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B. ALLEGATIONS FORMULEESAU TITRE DE L'ARTICLE 3.1 a



WT/DS108/R
Page 1



WT/DS108/R
Page 2

I. ASPECTSFACTUELS

21 Une FSC est une société créée, installée et maintenue dans un pays étranger ou @ns une
possession des Etats-Unis hors du territoire douanier des Etats-Unis qui remplissent les conditions
requises, conformément aux prescriptions expresses enoncées aux articles 921 a 927 du Code des
impots des Etats-Unis. Elle bénéficie d'une exonération dimpdt aux Etats-Unis pour une partie de ses
gains ("revenus réalisés a I'exportation”), qui Sentendent des revenus bruts imputables aux "recettes
brutes d'exportation”. On entend par "recettes brutes d'exportation” les recettes brutes de nimporte
guelle FSC provenant de transactions remplissant les conditions requises, qui donnent généralement
lieu a la vente ou a la location-vente de biens d'exportation. Les biens d'exportation sentendent
comme suit:

? biens détenus en vue de la vente ou de la location-vente;

? biens fabriqués, produits, cultivés ou extraits aux Etats-Unis,

? par une personne autre qu'une FSC;

? biens vendus en |ocation-vente ou loués en vue d'étre utilisés, consommeés ou écoul és

hors des Etats-Unis, et

? dont la valeur loyale et marchande imputable a des produits importés ne dépasse pas
50 pour cent.’

2.2 Une FSC doit satisfaire & certaines prescriptions en matiére de présence a I'é@ranger® Par
exemple, elle doit avoir un bureau hors du territoire douanier des Etats-Unis. Ce bureau doit étre doté
de moyens lui permettant de réaliser des opérations commerciales pour le compte de la FSC. En
outre, pour ou extrai'gSC. En

r

232  Une partie ds ("revenus réaisés a I'exportationC est rlinpu g)d85 étre ds ("revenus de poucet) TjE36
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et n'y est donc pasimposée®; cette partie non imposée est désignée par I'expression "revenus réalisés
al'exportation exonérés'.’ La partie restante est imposable du chef de la FSC. Les dividendes quela
FSC verse a I'actionnaire (d'ordinaire le "fournisseur apparenté’) sur les revenus exonérés et non
exonérés remplissent généralement les conditions requises pour bénéficier d'une déduction intégrae
pour dividendes distribués.'

24 Des regles spéciales sont applicables aux coopératives agricoles.  Dans certaines
circonstances, tous les revenus réalisés a I'exportation qu'une FSC appartenant a une coopérative
apparentée remplissant les conditions requises tire de la vente de produits agricoles ou horticoles sont
considérés comme des revenus exonérés””  Toutefois, aucune déduction pour dividendes distribués
n'est autcl)gisée pour une partie des revenus réalisés a I'exportation d'un actionnaire d'une coopérative
agricole.

25 Pour ce qui est des fonctions dont la FSC assume la responsabilité, dans le cas d'une vente de
biens d'exportation a une FSC par une personne visée a l'article 482 du Code des impéts (C'est-a-dire
par un fournisseur apparenté) les revenus sont répartis entre les FSC selon I'une des trois méthodes.
L'une d'entre elles utilise les prix effectivement pratiqués entre la FSC et le "fournisseur apparenté’
(Cest-a-dire la maison mé&e aux EtatsUnis), sous réserve des régles normales en vigueur aux
Etats—Ugis en matiére de fixation des prix de cession qui sont énoncées a l'article 482 du Code des
impots.
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que 15/2 éme,(environ 65 pour cent) des revenus a l'exportation réaisés par la FSC sont exonérés
dimpbt aux Etats-Unis. Par conséquent, elle prévoit une exonération pour 30 pour cent au maximum
(46 pour cent x 15/23
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C) les articles 3 et 8 lus conjointement avec les articles 9:1 d), 10:1 et 10:3 de I'Accord
sur l'agriculture en accordant pour des produits agricoles des subventions a
I'exportation qui dépassent le niveau des engagements de réduction quils ont
contractés dans le cadre de cet accord (par exemple pour le blé, le mais, les feves de
soja et le coton);

d) et que, ce faisant, ils ont annulé ou compromis des avantages qui résultent pour les
Communautés européennes de ces accords.

3.3 Les Etats-Unis demandent au Groupe spécial de faire les constatations de droit suivantes, &
savoir:

Que ni I'exonération dimpdt dont bénéficient les FSC ni les régles de fixation administrative
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de consultations un exposé des ééments de preuve disponibles au sujet de I'existence
et de la nature de la subvention en question, comme elles y éaient tenues en vertu de
l'article 4.2 de|I'Accord SMC,;

2 rejette ou renvoie la plainte des Communautés européennes ou sursoit a se prononcer
au motif que celles-ci n'ont pas, tout d'abord, fait part de préoccupations relatives a la
fixation des prix de cession en ce qui concerne les FSC dans un cadre fiscal
approprié, comme €dles y éaient tenues en vertu de la note de bas de page 59 de
I'Accord SMC;

)| constate que, du fait que les Communautés européennes n'ont pas indiqué les produits
agricoles vises par les allégations quelles ont formulées au titre de I'Accord sur
I'agriculture, la demande d'établissement d'un groupe spécia qu'elles ont présentée
n'éait pas conforme al'article 6:2 du Mémorandum d'accord et que, pour cette raison,
les alégations formulées par les Communautés européennes au titre de I'Accord sur
I'agriculture devaient étre rejetées; et

4) constate que les mesures en cause dans le présent différend se limitent aux
articles 921 4927 du Code des imp0ts des Etats-Unis (Iégidation FSC).

Les Communautés eur opéennes font les observations générales suivantes:

4.2 Un certain nombre des exceptions soulevées par les Etats-Unis sont des questions quiils
auraient di soulever avant I'éablissement du Groupe spécial, pendant les consultations ou lors de la
réunion de I'ORD alaquelle la demande d'établissement du Groupe spécia a été examinée. llsnel'ont
pas fait et les Communautés européennes ont éé conduites a croire que les Etats-Unis n'avaient pas
d'exceptions a soulever quant aux renseignements qu'elles avaient communiqués au sujet de la nature
de leur plainte ou de la compétence d'un groupe spécial pour connditre de la présente affaire. Les
Etats-Unis sont en tout état de cause forclos & soulever ces exceptions maintenant. Soulever ces
guestions aprés que le Groupe spécid a été éabli fait obstacle au déroulement efficace de la
procédure de reglement des différends.

4.3 Un Membre de 'OMC a I'encontre duquel I'établissement d'un groupe spécia chargé du
reglement d'un différend est demandé a au moins deux occasions formelles de soulever des exceptions
guant a la compétence de ce groupe spécial et quant a la régularité de la procédure conduisant a
I'établissement du groupe spécia. Ces occasions lui sont offertes lors des réunions de I'ORD. Les
exceptions aors soulevées peuvent conduire, et conduisent effectivement, a un retrait de la demande
et aune rectification de tout vice.

4.4 En I'occurrence, aucune exception n'a éé soulevée aux réunions de I'ORD au cours desquelles
il a été débattu de I'éablissement de ce groupe spécial. De fait, lors de laréunion de I'ORD alaguelle
ce groupe spécia a été établi, la représentante des Etats-Unis, aprés avoir rappelé la déclaration qu'dlle
avait faite alaréunion précédente de I'ORD tenue le 23 juillet 1998, a déclaré ce qui suit:

"Elle souhaitait simplement indiquer que la reprise, par les Communautés
européennes, dune affaire que les Etats-Unis jugeaient réglée constituait une action
dénuée de fondement sur le plan juridique et injustifiée sur le plan commercial, qui ne
pouvait que desservir le systéme commercial multilatéral ou les relations bilatérales
entre les Etats-Unis et les Communauités européennes ains que leurs Etats membres.
Les Etats-Unis éaient srs d'obtenir gain de cause dans cette affaire et ils produiraient
leurs arguments devant le groupe spécial.”
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4.5 Les Communautés européennes considérent donc que soulever des exceptions de procédure
quant a la compétence du Groupe spécial et ala régularité de la procédure préalable a I'établissement
de celui-ci, au lieu ce faire valoir des arguments de fond, fait délibérément obstacle au processus de
reglement du différend et congtitue un abus de procédure. Les premiere, deuxieme et troiséme
demandes de constatations préliminaires des Etats-Unis devaient donc étre d'ores et déja rejetées pour
cette raison.

4.6 Les Communautés européennes demandent au Groupe spécia de reeter, a sa premiéere
réunion ou aussitét que possible ultérieurement, les demandes de "constatations préliminaires’ et
autres décisions présentées par les Etats-Unis.

Les Etats-Unis ont fait les observations générales suivantes:

4.7  Dans leur demande de constatations préliminaires et leur premiére communication™, les
Etats-Unis ont soulevé une exception quant au fait que les Communautés européennes n'avaient pas
fourni un "exposé des éléments de preuve disponibles au sujet de I'existence et de la nature de la
subvention en question” ni indiqué les produits agricoles en cause dans les allégations qu'elles avaient
formulées au titre de I'Accord sur I'agriculture. Ces manquements étaient contraires aux prescriptions
del'aticle 4.2 deI'Accord SMC et de l'aticle 6:2 du Mémorandum d'accord.®® En outre, éant donné
que les Communautés européennes n'ont spécifié aucune des "mesures connexes', elles ont
nécessairement limité leurs allégations a la légidation FSC méme.

4.8 En raison de ces manquements aux régles de procédure, ce n'est que lorsque les
Communautés européennes ont présenté leur premiére communication au Groupe spécid le
21 décembre 1998 ("Premiére communication des Communautés européennes’) que les Etats-Unis
ont pris connaissance pour la premiere fois de la thése des Communautés européennes concernant leur
cause et de ce qu'dles considéraient comme étant |'objet et les incidences concrétes du régime FSC.
Cette communication faisait apparaitre pour la premiere fois que les Communautés européennes
fondaient leurs allégations sur une hypothése juridique que les Etats-Unis trouvent singuliére, & savoir
gue le principe en vertu duquel les Membres peuvent, mais ne doivent pas nécessairement, imposer
les revenus provenant d'activités économiques menees a I'éranger - principe propose a l'origine par
les Etats membres des Communautés européennes et entériné par les Communautés européennes
ellesmémes— n'est pas inscrit dans I'Accord SMC et n'est pas non plus applicable par ailleurs en
I'espéce. La premiére communication des Communautés européennes faisait ressortir qu'a tout le
moins, les Communautés européennes et les Etats-Unis ont des points de vue fondamentalement
divergents quant au cadre juridique dans lequel le présent différend devait étre réglé.

4.9 Il ressortait en outre de la premiére communication des Communautés européennes que la
maniére dont celles-ci voyaient le régime FSC et I'objet qui sous-tendait |'adoption de ce régime é&ait
totalement différente de ce que le Congrés des Etats-Unis avait indiqué clairement au moment ol le
régime a éé adopté. En conséquence, les Communautés européennes ont avancé un grand nombre
darguments qui, de l'avis des Etats-Unis, sont sans objet au regard du but que visait le Congrés a

19 Demande de constatations préliminaires présentée par les Etats-Unis (4 décembre 1998); premiére
communication des Etats-Unis d’Amérique (25janvier 1999).

20 Afin de clarifier les choses & l'intention du Groupe spécial, les Etats-Unis confirment que, a la
lumiére du débat qui a eu lieu lors de la premiére réunion du Groupe spécial, ils ont retiré leur exception
concernant le fait que les Communautés européennes n'avaient pas indiqué les produits agricoles non inscrits
sur leur Liste. |ls continuent cependant de soutenir que le fait que les Communautés européennes n'ont pas
indiqué, dans leur demande d'établissement d'un groupe spécial, les produits agricoles inscrits sur leur Liste,
était contraire aux dispositions de I'article 6:2 du Mémorandum d'accord.
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travers le régime FSC. S I'on gjoute a cela les vues totalement divergentes auxquelles donnent lieu
des dispositions juridiques fondamentales — le sens de I'expression "conditions de libre concurrence”
figurant dans la note de bas de page 59, par exemple — les arguments exposes dans la premiére
communication des Communautés européennes et ceux des Etats-Unis exposés dans leur premiére
communication ne traitent pas des mémes questions.

410 Etant donné que ces divergences fondamentales n'ont jamais éé mises en évidence ni
abordées pendant |a phase des consultations portant sur le présent différend, on n'arrivera aux vraies
questions dont le Groupe spécia est said, S tant est qu'on y arrive, que trés tard dans le cours des
travaux du Groupe spécia. Tant ce contreemémoire que le contreemémoire simultané des
Communautés européennes, au lieu de traiter les subtilités et les implications des principaux
arguments des parties adverses, en sont encore, a bien des égards, a tenter de définir ce que sont les
guestions fondamentales dans le cas d'espece. |l risque d'en résulter que les questions essentielles
n'auront pas éé éudiées ni vérifiées de facon auss compléte qu'elles auraient pu I'étre s les vraies
guestions avaient é&é définies a un stade antérieur des travaux.

411 Plusimportant peut-étre, les manquements aux regles de procédure au tout début du présent
différend ont effectivement empéché - comme I'ont confirmé les @mmunications ultérieures a ce
groupe spécial — la tenue de consultations utiles sur les questions complexes que souléve la présente
affaire. Etant donné que les divergences fondamentales des vues des Communautés européennes et
des Etats-Unis concernant la régle de droit déterminante ne sétaient fait jour qua travers les
communications au Groupe spécid, il n'a pas éé possible de se pencher sur cette question et d'éudier
les implications des deux vues opposées au cours du processus de consultations. De méme, étant
donné que c'est uniquement la communication sur le fond adressée par les Communautés européennes
a ce groupe spécia qui afait ressortir ce qui, de I'avis des Etats-Unis, est une idée radicalement fausse
gue les Communautés européennes se font de I'objet et de la justification du régime FSC, il n'y a eu,
pendant la période de consultations, aucune possihilité d'engager un dialogue sur ces divergences
fondamentales, essentiellement d'ordre factudl.

412  Le processus de consultations fait partie intégrante du processus du reglement des différends
de I'OMC. Les prescriptions en vertu desquelles un Membre plaignant doit indiquer les mesures en
cause ains que le fondement juridique de sa plainte et fournir un exposé des éléments de preuve
disponibles au sujet de la nature de toute subvention aléguée sont toutes impératives et le Membre
plaignant est tenu de sy conformer pour demander |'ouverture de consultations. Leur objet évident est
de permettre aux parties d'engager en pleine connaissance de cause des consultations utiles. En
I'occurrence, les consultations ont eu lieu sans qu'ait éé fourni un exposé des ééments de preuve
disponibles et sans qu'aient été divulgués le fondement juridique et les faits supposés, qui ne l'ont été
pour la premiére fois que dans la premiére communication des Communautés européennes. Bien quiil
ne puisse pas suivre les consultations ni faire en sorte qu'elles portent sur le fond, un groupe spécia
peut a tout le moins veiller & ce qu'il soit satisfait aux conditions préalables requises pour engager des
consultations.

413 Ces conditions procédurales prédables, et le processus de consultations dont elles sont
censées préparer le terrain, sont singulierement importants dans le contexte du présent différend. |l
sagit d'une affaire particulierement complexe. Comme en témoignent les premiéres communications
des parties et les questions posees lors de la premiéere réunion du Groupe spécial, les questions
touchant a la regle de droit déterminante sont elles-mémes compliquées et ressortent des dispositions
de I'Accord SMC dont I'origine remonte a des décennies. Les dispositions fiscales applicables au
régime FSC sont elles auss complexes car elles doivent étre interprétées et comprises dans le contexte
du systéme fiscal des Etats-Unis, des affaires Législations fiscales sur lesquelles un groupe spécial du
GATT sest prononcé dans les années 70, de la Décision de 1981 du Conseil du GATT, de l'intention
du Congrés de mettre en application cette décision et de sy conformer, ains que des dispositions de
I'Accord SMC qui tiennent compte de la pratique antérieure suivie pendant de nombreuses années. ||
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serait difficile de trouver une affaire dans laquelle des consultations minutieuses auraient été plus
importantes.

414 L'importance des manquements aux regles de procédure de la part des Communautés
européennes est renforcée, enfin, par la derniére prescription de procédure a laguelle les Etats-Unis
ont fait référence et que les Communautés européennes n'ont pas respectée. Contrairement a la
maniére dont sont traités la plupart des autres types de différends, la note de bas de page 59 de
I'Accord SMC dtipule expressément que lorsqu'un Membre considére qu'un autre Membre agit
contrairement au principe de la "libre concurrence" qui y est énoncé, ces Membres doivent sefforcer
de régler leurs différends dans un autre cadre possible spécialisé dans les aspects techniques du
différend. Les termes employés dans cette note de bas de page - a savoir que les Membres
sefforceront "normalement” de régler ces différends dans un autre cadre possible - ont été interprétés
par un groupe spécia dans un autre contexte comme éant une prescription impérative.”*

415 Cette disposition inhabituelle renvoyant a des voies et a des mécanismes plus spécialisés - qui
est apparue pour la premiére fois dans la note de bas de page 2 relative a la Liste exemplative annexée
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1. Exposé des ééments de preuve disponibles — Article 4.2 del'Accord SMC

L es Etats-Unis font valoir ce qui suit:

4.18
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423 Ains quil aété noté, la prescription énoncée al'article 4.2, selon lagquelle toute de
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428 Ceréaultat setrouve confirmé s I'on examine le contexte de I'article 4.2 qui, conformément a
l'article 31 2) de la Convention de Vienne comprend dautres dispositions de I'Accord SMC.?®
L'article 11.2 de I'Accord SMC, qui traite de la teneur des demandes d'ouverture d'enquétes en matiere
de droits compensateurs, dispose ce qui sulit:

429 "Une demande présentée au titre du paragraphe 1 comportera des ééments de preuve
suffisants de |'existence a) d'une subvention et, s possible, de son montant, b) d'un dommage au sens
ou I'entend l'article VI du GATT de 1994 tel quiil est interprété par le présent accord et c) d'un lien de
causalité entre les importations subventionnées et le dommage alégué. Une simple affirmation, non
étayée par des éléments de preuve pertinents, ne pourra pas étre jugée suffisante pour satisfaire aux
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435 En outre, I'Organe d'appel a récemment précisé dans les termes les plus clairs possibles que
dans un différend porté devant I'OMC un plaignant n'est pas libre de ne pas tenir compte des
prescriptions procédurales. Dans |'affaire Guatemala — Ciment, I'Organe d'appel sest refuse a statuer
sur I'ensemble d'un différend qui avait éé examiné dans son intégralité par un groupe spécia, au
motif que le Mexique navait pas specifie, comme il y éait tenu en vertu de l'article 6:2 du
Mémorandum d'accord, Sil contestait la détermination préliminaire ou finale du Guatemala en matiére
de droits antidumping en ce qui concerne le ciment en provenance du Mexique.®® Sdon I'Organe
dappd, "le Groupe spécid n'a pas examiné S le Mexique avait diment indiqué une mesure
antidumping pertinente dans sa demande d'éablissement d'un groupe spécial, et, en conséquence, il a

commMis une erreur en constatant qu'il avait compétence pour examiner le différend al'éude”.**

436 Laprescription claire énoncee a l'article 4.2, le fait que les Communautés européennes n'ont
pas satisfait a cette prescription et les enseignements de I'Organe dappel dans ['affaire
Guatemala - Ciment exigent que le Groupe spécid regjette les alégations formulées par les
Communautés européennes au titre de l'article 3 de I'Accord SMC. Comme la demande de
consultations des Communautés européennes était gravement viciée, leur demande d'établissement
d'un groupe spécia pour ce qui concerne I'Accord SMC I'est également.

