canada.

3. Par conséquent, la section |l de la présente communication porte uniquement sur la principae
guestion de fond dont le présent groupe spécial est sais, c'est-a-dire l'interprétation juridique de la
définition d'une "subvention” figurant al'article 1.1 de I'Accord SMC et, en particulier, la question de
savoir s des restrictions a I'exportation relevent de la catégorie des mesures visées par
l'article 1.1 @) 1) iv) del'Accord SMC.

. INTERPRETATION DE L'ARTICLE 1.1 DE L'ACCORD SMC
A. REGLE D'INTERPRETATION DES TRAITES APPLICABLE ET OBJET ET BUT DE L'ACCORD SMC

4, La regle applicable a l'interprétation de l'article 1.1 de I'Accord SMC est énoncée a
I'article 31 1) de la Convention de Vienne sur le droit des traités. Quoique cette disposition puisse
étre considérée comme "une régle holistique d'interprétation”, cela ne signifie pas que les seuls objet
et but d'un traité pourraient déterminer le "sens ordinaire” des termes du traité — surtout pas s cet
"objet et [ce] but" sont interprétés en faisant abstraction du libellé méme du traité.

5. Dans l'affaire Etats-Unis — Article 301% le Groupe spécial a confirmé la méthodologie
générale d'interprétation textuelle. En outre, I'objet et le but de I'Accord SMC ne sont pas d'entraver
toutes les interventions des pouvoirs publics qui ont un effet de distorsion sur le commerce
international. L'Accord SMC prévoit simplement que certaines formes dintervention des pouvoirs
publics doivent étre considérées comme des "subventions'. Bien quil soit donc généralement
reconnu que les subventions peuvent fausser le commerce international, ce ne sont pas toutes les
distorsions du commerce international, méme si elles sont le fait des pouvoirs publics (et procurent un
avantage), qui peuvent étre consi dérées comme des subventions.

! Voir EtatsUnis — Articles301 & 310 de la Loi del1974 sur le commerce extérieur
(Etats-Unis- Article 301"), WT/DS152/R, rapport du Groupe spéciad adopté le20 janvier 2000,
paragraphe 7.22.

2 Etats-Unis— Article 301, paragraphe 7.22 et note de bas de page 639. (non souligné dans |'original)
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6. L'affaire Canada - Aéronefs® confirme la méme norme. L'interprétation large proposée par
les Etats-Unis permettrait d'appliquer le concept de "subvention" a toutes sortes de mesures des
pouvoirs publics qui faussent le commerce, ce qui ferait double emploi avec les disciplines
multilatérales prévues dans d'autres parties de I'Accord sur I'OMC et amoindrirait (sinon annihilerait)
leur objet et leur but mémes (effet utile). Un droit de douane ne saurait étre considéré comme une
"subvention”, méme sil sagit dune "mesure des pouvoirs publics' qui fausse les échanges
internationaux et confére un "avantage" aux producteurs nationaux.

B. ARTICLE 1.1 A) 1) ET CONCEPT DE "CONTRIBUTION FINANCIERE"

7. Les CE souscrivent entiérement a |'analyse systématique que fait le Canada de la définition
d'une "subvention" figurant dans I'Accord SMC, qui présuppose l'existence de deux ééments
juridiguement distincts, a savoir une "contribution financiére" et I'octroi d'un "avantage'. En ce qui
concerne le premier élément, seules les pratiques qui font I'objet d'une énumération exhaustive aux
alinéasi) aiv) del'article 1.1 &) 1) sont des "contributions financieres' au sens de I'Accord SMC.

8. Cela ne signifie pas qu'une subvention ne pourrait exister que sil y avait un "colt (net) pour
les pouvoirs publics'. Toutefois, il est clairement dit dans le texte introductif de l'article 1.1 a) 1) qu'il
doit y avoir une "contribution financiere". Si les rédacteurs deI'Accord SMC avaient voulu que toutes
sortes de mesures des pouvoirs publics, y compris des mesures purement réglementaires, puissent
équivaloir a des subventions, ils auraient certainement employé un terme différent dans le texte
introductif, par exemple "action” ou "mesure’. Par conséquent, pour ne pas priver le texte introductif
de l'article1l.1a) 1) de tout sens véritable (effet utile), il faut que le concept de "contribution
financiere" serve a circonscrire une catégorie précise d'actions des pouvoirs publics — a savoir les
"contributions financiéres' — par opposition a "d'autres actions des pouvoirs publics qui modifient les
conditions du marché au moyen de laréglementation".

9. L'exemple d'un pays qui abaisse certaines normes de production permet dillustrer ce point.
Unetelle "mesure” aurait trés certainement pour conseguence de diminuer les cots de production des
producteurs nationaux, leur conférant ainsi un "avantage" discernable. Cependant, cette mesure
n'éguivaudrait pas a une "contribution financiére" au sens de I'Accord SMC parce qu'elle ne fait rien
de plus que de modifier le processus de production et, par conséquent, les conditions du marché, pour
le produit en cause. Cette conclusion est valable malgré |"avantage" discernable conféré aux
producteurs nationaux, et méme si d'autres pays peuvent considérer que la "mesure" a un effet de
"distorsion sur le commerce”.

10. Cet exemple fait ressortir I'une des principales faiblesses du "scénario des producteurs
d'ananas’ présenté par les Etats-Unis.* Si les pouvoirs publicsimposent une restriction al'exportation,
aucune "contribution financiere" n'a été accordée. Ceux-ci ont simplement modifié les conditions du
marché au moyen de la réglementation. Une telle "mesure" peut avoir un "effet de distorsion sur le
commerce'. Toutefois, une "mesure’ assortie d'un "effet de distorson sur le commerce' et d'un
"avantage" n'est pas en soi une "subvention” au sens de l'article 1.1 de I'Accord SMC — tout dépend de
lanature de la"mesure", qui doit équivaloir a une "contribution financiére".

11. Cette conclusion ne saurait étre remise en cause en faisant valoir qu'elle pourrait "faire passer
la forme avant le fond" (Canada — Produits laitiers)® ou qu'il serait "trop facile pour les Membres de

3 Canada — Mesures visant |'exportation des aéronefs civils (“Canada — Aéronefs'), WT/DS70/R,
rapport du Groupe spécia daté du 14 avril 1999, tel que modifié par I'Organe d'appel, adopté le 20 ao(t 1999,
paragraphe 9.119.
* Premiére communication des Etats-Unis, paragraphes 33 & 36.
®> Premiére communication des Etats-Unis, paragraphes22 et 38; Canada — Mesures visant
I'importation de lait et I'exportation de produits laitiers ("Canada — Produits laitiers'), WT/DS103/AB/R,
WT/DS113/AB/R, rapport de I'Organe d'appel adopté le 27 octobre 1999, paragraphe 110.
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se soustraire [a leurs obligations]" Canada — Automobiles).® La distinction entre les "contributions
financiéres' et "d'autres mesures modifiant les conditions du marché au moyen de la réglementation”
est établie dans le texte introductif de I'article 1.1 @) 1) lui-méme. Elle sert a distinguer les pratiques
des pouvoirs publics qui doivent étre assujetties al'’Accord SMC des autres pratiques relevant d'autres
parties de I'Accord sur I'OMC. Cette distinction touche donc le fond, et n'est pas une simple question
de"forme".

12. De plus, cette distinction ne fait pas en sorte qu'il serait "trop facile pour les Membres de se
soudtraire a leurs obligations'. Si I'existence d'une restriction a l'exportation est constatée, personne
n'empéche le Membre |ésé de contester cette mesure de la maniere prévue al'article X1 du GATT. La
constatation de I'Organe d'appel dans I'affaire Canada — Automobiles’ sinscrit dans un contexte trés
différent de celui du présent différend. Le texte introductif de l'article 1.1 @) 1) fait expressément état
d'une "contribution financiére". Pour ne pas invalider le texte méme (et le sens) de I'Accord SMC,
cette expression doit donc recevoir une interprétation qui conserve I'effet utile du texte introductif.

C. ARTICLE 1.1 A) 1) IV) ET CONCEPT D" ORDRE"

13. Les CE souscrivent a I'essentiel des arguments invoqués par le Canada dans le cadre de son
analyse de l'article 1.1 @) 1) iv), a savoir a) que cet alinéa doit recevoir une interprétation stricte en ce
quil doit étre limité aux pratiques des types énumérés aux ainéas i) aiii), et b) gu'une restriction a
I'exportation ne satisfait pas a toutes les conditions énoncées al'alinéaiv).

14. En ce qui concerne a) I'argument selon lequel I'ainéaiv) doit recevoir une interprétation
stricte, il n'est pas invalidé par le fait que cette disposition fait référence aux "fonctions des types
énumeérés aux alinéasi) aiii)". Comme l'atteste, par exemple, I'expression "accord de prét" (qui est
simplement I'un des exemples données al'alinéa i)), une analyse textuelle des alinéasi) aiii) montre
gue sont énumérés dans ces dispositions des "types' de fonctions que des pouvoirs publics peuvent
exécuter pour accorder une "contribution financiere".

