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Rapport final du groupe spécial

Le 8 juin 1992

I. Introduction

I. Le groupe spécial a été établi par la Commission mixte du commerce
canado-américain en vertu de l'article 1807 de l'Accord de libre-é&change entre
le Canada et les Etats-Unis (ci-aprés 1'ALE), & la suite d'un échange de lettres
entre le ministre du Commerce extérieur du Canada, Michael H. Wilson, et la

représentante au Commerce des Etats-Unis, Carla A. Hills.

2. Les Parties se sont entendues sur le calendrier suivant :

6 janvier Le Canada demande 1l'institution d'un groupe spécial

6 février Les membres du groupe spécial sont choisis

18 février Le Canada dépose ses conclusions écrites

9 mars Les Etats-Unis déposent leurs conclusions écrites

31 mars L'audience a lieu & Washington, D.C.

7 avril Les Parties déposent des mémoires complémentaires

6 mai Le groupe spécial présente son rapport initial

20 mai Les Parties déposent leurs observations concernant le

rapport initial

8 juin Le groupe spécial présente son rapport final

3. Les Parties sont également convenues que le groupe spécial serait
composé de Ian Binnie, c.r., James F. Grandy (Président), William B. Kelly, Jr.,

Donald McRae et Phillip Trimble. Le président a nommé Sidney Rubinoff adjoint
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au groupe spécial.! Une audience a eu lieu i Washington, D.C., le 31 mars 1992.
Au début de l'audience, on a demandé au président de dire si une Partie pouvait
communiquer les conclusions écrites & un avocat de l'extérieur exergant le droit
dans un cabinet et si elle pouvait demander & cet avocat d'étre présent &
1'audience. Aux termes de l'article 1807(4), le groupe spécial établit ses
propres régles de procédure, notamment celles qui se rapportent au déroulement
d'une audience. Aprés étude des régles de procédure types, Partie VI, par. 1,
et aprés délibération du groupe spécial, le président a décidé que l'avocat de
l'extérieur pouvait étre présent durant l'audience, & condition que la Partie

concernée réponde du caractére confidentiel des procédures.

II. Historigue
4. Le 22 mai 1991, en réponse & une demande d'avis faite le 7 novembre

1989 par Toyota Motor Sales, U.S.A., Inc. concernant l'inclusion des intéréts
dans le coit direct du traitement aux termes de l'article 304 de 1'ALE, le
Service des douanes des Etats-Unis émettait une décision administrative sur les

points suivants :

«a. Les "intéréts hypothécaires" visés par
l'article 304 se limitent-ils aux intéréts
afférents a4 des biens immobiliers? La
définition de «coilit direct du traitement»,

a4 1l'article 304, comprend-elle tous les

intéréts afférents au procédé de
fabrication, y compris aux emprunts
destinés & financer les outils et

l'équipement, les salaires et les stocks

industriels?

! Jack Weiss a exercé la fonction d'adjoint de Phillip Trimble, Anthony
Van Duzer celle d'adjoint de Donald McRae, et Riyaz Dattu celle d'adjoint de
Ian Binnie.
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b. Faut-il que l'emprunt soit garanti paf un
actif pour que les frais d'intérét puissent

étre considérés comme colt direct du

traitement?
c. Faut-il que les intéréts soient versés &
une institution constituée sur le

territoire de 1l'une des Parties pour
pouvoir étre inclus dans le calcul de la
valeur ou du contenu, comme partie du

numérateur?»

5. En ce qui concerne les deux premiéres questions, le Service des
douanes des Etats-Unis a décidé que les frais d'intérét qui ne sont pas garantis
par une hypothéque grevant des biens immobiliers utilisés dans la fabrication des
produits exportés ne seraient pas considérés admissibles comme coiit direct du
traitement ou coit direct du montage, aux fins de la détermination de l'origine.
La section Conclusion de la décision du Service des douanes des Etats-Unis se lit

comme il suit :