437 Lefat que les Communautés européennes n'ont pas inclus un exposeé des € éments de preuve
disponibles a privé 1) les Etats-Unis de leur droit d'ére informés de I'existence de tels ééments de
preuve avant les consultations tenues en I'espéce et 2) le systeme de reglement des différends des
avantages que l'article 4.2 éait censé offrir. En faisant obligation a un plaignant d'inclure dans sa
demande de consultations un exposé des ééments de preuve disponibles, I'article 4.2 crée des
conditions qui permettent plus facilement aux Membres dariver a un réglement mutuellement
acceptable d'un différend. A cet effet, il permet une présentation plus compléte de la base factuelle
sur laguelle la partie plaignante a demandé I'ouverture de consultations et prévoit un examen préalable
des ééments de preuve sur lesgquels la partie plaignante fera probablement fond s la question est
soumise a un groupe special.

438 L'aticle 4.3 de I'Accord SMC précise ce point de fagcon explicite, en indiquant que "[I"]objet
des consultations sera de préciser les faits et darriver a une solution mutuellement convenue”'. Cet
objectif ne peut pas étre atteint des lors que, comme dans la présente affaire, la partie qui demande
I'ouverture de consultations ne se conforme pas a une prescription lui faisant expressément obligation
dindiquer les faits dont elle dispose.

439 Eu égard au fait qu'elles ne se sont pas conformées a l'artide 4.2 de I'Accord SMC, I'équité
élémentaire exige que les Communautés européennes ne se voient pas accorder |'avantage indu de
faire fond, pendant le déroulement des travaux du Groupe spécia, sur des ééments de preuve qu'elles
étaient tenues dindiquer dans leur demande de consultations. Comme |'Organe d'appel I'a fait
observer:

440 "[T]outes les parties participant au réglement d'un différend au titre du Mémorandum d'accord
doivent, dés le début, tout dire en ce qui concerne auss bien les alégations en question que les faits
en rapport avec ces alégations. Les dlégations doivent étre clairement formulées. Les faits doivent
étre volontairement divulgués. |l doit en étre ains pendant les consultations de méme que dans le
cadre plus formel de la procédure de groupe spécial. De fait, les exigences en matiére de procédure
réguliére ressortant de maniére implicite du Mémorandum d'accord font que cela est particuliérement

30 Guatemala — Enquéte antidumping concernant le ciment Portland en provenance du Mexique, voir
plus haut.

311d., paragraphe 88.
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nécessaire pendant les consultations. Car les alégations qui sont formulées et les faits qui sont établis
pendant les consultations influent beaucoup sur la teneur et la portée de la procédure de groupe
spécial ultérieure."*

441 Le raisonnement de I'Organe d'appel vaut particuliérement pour le présent différend. S les
Communautés européennes Séaient conformées a l'article 4.2, les Etats-Unis auraient eu une
meilleure occasion d'évaluer les points forts ou les points faibles des allégations des Communautés
européennes, ils auraient eu la possibilité de formuler des observations au sujet des déments de
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Belgique - Certaines mesures relatives & I'impdt sur le revenu constituant des subventions®;
Pays-Bas - Certaines mesures relatives a I'impdt sur le revenu consgtituant des subventions”;
Gréce - Certaines mesures relatives a I'impdt sur le revenu condtituant des subventions'”;
Irlande - Certaines mesures relatives a I'impdt sur le revenu congtituant des subventions™:;
France - Certaines mesures relatives & I'impdt sur |e revenu constituant des subventions® La seule
de ces demandes qui fasse expressément référence aux "ééments de preuve' est la seconde demande
de consultations des Etats-Unis dans I'affaire Australie - Subventions accordées aux producteurs et
exportateurs de cuir pour automobiles® qui, ce qui est important, porte sur un cas complexe de
subventions a I'exportation defacto et sur les ééments de preuve fournis par |es Etats-Unis concernant
la subordination aux exportations.

445 L'aticle 4.2 de I'Accord SMC, tout comme l'article 7.2 de cet accord Sagissant des
subventions pouvant donner lieu a une action, est une application spécifique au cas des subventions
du principe généra énoncé dans la seconde phrase de I'article 4:4 du Mémorandum d'accord a savoir
gue "[tJoute demande de consultations sera déposée par écrit et motivée;, €le comprendra une
indication des mesures en cause et du fondement juridique de la plainte”. Le but de ces dispositions
est d'assurer que le probléme qui fait I'objet des consultations soit clairement exposé. La raison pour
laguelle I'article 4.2 de I'Accord SMC (ains que l'article 7.2 de cet accord) dispose expressément que
les ééments de preuve disponibles doivent étre indiqués tient a ce que, dans les affaires concernant
des subventions, les circonstances factuelles sont souvent importantes pour comprendre le probleme.

446 Les Communautés européennes ont bien fourni un exposé des ééments de preuve
disponibles. L'objet de nos préoccupations en |'espece n'est pas une subvention déguisée découlant de
circonstances factuelles complexes dans un secteur donné, mais une subvention pure et smple
découlant d'une loi dapplication généradle. Les Communautés européennes se sont référées aux
dispositions juridiques applicables en I'espéce aux Etats-Unis, & savoir les articles 921 & 927 du Code
des impéts, qui congtituaient les éléments de preuve disponibles.

447 A ladifférence de I'affaire Australie — Subventions accordées aux producteurs et exportateurs
de cuir pour automobiles, a laguelle il est fait référence plus haut, le régime FSC constitue un cas ou
la subordination aux exportations découle de laloi et, en conséquence, il n'y a pas d'autres "ééments
de preuve' a fournir que la loi méme. |l en et de méme de I'obligation d'utiliser des produits
nationaux de préférence a des produits importés.

448  LesEtats-Unis soutiennent que les "ééments de preuve" sentendent des faits et alléguent que
la demande des Communautés européennes n'en contient aucun. |ls fondent cette allégation sur une
LeSe fournis par3Tc fOTjALirme a
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449 Les faits de la cause dans le cas despéce sont la loi des Etats-Unis, et la demande de
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doit comporter une demande présentée a une autorité administrative nationale au sens de l'article 11.2
renvoie a des "piécesjustificatives'.

457  Lapratique suivie en vertu de l'article 4.2, y compris celle que suivent les Etats-Unis, montre,
S jamas quelqu'un en doutait, que les Membres de I'OMC ne joignent pas en annexe a leurs
demandes de consultations des preuves documentaires pour justifier leurs déclarations.

458 Mémes (maiscen'est pasle cas) les Communautés européennes ne Sétaient pas entiérement
conformées al'article 4.2, le Groupe spécia ne serait toujours pas fondé a faire droit a la demande des
Etats-Unis tendant a ce qu'il rejette les allégations formulées au titre de l'article 3 de I'Accord SMC.

459  Sdon lajurisprudence de I'OMC, un plaignant ne doit pas nécessairement établir |'adéquation
des consultations, seulement le fait qu'elles ont eu lieu ou ont tout au moins éé demandées™ L'état
actuel de la jurisprudence a été clairement exposé par le Groupe spécid chargé de l'affaire
Corée - Taxes sur les boissons alcooliques™® au paragraphe 10.19 de son rapport, & savoir:

"A notre avis, la jurisprudence de I'OMC n'a jusgu'ici pas reconnu un quelconque
concept d"adéquation” des consultations. La seule prescription énoncée dans le
Mémorandum d'accord est que des consultations aient en fait eu lieu, ou aient au
moins éé demandées, et qu'une période de 60 jours se soit écoulée entre le moment
ou les consultations ont été demandees et le moment ou une demande d'établissement
d'un groupe spécial a été présentée. Ce qui se passe lors de ces consultations n'est pas
la préoccupation d'un groupe spécial. Ce point a été clairement énoncé par le Groupe
gpecia Bananes I, qui a indiqué ce qui suit:0.142; quel a éTjT* ns formulMlrl 6.75..é94
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461 Les Etats-Unis citent 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 I'agriculture® a
I'appui de leur these selon laguelle les allégations formulées au titre de I'article 3 devaient étre rejetées
en raison du vice que présente prétendument la demande de consultations. Certes, 1'Organe d'appel a
souligné l'importance de la transparence a la fois pendant la phase des travaux du Groupe spécial et
pendant la phase de consultations, et les Communautés européennes partagent entiérement ce point de
vue, mais |'affaire Inde - Protection conférée par un brevet n'étaye pas |la position des Etats-Unis dans
le cas d'espéce, hien au contraire. Dans cette affaire, I'Organe d'appel n'a pas considéré que le fait que
I'lnde n'avait pas divulgué tous les faits pertinents (I'existence d'une procédure administrative) pourrait
avoir des conséguences pour les travaux du Groupe spécial, méme s cela avait empéché les

Etats-Unis de formuler une allégation quiils auraient formulée sil en avait é&é autrement.

462 En tout éat de cause, le fait que I'on ne puisse pas faire fond sur ces dispositions comme
moyen de défense en cas dinfraction aux régles de I'OMC dans une procédure de groupe spécia n'a
pas pour effet de les rendre "redondantes ou inutiles' comme les Etats-Unis le font valoir aux
paragraphes 34 et 41 de leur demande. Les régles de procédure auxquelles il est fait référenceici sont
censées produire leurs effets durant la phase de consultations. |l ressort clairement des affaires
auxquelles il et fait référence plus haut que le seul point ayant trait a la conduite de consultations qui
puisse étre vérifié par un groupe spécia est "que des consultations [ont] en fait eu lieu, ou [ont] au
moins été demandées, et qu'une période de 60 jours [Sest] écoulée entre le moment ou les
consultations ont été demandées et le moment ou une demande d'établissement d'un groupe spécid a
été présentée” et qu'un groupe specia n'est pas "chargé d'examiner I'adéquation du processus de
consultations qui a eu lieu entre les parties’. *

463 Cest au cours de la phase de consultations et non au cours de la phase des travaux d'un
groupe spécid que l'article 4.2 de I'Accord SMC, comme l'article 4 du Mémorandum d'accord, est
d'application et a des effets juridiques. Pour les Etats-Unis, sils considéraient que les Communatés
européennes n'avaient pas présenté les éléments de preuve disponibles, la voie de recours aurait été de
demander des renseignements complémentaires, voire de refuser d'entrer en consultations tant que les
Communautés européennes ne l'auraient pas fait. Les Etats-Unis n'ont pas demandé de
renseignements complémentaires, ce qui n'est pas surprenant puisquils avaient parfaitement
connaissance de |'existence du régime FSC. Au contraire, ils ont accepté d'entrer en consultations et
n'ont méme pas demandé de plus amples précisions. Les Etats-Unis n'ont pas non plus contesté
I'adéquation des consultations devant I'ORD. |ls ne peuvent donc, en tout état de cause, le faire
mai ntenant.

464 Le principe en vertu duquel les groupes spéciaux ne devraient pas se préoccuper de
I'adéquation des consultations évoquée plus haut fait également tomber I'argument des Etats-Unis
fondé sur |e rapport récent de I'Organe d'appel dans I'affaire Guatemala - Ciment® que les Etats-Unis
ont avancé a I'appui de leur these selon laquelle les alégations formulées par les Communautés
européennes au titre de l'article 3 de I'’Accord SMC devaient étre rejetées.

“8 Inde - Protection conférée par un brevet pour les produits pharmaceutiques et les produits chimiques
pour |'agriculture, WT/DS50/AB/R, rapport de I'Organe d'appel adopté le 16janvier 1998. Les Etats-Unis ont
citéle paragraphe 94.

9 Voir le paragraphe 7.19 du rapport du Groupe spécial Corée - Taxes sur les boissons alcooliques cité
plus haut.

0 Guatemala - Enquéte antidumping concernant le ciment Portland en provenance du Mexique,
WT/DS60/AB/R, rapport de I'Organe d'appel adopté le 25 novembre 1998, paragraphe 65. (italique dans
I'original)
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465 L'Organe dappel est arrivé a la conclusion quil a formulée dans cette affaire parce que le
Mexique n'avait pas spécifié, dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial, la mesure quiil
contestait, comme il y était tenu en vertu de I'article 6:2 du Mémorandum d'accord. La demande des
Etats-Unis tendant & ce que soient rejetées les alégations formulées par les Communautés
europeennes au titre de l'article 3 de I'Accord SMC est fondée sur un vice que présente prétendument

la demande de consultations et non la demande d'établissement d'un groupe spécial.

466 LesEtats-Unis font vaoir que le vice que présente prétendument |a demande de consultations
les ont privés de leur droit d'ére informés de I'existence dééments de preuve a leur encontre et
affaibli le systeme de reglement des différends. C'est [a une allégation qui est totalement dénuée de
fondement. Premiérement, ains quiil a été expliqué plus haut, la demande de consultations contenait
bien les déments de preuve disponibles et les Etats-Unis ne se sont jamais plaints du contraire
pendant les consultations. Deuxi@mement, les Etats-Unis avaient parfaitement connaissance des
éléments du régime FSC; en fait, ils les connaissaient mieux que les Communautés européennes.
Troisémement, les Communautés européennes ont tenu avec les Etats-Unis trois séries de
négociations sur le régime FSC. Les Etats-Unis avaient eu amplement la possibilité de poser des
guestions e en ont effectivement posé au sujet du fondement juridique et économique de
['argumentation des Communautés européennes et de sa justesse sur le plan politique (questions
auxquelles les Communautés européennes ont répondu), mais n‘ont pas demandé d'éléments de preuve
complémentaires au sujet de I'existence et de la nature de leur propre régime FSC. Les Etats-Unis ne
sont absolument pas fondés a alléguer quiils se sont vu refuser le droit d'étre informés de I'existence
d'édéments de preuve aleur encontre ni que le systeme de réglement des différends a été affaibli.

467 Les Communautés européennes ont démontré plus haut qu'elles ont bien fait référence aux
éléments de preuve disponibles dans leur demande de consultations et qu'en tout état de cause, les
Etats-Unis font erreur quand ils considérent que la voie de recours face & un manquement allégué de
la part des Communautés européennes est le rejet des allégations formulées par celles-ci au titre de
I'article 3 del'Accord SMC.

468 LesCommunautés européennes demandent donc au Groupe spécia de rejeter cette alégation.
L es Etats-Unis réfutent comme sLit la réponse des Communauités européennes:

469 Lapremiére communication des Communautés européennes comprend 18 pieces. Exception
faite de certaines piéces qui ont uniquement trait au déroulement de la procédure dans le présent
différend (pieces n° 13 a15) et d'une qui concerne les allégations des Communautés européennes au
titre de I'Accord sur I'agriculture (piece n° 16), les autres sont présentées en tant qu'éément de preuve
al'appui des dlégations des Communautés européennes selon lesquelles le régime FSC constitue une
subvention prohibée au regard de I'Accord SMC. A quelques exceptions prés, ces piéces sont
antérieures au 18 novembre 1997, date a laguelle les Communautés européennes ont demandé
l'ouverture de consultations, dans certains cas de plus dune décennie™ Par conséquent, les
Communautés européennes disposaient manifestement de ces documents bien avant qu'elles aient
demandé I'ouverture de consultations. Or, leur demande de consultations n'en fait pas mention et n'y
fait méme pas dluson. Ains quil est indiqué dans la demande de constatations préliminaires
présentée par les Etats-Unis, il n'y a dans la demande de consultations des Communatés européennes
rien qui puisse étre interprété comme étant un exposé des éléments de preuve disponibles.

470 Enoutre, dors que ces piéces ne fournissent pas de justification factuelle quant a la régle de
droit déterminante, C'est-a-dire le point de savoir s le régime FSC conduit & exonérer dimp6t dans
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une proportion "notable" les revenus de source nationale par opposition aux revenus de source
étrangére, il est manifeste que, du point de vue des Communautés européennes, ces documents sont
essentiels pour les arguments qu'elles veulent faire valoir. Pour ne donner qu'un exemple, la premiere
communication des Communautés européennes, qui contient leurs arguments factuels concernant la
fixation des prix de cession, traite en détail des Principes de 'OCDE. Or, la demande de consultations
des Communautés européennes ne fait méme pas alusion aux Principes de I'OCDE, qui ont été
publiés en 1995.

471 Les Communautés européennes ne contestent pas I'applicabilité de l'article 4.2, mais
soutiennent que l'indication qu'elles donnent des mesures incriminées constitue, en elle-méme et de
par dle-méme, un exposé des éléments de preuve disponibles. Cette position est intenable. En
indiquant les articles 921 & 927 du Code des impdts des Etats-Unis, les Communautés européennes se
sont peut-étre conformées a la régle générale régissant les demandes de consultations, a savoir
l'article 4:4 du Mémorandum daccord qui exige "une indication des mesures en cause’, mas
l'article 4.2 de I'Accord SMC exige cependant davantage et impose une obligation additionnelle de
fournir un exposé des ééments de preuve disponibles. Mettre sur le méme plan ces deux regles
reviendrait a ne pas tenir compte des différences évidentes dans leur libellé. Ce serait auss
incompatible avec la décision rendue dans |'affaire Guatemala— Ciment, dans laquelle I'Organe
d'appel a décidé qu'une régle spéciae ou additionnelle, telle que I'article 4.2, et une régle genérale,
comme l'article 4:4, doivent ére appliquées de maniére complémentaire, et qu'un plaignant doit se
conformer al'une et I'autre régles.

472 Les exemples cités dans la piece n° 19 n'éayent pas la postion des Communautés

européennes. Celles-ci ne tiennent pas compte du fait que sur les cing demandes de consultations

concernant des avantages fiscaux accordés par des pays européens, que les Etats-Unis ont présentées

(WT/D8127 aWT/DSlBl) chacunedell&mdlqualt Séparément la mesure, puis indiquait séparément
sforfdanpiescifBvariaietontfentt csndRRGrires. BRBepninsB6360h &7parém977sncompatible ¢




WT/DS108/R
Page 21

475 L'andyse de l'article 11.2 faite par les Communautés européennes est, de surcroit, inexacte
parce que celles-ci affirment que cet article ne fait pas partie du contexte de l'article 4.2. Cette
position va a l'encontre d'un grand nombre de rapports de groupes spéciaux et de I'Organe d'appel, par
exemple le rapport concernant |'affaire Essence— Nouvelle formule, dans lequel, a la page 19,
I'Organe d'appd aindiqué que le contexte de l'article XX g) du GATT comprenait latotalité du GATT
de 1994. En outre, les Communautés européennes ne présentent aucun argument a l'appui de ce
gu'elles avancent, a savoir que la Partie Il ou laPartie V del'Accord SMC "congtitue un tout". En fait,
la note de bas de page 35 de I'Accord SMC fait ressortir |'interdépendance des diverses parties de
I'Accord.

476 S l'on en retire les déments qui sont sans objet et inexacts, I'argument des Communautés
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I'adéquation des consultations. Que cette these soit ou non fondée, elle n'a aucun rapport avec la
question dont ce groupe spécial est saisi. Les Etats-Unis ne demandent pas & ce dernier d'examiner ce
qui était ressorti pendant les consultations — méme s les Communautés européennes seétendent
longuement sur cette question. Ce qu'ils lui demandent en fait, c'est dexaminer ce qui était ressorti
avant les consultations, a savoir la conformité de la demande de consultations des Communautés
européennes avec l'article 4.2 de I'Accord SMC. Aucun des facteurs invoqués par le Groupe spécial
dans I'affaire Corée - Boissons alcooliques, par exemple |'absence, pendant les consultations, de
I'ORD, du Groupe spécial et du Secrétariat, ne vaut pour I'examen d'un document. En outre, méme
dans |'affaire Corée - Boissons alcooliques, sur laquelle les Communautés européennes se fondent, le
Groupe spécia areconnu quil pouvait examiner s des consultations ont éé demandées. Si un groupe
spécial peut examiner si des consultations ont été demandées, il devrait pouvoir examiner s des
consultations ont été demandees en bonne et due forme.