15. L'affirmation des Etats-Unis selon laquelle l'alinéa iv) contient des "termes extensibles' et
devrait donc recevoir une interprétation "large"® n'est pas étayée par le sens ordinaire de cette
disposition. Par son libellé méme, cette disposition se borne aux pratiques des types énumérés aux
alinéasi) aiii). Par conséguent, une pratique qui, e(t-elle été exécutée directement par les pouvoirs
publics, ne reléverait pas de I'une de ces catégories et, partant, ne congtituerait pas une "contribution
financiére directe”’, ne peut pas devenir une "contribution financiére indirecte’" simplement parce
gu'elle a été exécutée par un "organisme prive'. L'alinéaiv) n'gjoute pas d'autres types de fonctions a
ceux qui sont énumérés aux alinéasi) aiii); il fait uniguement référence au mode d'exécution de ces
fonctions au profit du bénéficiaire.

16. En ce qui concerne b) le fait qu'une restriction a I'exportation ne satisfait pas a toutes les
conditions énoncées a l'alinéa iv), les deux principaux facteurs qui doivent étre pris en considération
sont les notions d™ordre donné par les pouvoirs publics' et d"organisme privé exécut[ant] ... [les]
fonctions ... qui sont normalement [du] ressort [des pouvoirs publics], la pratique suivie ne différant
pas véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics'.

17. En ce qui concerne |"ordre donné par les pouvoirs publics', méme sil est vrai qu'une
restriction & I'exportation limite les possibilités d'exportation des producteurs nationaux, ceux-ci ne
sont quand méme pas "forcés" de vendre leurs biens a une "clientele ciblée" sur le marché intérieur a

® Premiére communication des Etats-Unis, paragraphes 19, 22 et 39; Canada — Certaines mesures
affectant I'industrie automobile ("Canada — Automobiles'), WT/DS139/AB/R, WT/DS142/AB/R, rapport de
I'Organe d'appel adopté le 19 juin 2000, paragraphe 142.

" Canada — Automobiles, paragraphes 135 & 142.

81d., paragraphe 26.
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des prix moins élevés. Ces producteurs demeurent libres de sadapter aux nouvelles conditions du
marché. En conséguence, dansle casou il y a"fourniture directe de biens', les pouvoirs publics sont
en mesure de déterminer exactement la portée et I'étendue de I'avantage qu'ils désirent conférer et la
catégorie de bénéficiaires qu'ils veulent atteindre, alors qu'il n'en va pas de méme lorsqu'il sagit d'une
restriction a l'exportation. Dans le second cas, la liberté d'action du producteur est limitée, mais elle
n'est pas entravée. Le producteur peut quand méme faire des choix. Une restriction a I'exportation
n'est donc pas comparable a la "fourniture indirecte de biens' et, par conséquent, n'est pas visée par
I'Accord SMC.

18. Cefait est implicitement reconnu dans le "scénario des producteurs d'ananas’.? La seule autre
circonstance dans laquelle il serait satisfait au critére de | ordre donné par les pouvoirs publics’, c'est
celle des pouvoirs publics qui ordonneraient aux producteurs d'ananas de fournir leurs ananas a la
branche de production de jus a des prix fixes. Seule une mesure réglementaire semblable
correspondrait réellement a la situation dans laguelle les pouvoirs publics achetent directement les
ananas et les vendent a la branche de production de jus a un prix déterming, puisqu'elle enleverait
toute latitude aux producteurs face a une restriction al'exportation.

19. L'analyse qui précéde est étayée par le deuxieme élément essentiel de l'alinéaiv), a savoir "un
organisme public [exécutant] ... [les] fonctions ... qui sont normalement [du] ressort [des pouvoirs
publicg ...". Le point important a cet égard réside dans le fait que I'organisme privé regoit |'ordre
d'exécuter matériellement lafonction précise qui serait normalement exécutée par les pouvoirs publics
eux-mémes. En d'autres termes, |™ organisme prive auquel les pouvoirs publics ont donné un ordre"

doit devenir une "quasi-émanation des pouvoirs publics'.

20. Par exemple, une société privée productrice délectricité accordera une "contribution
financiére indirecte" aux producteurs nationaux d'aluminium si les pouvoirs publics lui ordonnent
expressément de fournir de I'électricité a ces producteurs a un prix fixe. Par contre, si les pouvoirs
publics décident plutét dinterdire (ou de restreindre) les exportations d'électricité, il n'y a pas de
“contribution financiére indirecte" puisque la société en question demeure libre de modifier ses
activités en fonction des nouvelles conditions du marché. Elle n'exécute donc pas essentiellement la
fonction précise que les pouvoirs publics auraient normalement exécutée sils avaient décidé que
I'électricité serait fournie aux producteurs d'aluminium a un certain prix fixe.

21. C'est également ce que confirme le rapport du Groupe spécia de 1961.° Si I'étendue de
I" ordre donné par les pouvoirs publics' est telle que la pratique suivie par I'organisme privé ne differe
pas véritablement d'une "contribution financiere" normalement accordée par les pouvoirs publics,
cette pratique est visée par I'Accord SMC. Par contre, si I'action réglementaire des pouvoirs publics
est telle que la conduite des particuliers qui en résulte différe d'une "contribution financiére" normale
accordée par les pouvoirs publics, cette action réglementaire est exclue du champ d'application de
I'Accord SMC.

22. Enfin, I'interprétation qui précede n'est pas invalidée par le point d) de laliste exemplative de
subventions al'exportation qui figure al'annexe | de I'Accord SMC, ni par le raisonnement du Groupe
spécial chargé de l'affaire Canada — Produits laitiers™ Une pratique sera visée par la liste
exemplative prévue a I'annexe | uniquement si elle constitue une "subvention. Par conséquent,
conformément au point d) de I'annexe |, ne constituent pas des "subventions a I'exportation” tous les

° Premiére communication des Etats-Unis, paragraphes32 a 34 et, en particulier, la note de bas de
page 31.

1% Premiére communication des Etats-Unis, paragraphe 51 et note de bas de page 50; Examen général
prévu a l'article XVI, paragraphe 5, L/1160, rapport du Groupe spécia adopté le 24 mai 1960, IBDD, S9/198,
202 (1961).

" Premiére communication des Etats-Unis, paragraphes 61 & 66; Canada — Mesures visant
I'importation de lait et I'exportation de produits laitiers ("Canada — Produits laitiers'), WT/DS103/R,
WT/DS113/R, rapport du Groupe spécial daté du 17 mai 1999, paragraphes 7.124 a 7.130.
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programmes imposés par les pouvoirs publics, mais uniguement ceux qui satisfont également aLix
criteres énoncés aux ainéasiii) et iv) de l'article 1.1 a) 1) et, partant, équivalent a des "contributions
financiéres indirectes".

23. En outre, le renvoi que font les Etats-Unis au raisonnement du Groupe spécial dans I'affaire
Canada — Produits laitiers est certainement incomplet et trompeur.* Lorsqu'il a défini les conditions
d'applicabilité du point d) de I'annexe I, le Groupe spécia n'a pas considéré que tous les programmes
imposés par les pouvoirs publics relevaient du point d), mais que c'éait le cas seulement des
programmes dans le cadre desquels des biens étaient "fournis' au sens de l'article 1.1 @) 1) iii) et iv)
de I'Accord SMC. Le Groupe spécial n'a donc pas "carrément rejeté" la position du Canada.® Outre
quil ne présente "aucun intérét et n[a] donc pas d'effet juridique’, ce rapport de Groupe spécial
semble donc dénué de pertinence dans e cadre du présent différend.

2 Premiére communication des Etats-Unis, paragraphes 64 et 65 (qui renvoie & tort au
paragraphe 7.126 au lieu du paragraphe 7.130 du rapport du Groupe spécial).

3 Premiére communication des Etats-Unis, paragraphe 66, et premiére communication du Canada,
paragraphe 84.

14 Canada — Produits laitiers, rapport de I'Organe d'appel, paragraphe 124.
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ANNEXE B-2

EXPOSE ORAL DES COMMUNAUTES EUROPEENNES
EN TANT QUE TIERCE PARTIE

(18 janvier 2001)

Monsieur e Président, Messieurs les membres du Groupe spécial,
l. INTRODUCTION

1 Les Communautés européennes interviennent dans le présent différend en tant que tierce
partie en raison de leur intérét général pour I'interprétation correcte de I'Accord sur les subventions et
les mesures compensatoires (1" Accord SMC") et I'application correcte du Mémorandum d'accord sur
le réglement des différends.

2. Bon nombre de questions litigieuses se rapportent a des questions de fait au sujet desquelles
les CE ne sont pas en mesure de formuler des observations. De plus, dans leur communication écrite
datée du 9 janvier 2001, les CE se sont réservé le droit de répondre a l'audience a quel ques-unes des
questions soulevées dans la demande de décisions préiminaires des Etats-Unis datée du
12 décembre 2000 en fonction de la réponse présentée par le Canadale 11 janvier 2001.

3. Dans I'exposé qu'elles font aujourd'hui en tant que tierce partie, les CE ne reviendront donc
pas sur les questions au sujet desquelles elles ont dga formulé des observations dans leur
communication écrite du 9 janvier 2001 — soit la question de fond essentielle de savoir s des mesures
réglementaires des pouvoirs publics, en l'occurrence des restrictions a I'exportation, peuvent
équivaloir & des "contributions financiéres' au sens de l'article 1.1 de I'Accord SMC. A cet égard,
les CE maintiennent entierement la position qu'elles ont exposée dans leur communication écrite.