«CONCLUSION : Les intéréts hypothécaires
qui sont garantis par des biens immobiliers
et qui sont versés a une institution seront
considérés comme un coGt direct de
traitement ou un colt direct de montage
pour la partie des intéréts qui se rapporte
aux biens immobiliers utilisés dans la
fabrication des produits exportés vers
l'autre Partie. Les paiements subséquents

d'intéréts (charges par abonnement)

afférents aux biens immobiliers seront
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considérés admissibles comme colt direct de
traitement ou colGt direct de montage pour
la partie des intéréts qui se rapporte aux
biens immobiliers utilisés dans la
fabrication des produits exportés vers
l'autre Partie. Les frais d'intérét qui ne
sont pas visés par une hypothéque,
c'est-3-dire les emprunts non garantis, les
emprunts interentreprises et les lignes de
crédit, etc., ne seront pas considérés
admissibles comme coilit direct de traitement
ou coilit direct de montage, aux fins de la
détermination de 1l'origine. Les frais
d'intérét afférents & des emprunts
contractés & des fins Ggénérales et
administratives sont expressément exclus,
aux termes de 1l'Accord, comme codt direct

de traitement ou colit direct de montage.»

6. La conclusion de la décision administrative du 22 mai 1991 ne dit
rien sur la question (c), ol l'on demandait si 1'institution financiére & qui les
intéréts sont versés doit étre constituée sur le territoire de 1l'une des Parties.
Mais la question est évoquée par le Service des douanes des Etats-Unis dans la

section Analyse, comme il suit

..

«Finalement, il faut se référer a la formu-
lation méme de l'Accord pour savoir dans
quel pays ces intéréts doivent étre payés.
Nous sommes d'avis qu'en vertu de 1l'Accord,
le contrat d'hypothéque peut &tre exécuté a

l'intérieur ou & 1l'extérieur des deux
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territoires, pour autant qu'ils répondent
aux critéres de l'article 304 applicables
au coit direct de traitement ou de montage
(alinéa e)) et pour autant que 1le bien
immobilier soit situé sur le territoire de

l'une ou l'autre Partie.»

7. Aprés 1l'annonce de la décision administrative du 22 mai 1991, 1le
Canada a invoqué le mécanisme de réglement des différends prévu dans le
Chapitre 18 de 1'ALE. Le 6 janvier 1992, le Canada demandait que soit institué
un groupe spécial, en vertu de l'article 1807, pour examiner le traitement des
intéréts dans le calcul du contenu territorial aux termes des régles d'origine.
Le 22 janvier 1992, l'interprétation donnée par les Etats-Unis & l'article 304
dans la décision administrative du 22 mai 1991 fut incorporée dans

l'article 10.305(a)(3)(iv) du Customs Regulations des Etats-Unis.

III. Cadre de référence

8. Dans un échange de lettres du 7 février 1992 et du 14 février 1992,

les Parties se sont entendues sur le cadre de référence suivant :

«Déterminer si 1la définition de «coiit
direct du traitement ou colt direct du
montage», qui apparait a l'article 304 de
l1'Accord de libre-échange entre le Canada
et les Etats-Unis («1'Accord») comprend les
paiements d'intérét sur tout emprunt,
garanti ou non, contracté pour financer
l'acquisition d'immobilisations, telles

que :
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(1) des biens immobiliers;
(ii) une unité de production; et/ou
(iii) des équipements,

qui sont utilisées dans la production de
produits sur le territoire d'une Partie et
qui peuvent faire 1'objet d'une
détermination selon les —critéres de

1'Annexe 301.2 de l'Accord.

Dans le contexte de cette détermination, il
est convenu que l'interprétation contenue
dans la décision administrative du
22 mai 1991 du Service des douanes des
Etats-Unis (ENT-3-02-CO:RA:C,MS REF-04)
sera examinée par le groupe spécial. Il
est également convenu que le groupe spécial
n'est pas saisi de la question relative au
territoire ol les intéréts sont payés,
question qui forme, dans la décision
administrative, le paragraphe c) de 1la

section intitulée «Questions».

Iv. Arguments des Parties
9. Vu 1l'absence de faits 1litigieux, 1les Parties ont abordé

l'interprétation du chapitre 3 de 1'ALE, et en particulier la définition de «coilt
direct du traitement ou colt direct du montage». L'article 304 prévoit ce qui

suit :
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«colt direct du traitement ou coilt direct

du montage désigne les coldts qui sont

directement engagés dans la production des

produits ou qui peuvent raisonnablement lui

étre attribués, notamment :

a)

b)

c)

le colt de toute main-d'oeuvre,
y compris les avantages et la
formation en cours d'emploi,
les activités 1liées a 1la
supervision, au contrdle de la

qualité, & l'expédition, & la

o

réception, a 1l'entreposage,
l'"emballage et a
l'administration sur le site du
traitement ou du montage et
d'autres activités analogues,
qu'elles soient exécutées par
des employés ou par des

entrepreneurs indépendants,

le colit de 1l'inspection et de

l'essai des produits,

le colit de 1l'énergie, du com-
bustible, des matrices, des
moules et des outillages, ainsi
que l'amortissement et
l'entretien des machines et du

matériel, qu'ils soient ou non
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e)