481 A cet égard, les Etats-Unis ne peuvent que souligner le manque de co Tj@51cial est sais. LesSM
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inhabituel donne a penser que la préférence donnée a un cadre autre que I'OMC prend en compte
dimportantes considérations ingtitutionnelles et que, d'apres ce que le texte laisse entendre, tant que
les moyens qu'offrent ces autres mécanismes possibles qui ont la préférence ne sont pas épuises, il
convient d'éviter de recourir ala procédure de reglement des différends de 'OMC.

490 Les dlégations des Communautés européennes en l'espéce ont directement trait aux

dispositions relatives aux exonérations d'impéts directs. Les Communautés européennes ont allégué
en particulier que le régime FSC confére une subvention qui est prohibée en vertu de l'article 3.1 a) de
I'Accord SMC> Cet article, quant a lui, fait référence a la Liste exemplative de subventions a
I'exportation figurant a I'Annexe | de I'Accord. Le point de la Liste exemplative qui correspond a
I'dlégation des Communautés européennes est e point €), aux termes duquel |"'exonération, [la]

remise ou [le] report, en totalité ou en partie, des impdts directs’ est une subvention a |'exportation

probable aux fins de I'Accord SMC. La portée du point €) est ala fois restreinte et précisée dans la

note de bas de page 59 de I'Accord.

491
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laguelle les différends fiscaux sont habituellement réglés. L'expression "autorité compétente” est
définie dans les conventions bilatérales en matiére d'impbts sur le revenu. Dans ces conventions, cette
expression sentend des representants officiels d'administrations fiscales nationales qui communiquent
entre elles régulierement et de fagon bilatérale afin de régler les différends, y compris ceux qui ont
trait au traitement approprié lorsque deux pays affirment avoir compétence en matiére dimposition
des revenus d'un contribuable donné, et de se fournir mutuellement une assistance administrative pour
les questions fiscales, dont I'échange de renseignements. |l et souvent fait appd a l'autorité
compétente lorsqu'il sagit de régler des questions soulevées en vertu de conventions fiscales
bilatérales, de méme que pour aider a résoudre des problemes de fixation des prix de cession
transfrontiéres.

498 Tant que les Communautés européennes n'auront pas épuise les autres moyens possibles
auxqguels la note de bas de page 59 fait expressement référence, elles ne se seront pas conformées ala
disposition méme dont il est probable qu'eles vont maintenant chercher a invoquer. Dans ces
circonstances, le Groupe spécia devait rejeter ou renvoyer la plainte des Communautés européennes
tant que celles-ci ne se seront pas "[efforcées] de régler” les questions qu'dle souléve en recourant
"aux voies que [leur] ouvrent les conventions bilatérales en vigueur en matiére dimposition, ou a
d'autres mécanismes internationaux particuliers’.

Les Communautés eur opéennes répondent ce qui suit:

499 La deuxiéme demande de congatations prdiminaires présentée par les Etats-Unis est de
portée plus vaste que la premiére. Le Groupe spécia y est invité a constater, sur la base de I'énoncé
exhortatif d'une note de bas de page relative a la Liste exemplative annexée a I'Accord SMC, que les
Communautés européennes "sont dans I'impossibilité de recourir a la procédure de réglement des
différends de 'OMC pour ce qui concerne le régime FSC" tant qu'elles n'ont pas épuisé les autres
moyens possibles alégués de régler les différends fiscaux®’, alors que, d'aprés la premiére alégation
des Etats-Unis, seul éait demandé le reet des alégations formulées au titre de l'article 3 de
I'Accord SMC.

4100 Les Etats-Unis tentent en fait dimposer aux Communautés européennes l'obligation de
soumettre a un cadre fiscal leur plainte concernant les subventions a I'exportation découlant du régime
FSC. Pour les Communautés européennes, il est évident que le présent différend porte sur une
subvention a l'exportation prohibée et qu'il ne sagit pas d'un différend fiscal.

4101 La note de bas de page 59 se rapporte au point €) de la Liste exemplative de subventions a
I'exportation figurant al'’Annexe | de I'Accord SMC. Elle dispose ce qui suit dans la partie pertinente:

"Les Membres réaffirment le principe selon lequel les prix des produits, dans les
transactions entre des entreprises exportatrices et des acheteurs étrangers qu'elles
contrélent ou qui sont soumis & un méme contréle qu'elles, devraient, aux fins de la
fiscalité, étre les prix qui seraient pratiqués entre des entreprises indépendantes
agissant dans des conditions de libre concurrence. Tout Membre pourra appeler
I'attention d'un autre Membre sur les pratiques administratives ou autres qui peuvent
contrevenir a ce principe e qui se traduisent par une économie notable d'impéts
directs dans les transactions a l'exportation. Dans de telles circonstances, les
Membres sefforceront normalement de régler leurs différends en recourant aux voies
que leur ouvrent les conventions bilatérales en vigueur en matiére d'imposition, ou a
dautres mecanismes internationaux particuliers, sans préudice des droits et

57 Paragraphes 53 et 54 de |a demande des Etats-Unis.
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obligations résultant pour les Membres du GATT de 1994, y compris le droit de
consultation ingtitué aux termes de la phrase précédente."

4102 Le premier point arelever au sujet de ce texte est quiil est délibérément rédigé en des termes
qui n'expriment pas une obligation. Ce texte permet a un Membre d"appeler 'attention” d'un autre
Membre sur les pratiques d'entreprises en matiére de fixation des prix de cession, et dispose ensuite
gue les Membres "sefforceront normalement de régler leurs différends’ en recourant a des
mécanismes fiscaux, mais il y est expressément indiqué que c'est "sans prgudice des droits et
obligations résultant pour les Membres du GATT de 1994".

4103 Les Communalités européennes ne souscrivent pas au point de vue exprimeé au paragraphe 48
de la demande des Etats-Unis, a savoir que:

"L'objet probable de la note de bas de page 59 était en partie d'éviter que ne se
répétent les complications et controverses qui ont découlé de la derniére incursion du
GATT dans le domaine de la politique fiscde fondamentale, a savoir les affaires
mettant en cause la légidation DISC et les régimes fiscaux territoriaux de trois
membres des Communautés européennes.”

4104 Au contraire, il et nécessaire de ne pas perdre de vue le fait que cette note est un
commentaire sur le point €) de la Liste exemplative, dont I'objet est de faire ressortir trés clairement
que les exonérations d'imp6ts directs congtituent bel et bien des subventions, du moins lorsque ces
exonérations sont "accordége]s spécifiquement au titre [des] exportations’, et qu'elles relevent donc
des disciplines du GATT/de 'OMC.

4105 Les Communautés européennes considerent que la partie de la note de bas de page 59 citée
plus haut rappelle aux Membres |'existence de mécanismes fiscaux qui sont susceptibles d'offrir un
meilleur cadre que la procédure de reglement des différends de I'OMC pour résoudre des difficultés
résultant de différends ayant trait ala fixation des prix dans des conditions de libre concurrence. C'est
cependant au Membre concerné qu'il appartient de décider de recourir ou non a ces mécanismes.
Cette intention est clairement exprimée par I'emploi du terme "normalement” et par l'indication
expresse que la référence aux mécanismes fiscaux est "sans préjudice des droits et obligations [des
Membres]".

4106 Ains quil a été mentionné plus haut, les Communautés européennes se plaignent du régime
FSC parce quil se traduit par des subventions a I'exportation, et non parce qu'il constitue une pratique
fiscale anormale. Elles ne se plaignent pas que le droit des Etats membres des Communautés
européennes de percevoir des impbts soit amoindri ni que les revenus de ressortissants des
Communautés européennes soient soumis a une double imposition ou soient imposés de maniere
inéquitable. Elles se plaignent en fait que les Etats-Unis exonérent les revenus provenant de
I'exportation de marchandises des Etats-Unis d'un impdt que, normalement, ils recouvreraient. Les
Communautés européennes se plaignent auss que l'existence des regles spéciales de fixation
administrative des prix applicables aux FSC sgoute a la subvention al'exportation et, étant donné que
ces régles ne sont d'application que pour I'exportation de marchandises des Etats-Unis, elles peuvent
également étre considérées comme une subvention al'exportation. Or, les Communautés européennes
ne se plaignent pas de I'existence des regles spéciales de fixation administrative des prix proprement
dites, mais seulement de l'incidence de ces régles en tant que congtituant une subvention a
I'exportation. C'est pourquoi les Communautés européennes soumettent leur plainte a ce groupe
spécia et non & un cadre fisca. Un cadre fiscal serait peut-étre plus approprié s les Etats-Unis
appliquaient les regles spéciaes de fixation administrative des prix prévues pour le régime FSC a
toutes les transactions entre entreprises apparentées, y compris les transactions intérieures et les
transactions a l'importation, et pas uniquement aux transactions concernant |'exportation de
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marchandises des Etats-Unis, mais ce n'est pas le cas. Etant donné que les Communautés européennes
se plaignent d'une subvention a I'exportation, I'OMC est le cadre approprié.

4.107  Non seulement 'OMC est |e cadre approprié pour les plaintes ayant trait a des subventions a
I'exportation, maisil est aussi évident que les autres cadres possibles mentionnés par |es Etats-Unis ne
seraient pas appropriés.  Les Etats-Unis mentionnent tout d'abord I'OCDE, puis les conventions
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4113 Troisiémement, en tout éat de cause, I'objet de ce & quoi les Etats-Unis se référent comme
éant la "procédure de saisine de l'autorité compétente” que prévoit une convention fiscale est de
régler des cas precis d'application de la convention. Cette procédure est énoncee a l'article 25 du
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I'Accord SMC, qui régit I'application paralléle des dispositions relatives aux décisions en matiere de
droits compensateurs et de celles relatives au reglement des différends, ce qui démontre que la note de
bas de page 59 n'était pas censée congtituer une régle spéciale applicable dans la conduite de la
procédure de reglement des différends.

4118 Mémes (ce qui n'est pas le cas) il y avait un certain fondement & I'argument des Etats-Unis
touchant a la compétence fondé sur la note de bas de page 59, a savoir que les Communautés
européennes sont dans I'impossibilité de recourir a la procédure de réglement des différends tant
qu'elles n'ont pas épuisé les "autres moyens possibles' alégués, cet argument vaudrait auss bien pour
les consultations que pour la procédure de groupe spécial. En conséquence, les Etats-Unis auraient di
avancer cet argument pendant la phase de consultations. Ils ne I'ont pas fait et, partant, ils ne
devraient pas, en tout état de cause, étre autorisés ale faire maintenant.

4119 Pour respecter I'ordre suivi, les Communautés européennes appelent enfin I'attention du
Groupe spécid sur le fait que la note de bas de page 59 renvoie uniquement au point €) de la Liste
exemplative et n'est donc pas a prendre en considération pour nimporte laguelle des autres
dispositions qu'elles ont invoquées, et en particulier pas pour la premiére partie de l'article 3.1 @) de
I'Accord SMC, l'article 3.1 b) dudit accord et I'Accord sur I'agricult ure.

4.120 En outre, un argument fondé sur la partie citée plus haut de la note de bas de page 59 qui
renvoie au point €) n'a trait qu'a la question de la fixation des prix de cession. |l peut donc vaoir
uniguement pour ce que les Communautés européennes qualifient, dans leur premiére communication
écrite, de "subvention résultant des regles spéciales de fixation administrative des prix", et non pour la
subvention résultant de "I'exonération d'impot”.

4121 Pour les raisons exposées plus haut, la demand SMpD -0. Tw ( edes Etats-Unis) tndant 1340 le que les rou
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en dlessmémes et de par ellesmémes® Si telle est la conviction des CommunaLtés européennes, il

est d'autant plus évident que celles-ci auraient d0 tout d'abord soulever cette question de la fixation

des prix de cession dans un cadre fiscal approprié, comme ellesy éaient tenues en vertu de la note de

bas de page 59 de I'Accord SMC. Le libelé trés inhabituel de cette note est rédige en des termes
impératifs et montre que ses auteurs se souciaient d'éviter que I'on sefforce de régler dans un cadre
commercial des questions techniques ressortissant a la politique fiscde. Comme il est indiqué plus

haut, les Communautés européennes n'ont jamais satisfait a cette prescription de la note de bas de

page 59; les contacts auxquelsil et fait référence dans leur premiére communication étaient tous des
discussions informelles avec des représentants de quelques-uns de leurs Etats membres. 1l n'y a
jamais eu de contacts formels entre les Etats-Unis et les Communautés européennes ou leurs Etats
membres en ce qui concerne les régles de fixation administrative des prix applicables aux FSC, et a
aucun moment les Communautés européennes ou I'un de leurs Etats membres nont formellement

recouru aux voies que leur ouvrent les conventions bilatérales en vigueur en matiere dimposition, ou

a dautres mécanismes internationaux particuliers, au sens de la note de bas de page 59. En

conséguence, les Communautés européennes ne se sont pas conformées a cette note et leurs
allégations concernant les régles de fixation administrative des prix applicables aux FSC devaient étre
rejetées ou renvoyées tant qu'elles ne 'auront pas fait.

4.124 Les Communautés européennes alléguent que la note de bas de page 59 est "rédigée en des
termes qui n'expriment pas une obligation”. Clest, au mieux, une demi-vérité. Certes, la troiseme
phrase de cette note (a laguelle il est fait référence dans la derniere phrase comme étant un "droit de
consultation") n'oblige pas un Membre a "appeler l'atention” dun autre Membre sur une
préoccupation ayant trait a la fixation des prix de cesson, mais, s un Membre choisit de le faire,
comme les Communautés européennes l'ont fait en I'espéce, cette note exige que les Membres
concernés "[sefforcent] normalement de régler leurs différends" en recourant a l'un des autres cadres
auxquels il est fait référence. Les Communautés européennes ne tiennent pas compte du caractére
impératif du terme "shall" dans le texte anglais (le futur dans la version frangaise) et choisit ala place
dinsister sur le terme "normalement”. Les Etats-Unis ne sont pas en désaccord avec la thése selon
laguelle il peut y avoir des situations inhabituelles ou le recours a ces autres cadres n'est pas possible
dans la pratique, mais les Communautés européennes n'ont pas démontré qu'en I'occurrence, il éait
impossible dans la pratique d'y recourir. En fait, S I'on prend les Communautés européennes au mot,
asavoir que celafait plus de 14 ans qu'elles sont fortement préoccupées par le régime FSC, il n'est pas
plausible de croire que pendant tout ce temps il ne leur a jamais été possible dans la pratique de
soulever formelement leurs préoccupations dans un autre cadre, par exemple I'OCDE, ou les
guestions relatives a la fixation des prix de cession ont éé abondamment débattues par des experts
fiscaux.

4.125 Les Communautés européennes affirment quiil ne peut pas leur étre fait grief de ne pas avoir
recouru a d'autres cadres puisgu'dles "se plaignent du régime FSC parce qu'il se traduit par des
subventions a I'exportation, et non parce qu'il congtitue une pratique fiscale anormale” et qu'eles "ne
se plaignent pas de I'existence des regles spéciaes de fixation administrative des prix proprement
dites, mais seulement de l'incidence de ces régles en tant que congtituant une subvention a
l'exportation”. Les Etats-Unis ne voient pas en quoi ce point est pertinent. |l ressort clairement du
texte de la note de bas de page 59 que ses auteurs reconnaissaient que les pratiques en matiere de
fixation des prix de cession qui contreviennent au principe de la libre concurrence énoncé dans la
deuxiéme phrase de la note, et qui se traduisent par une économie notable dimpéts directs dans les
transactions a |'exportation, peuvent donner lieu a une subvention a l'exportation. |l ressort cependant
auss de ce texte que ses auteurs reconnaissaient que ces pratiques pouvaient susciter des
préoccupations tant d'ordre commercia que fiscal. Dans ces circonstances, les auteurs, tirant sans
aucun doute des enseignements de la genese tortueuse des affaires Légidations fiscales, ont considéré

®0 Premiére communication des Communautés européennes, paragraphes 127 et 128.
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que, sur le plan ingtitutionndl, il était préférable que de telles questions soient soumises, en premier
lieu, a des cadres fiscaux appropriés. 1l est anoter quiils n‘ont pas prévu que les Membres ne doivent
recourir a ces autres cadres possibles que s les préoccupations d'ordre fiscal peuvent étre distinguées
de celles d'ordre commercial.

4126 Les Communautés européennes sont d'avis que I'OCDE n'est pas un cadre approprié pour
connaitre d'une plainte concernant une subvention a l'exportation. Cette position est trés étrange,
parce que dans leur premiére communication, les Communautés européennes font valoir que les
Principes de I'OCDE servent de référence pour déterminer s les regles de fixation administrative des
prix applicables aux FSC sont conformes au principe de la libre concurrence énoncé dans la note de
bas de page 59. Les Etats-Unis ne souscrivent pas a la thése selon laguelle les Principes de I'OCDE
ont été incorporées dans I'’Accord SMC ou quiils dicteraient nécessairement I'issue de discussions a
I'OCDE, mais cela semble bien étre le point de vue des Communautés européennes. Cela éant, les
Communautés européennes ne peuvent pas soutenir, tantdt, que les compétences de I'OCDE sont
déterminantes pour leur allégation faisant éat dune subvention e, tantét, soutenir que les
compétences de cette organisation sont sans intérét en |'occurrence.

4127 Sagissant des conventions fiscales hilatérales, les Communautés européennes font valoir que
la procédure de saisine de |'autorité compétente ne serait pas appropriée pour traiter des questions de
fixation des prix de cession qui entrent en ligne de compte dans la présente affaire parce que 1) ces
conventions ne sappliquent en général qu'aux résidents des signataires, 2) elles ne donnent pas
matiére a un pays de faire objection aux pratiques fiscales d'un autre pays lorsquil n'y a pas de
probléme de double imposition ni de perte de recettes fiscales pour ce pays, et 3) l'objet de la

4 .12 6 59. Les[$etl lennes e bien étre |1seropop nifixSMCifle point de vue desfont valoir que
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d'accord dispose quiil est préférable d'arriver a des solutions mutuellement acceptables par voie de
discussions que d'engager une procédure. La seule différence notable entre la note de bas de page 59
et cet article tient a ce qu'il est prescrit dans la note que de telles discussions doivent se tenir, en
premier lieu, dans un cadre fiscal approprié.

4130 Les Communautés européennes soutiennent que la note de bas de page 59 ne sapplique pas
au présent différend parce qu'dle n'est pas mentionnée dans le Mémorandum d'accord comme éant
une régle spéciale ou additionnelle. Sur ce point, les Etats-Unis reléveront smplement que, sagissant
de leurs allégations au titre de I'Accord sur I'agriculture, les Communautés européennes ont invogqué
l'aticle 10:3 & I'appui de la these selon laguelle la charge de la preuve en I'espece se déplace en
quelque sorte et incombe aux Etats-Unis. Or, l'article 10:3 n'est pas indiqué dans le Mémorandum
d'accord comme étant une régle spéciale ou additionnelle. Par conséguent, il y a une incohérence
fondamentale dans la position des Communautés européennes.

4131 Les Communautés européennes tentent de justifier leurs manguements aux regles de
procédure en faisant valoir quil incombait aux Etats-Unis de soulever leurs exceptions pendant les
consultations. 1l sagit |[a smplement d'une nouvelle mouture de leurs arguments concernant
I'article 4.2 de|I'Accord SMC par lesquels dlles tentent de masguer leurs propres lacunes en donnant a
entendre que les Etats-Unis étaient dans I'obligation de signaler leurs manquements a leur attention au
moment qui leur convenait le mieux.