4, Dans l'expose qui suit, les CE se borneront donc a formuler des observations sur
guelques-unes des questions que les Etats-Unis ont soulevées dans leur demande de décisions
préliminaires et, en particulier

- sur la question procédurale de savoir si les actions mentionnées dans la premiere
communication écrite du Canada équivalent a des "mesures' au sens de l'article 6:2
du Mémorandum d'accord et, en particulier, si le présent Groupe spécial est sais a
bon droit de la "pratique’ des Etats-Unis, que le Canada n'a pas expressément
mentionnée dans sa demande de consultations datée du 19 mai 2000, compte tenu des
articles 4:4 et 6:2 du Mémorandum d'accord, et

- la question fondamentale de savoir s lesdites mesures sont "impératives' en ce
gu'elles imposent a I'Administration américaine I'obligation contraignante de traiter
les "restrictions a l'exportation” comme des "contributions financieres'.

M. QUESTIONS PROCEDURALES—-LES"MESURES'

5. Dans la premiére partie de leur exposé oral, les CE sattacheront a la question de savoir s les
actions mentionnées dans la premiere communication écrite du Canada, de méme que dans sa
demande d'établissement d'un groupe spécial, congtituent des "mesures' au sens du Mémorandum
d'accord — et, en particulier, ala question de savoir, acet égard, si le présent Groupe spécia est saisi a
bon droit de la "pratique’ des Etats-Unis, que le Canada n'a pas expressément mentionnée dans sa
demande de consultations.
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6. Dans sa premiere communication écrite et conformément a la demande d'établissement d'un
groupe spécial qu'il a présentée, le Canada a indiqué que les mesures en cause éaient "l'article 771 5)
de la Loi douaniére de 1930, telle que modifiée par la Loi sur les Accords du Cycle d'Uruguay et
interprétée par I'Enoncé des mesures administratives [ ...] et par le Préambule du Réglement définitif
en matiére de droits compensateurs [...] du Département du commerce des Etats-Unis [...], et la
pratique du Département du commerce qui en découle’." Bien que, dans le cadre de son évaluation
détaillée desdites mesures, le Canada ait analysé chaque mesure séparément?, il n'en demeure pas
moins quil considére clairement que ces mesures, "prises ensemble"® sont incompatibles avec
l'article 1.1 deI'’Accord SMC.

7. Le Canada n'a pas demandé au Groupe spécia de décider, par exemple, que la "pratique
[réelle] des Etats-Unis' (passée et présente) dans des affaires réelles devrait étre invalidée (d'ou la
nécessité d'annuler ces déterminations réelles). 1l a demandé au Groupe spécial de recommander que
les Etats-Unis rendent leur cadre législatif pertinent compatible avec les obligations qu'ils ont
contractées dans le cadre de I'OMC &fin gue les restrictions a |'exportation cessent d'étre traitées
comme des " contributions financiéres" *

8. De l'avis des CE, aux fins du présent différend, il importe donc peu que les actions citées
soient considérées comme équivalent a'"deux" mesures censement distinctes, ainsi que I'affirment les
Etats-Unis’, ou & "quatre" mesures qui, prises ensemble, sont incompatibles avec I'Accord sur les
subventions® L'objet du présent différend est en réalité constitué d'une seule mesure (ou d'un
"ensemble de mesures’) qui a pour effet dobliger le Département du commerce a traiter les
restrictions al'importation comme des "contributions financiéres'.

9. L'article 771 5) de la Loi douaniére, I'Enoncé des mesures administratives et le Préambule du
Réglement du Département du commerce forment un tout |égidatif, une législation nationae
"multicouche". La récente pratique administrative des Etats-Unis fait ressortir le sens de cette
légidation et son caractére impératif. Par conséquent, conformément a |'affaire Etats-Unis
- Article 301, les couches multiples de la "mesure" des Etats-Unis ne devraient pas étre interprétées
indépendamment |'une de I'autre, mais la "mesure" devrait étre évaluée en tenant compte de tous les
éléments pris ensemble.’

10. Compte tenu de ce qui précéde, les CE ne comprennent pas |'allégation des Etats-Unis selon
laquelle le présent Groupe spécial n'est pas saisi & bon droit de I'Enoncé des mesures administratives
et du Préambule du Réglement au motif que le Canada ne les aurait pas identifiées comme des
"mesures distinctes' dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial et que, prétendument, ces
documents ne constitueraient pas des "mesures” au sens de l'article 6.2 du Mémorandum d'accord. ®

! Premiére communication écrite du Canada datée du 27 novembre 2000, paragraphe 3 (notes de bas de
page et abréviations omises; italique dans|'original); voir aussi la demande d'établissement d'un groupe spécial
datée du 24 juillet 2000, WT/DS194/2, quatrieéme paragraphe.

2 Communication écrite du Canada, partie 111 ("Traitement des subventions a |'exportation en vertu de
lalégislation américaine en matiere de droits compensateurs').

% Premiére communication écrite du Canada, paragraphe4; voir auss la réponse du Canada a la
demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphe 8.

*Voir la premiére communication écrite du Canada, paragraphes 9 et 60.

> Demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes 23 et 29.

® Réponse du Canada & la demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphe 8.

" Voir Etats-Unis — Articles 301 & 310 de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur ("Etats-Unis
- Article 301"), WT/DS152/R, rapport du Groupe spécia adopté le 20 janvier 2000, paragraphes 7.26 47.28.

8 Demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes 7, 8 et 120 4 124.
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11. D'abord, ces actions ont déja été identifiées par le Canada comme des "mesures' dans le
contexte de sa demande de consultations.’ |l n'est donc pas permis de douter que les Etats-Unis
savaient parfaitement que ces actions, dans la mesure ou elles interprétent |'article 771 5) de la Loi
douaniére, sont au coaur du présent différend.

12. Ensuite, I'affirmation des Etats-Unis selon laguelle ni I'un ni I'autre document n'aurait un
"effet juridique indépendant” semble quelque peu hors de propos. De toute évidence, une action
juridique ou administrative dont le but méme est de donner une interprétation officielle dune autre
action (fondamentale) ne saurait étre dissociée de I'action fondamentale qu'elle cherche a interpréter.
De plus, ce sont les Etats-Unis, dans I'affaire Article 301, et non le Canada dans le cadre du présent
différend, qui ont déclaré que I'Enoncé des mesures administratives "doit, en droit, étre considéré

comme exprimant I'interprétation officielle delaloi".°

13. De toute évidence, I'effet juridique gqu'il convient de donner a une seule et méme action
juridique — I'Enoncé des mesures administratives — ne saurait étre fonction des conséquences
(positives ou négatives) gu'entraine un tel effet pour des défendeurs dans le cadre d'un différend
donné. Par conséquent, comme les Etats-Unis ont reconnu |'existence de cet effet juridique dans le
passe, ils ne peuvent pas maintenant prétendre le contraire.

14. Enfin, et comme |'a démontré le Canada de fagon convaincante, le Préambule du Réglement a
force de loi aux Etats-Unis™ Bien que les CE ne soient pas en mesure de faire des observations
détaillées sur cette analyse, elles considérent tout de méme que, selon un principe généra de droit
administratif, une administration doit certainement étre considérée comme liée par un reglement
gu'elle a elle-méme officiellement adopté.

15. Quoi quil en soit, et comme I'a reconnu I'Organe d'appel dans I'affaire Guatemala — Ciment
sur la base de la pratique établie dans le cadre du GATT de 1947, une "mesure" peut étre tout acte
d'un Membre, quil soit ou non juridiguement contraignant, et elle peut inclure des directives
administratives non contraignantes émanant d'un gouvernement.'? Par conséquent, méme si le Canada
avait contesté le Préambule du Reglement en tant que "mesure distincte" (ce qui n'est pas le cas
puisqu'il atoujoursinsisté pour dire que les mesures qu'il contestait devaient étre "prises ensemble” et
guil a expressement qualifié le Préambule, dés la présentation de sa demande de consultation,
d"interprétation de l'article 771 5) de la Loi douaniére'®), cela n'empécherait pas que |'action soit
considérée comme une "mesure" au titre de l'article 6:2 du Mémorandum d'accord, a condition que
cette action soit accompagnée de directives impératives al'intention de I'administration compétente.

16. Reste la question de la " pratique des Etats-Unis’. A cet égard, les Etats-Unis font remarquer a
juste titre dans leur demande de décisions préiminaires que la "pratique des Etats-Unis', qu'elle soit
antérieure ou postérieure al'entrée en vigueur de I'Accord sur I'OMC, n'est pas mentionnée en tant que
telle dans la demande de consultations du Canada.** Toutefois, les CE ne sont pas convaincues que,
pour cette seule raison, le présent Groupe spécia ne serait pas saisi a bon droit de la "pratique des
Etats-Unis [en vertu de la Loi, telle quinterprétée par I'Enoncé des mesures administratives et le
Préambule du Reglement]"”.

°® Demande de consultations présentée par le Canada le 19 mai 2000, WT/DS194/1, deuxiéme
paragraphe.

19 Etats-Unis— Article 301, paragraphes 4.121 et 7.109 et note de bas de page 683.

! Réponse du Canada & la demande des Etats-Unis, paragraphes 25 433.

12 Guatemala — Enquéte antidumping concernant le ciment Portland en provenance du Mexique
("Guatemala — Ciment"), WT/DS60/AB/R, rapport de ['Organe dappel daté du 2 novembre 1998,
paragraphe 69, note de bas de page 47.

3 Premiére communication écrite du Canada, paragraphe4; demande de consultations, deuxiéme
paragraphe, alafin.

1 Demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes102 a4119. Demande de
consultations du Canada, deuxiéme paragraphe.
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17. D'abord, et bien que, vu le caractére confidentiel des consultations, les CE ne soient
évidemment pas en mesure d'évaluer s la"pratique des Etats-Unis' a ou non fait I'objet de discussions
pendant les consultations, les CE font tout de méme observer que le Canada précise dans la lettre en
date du 13 juin 2000 qu'il a envoyée aux Etats-Unis (piéce n° 6 des Etats-Unis) — qui est antérieure
aux consultations tenues le 15 juin 2000 — qu'il désirait également "se renseigner sur les sources du
droit et de la pratique des Etats-Unis, le cas échéant, qui sont pertinentes|[...] en plusde [la Loi, de
I'Enoncé des mesures administratives et du Préambule du Réglement]"." Les Etats-Unis étaient donc
certainement au courant du fait que la "pratique des Etats-Unis' entrerait en ligne de compte pendant
les consul tations — de méme que dans d'éventuelles procédures de groupe spécial dans I'avenir.'®

18. De plus, et comme il a été d§a mentionné plus haut, le Canada ne conteste pas la "pratique
des Etats-Unis' proprement dite (d'oll la nécessité d'annuler certaines déterminations de I'existence
d'une subvention des Etats-Unis). Le Canada conteste plutdt |a " pratique des Etats-Unis' (antérieure a
la création de I'OMC), telle qu'elle a été incorporée dans I'Enoncé des mesures administratives et le
Préambule du Réglement', ainsi que la "pratique des Etats-Unis' (postérieure a la création de
I'OMC), en tant que manifestation d'une volonté ou d'une politique administrative visant a adhérer a
une conception juridique particuliere ou a appliquer une interprétation ou une méthodologie
particuliére dans de futures affaires.’® Dansle premier cas, il y aeu transformation de la"pratique” en
une regle juridique. Dansle second cas, la pratique sert de preuve de la transformation de la pratique
antérieure en reégle juridique. Del'avis des CE, le présent Groupe spécia est de toute fagon saisi abon
droit au moins de la "pratique" des Etats-Unis antérieure & la création de I'OMC, dans la mesure ol
cette pratique a effectivement été intégrée dans lalégidation américaine.

19. En dernier lieu, bien guil corresponde & une jurisprudence bien établie — et a la position
officielle des CE — qu'une mesure n'ayant pas fait I'objet de consultations ne puisse étre examinée par
le Groupe spécia®®, cela ne signifie pas qu'il doit y avoir une "identité précise et exacte" des mesures
ayant fait I'objet des consultations et des mesures indiquées dans la demande d'établissement d'un
groupe spécial

20. En ce qui concerne la "pratique” des Etats-Unis postérieure a la création de I'OMC, donc, le
Canada devrait certainement étre en mesure de l'invoquer comme éément de preuve du sens et du
caractére impératif des "mesures’ (législatives) contestées. Du moins dans cette mesure, donc, la
"pratique des Etats-Unis' (postérieure & la création de I'OMC) devrait étre examinée par le présent
Groupe gpécial —comme cela a été fait par le Groupe spécid chargé de I'affaire

5 Voir la demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes 106 et 107; piéce n° 6 des
Etats-Unis troisiéme paragraphe.

18 \/0ir aussi & cet égard laréponse du Canada & la demande des Etats-Unis, paragraphes 58 & 64.

" Réponse du Canada & la demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes 35 et 36;
premiére communication écrite du Canada, paragraphes38 a 41 (concernant I'Enoncé des mesures
administratives) et paragraphes 48 a 51 (concernant le Préambule du réglement).

18 Réponse du Canada & la demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes 37 & 40;
premiére communication écrite du Canada, paragraphes 52 a 60 (voir a cet égard, par exemple, le paragraphe 60,
dans lequel le Canada affirme: "Le traitement de ce qu'il est convenu d'appeler des "subventions indirectes"
dans les affaires postérieures a la création de I'OMC confirme donc qu'il est considéré en droit américain que
les redtrictions a I'exportation satisfont au critére énoncé a l'article 771 5) B) iii), et montre, de I'avis du
Canada, que les Etats-Unis continuent de commettre une erreur dans I'application de I'Accord SMC." (non
souligné dans I'original)

9 voir, par exemple, la troisiéme communication écrite des Communauités européennes en tant que
tierce partie, datée du 27 janvier 2000, dans WT/DS156/R, Guatemala — Mesures antidumping définitives
concernant le ciment Portland gris en provenance du Mexique, paragraphe 7 et note de bas de page 3.

% Brésil — Programme de financement des exportations pour les aéronefs ("Brésil — Aéronefs'),
WT/DS46/AB/R, rapport de I'Organe d'appel adopté le 20 aolit 1999, paragraphe 132.
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Etats-Unis - Article 301.% Vu sous cet angle, le présent Groupe special devrait donc aussi étre saisi a
bon droit dela"pratique" des Etats-Unis postérieure alacréation de 'OMC.

1. QUESTIONS FONDAMENTALES - LE CARACTERE IMPERATIF DES
"MESURES"

21. Dans |la seconde partie de I'exposé qu'elles font aujourd'hui, les CE aborderont la question du
caractére impératif — ou dispositif — de la "mesure’ ou des "mesures’ des Etats-Unis. A cet égard,
les CE voudraient d'abord corriger la perception erronée que semblent avoir les Etats-Unis de la
portée de cette question méme.

22. De toute évidence, la question litigieuse n'est pas "de savoir s les mesures obligent
I'Administration américaine a traiter les restrictions a I'exportation comme des subventions'.? En
fait, comme la détermination de I'existence d'une subvention pouvant donner lieu a une action fait
intervenir plusieurs facteurs ("contribution financiére', "avantage', "spécificité"), la réponse a la
question telle qu'elle a été formulée par les Etats-Unis serait nécessairement toujours négative. Aprés
tout, pour répondre par l'affirmative a cette question, il faudrait également que I'Administration
présume (au lieu de démontrer dans son analyse) I'existence d'un "avantage” et l1a " spécificité”, en plus
de la"contribution financiere".

23. Toutefois, le Canada n'a jamais prétendu que c'est ce que les mesures prescrivent. Ce que le
Canada fait valoir dans sa demande d'éablissement d'un groupe spécia®, dans sa premiére
communication écrite* et dans sa réponse a la demande de décisions préliminaires des Etats-Unis®,
c'est que les mesures font en sorte que I'administration doit traiter les restrictions a I'exportation
comme des "contributions financiéres'. C'est donc uniquement sous cet angle que le caractére
impératif —ou autre — de la mesure ou des mesures des Etats-Unis doit étre examiné par le présent
Groupe spécial.

24, De l'avis des CE, le Canada a démontré de facon convaincante que les mesures des
Etats-Unis, prises ensemble, sont impératives étant donné qu'elles n'accordent aucun pouvoir
discrétionnaire a I'administration pour ce qui est d'apprécier une "restriction a l'exportation” du point
de vue de I'édément "contribution financiere” de l'articlel.l de I'Accord SMC (ou de
I'article 771 5) B) iii) et D) de la Loi douaniére de 1930, telle que modifiée par laLoi sur les Accords
du Cycle d'Uruguay et interprétée par I'Enoncé des mesures administratives et le Préambule du
Reglement). En fait, comme la Communauté |'a d§ja indiqué ci-dessus (partie |I, paragraphes 8 et 9
du présent exposé), les différentes "couches’ de la législation américaine applicable doivent étre lues
et analysées ensemble - et, pour la Communauté, méme une lecture cursive a travers ces couches
montre clairement que I'Administration américaine n'a aucun pouvoir discrétionnaire en ce qui
concerne le traitement des restrictions a l'exportation.

25. Bien quiil soit certainement vrai que l'article 771 5) lui-méme est silencieux a cet égard, il y a
déja dans I'Enoncé —qui n'est pas un simple "historique de la législation”, comme les Etats-Unis
voudraient maintenant le faire croire au Groupe spécial, mais un énoncé qui fait autorité de
I'interprétation par le |égidateur américain de I'application future dela L oi et une directive donnée aux

2 Etats-Unis— Article 301, paragraphe 7.127.

2 \/oir, par exemple, la demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes 38, 48, 68, 73,
79, 80 et 89.

3 \oir la demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par le Canada, cinquiéme paragraphe,
deuxiéme phrase.

2 \/oir, par exemple, la premiére communication écrite du Canada, paragraphes 2 & 5, et toute la
partie IV de cette communication ("Analyse juridique").

% Réponse du Canada & |a demande des Etats-Unis, paragraphe 41.