4132 Enfin, les Communautés européennes affirment que cette exception particuliére des
Etats-Unis ne vaut que pour les alégations queles ont formulées au titre de l'article 3.1 &) de
I'Accord SMC, ce que les Etats-Unis contestent. Si les régles de fixation administrative des prix
applicables aux FSC sont compatibles avec le point €) et la note de bas de page 59, dles ne sont dés
lors prohibées ni en vertu de l'article 3.1 &) ni en vertu de l'article 3.1 b). La raison en est que ces
regles ne se traduisent pas par I'abandon de recettes "normaement exigibles' au sens de
l'article 1.1@) 1) ii) et que la note de bas de page 5 les soudtrait a nimporte quelle autre prohibition
énoncée dans I'Accord SMC. De méme, ces régles ne constituent pas une infraction a I'Accord sur aux regles de3¢
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sont d'application que pour |'exportation de mar chandises des Etats-Unis —non "en elles-mémes et de
par elles-mémes’.

4135 Les Communautés européennes ont auss expliqgué que les autres "moyens' possibles
mentionnés par les Etats-Unis (OCDE et conventions fiscales bilatérales) ne pouvaient pas étre
utilisés pour traiter de leur plainte et ne pouvaient pas régler la question. Le seul cadre auque il
puisse étre recouru et qui était approprié était 'OMC.

4136 Dans la mesure ol les Etats-Unis font simplement vaoir que ces autres moyens possibles
permettent de discuter des questions (et non de les régler), les Communautés européennes font
observer que leurs Etats membres ont bien tenu des discussions informelles au sujet du régime FSC et
gue des personnes qui étaient des autorités compétentes y ont pris part. Si c'est ce qui est prescrit, les
Communautés européennes se sont conformeées a cette prescription.

4.137 Enfin, sur ce point, il convient de répéter que s la note de bas de page 59 de I'Accord SMC
énonce hien une obligation d"épuiser les moyens que constituent les autres cadres fiscaux possibles a
disposition avant de sefforcer de régler la question en recourant a la procédure de réglement des
différends de I'OMC", comme le soutiennent les Etats-Unis, ele aurait é&¢é mentionnée a
I'Appendice 2 du Mémorandum d'accord. |l n'en est pas fait mention, mais la note de bas de page 35
de I'Accord SMC, qui régit I'application paralléle des dispositions relatives aux décisions en matiere
de droits compensateurs et de celles relatives au reglement des différends, y figure, ce qui démontre
gue la note de bas de page 59 de I'Accord SMC n'était pas censée congtituer une regle spéciae
applicable dans la conduite de la procédure de reglement des différends.

Les Etats-Unis réfutent en outre comme suit la réponse donnée par les Communautés européennes
dans leur exposé oral lors de la premiére réunion du Groupe spécial:

4.138 Sagissant des prescriptions procédurales énoncées dans la note de bas de page 59, cette
disposition traduit a I'évidence la décision de ses auteurs de traiter avec prudence les questions
touchant a la relation entre regles fiscales et regles commerciales. Le fait que les Communautés
européennes ne se sont pas conformeées a cette prescription procédurale compromet la réaisation de
cet objectif parce qudles soumettent d'emblée au Groupe spécia des questions complexes et
techniques de fixation des prix de cession qui auraient d0 étre soulevées tout d'abord dans un cadre
fiscal approprié.

3. Spécificité des allégations— Article 6:2 du M émorandum d'accor d
L es Etats-Unis font valoir ce qui suit:

4139 Aux termes de l'article 6:2 du Mémorandum d'accord, une demande d'éablissement d'un
groupe spécial doit, entre autres choses, "[indiquer] les mesures spécifiques en cause’. Aucune
disposition de I'Accord sur I'agriculture ne modifie cette prescription. **

4140 Sdlon la nature de l'infraction aléguée aux régles de I'OMC dont il est question, il peut étre,
ou ne pas étre, nécessaire, conformément a l'article 6:2, dindiquer les produits qui font I'objet de la
mesure en cause. Par exemple, dans le cas d'une alégation faisant état d'une subvention prohibée qui
est formulée au titre de I'article 3 de I'Accord SMC en ce qui concerne un produit autre qu'agricole, il

®1 'article 19 de I'Accord sur I'agriculture dispose simplement que les régles générales relatives au
reglement des différends s'appliquent aux différends relevant de I'Accord. En outre, aucune disposition de cet
accord n'est indiquée aI'Appendice du Mémorandum d'accord comme étant une régle ou procédure spéciale ou
additionnelle.
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ne serait pas nécessaire dindiquer le(s) produit(s) faisant I'objet de la subvention prohibée aléguée
parce que l'aticle 3 interdit les subventions a I'exportation accordées pour tout produit autre
gu'agricole.

4141 La dtuation est cependant différente dans le cas dalégations ayant trait a l'octroi de
subventions a I'exportation pour des produits agricoles, parce que I'Accord sur I'agriculture n'interdit
pas le maintien de programmes de subventions a |'exportation a proprement parler. Au contraire, il
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qu'il soit possible, selon ce qu'dles aléguent, de bénéficier du régime FSC pour les exportations de
blé, de coton, de feves de soja et de mais. C'est comme s les Communautés européennes accusai ent
les Etats-Unis d'enfreindre les dispositions de I'article 11:1 du GATT de 1994 sans spécifier le produit
ou la consolidation tarifaire en question.

4146 Conformément a l'article 6:2 du Mémorandum d'accord, une partie défenderesse n'est pas
censée devoir attendre que la partie plaignante verse au dossier sa premiére communication pour étre
informée des infractions spécifiques aux régles de I'OMC qu'dle a prétendument commises®® En
conséquence, puisgue la demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par les Communautés
européennes n"indiqulait] [pas] les mesures spécifiques en cause”, le Groupe spécia devait rejeter les
alégations que celles-ci ont formulées au titre de I'Accord sur I'agriculture.”®

Les Communautés eur opéennes répondent ce qui suit:

4147 Les Etats-Unis demandent que le Groupe spécia regette les alégations formulées par les
Communautés européennes au titre de I'Accord sur I'agriculture au motif que celles-ci n'ont pas
spécifié les produits agricoles concernés. Ils aléguent que, comme cet accord n'interdit pas les
subventions a I'exportation d'une maniere générale, mais seulement s elles dépassent certaines
limites, l'article 6:2 du Mémorandum d'accord exige que les produits concernés soient spécifiés. lls
prétendent que "c'est comme s les Communautés européennes accusaient les Etats-Unis d'enfreindre
les dispositions de I'article 11:1 du GATT de 1994 sans spécifier le produit ou la consolidation tarifaire
en question”.

4148 Les Communautés européennes ne partagent pas ce point de vue. L'aticle 62 du
Mémorandum d'accord exige que soient indiqués la mesure spécifique des Etats-Unis qui est en cause
et le fondement juridique de la plainte. La mesure en cause en |'espéce est le régime FSC e le
fondement juridique de la plainte est I'infraction aux dispositions de I'Accord sur I'agriculture. Cette
Situation n'est pas comparable a une violation d'une consolidation tarifaire en ce sens que, dans ce cas,
lamesure (le droit appliqué) porte sur un produit particulier.

4149 Les Communautés européennes se plaignent que le régime FSC est susceptible d'entrainer un
contournement des engagements de réduction contractés dans le cadre de I'Accord sur I'agriculture.
Les quatre produits ont éé mentionnés comme étant des exemples concrets de cas ou cela pourrait se
produire, ains qu'elles I'ont expressément indiqué au paragraphe 168 de leur premiére communication
écrite.

4.150 La principae raison pour laguelle les Communautés européennes mentionnent ces exemples
tient a ce queles invoquent le renversement de la charge de la preuve prévu a l'article 10:3 de

®4 Bien entendu, méme cette formulation postule que la premiére communication des Communautés
européennes, par opposition a une communication ultérieure de celles-ci, établit I'objet de la présente procédure.
Il se peut que les Communautés européennes ajoutent des produits agricoles additionnels aleurs all égations dans
le cours ultérieur de la procédure. Qu'il suffise de dire que, a ce stade, étant donné que les Communautés
européennes ne se sont pas conformées al'article 6:2, ni les Etats-Unis ni ce groupe spécial ne savent qu'elle est
toute la portée ou la portée finale de leurs all égations au titre de I'Accord sur |'agriculture.

%5 Dans leur deuxiéme communication au Groupe spécial, les Etats-Unis font observer ce qui suit: Afin
de clarifier les choses & I'intention du Groupe spécial, les Etats-Unis confirment que, ala lumiére du débat qui a
eu lieu lors de la premiére réunion du Groupe spécial, ils ont retiré leur exception concernant le fait que les
Communautés européennes n'avaient pas indiqué les produits agricoles non inscrits sur leur Liste. lls
continuent cependant de soutenir que le fait que les Communautés européennes n'ont pas indiqué, dans leur
demande d'établissement d'un groupe spécial, les produits agricoles inscrits sur leur Liste était contraire aux
dispositions de l'article 6:2 du Mémorandum d'accord.
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I'Accord sur I'agriculture pour ces produits et quelles voulaient limiter la charge incombant aux
Etats-Unis a ces quatre produits seulement qu'ils exportent vers les Communautés européennes.

4151 La conclusion des Communautés européennes concernant I'Accord sur |'agriculture contient
une erreur et est peut-étre ambigué. Elle serait plus claire s elle avait le libellé suivant:

"Les Communautés européennes demandent au Groupe spécia de constater que, en
maintenant les exonérations dimpbt et les regles spéciaes de fixation administrative
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4155 Cea étant, ce dont il faut tenir compte ce ne sont pas les "besoins' des Communautés
européennes aux fins de la procédure, mais plutét le fait que les considérations de base touchant a la
régularité de la procédure donnaient aux Etats-Unis le droit de savoir avec certitude, & compter de la
date a laguelle les Communautés européennes ont versé au dossier leur premiere communication,
celles des mesures quiils appliquaient que les Communautés européennes contestaient.®®
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ensemble de dispositions Iégidatives qu'elles ont présenté comme étant le "régime FSC". Clest auss
le cas de la prescription relative a la teneur en ééments d'origine nationale. Les Communautés
européennes ont expliqué en détail ce quest le régime FSC, comment il fonctionne et quil a éé
institué en vertu des articles 921 & 927 du Code des impéts des Etats-Unis. Elles ont également
indiqué de nombreuses autres dispositions de la légidation des Etats-Unis qui Sy rapportent. |l est
erroné de dire que les Communautés européennes n'ont pas indiqué les "mesures connexes'. Elles
peuvent fournir une liste de dispositions y relatives s le Groupe spécia le désire.

4160 Lademande des Etats-Unis tendant a ce que les mesures en cause en I'espece se limitent aux
articles 921 & 927 du Code des impbts des Etats-Unis doit étre rejetée.

B. Q
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I'attribution d'un crédit dimpdt au titre des impdts payés ou exigibles a I'éranger sur les revenus de
source érangére.”* Le systéme fiscal des Etats-Unis est généralement considéré comme original parce
quiil impose les revenus des citoyens américains ol quils soient dans le monde.” En revanche leur
systéme d'imposition des sociétés est analogue a celui des autres pays.

4.164 Pour définir les sociétés considérées comme nationales a des fins fiscales, le Code des impbts
des Etats-Unis se fonde sur le principe - purement forme - de la nationaité’®, en vertu duquel les
"sociétés américaines' sont des sociétés organisées conformément a la |égislation fédérale, des Etats
ou du Digtrict of Columbia.

4.165 Une société américaine qui réalise des opérations a l'étranger par I'intermédiaire d'une société
étrangere congtituée séparément ne paie pas I'impdt américain sur les gains de source étrangere de la
société érangere qui n'ont pas de lien effectif avec une activité commerciale ou industrielle aux
Etats-Unis’’ tant que ces gains ne sont pas rapatriés sous la forme de dividendes ou sous une autre
forme (principe du "report"). Ce principe incite les contribuables a investir dans les juridictions ou la
fiscdité et faible, en bénéficiant d'un report illimité et, en pratique, d'une exonération de I'imp6t sur
le revenu tant quils ne rapatrient pas leurs bénéfices. Pour éviter les abus, plusieurs exceptions a la
regle du report ont é&é prévues pour certains types de revenus de source étrangére mobiles ou
faiblement imposés. L'exception qui est importante pour comprendre le régime FSC est énoncée dans
les dispositions de la sous-partie F du Code des imp6ts relatives aux sociétés érangéres controlées.”®
Ces dispositions exigent que les actionnaires américains de sociétés érangeres contrdlées incluent
dans leur revenu brut leur part au prorata du revenu non distribué desdites sociétés, ce qui prive ces
actionnaires des avantages du report.”® La plupart des autres pays développés ont une |égidation
analogue. Les revenus des FSC obtenus a I'exportation sont exemptés de ce régime.*

4166 1l y a double imposition quand les revenus d'un contribuable sont imposés a la fois dans le
pays source et dans le pays de résidence, pour des périodes identiques. De nombreux pays ont pris
des dispositions unilatérales pour éviter ou limiter la double imposition. De plus, les pays membres
de I'OCDE et de nombreux pays non membres on conclu des conventions bilatérales pour supprimer
la double imposition, empécher la fraude fiscale et garantir un traitement non discriminatoire. Les
conventions fiscales évitent la double imposition en répartissant entre les deux pays concernés le droit
dimposer les différentes catégories de revenus. En généra, un revenu qui peut ére imposé dans le

" Voir la déposition de M. Joseph J. Guttentag, Conseil fiscal international, Département du Trésor,
page 3 (piece n° 2 des Communautés européennes).

75 L'imposition des revenus des personnes physiques obtenus n'importe otl dans e monde, quel que soit
leur lieu de résidence, est pratiquée aussi par les Philippines et la Bulgarie.

"6 Article 7701 a) 4) du Code desimpéts.

" \oir I'article 882 du Code des impdts (Impdt sur les revenus des sociétés étrangéres ayant un lien
avec une activité commerciale aux Etats-Unis).

78 Articles 951 & 964 du Code des impdts. Les autres exceptions se trouvent dans les dispositions du
Code concernant les sociétés holding étrangéres a capital privé (articles 551 a 558), les sociétés d'investissement
étrangeres (articles 1246 et 1247) et les sociétés étrangeres d'investissement passif (articles 1291 a 1297).

"9 Voir ladéposition de M. Joseph J. Guttentag, Conseil fiscal international au Département du Trésor,
page 5 et seq. (piece n° 2 des Communautés européennes).

80 voir les articles 951 €) et 954 d) du Code des impdts et les explications données dans la déposition
de M.Joseph J. Guttentag, Conseil fiscal international, Département du Trésor, page 11 (piéce n°2 des
Communautés européennes).
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pays source ne peut pas |'ére dans le pays de résidence qui évite la double imposition soit en
exonérant ce revenu (principe dit de la neutralité par rapport a l'entrée de capitaux) soit en accordant
une déduction pour I'imp6ét acquitté a I'éranger (principe de la neutraité par rapport a la sortie de
capitaux). Ces deux méthodes sont décrites aux articles 23A et 23B du modée de convention fiscae
de I'OCDE.

4167 Lesrégles éablies par les Etats-Unis pour éviter la double imposition des revenus sinspirent
du "principe de la neutralité par rapport & I'exportation de capitaux"®, en vertu duquel la décision
dinvestir localement ou a I'éranger ne devrait pas étre influencée par des considérations de fiscalité
locale ou étrangére;  autrement dit, I'investisseur américain devrait payer le méme impét total (aux
Etats-Unis et & I'é@ranger) sur I'ensemble de ses revenus, quelle que soit leur source. Ces régles
accordent un crédit dimpbt éranger pour les impdts payés a I'éranger sur les revenus de source
étrangére qui sont impossbles aux Etats-Unis. Cela évite ou éimine effectivement I'imposition
multiple en permettant aux contribuables américains de déduire, dans certaines limites, le montant du
crédit dimpdt de I'impodt sur le revenu quiils devraient normalement acquitter aux Etats-Unis sur leurs
revenus de source érangére®* Comme la fraction exonérée des revenus des FSC n'est pas imposable
aux Etats-Unis, 'imp6t payé al'étranger sur ces revenus ne peut pas donner lieu & un crédit d'impoét.

4.168 L'application de certaines regles pour déterminer la source des revenus a imposer est
évidemment un élément essentiel de cette réglementation. L'éaboration de régles en la matiere est
tres importante pour les pays qui préévent I'impdt car les contribuables sont toujours fortement
enclins a les manipuler afin de faire passer des revenus imposables de source nationae pour des
revenus non imposés de source étrangére. Le Code des impbts édicte un ensemble détaillé de régles
pour déterminer la source des revenus® D'aprés ces régles, qui servent auss pour l'attribution de
déductions, les revenus sont d'abord classés par catégorie selon leur nature et leur type, pour étre
ensuite caractérisés comme des revenus de source américaine ou de source érangére®  Les revenus
actifs, qui sont définis comme étant "effectivement liés a une activité commerciale ou industrielle aux
Etats-Unis", sont imposés sur une base nette, tandis que les revenus passifs le sont sur une base brute,
principalement par un mécanisme de retenue a la source.

4169 Cesregles sont importantes pour comprendre le régime FSC parce que la technique employée
pour exonérer une partie de leurs revenus de I'impdt américain consiste a considérer ceux-ci comme
"des revenus de source érangere qui ne sont pas effectivement liés a I'exercice dune activité
commerciae ou industrielle aux Etats-Unis'®®, dors quiils le seraient sans cela, et & exonérer ensLite
la société mére de |'impdt sur les dividendes imputables & ces revenus®

81 Voir I'explication donnée dans la déposition de M. Joseph J. Guttentag, Conseil fiscal international,
Département du Trésor, page 2 (piece n° 2 des Communautés européennes).

82 Voir les articles 901 et seq. du Code des impéts et les explications données dans la déposition de
M. Joseph J. Guttentag (piéce n° 2 des Communautés européennes).

8 Voir les articles 861 4865 du Code des impdts.

84 | es différentes catégories de revenus sont notamment les intéréts, les dividendes, les loyers et
redevances, larémunération de services personnels et le produit de la vente de biensimmobiliers et mobiliers.

8 vaoir l'article 921 &) du Code desimpots.
8 Articles 926 et 245 c) du Code des impéts. Voir I'explication donnée dans la déposition de

M.Joseph J. Guttentag, Conseil fiscal international, Département du Trésor, pagell (piece n°2 des
Communautés européennes).
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Mise en place des sociétés américaines de ventes a |' éranger

4.170 Afin de promouvoir les exportations des Etats-Unis & un moment ol le déficit commercial se
creusait®, le gouvernement Nixon a éabli en 1971 lalégidation sur les sociétés américaines de vente
al'éranger (DISC)®, dans le cadre d'une "nouvelle politique économique”. La Loi initide, intitulée
"Loi de 1971 sur laréduction du déficit"®®, visait & stimuler les exportations tout en limitant autant que
possible la perte de recettes fiscales.

4171 Les DISC sont des sociétés américaines dont les revenus proviennent d'opération
d'exportation. Elles doivent étre constituées en sociétés aux Etats-Unis et 95 pour cent au moins de
leurs recettes brutes doivent étre des recettes d'exportation remplissant les conditions requises. Une
partie de ces revenus obtenus a I'exportation bénéficie dun report de I'impbt américain sur les
sociétés. Dans le cadre du régime DISC, les bénéfices de la société DISC sont imposés non pas du
chef de la société, mais du chef de ses actionnaires lorsgu'ils ont éé ou sont réputés avoir été
distribués. La société est censée distribuer tous les ans un fraction de ses revenus, laquelle est
soumise de ce fait a l'imp6t courant, dont sont redevables les actionnaires. En général, I'imp6t sur la
partie restante du revenu imposable de la société peut étre reporté jusgu'a ce que i) les revenus soient
effectivement distribués aux actionnaires, ii) un actionnaire vende des titres de la société, ii) la
société soit liquidée, iv) les actions de la société soient distribuées, échangées ou vendues, V) la
société ne puisse plus étre admise au bénéfice du régime DISC, ou vi) le bénéfice du régime DISC
prenne fin ou soit révoqué. Une société DISC est généralement une filiale américaine a 100 pour cent
d'une société américaine de sorte que les bénéfices distribués ou réputés avoir été distribués par ele
sont imposables du chef de la société mere et, éventuellement du chef des actionnaires sils sont
distribués a des personnes physiques.

4172 Le régime DISC conférait des avantages fiscaux supplémentaires par le biais de régles
spéciaes de fixation des prix de cession entre sociétés apparentées et de régles en matiére de crédit
aux producteurs. La possibilité de choisir entre deux méthodes d'imputation des revenus permettrait
dattribuer a la société DISC des bénéfices plus importants que ceux quelle aurait réalisés
normalement dans des conditions de libre concurrence. Ainsi une part substantielle des bénéfices de
la société mére était imputée ala société DISC.

4173 Comme chacun sait, les Communautés européennes se sont élevées contre I'adoption de la
Iégidation DISC et ont obtenu qu'elle soit considérée comme une subvention a l'exportation illicite, et
déclarée contraire al'article XVI1:4 du GATT de 1947.%° Le rapport sur cette question a été adopté en
décembre 1981 en méme temps que les rapports relatifs a trois plaintes déposées par les Etats-Unis a

87 Voir, par exemple, I'introduction de I'article juridique intitulé The Making of an Export Subsidy:
DISCs and FSCs in compliance with the GATT, de Leif Weizman, publié dans "World Competition" Law
Review, Vol. 12, 1989, n° 3, pages 57 et 58. Le premier rapport du Trésor sur les FSC (piece n° 4 des
Communautés européennes) dit que "face a la contraction de I'excédent commercial observée pendant des
années, le Congrés a mis en place le programme DISC en 1971 dans le but de stimuler les exportations
(premiére phrase de la section intitulée "Detailed Description of the FSC Program", chapitre 2, page 3). Il y a
évidemment différentes fagons d'évaluer la balance commerciale.

8 Maintenant codifiée dans les articles 991 2997 du Code desimpéts.
8 Voir la note de bas de page 1 relative & I'extrait du document intitulé General Explanation of the
Revenue Provisions of the Tax Reform Act 1984 (piéce n° 6 des Communautés européennes), établi par la

Commission mixte de lafiscalité. Publié dans"Federal Taxes", 17janvier 1985.

9 Rapport du Groupe spécial "Etats-Unis — Législation fiscale” (DISC), L/3851, adopté les 7 et
8décembre 1981, IBDD, S23/107, page 125.
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titre de réorsion contre trois Etats membres des Communauités européennes.  Ces rapports ont été
adoptés par le Consell du GATT avec un texte de conciliation libellé comme suit:

"Le Consell adopte ces rapports, éant entendu que, en ce qui concerne les cas
consdérés ici et d'une maniere générale, les processus économiques (y compris les
transactions concernant des marchandises exportées), qui se déroulent en dehors du
ressort territorial du pays exportateur, ne doivent pas nécessairement étre imposés par
celui-ci et ne devraient pas étre considérés comme des activités d'exportation au sens
de l'aticle X VI, paragraphe 4, de I'Accord général. |l est égaement entendu que
I'article XV1, paragraphe 4, exige que les prix soient fixés dans des conditions de libre
concurrence, c'est-a-dire que les prix des produits dans les transactions entre des
entreprises exportatrices et des acheteurs érangers qu'elles contrélent ou qui sont
soumis au méme contréle qu'elles, devraient, aux fins de fiscalité, étre les prix qui
seraient pratiqués entre des entreprises indépendantes agissant dans des conditions de
libre concurrence. En outre, l'article X VI, paragraphe 4, n'interdit pas I'adoption de
mesures destinées & éviter la double imposition des revenus de source étrangére."*

4174 Bien que les Etats-Unis aient affirmé que leur |égislation DISC était compatible avec le Texte
de conciliation, ils étaient isolés, de plus, lors des négociations commerciales multilatérales sur le
Code des subventions, les exonérations et reports d'imp6ts au titre des exportations ont été désignées
comme congtituant des subventions prohibées au titre du point €) de la Liste exemplative annexée au
Code des subventions du Tokyo Round.

4.175 Bien que les Etats-Unis n'aient jamais admis officiellement que le régime DISC éait contraire
au GATT, le gouvernement Reagan a décidé de régler cette question qui contrariait les relations
commerciales des Etats-Unis en mettant en place le régime FSC et en modifiant la législation DISC
pour quelle prévoie le préévement dintéréts sur les paiements dimpéts reportés. De plus, les
avantages du régime DISC ont éé limités aux sociétés relativement petites dont e revenu imposable
pouvait étre imputé a des recettes d'exportation ouvrant droit a ce régime d'un montant maximal de
10 millions de dollars.

La légidation FSC
Introduction

4.176 1l ressort de I'extrait du document intitulé General Explanation of the Revenue Provisions of
the Tax Reform Act 1984, éabli par la Commission mixte de la fiscalité®™ (piéce n° 6 des
Communautés européennes) que la légisation FSC* devait fonctionner de la méme facon que la
législation DISC™, tout en étant plus défendable au regard du GATT. |l y a quelques différences
techniques importantes entre les deux Iégidations, mais |'effet économique du régime FSC, a savoir la
promotion des exportations de produits fabriqués aux Etats-Unis, et les moyens datteindre cet
objectif, c'est-a-dire les exonérations de I'impbt sur le revenu, éaient identiques. Ce point de vue est

°11BDD, S28/121.
92 pyblié dans "Federal Taxes", 17 janvier 1985.

93 |_alégislation est maintenant codifiée dans les articles 921 & 927 du Code des impdts (piéce n° 1 des
Communautés européennes).

% Voir, en particulier, "Explanation of Provisions", section C.1in fine page 1043, General Explanation
of the Revenue Provisions of the Tax Reform Act 1984, piéce n° 6 des Communautés européennes.
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corroboré par un certain nombre darticles de juristes indépendants®, qui considérent, comme les
Communautés européennes, que le régime FSC est contraire aux régles de 'OMC2®

4177 Les Communautés européennes, entre autres, n'ont jamais admis que la légidation FSC était
compatible avec le GATT et elles|'ont toujours contesté. Le 8 novembre 1983, eles ont entrepris une
démarche auprés du Représentant des Etats-Unis pour les questions commerciales internationales.””’
Le Congres le savait pertinemment lorsqu'il a adopté la légidation FSC dans le cadre de la Loi
de 1984 sur la réforme fiscae®® Les Communautés européennes ont officiellement réservé leurs
droits au Conseil du GATT® «, le 26 mars 1985, dles ont tenu des consultations formelles avec les
Etats-Unis au titre de l'article XXII du GATT, au ujet de la légidation FSC. L'Austraie, le Canada,
la Finlande, e Japon, la Nouvelle-Zélande, la Suéde et la Suisse ont participé a ces consultations (voir
plusloin).

4178 La légidation FSC est bien résumée dans le document congtituant la piéce n° 3 des
Communautés européennes, présenté par le Cabinet du Conseiller principa pour le commerce
international du Département du commerce des Etats-Unis. Ce document est destiné & donner aux
exportateurs américains un "apercu des incitations fiscales accordées aux FSC" pour "les revenus
obtenus a I'exportation”. |l sert de base, dans une large mesure, a I'exposé qui suit, mais il sera fait
référence auss au texte légidatif figurant dans la piece n° 1 des Communautés européennes et a
d'autres sources.

4.179 De plus, deux ensembles de reglements relatifs aux FSC ont éé publiés dans le Registre
fédérad des EtatsUnis, le 12 décembre 1984. L'un, présenté sous la forme de questions et de
réponses, contient dautres conditions générales ains que des définitions, et l'autre précise les
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Définition d'une FSC

4.180 Une FSC est une société créée ou organisee dans certains pays étrangers ou possessions des
Etats-Unis afin de bénéficier d'une exonération d'impét aux Etats-Unis pour une partie des gains de la
FSC provenant de la vente ou de la location-vente de biens destinés a I'exportation'®®, c'est-a-dire de:

tout bien;

fabriqué, cultivé ou extrait aux Etats-Unis;

par une personne autre qu'une FSC,

vendu, mis en location-vente ou loué en vue d'étre utilisé hors des Etats-Unis;

dont la vaeur loyae et marchande imputable a des produits importés ne dépasse pas
50 pour cent.

N N N ) N

Conditions d' établissement

4181 Une FSC peut étre éablie par des fabricants, des intermédiaires a |'exportation ou des
groupements d'exportateurs, par exemple des sociétés de vente a l'exportation. Elle peut agir en
gualité de principal, achetant et vendant pour son propre compte, ou en qualité dagent a la
commission. Elle peut ére apparentée a un fabricant ou opérer en tant que négociant ou courtier
indépendant.

4182 L'éablissement dune FSC est soumis & certaines conditions fondamentales™, dont la
principale est qu'elle soit établie dans une possession américaine ou dans un pays éranger ayant
I'agrément des Etats-Unis pour avoir conclu avec eux un accord déchange dinformations.'®” La
plupart des FSC sont établies dans des pays ou elles ne sont pas imposées (et qui prélévent seulement
une taxe de franchise et des droits de licence annuels minimes).

4.183Tw (L'éabltles) 1311i prdD /6 Tf Etal71lDrer ayant340 un nt ( personne autp&fiitian dun92ies

ou
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? les dividendes, les frais juridiques et comptables, les sdaires du personnd et les
émoluments des administrateurs doivent ére préevés sur un compte bancare
étranger.

Conditions concernant les processus économiques qui se déroulent a ' éranger

4.185 Deux conditions doivent étre remplies en ce qui concerne les processus économiques qui se
déroulent al'éranger:

? laFSC doit participer au processus de vente;
? la FSC doit engager un pourcentage minimal de frais directs al'éranger.

4186 LaFSC, ou son agent, doit remplir ces deux conditions pour que les revenus qu'dle tire dune
transaction ou d'une série de transactions a 'exportation soient exonérés d'imp6t.

Participation au processus de vente
4.187 Lapremiére condition concernant les processus économiques qui se déroulent a I'étranger est

que la FSC, ou son agent, participe, hors des Etats-Unis, a I'une des opérations suivantes dans les
transactions al'exportation:

? démarchage (autre que la publicité);
? négociation;
? passation des contrats.

4188 Enregle générale, il suffit que la FSC participe a I'une de ces trois activités pour bénéficier de
I'exonération dimp6t. Toutefois, s elle veut recourir aux régles spéciaes de fixation administrative
des prix (voir plus loin), la FSC, ou son agent, doit mener toutes les activités liées a la vente, dans la

mesure O%élﬁp?b&%'i'ééﬁr'l%&'ﬁﬁqé%qui donne droit a I'exonération doit se dérouler hors des

4.185la3039miére ons itionmconcernant les processus économiques qui se déroulent a l'étranger est
dess d RBS@legle sbii&@foudditir est?
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I mportance des conditions exigeant que la gestion des FSC et les processus économiques
aient lieu a l'éranger

4191 Pour limitées qu'elles soient, les conditions exigeant que la gestion des FSC et les processus
économiques aient lieu a I'éranger sont indispensables pour donner un semblant de justification au
régime FSC. Mais ces conditions sont purement fictives.

4192 |1l est facile de se conformer aux conditions concernant la gestion a I'étranger en organisant
des réunions par téléphone et en confiant les taches administratives a une société de services du pays
ou la société est enregistrée.

4193 Bien gquune FSC doive supporter les frais afférents aux "processus économiques qui se
déroulent al'éranger”, elle n'est pas obligée d'exécuter elle-méme les opérations. Elle peut charger un
agent de le faire et n'importe quelle entité peut agir en qualité d'agent, qu'elle soit apparentée (société
mere ou filiale) ou non (banque, société fiduciaire, société de vente a |'exportation ou cabinet
d'experts-comptables éabli dans la juridiction érangere).

4194 1l existe méme des logiciels et des sociétés de services informatiques qui facilitent les taches
administratives des FSC, dont les dépenses de fonctionnement ne dépasseraient pas 2000 dollars

par an 104

4195 Le caractere fictif des FSC est décrit en détail dans I'ouvrage intitulé "Fantasy Idands’'.
D'apres les auteurs, quelque 3 600 FSC sont officiellement établies dans les les Vierges américaines,
mais aucune n'est visible. L'une des plus importantes n‘emploie que sept personnes. En fait, d'apres
eux, letravail effectif est toujours exécuté aux Etats-Unis.

4196 Leschargesliéesal'exploitation d'une FSC sont encore allégées par des dispositions spéciales
en faveur des "petites FSC". Ce qui distingue une petite FSC, c'est que les recettes d'exportation
brutes ouvrant droit a l'exonération dimp6t sont limitées a5 millions de dollars, et qu'elle n'a pas a se
conformer aux conditions exigeant que la gestion et les processus économiques aient lieu a l'éranger.
Pour pouvoir appliquer les régles administratives de fixation des prix, une petite FSC doit se charger
ele-méme de la passation des contrats, des processus économiques et de la gestion. Mais ele n'est
pas tenue de mener ces activités al'étranger. Les petites FSC représentent 48 pour cent de I'ensemble
des FSC.

4197 Deplus, aux Etats-Unis, il est fréquent que les Etats, les autorités régionaes, les associations
professionnelles ou les entreprises privées parrainent des "FSC détenues en commun” pour le compte
de leurs sociétés, de leurs membres ou de leurs clients. Une FSC peut étre détenue en commun par au
plus 25 exportateurs "actionnaires’ non apparentés qui Sassocient pour réduire les colts tout en
bénéficiant pleinement de l'avantage fisca. Chague exportateur-actionnaire détient une catégorie
particuliere d'actions et chacun conduit ses propres affaires comme a l'accoutumée. Le Département
du commerce des Etats-Unis délivre & ces FSC des certificats d'exportation qui permettent aux
exportateurs de participer a des opérations dexportation communes avec dautres sociétés
américaines. Les exportateurs certifiés sont pratiquement a l'abri de toute action antitrust de la part du
gouvernement fédéral ou des Etats*®

104 source:  Article de David Wallace paru dans South Florida Business Journal, le 24 février 1997,
sous letitre "Foreign Sales Corporations: A Middleman that Offers Tax Savings'.

105 Cette immunité est conférée par le certificat d'exportation délivré par le Département du commerce
conformément alaLoi de 1982 sur le commerce d'exportation.
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Implantation des FSC

4198 Le caractére artificiel du régime FSC est attesté auss par le fait que la plupart des FSC sont
établies dans des possessions américaines et que les autres se trouvent dans des pays ou elles sont
expressément exonérées d'impot.

4199 D'aprés les données du Trésor des Etats-Unis'®, 74 pour cent des FSC sont implantées dans
des possessions américaines et 66 pour cent sont éablies dans les iles Vierges américaines.

4200 Lefait queles FSC sont installées dans des possessions américaines mérite d'étre souligné car
il montre qu'elles n'ont en fait aucun caractére "étranger”.

4201 Les FSC sont concentrées dans les iles Vierges américaines, territoire organisé et non
incorporé, qui est administré par I'Office des affaires territoriales et internationales du Département de
I'intérieur, et qui a un député a la Chambre des représentants.

4202 La légidation fiscae des iles Vierges améicaines figure dans le Code des impéts des
Etats-Unis, dont l'article 932 dispose que les Tles Vierges sont considérées comme faisant partie des
Etats-Unis aux fins de la détermination des obligations fiscales des citoyens ou résidents américains
ayant des sources de revenu aux iles Vierges.

4203 D'gpreslalLoi du 12
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partant n'est pas imposée aux Etats-Unis, cette partie est désignée par I'expression "revenus a
I'exportation exonérés'.'® La partie restante est imposable du chef de la FSC. Les dividendes que
la FSC verse a I'actionnaire (d'ordinaire le fournisseur apparenté) sur les revenus exonérés et non
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4212 La seconde régle de fixation administrative des prix autorise la FSC a considérer 1,83 pour
cent du total des recettes brutes provenant de la transaction a I'exportation comme revenus de source
étrangére, jusqu'a concurrence de 46 pour cent du montant total des revenus a I'exportation. Cette
régle dispose en outre que 15/23"™ (environ 65pour cent) des revenus de la FSC rédisés a
'exportation sont exonérés dimpdt aux Etats-Unis. Elle prévoit donc I'exonération de prés de 30 pour
cent (46% x 15/23°™) du total des revenus a l'exportation obtenus dans |a transaction.

4213 En général, la premiére régle se traduit par une économie dimp6t plus importante s la marge
bénéficiaire sur la transaction est supérieure a 8 pour cent et la seconde s la marge bénéficiaire est
inférieure a8 pour cent. De plus, une FSC peut regrouper les transactions par contrat, client ou ligne
de produit afin de maximiser I'économie dimpbt qu'elle réalise.

Avantages des regles de fixation administrative des prix

4214 1l a été dit que I'utilisation d'ordinateurs et de logiciels accroit les avantages fiscaux obtenus
par le biais des FSC. La piéce n° 8 des Communautés européennes est un article de "Tax Notes
Internationa", intitulé A FSCful of Dollars. Maximizing FSC Benefits through Transaction Level
Pricing'™, qui montre que la marge de manoauvre laissée par les régles de fixation administrative des
prix, et en particulier la possibilité de les appliquer a différents groupes de transactions, peuvent
accroitre considérablement les avantages fiscaux.

Conditions a remplir pour bénéficier desregles de fixation administrative des prix

4215 Les regles de fixation administrative des prix sont éablies exclusvement pour les
transactions des FSC. Elles sont applicables sur la base de chague transaction et elles peuvent donner
des résultats trés différents de ceux que I'on obtiendrait en fixant les prix selon le principe de la libre
concurrence conformément al'article 482.

4216 Une FSC peut appliquer les regles de fixation administrative des prix pour une transaction
dans laguelle elle-méme ou son agent réalise toutes les activités liées a la vente, dans la mesure ou
elles ont lieu, conformément aux deux conditions suivantes relatives aux processus économiques qui
se déroulent & I'étranger:

- la"participation au processus de vente"; et
- les"fraisdirects’.

4217 LaFSC, ou son agent, doit satisfaire a ces deux conditions pour que les revenus provenant
d'une transaction a I'exportation soient exonérés dimp6t. Toutefois, elle n'est pas tenue d'exécuter
toutes ces opérations hors des Etats-Unis pour bénéficier des avantages que procurent les régles de
fixation administrative des prix.

4218 De méme, une petite FSC n'est pas tenue d'accomplir des processus économiques a |'étranger
pour pouvoir bénéficier du statut de FSC. Toutefois, dans la mesure ou ces processus ont lieu, la
petite FSC, ou son agent, doit les accomplir pour pouvoir recourir aux régles de fixation
administrative des prix.

114 pages 197 4203, 15 juillet 1996.
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I mportance des regles de fixation administrative des prix

4219 Les regles de fixation administrative des prix sont extrémement avantageuses car les
bénéfices qui seraient attribués aux FSC en vertu des regles d'application générale énoncées a
I'article 482 du Code des imp0ts seraient tres faibles, compte tenu de leur réle limité. Leur intérét est
d'autant plus grand qu'elles peuvent étre appliquées a posteriori sur la base de chaque transaction. De
ce fait, cette méthode est employée pour la grande magjorité des transactions des FSC.