WT/DS194/R
Page B-12

administrations futures de suivre la méme interprétation® - des termes trés explicites sur les
restrictions a I'exportation. Non seulement I'Enoncé intégre la "pratique” pertinente des Etats-Unis
antérieure a la création de I'OMC dans le corps de la Loi, mais il indique aussi clairement que la
pratique antérieure du Département du commerce consistant & constater |'existence d'une subvention
pouvant donner lieu a une mesure compensatoire "lorsgue les pouvoirs publics ont pris ou imposé (au
moyen d'une action |égislative, réglementaire ou administrative) une mesure exécutoire formelle
ayant directement entrainé 'octroi d'un avantage discernable"?’ devrait ére maintenue en vertu de la
nouvelle Loi.

26. Toutefois, comme les CE I'ont d§a amplement démontré dans leur communication écrite, et
comme le Canada le fait valoir a bon droit, ce n'est absolument pas le sens qu'il convient de donner a
l'article 1.1 de I'Accord SMC. Cette disposition prescrit |'existence d'une "contribution financiere".
Cette prescription a donc, dans le cas des subventions indirectes (et des restrictions a I'exportation en
particulier), effectivement été "retranchée” de la Loi par I'Enoncé et officiellement remplacée par un
critére différent —celui de la "mesure exécutoire formelle”. Ce nouveau critere (qui est, en fait,
l'ancien critére des Etats-Unis antérieur & la création de I'OMC), combiné a l'existence d'un
"avantage", serviradonc désormais a déterminer |'existence d'une "subvention" au sensdelaloi.

27. La conclusion qui précéde n'est pas invalidée par le fait que les Etats-Unis se sont fondés sur
certaines "clauses conditionnelles' (présumées) de I'Enoncé, & savoir que ce critére serait appliqué "au
cas par cas' ou quil permettrait de constater I'existence de subventions pouvant donner lieu & une
mesure compensatoire uniquement s I'administration était convaincue qu'il a éé satisfait au critére
énoncé al'article 771 5) B) iii).?® En fait, ces "clauses conditionnelles’ signifient, que le Département
du commerce est — manifestement — toujours tenu d'appliquer ce critére a des cas réels, ce qui pourrait
avoir pour effet de faire en sorte que, dans un cas particulier, certaines mesures des pouvoirs publics
ne seraient peut-étre pas jugées "formelles’ ni "exécutoires'.

28. Toutefois, s restriction a I'exportation il y a, et comme les restrictions a I'exportation sont
visiblement des "mesures exécutoires formelles des pouvoirs publics', ces mesures seront des
subventions si elles conférent un "avantage". En outre, dans I'extrait méme cité par les Etats-Unis &
I'appui du caractére prétendument dispositif de I'Enoncé®, I'Enoncé lui-méme fait un lien entre la
"pratique’ des Etats-Unis antérieure a la création de I'OMC concernant les restrictions a |'exportation
(Bois de construction et Cuir) et les "subventions indirectes’. Une fois de plus, ce lien est possible
uniquement si, en vertu de la Lai, les restrictions a I'exportation, en tant que "mesures exécutoires
formelles’, équivalent en soi ades " contributions financieres'.

29. Les "clauses conditionnelles’ susmentionnées confirment donc simplement que
I'administration doit toujours vérifier I'existence d'une restriction a I'exportation avant de poursuivre
son enquéte (avantage). |l ne sagit toutefois pas d'un "pouvoir discrétionnaire’. Cette vérification
traduit smplement la prescription générale (évidente) qu'est I'application correcte et compléte d'une
|égislation donnée par |'administration compétente.

30. De l'avis des CE, I'analyse pourrait en principe sarréter ici — étant donné gqu'indépendamment
de laquestion de savoir sil est considéré comme "juridiquement contraignant” ou "non contraignant”,
le Préambule du Réglement, en tant qu'action de I'administration compétente, ne saurait donner une
interprétation qui va al'encontre de laloi. Il suffit donc de dire que le Préambule est loin dinvalider
la conclusion susmentionnée mais qu'il vient en fait la confirmer.

% \/oir la partie de I'Enoncé citée dans la premiére communication écrite du Canada, paragraphe 34
(non souligné dans I'original).
%" Enoncé, pages 925 et 926 (Annexe B — piéce n° 2 du Canada).
22 Demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes 78 et 79.
Id.
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31 A cet égard, les CE voudraient rappeler que dans le Préambule, le Département du commerce
confirme que, sagissant des subventions indirectes, le critére (postérieur a la création de I'OMC) n'est
pas plus rigoureux que ne |'éait le critére américain précédent dont il est question, par exemple, dans
I'affaire Bois de construction.* Il confirme également que, ainsi quil est indiqué dans I'Enoncé, dans
des situations de fait semblables a celles dont il est question dans|'affaire Bois de construction, laLoi
"permettrait” I'imposition de droits compensateurs.® Contrairement & I'affirmation des Etats-Unis
selon laguelle |"autorisation" mentionnée équivaut & un pouvoir discrétionnaire"®, toutefois, la Loi
peut uniquement "autoriser" le résultat susmentionné s I'expression "contribution financiére" est
remplacée par I'expression "mesure officielle et exécutoire formelle'. Clest précisément ce que
I'Enoncé a fait ala Loi. C'est auss ce que le Préambule confirme. Toutefois, ce n'est pas ce que
I'Accord SMC prescrit.

32. A ce stade-ci de I'analyse, personne ne sera surpris d'apprendre que la méme conclusion est
confirmée par la pratique des Etats-Unis postérieure a la création de 'OMC. Si, dans |'affaire Bovins
vivants, le Département du commerce assimile des restrictions a I'exportation a des "subventions
indirectes' (éant donné quil parle de "subventions indirectes, comme des restrictions a
I'exportation”)®, il ne peut le faire en toute légalité que si, en vertu de la Loi, une "contribution
financiére" est assimilée & une "mesure exécutoire formelle’. Ains que les Etats-Unis le
reconnaissent, "la considération fondamentale en vertu de la légidation américaine est que les
déterminations du Département du commerce doivent &re compatibles avec la loi et le réglement”.®
Par conséquent, indépendamment de la vaeur jurisprudentielle réelle des déterminations du
Département du commerce en vertu de la légidation américaine, la pratique des Etats-Unis
postérieure ala création de I'OMC vient confirmer I'interprétation de la Loi donnée par le Canada (et
par les CE).

33. Comme |'Organe d'appel 1'a confirmé dans |'affaire Etats-Unis— Loi antidumping de 1916,

"le concept de |égislation impérative par opposition & ceui de Iégidation dispositive
a été élaboré par un certain nombre de groupes spéciaux du GATT comme étant une
considération fondamentale pour déterminer quand une légidation en tant que telle
- plutét gu'une application particuliere de cette |égislation — était incompatible avec
les obligations d'une partie contractante dans le cadre du GATT de 1947".%

En I'espéce, c'est lalégidation en tant que telle — la Loi telle qu'elle est interprétée officiellement par
I'Enoncé — qui a remplacé le critére des "contributions financiéres' prévu dans I'Accord SMC par le
critere des "mesures exécutoires formelles®, soit le critere américain antérieur a la création de I'OMC.
C'est ce que confirme le Préambule du Réglement. Pour appliquer la loi, I'administration doit donc
agir en fonction de ce critere plus général. Autrement, ses déterminations ne seraient pas compatibles
aveclaLoi.

% v/oir la partie du Préambule citée dans la premiére communication écrite du Canada, paragraphe 48.

3L voir la partie du Préambule citée dans la premiére communication écrite du Canada, paragraphe 50.

% \/0ir la demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphes 80 & 83.

B\ oir la partie de la détermination finale du Département du commerce dans Bovins vivants citée dans
la premiére communication écrite du Canada, paragraphe 54. (non souligné dans I'original)

% Demande de décisions préliminaires des Etats-Unis, paragraphe 85.

% Etats-Unis — Loi antidumping de 1916, WT/DS136/AB/R, WT/DS162/AB/R, rapport de I'Organe
d'appel adopté le 26 septembre 2000, paragraphe 88. (non souligné dans |'original)
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34. Enfin, le fait que I'administration n'applique pas ce critére plus général est confirmé par la
pratique des Etats-Unis postérieure ala création de 'OMC. De l'avis des CE, il n'y aurait donc pas de
doute que la Loi "impose" une violation de l'article 1.1 de I'Accord SMC — éant donné que, comme
les CE le croient fermement et comme elles I'ont affirmé dans leur communication écrite, le critére
plus général énoncé danslaLoi n'est pas compatible avec I'Accord SMC.*

% Voir & cet égard le raisonnement du Groupe spécial dans I'affaire Etats-Unis — Article 301,
paragraphes 7.54 & 7.56, dont la conclusion allait dans |e sens d'une violation prima facie.
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ANNEXE B-3

REPONSES DES COMMUNAUTES EUROPEENNES AUX QUESTIONS
DU GROUPE SPECIAL POSEES AUX TIERCES PARTIES

(7 février 2001)

1. Qu'est-ce, selon vous, qu'une "restriction a I'exportation”? En d'autres termes, quelles
sont les caractéristiques essentielles définissant ce concept qui Sappliqueraient a toute
"restriction a I'exportation”, quelle que soit la forme particuliére qu'elle revét dans une
situation donnée, et qu'il y ait ou non présence, dans une mesure donnée, de tout autre élément
comportant une restriction a I'exportation? Pourriez-vous décrire la maniére dont opére une
restriction a I'exportation? Pourriez-vous donner un quelconque exemple d'une restriction a
I'exportation qui puisse, d'une certaine fagon, équivaloir a une subvention au sens de
['article 1.1 de ' Accord SMC?

1 Les Communautés européennes (ci-aprés les "CE") aimeraient d'abord faire observer quil
n'existe, a leur connaissance, aucune définition juridique générale du concept de "restriction a
I'exportation”. De plus, cette expression ne figure ni dans I'Accord sur I'OMC ni dans ses annexes
(I'article X1 du GATT, par exemple, fait référence a des "restrictions al'exportation"). Une expression
similaire apparait a l'article 11:1 b) de I'Accord sur les sauvegardes, mais elle est appelée "voluntary
export restraint” (ce qui donne "restriction volontaire a I'exportation”). La définition que les CE
tentent de donner ci-aprés ne peut donc étre que I'expression de la maniere dont elles concoivent ce
concept.

2. De l'avis des CE, les caractéristiques essentielles d'une "restriction a I'exportation” peuvent
étre résumées ainsi: une restriction a|'exportation est une mesure réglementaire des pouvoirs publics'
qui a pour effet de nuire au commerce international en restreignant les exportations. Une restriction a
I'exportation "opére" donc comme toute autre mesure réglementaire des pouvoirs publics qui modifie
les conditions du marché — elle contraint ou, tout au moins, incite fortement les agents économiques
(producteurs, négociants) a ne pas exporter, a exporter moins ou a exporter a d'autres conditions
(quantités, prix, prescriptions administratives, etc.) que celles auxquelles ils l'auraient fait en temps
normal, si la mesure réglementaire n'avait pas existé.

3. Ces mesures ont immanguablement pour effet (sur le plan économique) de modifier les
conditions du marché pour les produits en cause, alafois sur le marché intérieur et sur les marchés
d'exportation potentiels (du moins sil n'y a pas de produits de remplacement faciles & obtenir ni
d'autres fournisseurs sur ces marchés). Par conséquent, les restrictions a I'exportation modifient
certainement les termes de I'échange habituels et "réorientent” le commerce (en modifiant a I'avenir
les courants d'échanges existants). Toutefois, les effets réels des restrictions a l'exportation sur un
marché donné sont plus difficiles a prédire, é&ant donné qu'ils varient selon I'élagticité de I'offre et de
la demande, la durabilité du produit en cause, d'autres mesures réglementaires visant le méme
produit/marché, etc.

4. Comme les CE I'ont amplement démontré dans leur communication écrite en tant que tierce
partie datée du 9 janvier 2001, aleur avis, les restrictions a l'exportation ne peuvent jamais équivaloir
a des "subventions' au sens de l'article 1.1 de I'Accord SMC parce que — indépendamment de la
question de savoir si un "avantage" pourrait de ce fait avoir été conféré et indépendamment du degré

! Du moins auss "obligatoire" que les mesures qui ont été jugées obligatoires en 1988 par le Groupe
spécia chargé de I'affaire Japon — Commerce des semi-conducteurs, L/6309, rapport adopté le 4 mai 1988,
IBDD, S35/116, 169 a 171, paragraphes 104 a109; Index analytique du GATT, ad article X1, pages 337 et 338.



WT/DS194/R
Page B-16

de "ciblage" (et, partant, de "spécificité€") en cause dans une affaire donnée — elles ne satisfont pas a
I'élément "contribution financiere" énoncé dans cette disposition. Tout comme les autres exemples
mentionnés dans la communication écrite des CE (droits de douane, modifications apportées au cadre
réglementaire qui ont une incidence sur les normes de production), les restrictions a I'exportation sont
des exemples classiques de "mesures des pouvoirs publics qui modifient les conditions du marché au
moyen de la réglementation”. Par conséquent — et a moins d'admettre auss que les droits de douane
(a I'importation), en conférant un "avantage" aux producteurs nationaux (“'spécifiques’) du produit
ciblé, éguivalent a des "subventions' au sens de l'article 1.1 de I'’Accord SMC —, les CE sont
incapables de donner un exemple d'une restriction al'exportation qui "équivaudrait &' une subvention.

5. Il est évidemment possible que les conditions afférentes aux subventions soient de nature a
produire le méme effet que des restrictions a I'exportation. Par exemple, des pouvoirs publics
pourraient consentir une exonération fiscale a des entreprises qui vendent des déchets d'acier a des
producteurs nationaux d'acier, mais ne pas consentir le méme encouragement a des entreprises qui
exportent ces déchets. Dans la pratique, cela contribuera a restreindre les exportations, mais il sagit
clairement d'une subvention au sens de l'article premier. De nombreux exemples similaires de
subventions (telles qu'elles sont définies a I'article premier) qui opérent comme des restrictions a
I'exportation de fait pourraient étre donnés. Toutefois, il ne sensuit pas que les mesures qui ne sont
pas des subventions devraient dune maniere ou dune autre étre visées par l'article premier
simplement parce qu'elles ont pour effet de restreindre les exportations.

2. Vous semblez faire valoir que, en cas de fourniture de biens a laquelle les pouvoirs
publics ont chargé ou ordonné de procéder, il faut, pour qu'il y ait "exécution de fonctions
normalement du ressort des pouvoirs publics', non seulement que les producteurs aient recu
expressément |'ordre de fournir ces biens, mais encore qu'ils soient tenus de les fournir a
" certaines conditions préalablement définies’ .

a) Est-ce unelecture correcte de votre argument?

6. Cette lecture est, en principe, correcte. Toutefois, au paragraphe 28 de leur communication
écrite, les CE font référence aux "fonctions normalement du ressort des pouvoirs publics (etc.)" en
tant que version abrégée du texte intégral de la partie pertinente de I'article 1.1 @) 1) iv). C'est ce qui
ressort clairement des termes employés par les CE au paragraphe 24 de leur communication écrite,
soit le paragraphe introductif de leur analyse de la question connexe (dans lequd elles citent le texte
pertinent dans son intégralité).

7. Par conséquent, pour étre vraiment exacte, la condition pertinente devrait étre décrite et
comprise comme englobant a la fois le fait que la fonction est normalement du ressort des pouvoirs
publics et le fait que la pratique suivie ne différe pas véritablement de la pratique normale des
pouvoirs publics.

b) Pourquoi I'existence de "conditions préalablement définies’ serait-elle
nécessaire pour que I'on puisse considérer qu'un organisme privé exécute une
fonction normalement du ressort des pouvoirs publics?

8. Comme les CE I'ont d&ja expliqué dans leur communication écrite’, les actions prévues a
l'article 1.1 @) 1) iv) del'Accord SMC n'ont pas un caractere "extensible”, mais se bornent, dans le cas
des pouvoirs publics ou des organismes publics, a celles qui sont énumérées aux alinéasi) ou aiii) de
cette disposition.

2 Voir, en particulier, laPartie 11.C, paragraphes 21 & 23, de |a communication écrite des CE.



WT/DS194/R
Page B-17

9. Par conséquent, le facteur déterminant pour qu'un organisme privé exécute les fonctions
normalement du ressort des pouvoirs publics et pour que la pratique suivie ne différe pas
véritablement de |la pratique normale des pouvoirs publics (il sagit du texte intégral de la partie
pertinente de l'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord SMC) est que I'organisme privé doit, sur ordre des
pouvoirs publics, exécuter sensiblement la méme fonction que celle que les pouvoirs publics
eux-mémes auraient normalement exécutée — et qui est viste a l'articlel.1a)1)i) aiii) de
I'Accord SMC.

10. Lorsque les pouvoirs publics décident d'accorder une subvention a une certaine branche de
production ou & un certain segment d'une branche de production, ils auront préalablement défini le
genre d'action qu'ils veulent prendre, la catégorie de bénéficiaires qu'ils veulent atteindre et |'étendue
del™avantage" qu'ils veulent conférer. Le méme critére doit sappliquer dans le cas d'une "subvention
indirecte" — les pouvoirs publics définissant préalablement, au moyen de la réglementation,
essentiellement la méme conduite pour |'organisme privé, et le méme résultat pour la branche de
production bénéficiaire, que ce qu'ils auraient normalement "directement"” exécuté eux-mémes.

11. C'est uniquement si une telle définition préalable existe que I'organisme privé deviendra une
" quasi-émanation des pouvoirs publics'.® Cest & ce moment-la seulement quiil exécutera une fonction
de subventionnement "normalement du ressort des pouvoirs publics', et que la pratique suivie "ne
différera pas véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics'. De l'avis des CE, donc,
I'existence de "conditions préalablement définies' (par les pouvoirs publics) est une condition
indispensable pour quiil y ait une contribution financiére indirecte au sens de l'article 1.1 a) 1) iv).

C) Pour prendrel'argument arebours, votre position est-elle qu'il n'y aurait pasde
"contribution financiere” au sens de l'articlel.la) l)iii) s une sociéteé
appartenant a I'Etat fixait ses volumes de production et ses conditions de vente
comme €dle le jugeait bon, au lieu qu'il y ait des "conditions préalablement
définies" par lespouvoirs publics?