4220 D'aprésladéposition que M. Joseph J. Guttentag, Consell fiscal international au Département
du Trésor a faite devant la Commission de finances du Sénat le 21 juillet 1995 (piece n° 2 des
Communautés européennes), "presgue toutes les FSC qui traitent avec une partie apparentée, que ce
soit des sociétés a la commission ou des sociétés d'achat et de vente, déterminent leurs revenus a

I'exportation selon I'une des deux régles de fixation administrative des prix". ™

Analyse du régime FSC d'un point de vue fiscal
I ntroduction

4221 |l et utile d'examiner brievement le régime FSC d'un point de vue fiscal. Le but du régime
est d'exempter les FSC des dispositions fiscales normaement applicables énoncées dans le Code des
implts pour les bénéfices provenant de I'exportation de produits américains. Les principaes
exemptions prévues figurent dans les dispositions suivantes du Code:

Premiérement, les "revenus réalisés a l'exportation” par les FSC sont exclus du champ
des dispositions de la sous-patie F du Code des imp6ts concernant les sociétés
étrangeres affiliées, en vertu desguelles ces revenus seraient normaement imposés
aux Etats-Unis en tant que revenus de la société mére (articles 951 e) et 954 d) et €)).

Deuxiémement, les "revenus a l'exportation exonérés' des FSC sont considérés
comme des "revenus de source étrangére qui n'ont pas de lien effectif avec la conduite
d'une activité commerciale ou industrielle aux Etats-Unis' et sont, par conséquent,
exoneérés de I'impdt américain qui serait normalement exigible (article 921 a)). Cet
article exonére effectivement ces revenus de I'impbt préevé, conformément a
I'article 882 @) 1), sur les revenus des sociétés étrangéres qui "ont un lien effectif avec
la conduite d'une activité commercide ou industrielle aux Etats-Unis', et les
exemptent des régles de l'aticle 864 d'aprés lesquelles ils seraient considérés
normalement comme des revenus de source américaine.

Troisémement, la société mére de la FSC peut déduire la totalité des dividendes
versés par la FSC (qui sont ains exonérés dimpdt) sur "les gains ou bénéfices
imputables a des revenus réalisés a I'exportation” (article 245 c)). L'article 926 a)
dispose que les dividendes distribués par la FSC a sa société mére sont considérés
comme provenant initialement de gains et bénéfices imputables a des revenus réalises
al'exportation, ce qui renforce |'exonération.

4222 Toutefois, le principa avantage économique que le régime FSC procure aux exportateurs
découle des regles de fixation administrative des prix énoncées a l'article 925 du Code. Ces regles,
qui figuraient al'origine dans la |égidation sur les DISC, ont éé reprises dans le régime FSC &fin de
maintenir le niveau des avantages. (En fait, celui-ci a éé relevé par suite du passage d'un systeme de
report d'imp6t a un systéme d'exonération.) 1l convient d'expliquer I'importance de ces dispositions.

8641.Tj[12 0 TD73 sour.25360
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Fixation desprix de cession

4223 1l est générdement admis par les autorités fiscales que des regles spéciales doivent régir le
transfert des bénéfices entre contribuables et entre juridictions par le biais des prix de cession. |l sSest
développé un consensus international sur la démarche a suivre a cet égard, qui trouve son expression
dans les Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales ("les Principes'), figurant dans la piece n° 11 des
Communautés européennes.

4224 Les régles de fixation administrative
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fiscale américaine (IRS), et n'est pas laissé au choix du contribuable. Par définition, le résultat obtenu
de cette facon doit étre le prix de pleine concurrence applicable a la transaction considérée.

4231 En revanche, l'article 925 du Code permet au contribuable de choisir entre deux méthodes
fondées sur une formule fixe, ala place du résultat qui serait obtenu conformément al'article 482 (sil
remplit les conditions pertinentes applicables aux FSC). Le fait que le contribuable peut choisir une
variante — qui n'est pas soumise a I'approbation de I'IRS pour ce qui est de sa conformité au principe
de lalibre concurrence compte tenu des faits et des circonstances — signifie qu'il est possible d'abtenir
un résultat qui sécarte de ce principe.

4232 L'aticle 925 dispose méme que le prix de cession doit étre fixé de maniére a ce que la FSC
puisse obtenir un revenu imposable "n'excédant pas le montant |e plus élevé" obtenu par I'application
de chacune des regles de fixation administrative des prix et de l'article 482 (pas d'italique dans
l'original). Les mots en itaique montrent que le légidateur avait l'intention de permettre au
contribuable de choisir la solution la plus avantageuse pour ui.

4233 En fait, l'aticle 482 a pour effet de fixer un "plafond” a I'impGt effectivement dd aux
Etats-Unis, et non un "plancher”, comme I'ont suggéré des membres de la Chambre des représentants
pour tenter de justifier le régime FSC.

4234 En consequence, la possibilité d'appliquer des regles speciales de fixation administrative des
prix en vertu de l'article 925 du Code des impbts congtitue une dérogation manifeste au principe de la
libre concurrence énoncé al'article 482.

Les formules ne donnent pas un résultat proche du résultat normal de I'activité
économique des FSC

4235 La seule raison d'ére des regles spéciales de fixation administrative des prix énoncées a
I'article 925 du Code des impéts est qu'elles doivent assurer le méme niveau d'exonération que le
régime DISC. Elles ne sont pas fondeées sur |'activité économique des FSC.

4.236 Le champ des activités économiques des FSC est trés étendu, alant des produits agricoles a
diverses activités industrielles (notamment, produits alimentaires, produits chimiques, matériel

électrique, matériel de transport). Les recettes brutes et les revenus imposables générés par chacune

de ces activités pendant la durée du cycle de vie sont trés différents. |l est peu probable qu'un agent

qui exporte des produits agricoles espéere obtenir un revenu normal représentant la méme part des

recettes totales qu'un agent qui exporte des locomotives. |l en va de méme en ce qui concerne le

revenu imposable combiné. Les regles spéciales de fixation administrative des prix énoncées a
I'article 925 du Code des imp6ts ne peuvent pas donner un prix suffisasmment proche du prix de pleine

concurrence dans situations auss diverses dans le temps.

4237 Deplus, lefait quil est possible de choisir entre les deux formules dans chague transaction est
contraire auss aux conditions de fixation des prix entre un agent exportateur et un fournisseur
indépendant. 1l est inconcevable qu'un fabricant indépendant laisse le choix a I'agent/distributeur,
surtout pour chaque transaction. En termes mathématiques, la méthode de répartition des bénéfices
n'est avantageuse pour la FSC que s la marge bénéficiaire totale de la FSC et du fournisseur atteint
8pour cent.'* Méme s une marge de 1,83 pour cent pour la FSC seule représentait une

19 Mathématiquement parlant, celatient & ce que, si I'on multiplie 1,83 pour cent par les recettes brutes
d'exportation, on obtient un revenu a l'exportation de 23 pour cent si la marge bénéficiaire est de 8 pour cent.
(RE = RBE x marge bénéficiaire (p). 1,83% x RBE = 23% x (p x RBE). Par conséguent,
p =1,83/23=0,0795652173913 = 8%) (approximativement).
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approximation raisonnable du résultat obtenu selon le principe de pleine concurrence pour les
fonctions économiques assurées quand la marge bénéficiaire totale et inférieure a 8 pour cent, on ne
Voit pas tres bien pourquoi la FSC aurait la possibilité d'opter pour une marge sans cesse croissante en
utilisant I'autre formule quand la marge totale dépasse 8 pour cent.

4.238 Outre ces arguments d'ordre général, I'utilisation de données sectorielles de ce genre est
exclue par les Principes OCDE, qui stipulent que "... le rendement moyen de I'activité ne peut en
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mentionné plus haut, qui indique que les entreprises utilisent des logiciels qui leur permettent de tirer
profit autant que possible des différences entre les méthodes.

4245 Les Etats-Unis ont laissé entendre que leurs régles spéciales de fixation administrative des
prix éaient simplement un "régime de protection™#, prévu dans les Principes OCDE.

4.246 Les Principes OCDE critiquent les "régimes de protection™*® et concluent quils "ne sont
généralement pas compatibles avec I'application de prix de transfert conformes au principe de pleine
concurrence"** et que "des régimes dérogatoires en faveur de certaines catégories de contribuables
pour la détermination des prix de transfert ne sont généralement pas jugés souhaitables et la mise en

place de régimes de protection n'est donc pas recommandée”.**®

4.247 Les Principes OCDE reconnaissent que les régimes de protection peuvent ére un moyen de
faciliter le respect des obligations pour les petites entreprises. Mais celan'est pas le but des FSC. Les
regles de fixation administrative des prix prévues dans le régime FSC ne sappliquent pas seulement
aux petites entreprises, elles sappliquent a toutes les entreprises, quelle que soit leur taille.

Conclusion

4248 La légidation sur les FSC permet aux entreprises de caculer leurs prix de transfert
a posteriori — ce qui est I'opposé de ce qui se passerait en Situation de pleine concurrence, ou les
parties a une transaction conviennent généralement des conditions de la transaction avant qu'dle n'ait
lieu.

4249 Les regles spéciaes de fixation administrative des prix sont un éément essentidl du
régime FSC. Elles visent a permettre aux contribuables de maximiser les bénéfices revenant aux FSC
e, partant, les avantages découlant du régime. Ce n'est donc pas véritablement une méthode de
"fixation des prix"; c'est plutét un mécanisme permettant de transférer des bénéfices d'une
société a une autre. La fixation des prix en situation de pleine concurrence est dictée non par des
considérations de ce genre, mais par les réalités économiques et commerciales.

Effets économiques du régime FSC
Introduction

4250 Quand lalégidation sur les FSC a été adoptée, il éait prévu (article 804 a) de la Loi de 1984
sur la réforme fiscale) que le Département du Trésor présenterait des rapports [périodiques] sur le
fonctionnement et les effets de cette |égidation, comme il le faisait auparavant pour le régime DISC.
En fait, il n'existe que deux rapports dont I'un, publié en janvier 1993, porte sur la période du
1% janvier 1985 au 30 juin 1988 (piéce n° 4 des Communautés européennes), et l'autre, publié en
novembre 1997 porte sur la période du 17 juillet 1992 au 30 juin 1993 (piéce n° 5 des CommunaLtés
européennes).

122 Section IV.E, paragraphes 4.94 a 4.123 des Principes OCDE, piéce n° 11 des Communautés
européennes.

123 voir, en particulier, les paragraphes 4.103 b), 4.104, 4.105, 4.106, 4.107, 4.120, derniére phrase,
4.121 et 4.123 des Principes OCDE, piece n° 11 des Communauités européennes.

124 paragraphe 4.121 des Principes OCDE, piéce n° 11 des Communautés européennes.

125 v/oir la derniére phrase du paragraphe 4.123 des Principes OCDE, piéce n° 11 des Communautés
européennes.
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4251 Les renseignements ci-apres sur les effets économiques du régime FSC reposent en grande
partie sur ces donnees trés insuffisantes. Pour obtenir des données plus récentes, il faut consulter des
sources non officielles, dont certaines sont citées en tant que piéces.

4.252 Une source d§a mentionnée est l'article intitulé A FSCful of Dollars. Maximizing FSC
Benefits through Transaction Level Pricing, paru dans le numéro du 15 juillet 1996 de "Tax Notes
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Ventilation des avantages du régime FSC entre les différents secteurs
4.258 Les produits manufacturés représentent la majeure partie des exportations effectuées par le
cana des FSC. Sur la base des "recettes brutes’ des FSC, ils ont représenté en 1992 136 287 millions
de dollars sur un total de 152 milliards de dollars. Les produits non manufacturés et les services, y
compris les produits agricoles, ont représenté cette année-la 15 747 millions de dollars.**

4.259 En 1992, les principales catégories de produits exportés étaient les suivantes:

Recettes brutes en millions de dollars

Produits manufactures:

Matériel non éectrique 29 758
Produits chimiques 29 285
Matériel éectrique 21121
Matériel de transport 18125
Autres 37998
Total partiel 136 287

Produits non manufacturés et services:

Produits agricoles 8 116
Autres produits non manufacturés 7631
Total partiel 15747
Total 152 034

Effets des FSC sur le commerce

4260 Les avantages que le régime FSC confére aux exportateurs américains leur permettent de
vendre leurs produits & un prix plus bas et de les commercialiser de fagon plus agressive que s ce
régime n'existait pas. Comme cela est dit dans le rapport du Trésor de 1997, "le programme FSC
encourage les exportations en réduisant le taux dimposition des revenus réalisés a I'exportation™*

(page 10).

4261 Dans ses rapports de 1992 et 1997, le Trésor a évalué I'effet de stimulation des exportations
du programme FSC. Cet effet dépend de trois facteurs:

? I'importance de |'économie d'impdts pour les exportateurs,

? la sensibilité de I'offre a l'exportation a la variation des prix a I'exportation (élasticité
del'offre™); et

? la sengihilité de la demande extérieure de produits d'exportation américains a la
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4.262 Dans le rapport pour la période du I* juillet 1992 au 30 juin 1993, qui est le plus récent dont
disposent les Communautés européennes, il est dit, au chapitre 4, que "globaement, le programme
FSC a entrainé une augmentation des exportations des Etats-Unis estimée & 1,5 milliard de dollars
environ en 1992". Cette estimation repose sur un modéle économétrique complexe qui tient méme
compte du fait que les exportations supplémentaires générées par le régime FSC entrainent une hausse
du cours du dollar, ce qui tend a réduire les exportations dans les secteurs oul il n'est pas possible de
recourir a des FSC. Malgré I'accroissement des importations résultant de cet effet sur le taux de
change, I'effet global du régime FSC sur la balance du commerce des marchandises des Etats-Unis a
été estimé a 0,6 milliard de dollars. Son effet dans chaque secteur est indiqué dans le tableau 4.1 de la
page 15 de la piéce n° 5 des Communautés européennes. Depuis, les FSC se sont multipliées et le
régime a été étendu a de nouveaux secteurs comme les logiciels, de sorte que I'incidence globale sur la
balance du commerce des marchandises doit maintenant étre beaucoup plus importante. Cet avantage
commercia global est évidemment la conséquence des nombreux effets bénéfiques produits au niveau
de chaque transaction a I'exportation.

4263 Le gain annuel globa a I'exportation procuré a l'industrie américaine en 1987 et en 1992 est
estimé, respectivement, a 1,2 et 1,5 milliard de dollars. L'accroissement total des exportations suscité
par les FSC depuis leur création en 1985 peut donc étre estimé approximativement a 20 milliards de
dollars.

4264 D'apréslerapport du Trésor publié en 1997, les secteurs ou le gain a l'exportation a été le plus
important étaient les suivants en 1992:

Millions de dollars

?  Matériel non dectrique 700
?  Matérid dectrique 700
?  Instruments scientifiques 170
? Bos 130
?  Produits chimiques 100

Colit de I'éablissement d'une FSC

4.265 L'activité dune FSC hors des Etats-Unis n'est soumise qu'a quelques conditions. Les frais
denregistrement et d'exploitation effectifs dune telle société ne dépassent générdement pas
2000 dollars par an'*® De plus, pour réduire les frais dadministration, jusqua 25 sociétés
américaines peuvent sassocier pour éablir une FSC. La plupart des exportateurs opérant dans le
cadre du régime FSC ont recours a des FSC prestataires de services au lieu d'éablir des opérations
locales. Laplupart des FSC opérent dans des pays ou territoires ou I'impb6t est faible ou inexistant.

Comparaison des DISC et des FSC

4266 1l a d§a éé dit précédemment que le régime FSC était destiné a remplacer la légidation
de 1971 sur les DISC tout en éant fonctionnant de maniere équivalente. Cette Iégidation sinscrivait
dans le cadre d'une "nouvelle politique économique’. Le Congrés voulait stimuler les exportations
tout en limitant autant que possible la moins-value fiscale. Les bénéfices réalisés par les DISC
n'éaient pas imposes et les actionnaires payaient I'impdt au prorata lorsque les revenus étaient
rapatriés. Ces derniers éaient alors traités comme des revenus de source étrangere, de sorte que les
actionnaires avaient droit a un crédit d'impét. L'impdt en résultant pouvait étre reporté indéfiniment.

135 voir I'article de David Wallace dans le numéro du 24février 1997, DU South Florida Business
Journal, piéce n° 9 des Communautés européennes, qui cite Robert Thornton de Export FSC International Ltd.
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Ce systéme encourageait les exploitations en réduisant le taux dimposition effectif des revenus
obtenus a|l'exportation.

4.267 Les chiffres dont on dispose montrent que, comme le souhaitait le Congres, les programmes
DISC et FSC offrent a peu pres les mémes incitations fiscales. Dans le rapport du Trésor sur le
fonctionnement et I'effet des DISC entre 1981 et 1983, le colt budgétaire du programme en 1982
et 1983 est estimé, respectivement, a 1,5 et 1,24 milliard de dollars. Ce colt est du méme ordre de

grandeur que le co(t du programme FSC calculé par le Trésor pour 1992, a savoir 1,3 milliard de
dollars (voir plus haut).

Arguments juridiques
Le régime FSC constitue une subvention au sensdel'article premier del'Accord SMC
Définition d'une subvention

4268 Lanotion de subvention aux fins de I'Accord SMC est définie a l'article 1.1 de I'Accord. Le
passage pertinent aux fins du présent différend est e suivant:

"1.1  Aux finsdu présent Accord, une subvention sera réputée exister:

a 1)
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? le droit accordé a la société mére de déduire intégralement les dividendes versés par
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S la FSC rédisait une transaction a I'importation pour le compte de sa société mére ou
vendait les produits de sa société mére & un client aux Etats-Unis, au lieu d'effectuer une transaction a
I'exportation, aucune fraction du revenu provenant de la transaction ne serait considérée comme un
"revenu a l'exportation exonéré', et son revenu serait imposé aux Etats-Unis. La possibilité
d'effectuer la transaction a I'exportation au bénéfice du régime FSC entrainerait |'abandon de recettes
publiques par rapport aux transactions a |'importation ou intérieures équival entes assujetties a I'impot.

Si un fabricant vendait ses produits sur le marché intérieur ou les exportait directement sans
passer par une FSC, aucune fraction de son bénéfice ne serait exonérée dimpdt et I'impbt percu serait
plus éevé. Le recours aune FSC entraine donc I'abandon de recettes publiques.

4278 Comme cela et expliqué dans la déposition de M. Joseph J. Guttentag (piece n° 2 des
Communautés européennes)™’, il y a des cas ol, en raison de sa situation fiscale (de crédits d'imp6t
étranger excédentaires non utilisés résultant d'autres transactions), la société mére peut avoir intérét a
exporter directement, plutét que par I'intermédiaire de la FSC.

4279 Lescasou il est plus avantageux d'exporter directement sont exceptionnels. Mais en tout état
de cause, cela n'empéche pas que les exonérations fiscaes en faveur des FSC congtituent une
subvention dans la plupart des cas ou elles entrainent I'abandon de recettes publiques et conférent un
avantage. Les exportateurs ont le choix, ce qui n'est pas le cas dans les transactions qui ne sont pas
admises au bénéfice du régime FSC, comme les transactions intérieures ou les transactions a
I'importation.

Régles de fixation administrative des prix

4.280 L'application de regles spéciaes de fixation administrative des prix aux transactions des FSC
aggrave |'abandon de recettes publiques résultant des exonérations fiscales et implique une
contribution financiere supplémentaire des pouvoirs publics sous la forme de recettes abandonnées
par rapport a ce qui se passerait S les regles normales de fixation des prix de cession énoncées a
I'article 482 du Code des imp0ts devaient étre appliqueées.

4.281 Pour caculer ses bénéfices, une FSC ale choix entre les regles de fixation des prix de cession
d'application générale énoncées a l'article 482 du Code, et les regles spécides de "fixation
administrative des prix" énoncées a l'article 925 du Code, s elle remplit les conditions stipulées a
I'article 925 c). L'application de ces régles et, en particulier, le fait qu'dles peuvent étre appliquées au
gré du contribuable, a posteriori et sdon la transaction, s elles donnent un résultat plus favorable,
entrainent une réduction des recettes fiscales par rapport a ce qui se passerait S ces regles n'existaient
pas. 1l y adonc abandon de recettes publiques.