12. En guise de remarque préliminaire, lesCE ameraient dabord faire observer que la
formulation de cette question par le Groupe spécial présuppose apparemment gue le fait d" appartenir
a I'Etat" signifie que la société fait automatiquement partie des "pouvoirs publics' ou est un
"organisme public" au sens du texte introductif de I'article 1.1 a) 1) de I'Accord SMC, puisque sinon il
faudrait répondre a cette question en se référant a l'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord SMC et non a
l'article 1.1 @) 1) iii). De l'avis des CE, toutefois, ce n'est pas la lecture correcte des concepts de
"pouvoirs publics' ou d"organisme public" contenus dans|'Accord SMC.

13. Lefait d'appartenir al'Etat" ne suffit pas en soi a"transformer" une société en un éément des
"pouvoirs publics' ou en un "organisme public'. Les pouvoirs publics peuvent "posséder” des
sociétés (ou détenir une participation majoritaire dans celles-ci) pour toutes sortes de raisons, y
compris des raisons purement historiques. En fait, sur le continent européen, il est assez courant que
des sociétés "appartiennent & I'Etat", mais ce I'est moins qu'auparavant, en raison d'un certain nombre
de programmes de privatisation. Toutefois, pour qu'une société fasse partie des "pouvoirs publics' ou
soit un "organisme public”, d'autres facteurs doivent étre présents. Les "organismes publics' sont des
types d'émanations des pouvoirs publics, mais ne sont pas forcément semblables aux "pouvoirs
publics' en tant quetels. Leur caractéristique spécifique est I'exercice (du moins de temps a autre) du

pouvoir public (imperium).

14. Pour cette raison, les sociétés appartenant al'Etat qui opérent sur ordre des pouvoirs publics et
en |'absence de concurrence, par exemple les fournisseurs monopolistiques d'éectricité, de gaz, de
charbon, etc., peuvent étre considérées comme un éément des "pouvoirs publics’ ou comme des
"organismes publics' au sens de |'article premier. De méme, des banques d'Etat qui interviennent sur

3 Voir lacommunication écrite des CE, paragraphe 29.
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le marché financier dans le cadre d'opérations de crédit guidées par des objectifs macro-économiques
dictés par les pouvoirs publics pourraient étre considérées comme des "pouvoirs publics' accordant
une contribution financiére. Par contre, il suffit que les pouvoirs publics aient une participation
importante dans ces sociétés ou exercent un contrdle important sur celles-ci pour que ce statut leur
soit conféré. Les sociétés qui operent sur le marché et fixent leurs propres objectifs de fagon
indépendante des pouvoirs publics ne font pas partie des "pouvoirs publics' et ne sont pas des
"organismes publics’, méme si les pouvoirs publics en sont actionnaires. De l'avis des CE, donc, dans
la mesure ol des sociétés appartenant a I'Etat ne font pas partie des "pouvoirs publics' et ne sont pas
des "organismes publics’, il devrait étre répondu a la question du Groupe spécia en se référant a
l'article 1.1 @) 1) iv) del'Accord SMC.

15. Comprise dans ce sens, toutefois, la question du Groupe spécia traduit bien la position
des CE ace sujet. Prenons, par exemple, un marché sur lequel un certain nombre de producteurs se
font concurrence librement. Pour des raisons purement historiques, il se trouve que l'un de ces
producteurs est une société appartenant a I'Etat. Le simple fait que cette société participe a la
concurrence générale (en fournissant des biens ou des services ou en achetant des biens) signifie-t-il
qgu'elle "fournit des biens' au sens de l'article 1.1 a) 1) iv) de I'Accord SMC (parce que cet alinéa
incorpore le contenu de I'alinéaiii))? De l'avis des CE, il doit étre répondu par la négative a cette
guestion — et pas parce que cette action ne confére (manifestement) aucun avantage spécifique. Cette
réponse négative tient au fait qu'une telle mesure n'équivaut pas a une "contribution financiere".

n

16. Dansuntel cas, il n'y apas d"ordre des pouvoirs publics’, lafonction n'est pas "normalement
du ressort des pouvoirs publics' et la pratique ne difféere pas de la "pratique (de subventionnement)
normale des pouvoirs publics'. Pour gue ces conditions soient réunies, d'autres facteurs doivent
évidemment étre présents —a savoir l'existence de conditions spécifiques (de vente ou de
commercialisation) préalablement définies par les pouvoirs publics.

3. D'apreéslaréponse orale que vous avez donnée a la question 2 ci-dessus a la seéance avec
les tierces parties, nous croyons comprendre que vous faites valoir qu'il ne suffit pas qu'une
société fournissant des biens appartienne a I'Etat pour qu'il y ait "fourniture de biens par les
pouvoirs publics' et, partant, une contribution financiere au sens de l'article 1.1 a) 1) iii) de
I'Accord SMC. En faisant valoir que, en plus de la participation/intervention des pouvoirs
publics en tant quetelle, il doit y avoir des™ conditions préalablement définies’, n'ées-vous pas,
toutefois, en train d'introduire le concept d'avantage dans le concept de contribution financiere?
A cet égard, nous relevons que, dans votre réponse orale a la question 2 b), vous indiquez qu'il
est nécessaire que des " conditions préalablement définies' existent parce que, s les pouvoirs
publics fournissent des biens ou des services, ils décident qui sera le "bénéficiaire” et dans
guelle mesure un "avantage' sera conféré.  Veuillez expliquer en quoi des "conditions
préalablement définies’ se rapportent a I'existence d'une contribution financiere et non a
I'existence d'un avantage ou aux deux.

17. Comme les CE I'expliquent dans leur communication écrite (par exemple, au paragraphe 29),
les conditions préalablement définies se rapportent a I'existence d'une contribution financiere au titre
de l'article 1.1 a) 1) iv) de I'Accord SMC, puisqu'elles sont |'un des éléments qui déterminent S une
entreprise nationale fournit effectivement des biens ou des services sur ordre des pouvoirs publics.
Modifions Iégérement I'exemple donné au paragraphe 29 et supposons l'existence de plusieurs
sociétés publiques fournissant de I'électricité qui se font concurrence sur le marché. Sur la base de
I'argument que nous avons formulé ci-dessus, dans la mesure ou ces sociétés ne font pas partie des
pouvoirs publics, elles n‘accorderont pas une contribution financiere au titre de l'article 1.1 @) 1) iii) du
seul fait qu'elles fournissent des biens ou des services. Toutefois, si les pouvoirs publics donnaient a
I'une de ces sociétés I'ordre de fournir de I'électricité a des producteurs nationaux d'auminium a
certaines conditions préalablement définies, il y aurait une contribution financiére au sens de
l'article1.1a) 1) iv).
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18. L 'existence de "conditions préalablement définies’ est fondamentaleici. 1l y a création d'une
contribution financiére (indirecte) parce que la liberté d'action de la société productrice d'électricité
est limitée de la méme fagon qu'elle le serait s elle faisait partie des pouvoirs publics. Par
conséquent, cette société est contrainte d'agir d'une fagon qui ne différe pas véritablement de la fagon
dont les pouvoirs publics eux-mémes auraient agi pour fournir I'éectricité.

19. Toutefois, le fait que I'@lectricité est fournie a des "conditions préalablement définies’ ne
devrait pas étre confondu avec I'existence d'un avantage. 1l se pourrait bien que ces conditions
préalablement définies correspondent aux conditions du marché et entrainent une rémunération
adéquate conformément a l'article 14 d) de I'Accord SMC — de sorte que, dans de telles circonstances,
aucun avantage ne serait conféré. Pour résumer le raisonnement des CE sur ce point, on peut donc
dire que cest I'existence de conditions préalablement définies qui détermine I'existence d'une
contribution financiére, alors que ce sont les modalités de ces conditions qui déterminent |'existence
d'un avantage.

4, Veuillez expliquer pourquoi (au paragraphe 27 de votre déclaration orale, paragraphe
dont le contenu rejoint les vues exprimées au paragraphe 45 de la premiere communication
écrite du Canada et au paragraphe 56 de la réponse du Canada a la demande de décisions
préiminaires des Etats-Unis) vous considérez que la clause conditionnelle figurant dans
I'Enoncé limite le pouvoir discrétionnaire dont pourrait se prévaloir le Département du
commerce s agissant de " sassurer qu'une subvention alléguée comporte une mesure exécutoire
formelle". Cette clause stipule, en particulier, que les catégories de subventions indirectes
auxquelles le Département du commerce a réagi dans le passé par I'imposition de droit
compensateur s continuer ont de donner lieu a une telle mesure " a condition que le Département
du commer ce se soit assuré qu'il est satisfait aux critéresénoncésal'article 771 5) B) iii)". Cette
disposition n'exige-t-elle pas que le Département du commerce se soit assuré que tous les
éémentsénoncésal'article 771 5) B) iii) sont présents?

20. Comme le Groupe spécial lefait observer ajustetitre, la clause conditionnelle en question — a
premiéere vue — semble exiger que le Département du commerce se soit assuré gue tous les éléments
énoncés al'article 771 5) B) iii) delaLoi sont présents dans chague cas particulier. Toutefois, comme
les CE I'ont dgja expliqué aux paragraphes 25 et 26 de leur communication orale, I'Enoncé, du fait
qu'il incorpore |a pratique pertinente des Etats-Unis antérieure & la création de I'OMC dans le corps de
la Loi, a effectivement retranché de la Loi I'@ément "contribution financiere" énoncé a
l'article 1.1 &) 1) del'Accord SMC et I'aremplacé par |'élément "mesures exécutoires formelles’.