4282 Le montant des recettes abandonnées par suite de I'application des régles de fixation
adminigtrative des prix correspond a la différence entre I'mpét supplémentaire qui serait percu S
l'article 482 était appliqué de la méme fagcon que pour toutes les autres transactions entre sociétés
apparentées et 1'impbt qui est effectivement percu quand les régles spéciaes de fixation administrative
des prix sont appliquées. (Laplupart des FSC utilisent exclusivement ces régles.)**®

4.283 Le gouvernement des Etats-Unis a lui-méme calculé I'effet du régime FSC sur les recettes
fiscales. D'aprés le rapport du Trésor publié en 1997, "le colt budgétaire du programme FSC est

137 Voir les pages 11 et 12 de la piéce n° 2 des Communautés européennes.

138 \/oir 1a déposition de M. Joseph J. Guttentag, piéce n° 2 des Communautés européennes, page 11.
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estimé & 1380 millions de dollars pour I'année civile 1992".**° Il a en outre estimé que ce colit

atteindrait plus de 2 000 millions de dollars en 1997. Cette estimation est fondée sur la méhodologie
normale du gouvernement des Etats-Unis et elle suppose que les bénéfices des FSC seraient
normalement imposés du chef de la société mere. Elle correspond donc au montant des recettes
abandonnées du fait de I'existence des FSC.

4284 Cette estimation sappuie sur des données dil y acing ans. Etant donné que les FSC se sont
multipliées et qu'elles sont exploitées de facon de plus en plus ingénieuse pour obtenir I'exonération
des bénéfices réalisés a I'exportation™, il est probable que les recettes effectivement abandonnées
sont aujourd'hui beaucoup plus importantes.

Un avantage est conféré

4285 Dans laprésente affaire, il est évident qu'un avantage est conféré sous la forme d'un avantage
financier accordé aux FSC et a leurs sociétés méres par les deux subventions identifiées
précédemment (les exonérations fiscales prévues dans le cadre du régime FSC proprement dit et les
regles spéciades de fixation administrative des prix), puisque les recettes abandonnées par les
Etats-Unis sont égales au montant des impéts que les FSC et leurs sociétés méres n'ont pas a paye,
montant qui reste en leur possession et dont elles tirent profit.

4286 FEtant donné que le régime FSC est un artifice fiscal, on pourrait arguer que les FSC
nexisteraient pas en l'absence des exonérations fiscaes et que cela réduit l'avantage conféré.
Toutefois, I'existence d'un avantage en dépit de ces colits est attestée par le fait que les FSC ne sont
pas obligatoires et ne sont donc utilisées que lorsqu'elles procurent un avantage.

4287 L'existence des regles spéciales de fixation administrative des prix confére un avantage
supplémentaire. L'application de ces régles réduit les colts car elles sont plus sres et nécessitent
moins de tractations avec I'administration fiscale. Un avantage supplémentaire découle donc de cette
plus grande certitude (régime de protection).

4.288 L'avantage conféré par les subventions FSC se traduit par un avantage en matiere de prix pour
les produits exportés, ce qui entraine une augmentation globale des exportations de produits
américans.

Spécificité

4289 L'aticle 1.2 deI'Accord SMC dispose que seules les subventions spécifiques sont assujetties
aux dispositions des Parties D.
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Les subventions FSC sont subordonnées en droit aux résultats a I'exportation, ce qui est
contraireal'article 3.1
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4296 Tant les exonérations fiscales proprement dites que la mgjoration de leur montant résultant de
I'application des régles de fixation administrative des prix dépendent de I'existence et du montant des
"revenus a l'exportation exonérés' des FSC (C'est-a-dire de leurs revenus non imposables). Ces
revenus ne peuvent provenir que de I'exportation de produits américains. Les recettes fiscales
abandonnées et I'avantage conféré augmentent avec chaque transaction a |'exportation portant sur des
produits américains, et ils n'augmentent pas s les transactions ne remplissent pas les conditions
requises (transactions intérieures ou a l'importation). Les transactions intérieures ne peuvent
bénéficier ni des exonérations fiscales ni des avantages découlant de I'application des regles spéciales
de fixation administrative des prix.

4297 Les "revenus a l'exportation exonérés', définis a l'article 923 a) 1), dépendent des "revenus
réalises a |'exportation”, définis a l'article 923 b), lesquels dépendent eux-mémes des "recettes brutes
d'exportation”, définies al'article 924 &), qui sont les "recettes brutes d'une FSC provenant de la vente,
de I'échange ou de tout autre forme de cession de biens d'exportation” ou de "la location-vente ou de
lalocation de biens d'exportation destinés & étre utilisés par e preneur hors des Etats-Unis'. **

4.298 Les "biens d'exportation” sont définis a l'article 927 @) du Code des impbts comme étant des
biens:

"A) fabriqués, produits, cultivés ou extraits aux Etats-Unis par une personne autre
qu'une FSC,

B) détenus essentiellement en vue d'étre vendus, mis en location-vente ou loueés, au
cours d'opérations commerciales ou industrielles normales, par ou a une FSC, pour
étre utilisés, consommes ou écoul és directement hors des Etats-Unis, et

C) dont la vaeur loyale et marchande imputable a des articles importés aux
Etats-Unis ne dépasse pas 50 pour cent.”

4299 En conséquence, seuls les revenus provenant de l'exportation de produits américains
remplissent les conditions requises pour bénéficier des exonérations d'impét et des regles spéciaes de
fixation administrative des prix. 1l est difficile dimaginer un cas plus flagrant de subordination en
droit al'exportation.

Point €) de!l'Annexe | del'Accord SMC
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"Exonération, remise ou report, en totalité ou en partie, des impdts directs™** ou des
cotisations de sécurité sociale acquittés ou dus par des entreprises industrielles ou
commercides'.'*®

4302 Lesexonérations fiscales prévues dans le cadre du régime FSC ont toutes les caractéristiques
stipulées au point €). Ce sont:

- des exonérations

- accordées spécifiquement au titre des exportations

- d'impats directs

- dus par des entreprises industrielles ou commerciales.

4303 Comme cela est expliqué plus haut, le régime FSC exonére de Iimpdt aux Etats-Unis une
partie des revenus des FSC réalisés al'exportation et les dividendes versés sur ces revenus a la société
mere. La subvention découlant de I'application des regles spécides de fixation administrative des prix
accroit I'exonération et constitue donc aussi en soi une exonération. De plus, le fait que cela doit étre
considéré comme une exonération (voire comme une remise) d'impéts directs est confirmé par la note
de bas de page 59 relative au point €), ou il est dit que "[L]es Membres réaffirment le principe selon
lequel les prix des produits, dans les transactions entre des entreprises exportatrices et des acheteurs
étrangers qu'elles contrdlent ou qui sont soumises a un méme contréle qu'elles, devraient, aux fins de

144 Aux fins du présent accord:

- I'expression "impots directs' désigne les impdts sur les salaires, bénéfices, intéréts, loyers,
redevances et toutes autres formes de revenu, ainsi que lesimpbts sur la propriété immobiliére;

- I'expression "impositions a I'importation” désigne les droits de douane, autres droits, et autres
impositions fiscales non énumérées ailleurs dans |a présente note, qui sont pergus al'importation;

- I'expression "impdtsindirects" désigne lestaxes sur lesventes, droits d'accise, taxes sur le chiffre
d'affaires et lavaleur ajoutée, impdts sur les concessions, droits de timbre, taxes de transmission,
impots sur les stocks et |'équipement, et gjustements fiscaux a la frontiére, ainsi que toutes les
taxes autres que lesimpdts directs et les impositions al'importation;

- les imp0ts indirects "pergus a des stades antérieurs’ TD -0nol6 Tw .n (importation” dibrailes n,) Tj0 -11.2

- | i
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"Décison du Consall de 1981"). Cette décision autorisait en fait la France, la Belgique et les
Pays-Bas a maintenir leurs systémes fiscaux favorisant les exportations sans leur apporter de
modification majeure, et éablissait clairement un critére de territoriaité sur lequel les Etats-Unis se
sont basés pour mettre leur régime fiscal en conformité avec les disciplines du GATT en matiere de
subventions. Pour mettre fin & la controverse sur les DISC, le Congrés des Etats-Unis a décidé,
en 1984, de remplacer le régime DISC par le régime FSC, qu'il avait éaboré avec soin pour quil soit
conforme a toutes les régles commercialsysta to7Ten
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Le systéme fiscal des Etats-Unis

4314 Les Etats-Unis imposent généralement les revenus percus dans le monde entier. 1ls préévent
I'impdt sur la totalité des revenus des résidents et sur les revenus des non-résidents percus sur leur
territoire. Toutes les sociétés américaines, entre autres contribuables, sont assujetties a I'impdt sur le
revenu. Etant donné que la résidence des sociétés est déterminée a des fins fiscales, sur la seule base
du lieu ou dlles sont enregistrées, une société américaine est définie comme étant une société régie par
leslois de I'un des 50 Etats ou du District of Colombia*® Les sociétés américaines sont imposées sur
la totdité de leurs revenus, quel que soit le lieu ou ils sont percus et qu'ils proviennent ou non d'une
succursale étrangere.

4315 En revanche, les Etats-Unis ne prélévent généralement pas d'imp6t direct sur tous les revenus
des sociétés érangeres percus hors de leur territoire. Les sociétés étrangeres sont définies comme
étant toutes des sociétés qui ne répondent pas aux critéres applicables aux sociétés américaines,
Clest-a-dire les sociétés établies en dehors des 50 Etats et du District of Columbia™®, y compris les
Sociétés établies dans les possessions américaines.

4316 L'exonération de I'impdt direct aux Etats-Unis des revenus de source érangére des sociétés
étrangéres sapplique méme aux filiaes érangeres de sociétés américaines, dont les revenus ne sont
généralement imposés que lorsquils sont transférés a la société mere sous forme de dividendes. La
période d'exonération entre le moment ou ces revenus sont percus par la filiadle et le moment ou ils
sont transférés & la société mére aux Etats-Unis est appelée "report” dans le systéme fiscal américain.

4317 Pour empécher I'évasion fiscale, les Etats-Unis ont adopté une série de dispositions
"antireport" qui congtituent des exceptions ciblées a la norme générae et qui répondent a des
préoccupations particuliéres. L'une de ces dispositions est la sous-partie F du Code des impbts, qui
limite les avantages du report pour certains types de revenus réalisés par certaines filiales étrangéres a
100 pour cent de sociétés américaines.**

Systémes fiscaux des pays européens

4318 A ladifférence des Etats-Unis, de nombreux pays européens imposent les revenus, au moins
en partie, selon le principe de la territoridité. Dans la mesure ou ils procedent aing, seuls les revenus
provenant d'une activité économique menée sur le territoire de la juridiction fiscale sont assujettis a
I'impbt. Dans le cadre des systémes fiscaux territoriaux, le pays d'origine n'impose généralement pas
les revenus percus hors du territoire de la juridiction fiscale, que I'activité économique soit menée par
une société nationale ou par une société étrangére’>  L'exonération des revenus provenant d'activités
économiques extraterritoriales peut sappliquer auss aux revenus tirés de la vente de marchandises
exportées a partir du pays d'origine, que ces revenus soient ou non imposés a l'éranger, dans certains
cas.

4319 Par consequent, contrarement a un systeme dimposition mondia comme celui des
Etats-Unis, le systéme fiscal de nombreux pays européens accorde un traitement plus favorable aux

148 Article 7701a) 4) du Code des impdts (copie jointe en tant que piéce n° 12 des Etats-Unis).
149 Article 7701a) 4) et 9) du Code des imp6ts (copie jointe en tant que piéce n° 12 des Etats-Unis).
150 Code desimpdts, article 951. Voir la piéce n° 1 des Communautés européennes.

151 Dans le cas d'une société étrangére, les revenus de |a société sont exonérés ainsi que les bénéfices
distribués ala société mére sous forme de dividendes.
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exportateurs de biens et de services. Celatient a ce que les systémes territoriaux ou de type territorial

n'imposent pas les revenus provenant d'activités menées hors du territoire de I'autorité fiscae dans le
cadre d'une transaction a I'exportation.
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I'exportation des succursales érangéres ou des filidles de vente a I'éranger des entreprises
industrielles nationales, ce qui congtituait un traitement plus favorable que le régime DISC, lequel
prévoyait smplement un report d'impdt.

4.325
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étranger ou ces processus ont lieu est faible; et 3) cela peut congtituer une subvention a I'exportation
S cet avantage n'est pas accordé de la méme fagon pour les revenus imputables a des activités
intérieures.  Comme cela est expliqué plus loin, le Consell du GATT a pour I'essentiel rejeté ces
arguments.

La Décision du Consail de 1981

4328 La France, la Belgique et les Pays-Bas n'ont pas accepté les constatations les concernant,
affirmant en substance que les régles du GATT n'avaient jamais €té établies dans I'intention d'interdire
tel ou tel systéme fiscal ou d'exiger I'imposition des revenus de source étrangére.™’ Les Etats-Unis,
quant a eux, ont refuse d'accepter la constatation au sujet du régime DISC s le Consell n'adoptait pas
les conclusions du groupe spécial concernant les pratiques fiscales européennes. Les parties sont
finalement convenues d'adopter les quatre rapports en méme temps qu'un texte de conciliation repris,
dans une décision du Consail et infirmant pour I'essentiel, le raisonnement du groupe spécia. Cette
décision était libellée comme suit:

Le Conseil adopte ces rapports, étant entendu que, en ce qui concerne les cas
considérés ici et d'une maniére générae, les processus économiques (y compris les
transactions concernant des marchandises exportées), qui se déroulent en dehors du
ressort territorial du pays exportateur, ne doivent pas nécessairement étre imposes par
celui-ci et ne devraient pas étre considérés comme des activités d'exportation au sens
de l'aticle X VI, paragraphe 4, de I'Accord générd. 1l et également entendu que
l'aticle XVI, paragraphe 4, exige que les prix soient fixés dans des conditions de
libre concurrence, c'est-a-dire que les prix des produits dans les transactions entre des
entreprises exportatrices et des acheteurs érangers qu'elles contrlent ou qui sont
soumis au méme controle qu'eles, devraient, aux fins de fiscdité, ére les prix qui
seraient pratiqués entre des entreprises indépendantes agissant dans des conditions de
libre concurrence. En outre, I'article XV, paragraphe 4, ninterdit pas |'adoption de
mesures destinées & éviter la double imposition des revenus de source étrangére.*®

4329 A la suite de l'adoption des rapports, le Président a noté que la décison du Consel "ne
signifie pas qu'il soit interdit aux parties qui souscrivent a l'article XVI, paragraphe 4, dimposer les
bénéfices réalisés sur les transactions effectuées au-dela de leurs frontieres, mais seulement qu'ellesne
sont pas tenues de le faire"*°

4330 Aing, la Décison du Consell de 1981 énoncait trois régles de droit fondamentales qui
permettaient |'exonération de certains revenus réaisés a l'exportation sans aler al'encontre des régles
du GATT interdisant les subventions:

? le pays exportateur ne doit pas nécessairement imposer les processus eéconomiques
qui se déroulent al'étranger;

? les prix devraient étre fixés conformément au principe de la libre concurrence;

157 |_es trois pays ont exposé leurs points de vue dans les communications suivantes; documents du
GATT C/97/Rev.l (21 mars1977) et C/97/Add.1 (21 juillet 1977) (France); C/98 /(15mars 1977) et
C/98/Add.1 (21novembre 1977) (Belgique); et C/99 (15 mars 1977) (Pays-Bas).

158 | ggislation fiscale, IBDD, S28/121 (7-8décembre 1981). Les Etats-Unis ont accepté d'adopter le
rapport sur les DISC sans admettre que le régime DISC était contraire au GATT.

159d. (pas diitalique dans I'original).
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En vertu des regles du GATT, un pays ne doit pas imposer les revenus provenant de
processus économiques qui se déroulent hors de son territoire.  En conségquence, le
Congrés a estimé que certains revenus provenant d'activités économiques qui se
déroulent hors des Etats-Unis devraient étre exonérés aux Etats-Unis pour assurer aux
exportateurs américains un traitement comparable a celui dont les exportateurs
bénéficient habituellement dans le cadre des systémes d'imposition territoriaux. ***

4334 Aing, en concevant le régime FSC, le Congrés cherchait un moyen d'exonérer une fraction
des revenus provenant de processus économiques qui se déroulent a I'étranger a l'occasion de
transactions a I'exportation. |l faut garder a l'esprit cet objectif primordia pour comprendre et
analyser convenablement le régime FSC.

Description du régime FSC

4335 Le document intitulé 'General Explanation” donne un apercu fort utile des dispositions
relatives aux FSC, comme suit:

La Loi dispose gu'une fraction des revenus réalisés a I'exportation par une société de
ventes a |'étranger remplissant les conditions requises (FSC) sera exonérée de |'impot
fédéral sur le revenu. Elle autorise en outre une société américaine a déduire la
totalité des dividendes distribués par la FSC et prélevés sur les gains imputables a
certains revenus réalisés al'exportation. L'impdt sur les sociétés n'est donc pas percu
sur une fraction de ces revenus™®

4336 Aing, une fraction des revenus a I'exportation des FSC est exonérée de I'impbt fédéra en
étant considérée comme un revenu de source érangéere qui n'a pas de lien effectif avec une activité
commerciae ou industrielle aux Etats-Unis.'®® Ce traitement équivaut a l'exonération des revenus des
succursales ou des filiales étrangeres des sociétés francaises, belges ou hollandaises dans |e cadre d'un
systeme de type territorid. De plus, les actionnaires des FSC ont le droit de déduire la totalité des
dividendes distribués, prélevés sur les gains et bénéfices imputables aux revenus d'exportation de
la FSC. Cela équivaut a I™exonération pour participation” genéralement accordée par les systemes
fiscaux de type territorial, comme ceux de la France, de la Belgique et des Pays-Bas.

4337 Le document "General Explanation" explique en outre qu'une exonération dimpbt est
autorisée conformément aux réglesdu GATT:

uniguement si les processus économiques a 'origine des revenus se déeroulent hors
des Etats-Unis. Compte tenu de ces régles, laloi dispose qu'une FSC doit établir une
présence a |'éranger, avoir une justification économique et mener les activités

163 General Explanation, page 1042. Contrairement & I'affirmation des Communautés européennes
(premiére communication des Communautés européennes, paragraphe 20), le régime FSC était concu non pas
pour étre I"équivalent fonctionnel" du régime DISC, mais plutét pour remédier aux défauts allégués de ce
dernier en instituant un systéme totalement différent qui serait compatible avec toutes les régles du GATT
applicables. A cet égard, les tribunaux américains ont reconnu que le régime FSC était moins favorable aux
entreprises que le régime DISC. Voir, par exemple, McCoy Enterprises v. Commissioner, 64 T.C.M. (CCH)
1449 (1992) (copie jointe en tant que piéce n° 16 des Etats-Unis).

164 General Explanation, page1042. Une description détaillée du régime FSC figure dans
I'Appendice A de cette communication.

165 Ce revenu est généralement exonéré en vertu de l'article 882 du Code des impdts. Voir la piéce n° 1
des Communautés européennes.
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4340 En fait, en adoptant les dispositions relatives aux FSC, le Congres a établi des conditions
supplémentaires plus rigoureuses que celles qui régissent généralement, en droit fiscal américain, la
reconnaissance des sociétés érangéres. Bien que les Etats-Unis nimposent normalement aucune
condition en matiere de gestion et de contrdle, notions sur lesquelles se fonde la reconnaissance de la
Iégitimité des entités distinctes dans de nombreux systemes fiscaux, une FSC est tenue par la loi
d'avoir au moins un administrateur qui ne soit pas résident des Etats-Unis.'’®> De plus, les réunions de
son conseil d'administration et de ses actionnaires doivent avoir lieu hors des Etats-Unis.'™® Une FSC
doit auss avoir son compte bancaire principa dans un pays éranger remplissant les conditions
requises, et les dividendes, les frais juridiques et comptables, les saaires du personnel et les
émoluments des directeurs doivent étre préevés sur des comptes bancaires détenus hors des
Etats-Unis.""

4341 La loi confere aux FSC certaines caractéristiques d'un établissement permanent ou d'une
succursale érangére’” Les FSC ont toutes des frais administratifs réels, comprenant, au moins, les
frais denregistrement et les frais comptables, judiciaires et de gestion.'”® Elles doivent déclarer
elles-mémes leurs revenus et £ payer elles-mémes des impdts au gouvernement fedéral et a toute autre
autorité fiscale compétente.'’’ En fait, plusieurs décisions juridictionnelles rendues aux Etats-Unis
ont confirmé que les FSC étaient de véritables sociétés étrangéres aux fins de la fiscaité.!

172 Article 922 a) 1) E) du Code des imp6ts.
173 Article 924 ¢) 1) du Code des impéts.
174 Article 924 ¢) 3) du Code des impéts.
175 senate Print, page 637.

178 | allégation des Communautés européennes selon laquelle les FSC sont des sociétés fictives parce
que leurs frais de premier établissement sont relativement faibles est erronée. En fait, dans la plupart des cas, le
co(t d'établissement d'une société est relativement faible. Les Communautés européennes oublient de dire que
les colits d'exploitation effectifs d'une FSC sont importants.

Y771 faut noter qu'une société constituée dans une possession américaine est généralement considérée
comme une soci été étrangere en droit fiscal américain. Voir le Code des impéts, article 7701 a) 4 et 9). En fait,
les Tles Vierges américaines, ou sont installées de nombreuses FSC, ont percu plus de 68 millions de dollars
d'impbts sur les FSC relevant de leur juridiction. Bien qu'elles soient une possession américaine, elles sont
situées hors du territoire douanier des Etats-Unis et elles constituent une juridiction fiscale distincte, comme
beaucoup de possessions et territoires des Etats membres des Communautés européennes.

178 Certains Etats américains ont parfois tenté d'imposer les revenus étrangers des FSC en invoquant la
thése selon laquelle les FSC sont des sociétés fictives qui devraient étre imposées comme Sil sagissait
d'opérations intérieures de leurs sociétés meéres. Cette thése a été réfutée par des tribunaux d'Etat et des
organismes administratifs qui ont estimeé que les FSC étaient de véritables sociétés étrangéres sur lesquelles les
Etats ne pouvaient pas exercer leur compétence fiscale. Voir, par exemple, SLI International Corporation
v. Crystal, 236 Conn. 156 (27 février 1996) (copie jointe en tant que piéce n° 13 des Etats-Unis) (ou il est dit
gu'une société qui satisfait aux conditions fédéral es applicables aux FSC a une véritable fonction économique et
commerciale et se trouve dans un rapport de libre concurrence avec sa société meére et les autres filiales); voir
aussi Kimberly-Clark Corporation v. Wisconsin Department of Revenue, 1994 Wisc. Tax LEXIS 13 (Wisconsin
Tax Appeals Commission, 12avril 1994) ("Kimberly-Clark") (copie jointe en tant que piéce n°14 des
Etats-Unis). De plus, selon lajurisprudence constante aux Etats-Unis, une entité constituée dans le but d'obtenir
un avantage fiscal ou autre doit étre considérée comme une entité distincte. Par exemple, dans|'affaire Hospital
Corp. of Americav. Commissioner, 81 T.C. 520 (1983) (copie jointe en tant que piéce n° 15 des Etats-Unis), le
tribunal fiscal des Etats-Unis a considéré |a société des iles Caimans en cause comme une entité distincte et lui a
imputé des revenus en fonction des activités économiques menées hors des Etats-Unis.
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4.342 Lesréunions des administrateurs des FSC doivent se tenir conformément aux régles du pays
dans lequel eles sont enregistrées. Elles doivent avoir lieu dans ce pays Sil prescrit que ces réunions
doivent avoir lieu effectivement sur son territoire.””®  Les régles exigeant que les FSC observent ces
prescriptions sont appliquées par les Etats-Unis par le biais de I'administration fiscale qui vérifie
régulierement les déclarations de revenus des FSC.

Une FSC doit étre responsable de toutes les fonctions de distribution et doit les exécuter en
grande partie hors des Etats-Unis

4343 Une FSC doit se charger elle-méme des processus économiques spécifiques liés a la
transaction a |'exportation considérée, ou payer pour que quelqu'un d'autre sen charge. Pour pouvoir
bénéficier de I'exonération dimpdt partielle, une FSC qui applique les regles de fixation
adminigtrative des prix doit réglementairement effectuer toutes les opérations de distribution
afférentes & la transaction, les sous-traiter ou payer pour qu'elles soient effectuées.’® C.1526 Tc 4.84011046[234.7°
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location-vente ou une prestation de services. Sil sagit d'une vente, la société mére américaine doit
produire le produit ou le service qui fait I'objet de la transaction; la FSC n'est pas autorisée a le faire.
La société mere peut choisir de vendre ala FSC le produit remplissant les conditions requises, qui est
ensuite revendu par la FSC au client. La société mére peut auss vendre directement au client, la FSC
faisant aors office d'agent a la commission sans jamais étre propriétaire du produit. Sil sagit d'une
location
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I'étranger des sociétés industrielles dans le cadre des systémes de type territorial. A l'instar de ces
systémes, le régime FSC exonére dimpét les revenus percus hors du territoire du pays d'origine.*®

4350 Il faut noter enfin que les Communautés européennes exagerent grandement I'importance et
I'effet de la réduction dimpbt résultant du régime FSC. Au paragraphe 100 de leur premiere
communication, elles citent exactement le rapport du Trésor de 1997 (piece n° 5 des Communautés
européennes) qui dit que le régime FSC a entrainé une réduction des recettes fiscales de
1 380 millions de dollars pour I'année civile 1992. Mais elles ne communiquent pas au Groupe
spécial les données qui permettent de resituer ce chiffre dans son contexte. Précisément, |a "dépense”
de 1380 millions de dollars pour I'ensemble des FSC correspond a des recettes brutes de
152 263 millions de dollars pour la méme période."® Exprimé sur une basead valorem, le montant de
cette "dépense” représente 0,93 pour cent ad valorem™®  Autrement dit, méme & supposer, pour les
besoins du débat, que le régime FSC congtitue une subvention, tout "avantage' qu'il confere est
inférieur a 1 pour cent ad valorem De méme, s les Communautés européennes citent correctement
I'estimation du Trésor selon laguelle le régime FSC a entrainé une augmentation des exportations des
Etats-Unis de l'ordre ce 1,5 milliard de dollars en 1992™", elles oublient de dire que cette estimation
correspondait & une augmentation en pourcentage de 0,3 pour cent seulement.**

Le régime FSC ne congtitue pas une subvention a I'exportation
I ntroduction

4351 Les Communautés européennes invoquent essentiellement deux arguments a I'appui de leur
alégation selon laquelle le régime FSC constitue une subvention a I'exportation prohibée contraire a
I'article 3.1 a) de I'Accord SMC. Premierement, elles soutiennent que |'exonération dimp6t des FSC
est en soi une subvention a l'exportation prohibée. Et deuxiemement, elles affirment que les régles de
fixation administrative des prix applicables aux FSC condtituent une subvention a I'exportation
supplémentaire parce qu'elles réduiraient la charge fiscale qui serait normalement imposée, sans doute
en attribuant aux FSC une part excessive desrevenus. Le premier argument est erroné en droit; quant
au second, non seulement il est juridiquement vicié, mais encore il n'est pas corroboré par les faits.

4352 Les Etats-Unis répondent d'abord au premier argument des Communautés européennes, selon
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indéfendable, en droit, parce qu'elle ignore la disposition spécifique de I'Accord SMC qui renferme la
regle de droit déterminante applicable en I'espéce - a savoir la note de bas de page 59, et les principes
du GATT en matiere de subventions qui y sont énoncées. Cette note confirme que les revenus
provenant d'une activité économique menee hors du territoire de |'autorité fiscale ne doivent pas étre
imposés et que la décision de ne pas les imposer ne congtitue pas une subvention prohibée. Ce
principe, qui date de I'époque ou les subventions a I'exportation ont éé interdites pour la premiére fois
dans le cadre du GATT, & qui est énoncé dans la Décision de 1981 du Consell du GATT qui fait
autorité, indique clairement qu'une telle exonération d'impét n'est pas contraire al'article 3.1a).'*° Le
régime FSC a été expressément congu pour exonérer les revenus provenant d'activités économiques
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imputés a juste titre a des processus économiques se déroulant a I'éranger. Ce faisant, il cherchait a
reproduire les caractéristiques d'un systéme fiscal territorial. Comme le systéme américain est fondé
sur la résidence, il y est parvenu en recourant a une entité étrangére de bonne foi, la FSC, et 1) en
exigeant que la FSC exécute elle-méme ou fasse exécuter sous contrat a titre onéreux toutes les
opérations de distribution afférentes aux exportations, dont une grande partie doit étre effectuée hors
des Etats-Unis, et 2) en portant au crédit de la FSC les processus économiques qui se déroulent
effectivement a I'étranger dans une transaction a I'exportation, qu'elle sen charge directement ou par
I'intermédiaire d'un agent, y compris un fournisseur apparenté sous contrat.

4.357 Pour faire en sorte que les activités menées a I'éranger par les FSC et leurs fournisseurs
apparentés judtifient I'exonération dimpdt limitée accordée par le régime FSC, le Congrés a impose
toute une série de conditions applicables en liaison avec les régles de fixation administrative des prix.
En particulier, lalégidation FSC:

- exige que les FSC soient des soci étés étrangeres,

- exige que les FSC soient dirigées a I'éranger et menent les activités prescrites hors
des Etats-Unis;

- attribue aux FSC toutes les opérations de distribution et de vente (y compris les
processus économiques qui se déroulent a |'étranger), méme s elles sont effectuées a
I'étranger par la société mére américaine;

- limite la part des revenus ou des bénéfices pouvant étre attribuée aux FSC;

- considere, aux fins de I'exonération dimpbt des FSC, que seule une fraction des
revenus imputables aux FSC peut étre exonérée.

4358 Ces dispositions, appliquées conjointement, permettent de déterminer de fagon approchée
- voire en les sous-estimant - les revenus imputables aux activités économiques menées a I'étranger.
De plus, les régles applicables aux FSC ne se traduisent en aucun cas par une "économie notable"
dimpdts exigibles sur les revenus imputables aux activités économiques menees sur le territoire des
Etats-Unis.

4359 Par conségquent, les dispositions relatives aux FSC concordent pleinement avec les regles
énonceées dans la note de bas de pi,ans ess rel9 Tw sitioéres;De plus snte TD 0.0038 Tc O Tw D O.r faessros5 0
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4361 Le premier argument des Communautés européennes renferme une proposition implicite
assez surprenante, a savoir que les regles de I'OMC font obligation aux Membres dimposer les
revenus imputables & des processus économiques qui se déroulent a I'étranger.”®*  Toutefois,
lorsqu'elles sont convenablement interprétées, les dispositions pertinentes de I'Accord SMC réfutent
I'argument des Communautés européennes et indiquent clairement que I'exonération de certains
revenus des FSC provenant de transactions a I'exportation n'est pas prohibée en soi. En fait, g les
regles de I'OMC é&aient telles que le prétendent les Communautés européennes, les systemes
dimposition du revenu des membres des Communautés européennes seraient contraires a
I'Accord SMC.

La note de bas de page 59 confirme le principe selon lequel les Membres de I'OMC ne
doivent pas imposer les revenus imputables a des processus économiques qui se déroulent a
I"étranger

4362 L'aticle 3.1 a) de I'Accord SMC dispose, dans la partie pertinente, que "les subventions
définies al'article premier dont la liste suit seront prohibées. @) subventions subordonnées, en droit ou
en fait, soit exclusivement, soit parmi plusieurs autres conditions, aux résultats a I'exportation,
y compris celles qui sont énumérées a titre dexemple dans I'Annexe I". L'Annexel (Liste
exemplative de subventions a l'exportation) précise quant a elle le sens de la disposition a laquelle elle
sergpporte. LalListe exemplative, qui comprend 12 paragraphes, indique les pratiques qui sont ou ne
sont pas visées par la prohibition énoncée a l'article 3.1 ). La note de bas de page 5 relative a cet
article précise que les pratiques désignées dans la Liste exemplative comme ne constituant pas des
subventions a I'exportation ne sont pas prohibées en vertu de l'article 3.1 a).

4363 Par conséquent, une mesure est prohibée s ele est considérée comme une subvention a
I'exportation dans la Liste exemplative et, inversement, elle n'est pas prohibée s dle n'est pas
considérée comme une subvention a I'exportation dans la Liste. |l n'est pas nécessaire de faire une
analyse plus poussée pour déerminer le sens de l'article 3.1 @) en ce qui concerne les mesures
mentionnées dans la Liste exemplative.

194 | es Communautés européennes définissent I'exonération d'impdt en cause dans la présente affaire
comme comprenant trois éléments:

I'exclusion des "revenus al'exportation” des FSC du champ d'application des dispositions de la
sous-partie F du Code des imp6ts concernant les sociétés étrangeres controlées (articles 951 )
et 954d) ae) du Codedes 6e

951 € du Code des impbtsl76
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4.364 Les Communautés européennes ont cité le point €) de la Liste exemplative a I'appui de leur
argument selon lequel le régime FSC constitue une subvention a I'exportation prohibée. Le point €)
énonce la régle géenérale selon laquelle toute "exonération, remise ou report, en totaité ou en partie,
des impbts directs ... accordés spécifiquement au titre [des] exportations’ constitue une subvention a
I'exportation. Toutefois, la note de bas de page 59 relative au point €) en restreint la portée et indique
clairement que I'exonération dimpbt direct des revenus provenant de processus économiques qui se
déroulent & |'éranger ne constitue pas une subvention al'exportation prohibée*®

4.365 La note de bas de page 59 énonce, entre autres, des regles générales pour l'imputation de
revenus a des activités économiques menées hors du territoire de l'autorité fiscale. D'apres la note, la
répartition des bénéfices entre des parties liées doit se faire conformément au principe de la libre
concurrence:  "Les Membres réaffirment le principe selon lequel les prix des produits, dans les
transactions entre des entreprises exportatrices et des acheteurs érangers qu'elles contrélent ou qui
sont soumises a un méme contréle qu'eles, devraient, aux fins de la fiscalité, étre les prix qui seraient
pratiqués entre des entreprises indépendantes agissant dans des conditions de libre concurrence.” La
note dispose en outre que les Membres peuvent "appeler l'attention d'un autre Membre sur les
pratiques administratives ou autres qui pourraient contrevenir a ce principe et qui se traduisent par une
économie notable dimpots directs dans |es transactions a |'exportation”.

4366 Les Communautés européenneTw (tran2a23ilfcDae, la) TTw (rmunau67oint) TjB7 172
4.366La
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Leprincipe qui sous-tend la note de bas de page 59 est un principe bien établi

4.367 Le principe qui sous-tend la note de bas de page 59, selon lequel les revenus imputables a des
processus économiques qui se déroulent a I'étranger ne doivent pas étre imposes, est un principe bien
établi qui refléte ce que pensent depuis longtemps les parties contractantes du GATT et les Membres
de I'OMC, en particulier les pays européens. Non seulement les Membres se sont fondés sur ce
principe, mais encore celui-ci a éé au centre des propositions faites par différents pays lors de
I'élaboration et de la modification de la liste exemplative. L'historique de la rédaction de la Liste,
résume ci-apres, confirme que les Membres de 'OMC, comme, avant eux, les parties contractantes
du GATT, n'ont jamais eu l'intention de faire en sorte qu'une décision d'exonérer des revenus
imputables a des processus économiques ayant lieu a |'éranger soit considérée comme une subvention
al'exportation.

4.368 L'interdiction initiale des subventions a |'exportation était énoncée a l'article XVI1:4 du GATT
de 1947. Td quil avait &é rédigé a l'origine, l'article XVI ne traitait pas des subventions a
I'exportation. En raison de cette lacune et d'autres lacunes importantes, les parties contractantes ont
décidé de le renégocier et de le modifier. L'actudle section B de l'aticle XVI, qui traite des
subventions a l'exportation, a été gjoutée en 1955 et a généraement pris effet en 1957 pour les parties
qui acceptaient les obligations en découlant.’®” Le nouveau paragraphe 4 de l'article révisé dispose
que "a compter du 17 janvier 1958, ou le plus tot possible apres cette date, les parties contractantes
cesseront d'accorder directement ou indirectement toute subvention, de quelque nature qu'elle soit, a
I'exportation de tout produit autre qu'un produit primaire ...".**®

4369 Le 19 novembres
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GATT "n'interdit pas |'adoption de mesures destinées a éviter la double imposition des revenus de
source étrangere”’. En confirmant sans équivoque que I'exonération des revenus imputables a des
processus économiques qui se déroulent a I'éranger ne constitue pas une subvention a I'exportation
prohibée, la Décison du Conseil infirmait de fait certaines constatations du groupe spécial dans les
affaires Légidationsfiscales.

4378 Lepoint €) et la note de bas de page 59 de I'Accord SMC sont |'aboutissement de ces faits.
En reprenant les termes employés dans le Code des subventions, les rédacteurs de I'Accord ont
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du GATT modifié par le Code des subventions. La Décision doit au moins avoir EI us de poids qu'une
décision du Conseil consistant sSmplement & adopter un rapport de groupe spécia.“*

4381 Il ne fait aucun doute que le Consell du GATT voulait que sa décison ait un champ
d'application plus vaste que les affaires particulieres qui lui éaient soumises aors. En formulant sa
décision, il a déclaré ce qui suit: "Le Conseil adopte ces rapports, éant entendu que, en ce qui
concerne les cas considérés ici et d'une maniére générale, les processus économiques (y compris les
transactions concernant des marchandises exportées), qui se déroulent en dehors du ressort territorial
du pays exportateur, ne doivent pas nécessairement étre imposes par celui-ci et ne devraient pas étre
considérés comme des activités d'exportation au sens de l'article XVI, paragraphe 4, de I'Accord
général." (pas ditalique dans l'original). Le Conseil a dit explicitement quiil établissait un principe qui
devait étre appliqué non seulement dans les affaires examinées aors, mais auss dans les affaires
futures.

4382 1l et évident que le premier argument des Communautés européennes — sdon lequel
I'exonération d'impét des FSC constitue en soi une subvention ali
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4.384 Lanote 59 vise a garantir que I'imputation des revenus a des activités économiques menées a



WT/DS108/R
Page 89

4.387 Plusieurs déments de la note 59 sont importants pour analyser I'argument des Communautés
européennes concernant les regles de fixation administrative des prix applicables dans le cadre du
régime FSC. Premiérement, comme cela a dga été dit, la note 59 renferme la régle fondamentale du
GATT sdlon laguelle les revenus provenant de processus économiques qui se déroulent a I'étranger ne
doivent pas étre imposés. Deuxiemement, elle soumet I'application de cette regle a une discipline.
Certains critéres sont nécessaires pour sassurer que seuls les revenus imputables a des processus qui
se déroulent al'éranger dans le cadre de transactions a |'exportation sont exonérés dimpbt. Sans cela,
un Membre pourrait abuser du droit conféré par la note 59 en imputant indiment a ces processus des
revenus qui sont en fait imputables a des activités menées sur le territoire national.  Aing, dans la
présente affaire, le principe de la libre concurrence énoncé dans cette note exige seulement que les
regles de fixation administrative des prix permett