21. Compte tenu de cette transformation, toutefois, il n'y a pas dautres ééments importants
énonceés al'article 771 5) B) iii) sur lesquels le Département du commerce pourrait quand méme faire
enquéte — mis a part celui que les CE et le Canada ont mis en évidence. En fait, I'extrait pertinent de
cette disposition selirait alors comme suit:

"chargent une entité privée, au moyen d'une mesure exécutoire formelle, de
[procéder a un transfert direct de fonds, etc., fournir des biens ou des services ou
acheter des biens —cf. article 771 5) D) dela Loi], ou lui ordonnent de le faire, s [le
transfert, la fourniture de biens, etc.] est normalement de leur ressort et que la
pratique suivie ne differe pas sensiblement de la pratique normale des pouvoirs
publics."

22 Toutefois, selon la conception des Etats-Unis, une "entité privée" n'est pas un facteur limitatif
(puisqu'il peut englober des agents économiques agissant seuls et quil n'exige aucune forme
d"organisation").* De plus, les deux derniéres conditions énoncées dans cette disposition (qui
ressemblent, mais ne sont pas parfaitement identiques, aux deux derniers critéres énoncés a

*Voir la premiére communication écrite des Etats-Unis, paragraphes 40 a 44.
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l'article 1.1 @) 1) iv) de I'Accord SMC) ne peuvent pas étre considérées comme des facteurs limitatifs
— puisgue de toute évidence, si les pouvoirs publics imposent la fourniture de biens au moyen d'une
"mesure exécutoire formelle", cette pratique ne différe pas sensiblement de la pratique normale des
pouvairs publics et elle remplace la fourniture de biens dans les pouvairs publics se seraient autrement
directement chargés®> Enfin, comme les Etats-Unis l'ont fait observer, les termes "charger ou
ordonner" peuvent avoir nimporte quel sens, y compris celui d'un simple lien de causalité.®

23. C'est la raison pour laguelle les CE ont conclu, au paragraphe 27 de leur communication
orale, que la clause conditionnelle en question ne fait rien de plus que dobliger quand méme le
Département du commerce & appliquer |'article 771 5) B) iii) —tel que modifié par I'Enoncé — & des
cas réels. Sagissant des restrictions a l'exportation (en tant que "mesure obligeant des entités privées
afournir des biens"), I"application" de cette disposition par le Département du commerce semblerait
donc effectivement se borner a vérifier que la"mesure” est "formelle et exécutoire”. Toutefois, méme
s ce n'était pas le cas et que le Département du commerce était quand méme effectivement tenu de
"vérifier" aussi les autres parametres, une telle action n'équivaudrait pas de toute fagcon a un "pouvoir
discrétionnaire’ —elle équivaut simplement a I'application (correcte et compléte) de la Loi par
['administration compétente (voir le paragraphe 29 de la communication orae des CE).

® Voir aussi, a cet égard, la premiére communication écrite des Etats-Unis, paragraphes50 & 54 et, en
particulier, le paragraphe 53.
Voir la premiére communication écrite des Etats-Unis, paragraphes29 a 39 et, en particulier, les
paragraphes 31 et 32.
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ANNEXE B-4

EXPOSE ORAL DE L'INDE EN TANT QUE TIERCE PARTIE

(18 janvier 2001)

La principale question litigieuse en I'espece consiste & savoir s une restriction a l'exportation
qui abaisse le prix du produit soumis a restriction pour un producteur national utilisant ce produit peut
étre considérée comme une subvention au sens de l'article 1.1 de I'Accord sur les subventions et les
mesures compensatoires (Accord SMC).

Nous faisons remarquer que les Etats-Unis nient I'existence d'une "pratique” de leurs autorités
consistant a traiter une restriction a l'exportation comme une subvention ou d'un cas semblable depuis
la création de I'OMC. Par contre, les Etats-Unis n'affirment pas catégoriquement que leur 1égislation
en matiére de droits compensateurs (C'est-a-dire |'article 771 5) de la Loi douaniére de 1930, telle que
modifiée par la Loi sur les Accords du Cycle dUruguay et interprétée par I'Enoncé des mesures
administratives et le Préambule du Réglement définitif en matiére de droits compensateurs du
Département du commerce) exclut de son champ d'application larestriction al'exportation en tant que
forme de subvention. IIs affirment que le Département du commerce peut imposer des droits
compensateurs a I'égard de telles restrictions uniquement sil est satisfait a toutes les conditions
énoncées dans leur |égislation en matiére de droits compensateurs. Les Etats-Unis soutiennent que les
restrictions al'exportation sont des "subventions indirectes' relevant de l'alinéaiv) del'article 1.1 a) 1)
deI'’Accord SMC.

Selon l'interprétation du Canada, I'article 1.1 de I'Accord SMC exclut toute pratique autre que
la"contribution financiére" définie dans cette disposition; de leur coté, les Etats-Unis soutiennent que
cette disposition peut recevoir une interprétation plus large éant donné quelle n'exclut pas
expressement des pratiques autres qu'une "contribution financiére”. Par conséquent, de l'avis des
Etats-Unis, les restrictions a I'exportation ne devraient pas étre considérées comme ne relevant pas de
la définition d'une "subvention” et ne pouvant pas donner lieu a des mesures compensatoires.

Au soutien d'une interprétation auss large, les Etats-Unis font valoir que l'alinéaiv) de
l'article 1.1 @) 1) doit étre interprété en fonction de I'objet et du but de I'Accord SMC qui, selon eux,
sont dimposer des disciplines multilatérales sur les subventions qui faussent le commerce
international (paragraphes 13 & 20 de la communication des Etats-Unis).

Toutefois, I'Inde est fermement convaincue que l'interprétation du sens d'une disposition
particuliere doit étre fondée sur le texte méme de cette disposition. Méme si les @ éments mentionnés
al'article 31 1) de la Convention de Vienne sur le droit des traités devraient ére considérés comme
"une seule regle halistique dinterprétation”, cela ne saurait signifier que l'interprétation devrait
commencer avec |'objet et le but de I'Accord SMC. Selon nous, il faut toujours commencer par
interpréter le texte de la disposition elleeméme, qui est la principale source dinterprétation. Le
Groupe spécial chargé de |'affaire Etats-Unis — Article 301 (DS152) a cité I'Organe d'appel (Japon
- Boissons alcooliques) qui a dit que "l'interprétation doit étre fondée avant tout sur le texte du traité
[ui-méme" (rapport du Groupe spécial, paragraphe 7.22 et note de bas de page 639). Par consequent,
nous sommes d'avis que la méthode d'interprétation textuelle proposée par |e Canada dans son analyse
del'article 1.1 de I'Accord SMC est juridiquement valable.
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Nous souscrivons a l'interprétation du Canada selon laquelle, contrairement a des termes
comme "par exemple', "tels que" ou "y compris, entre autres choses' le membre de phrase
"C'est-a-dire dans les cas ou" qui figure dans le texte introductif de I'article 1.1 @) 1) de I'Accord SMC
donne un caractere exhaustif a I'énumération faite a l'article 1.1 concernant la définition d'une
contribution financiére/subvention. Les cas mentionnés aux ainéasi) aiv) n'ont donc pas un
caractére exemplatif, mais définitif. Le membre de phrase "c'est-a&-dire dans les cas ou" qui figure
dans le texte introductif de l'article 1.1 régit tout ce paragraphe. Par conséquent, I'emploi de
I'expression "par exemple' aux alinéasi) etii) ne transforme pas la définition exhaustive d'une
subvention en une définition exemplative. De méme, I'emploi du terme "types' a l'dinéaiv) ne
judtifie pas une définition plus large d'une subvention indirecte parce que ce terme doit étre lu en
tenant compte du membre de phrase "c'est-a-dire dans les cas ou" figurant au début de la disposition.
Par conséquent, |'argument des Etats-Unis (aux paragraphes 25 a27) relatif & une interprétation large
de cet article est juridiquement sans fondement.

L'Inde considére donc que la définition d'une subvention figurant al'article 1.1 ne permet pas
de considérer une "restriction a I'exportation” comme une contribution financiere indirecte équivalant
a une subvention. Par conséguent, nous invitons le Groupe spécial a constater qu'une "restriction a
I'exportation” ne constitue pas une contribution financiere indirecte équivalant a une subvention au
sens de l'article 1.1 de I'Accord SMC et que la législation américaine, qui permet au Département du
commerce dimposer des droits compensateurs en traitant une restriction a I'exportation comme une
subvention, est incompatible avec I'Accord SMC et I'Accord sur 'OMC. Compte tenu de ce qui
précede, I'Inde invite le Groupe spécial a recommander a I'Organe de réglement des différends de
demander aux Etats-Unis de rendre leurs mesures compatibles avec I'Accord SMC et I'Accord sur
I'OMC, notamment en cessant de traiter les restrictions al'exportation comme une subvention.

Compte tenu de la position que nous avons exposee ci-dessus, il ne nous parait pas nécessaire
de faire des observations sur les questions du Groupe spécial posées aux tierces parties ni sur les
exemples donnés par les Etats-Unis au sujet des ananas sucrés (paragraphes 33 a 36).