)
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originaires du territoire d'une

Partie;

le coGit des travaux de concep-
tion, de design et

d'ingénierie,

le loyer, les intéréts
hypothécaires, 1l'amortissement
des édifices, les primes
d'assurance de biens,
l'entretien, les taxes et le
colit des services d'utilité
publique dans le cas de biens

immobiliers utilisés pour 1la

production des produits, et

les redevances, les droits de
licence ou autres paiements
analogues aux fins de 1la

jouissance des produits,

mais sans comprendre

g)

les colts 1liés aux dépenses
générales d'affaires, comme le
colt des services administra-
tifs, financiers, comptables et
juridiques, les colts liés aux
ventes, & la publicité et a la
commercialisation, ainsi que

les frais d'assurance,
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i)

k)

1)

m)
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les frais de courtage liés

o

l'importation et

l'exportation des produits,

les dépenses engagées pour le
téléphone, le courrier et
d'autres moyens de

communication,

les colts d'empaquetage pour

l'exportation des produits,

les redevances versées en
exécution d'un contrat de
licence pour la distribution ou

la vente des produits;

le loyer, les intéréts
hypothécaires, 1'amortissement
des édifices, les primes
d'assurance de biens,
l'entretien, les taxes et le
colit des services d'utilité
publique dans le cas de biens
immobiliers utilisés par le
personnel chargé de fonctions

administratives, et

les profits réalisés sur les

produits.
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(a) Conclusions du Canada

10. Le Canada soutient que le texte qui suit immédiatement 1le mot
«désigne», au début du paragraphe, constitue la définition et que les alinéas qui
suivent, c'est-a-dire a) 4 f) et g) &4 m), ne sont que des illustrations de la
définition générale.? Des précédents juridiques canadiens et américains ont été

~

invoqués, selon lesquels le mot «notamment» sert en général & illustrer une

=~

définition plutdét qu'a la rendre limitative.

11. Le Canada allégue ensuite que, puisque la mention des intéréts
hypothécaires dans l'article 304 e) n'est qu'une illustration du genre de frais
d'intérét qui pourraient étre considérés comme des colits de production, les
autres frais d'intérét afférents a4 1l'acquisition de biens immobiliers, d'unités
de production et d'équipements utilisés dans la production sont eux aussi des
colits de production. «Ils sont beaucoup plus étroitement rattachés & la liste
des coilits inclus qu'd celle des colts exclus».? Le Canada fait observer que les
colits figurant sur la liste des coilits exclus se rapportent aux frais généraux
d'exploitation d'une entreprise, tels que la publicité, la commercialisation, la
comptabilité et les frais juridiques.® Il fait valoir que les frais d'intérét
supportés relativement & 1l'acquisition de biens immobiliers, d'unités de
production et d'équipements ne sont pas en ce sens des frais généraux
d'entreprise. Quant 3 la question de la forme, le Canada est d'avis que c'est

l'utilisation du bien-fonds qui est déterminante, non la forme de la garantie

donnée pour 1'emprunt.®

Premier mémoire du Canada, pp. 10-17.
Premier mémoire du Canada, p. 17, par. 45.
Premier mémoire du Canada, p. 17, par. 46.

Premier mémoire du Canada, p. 17, par. 47-48.
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12. Admettre les intéréts hypothécaires afférents & des biens immobiliers
utilisés dans la production, tout en rejetant les intéréts des emprunts non
hypothécaires, équivaudrait & faire passer la forme avant le fond. Cela
conduirait & des résultats bizarres et fausserait les pratiques commerciales
normales. Souvent, les circonstances dictent 1le choix d'autres formes
d'endettement. Le Canada ne croit pas que les Parties entendaient restreindre

les méthodes de financement des entreprises investissant dans 1l'un ou l'autre

pays.

13. Le Canada cite l'exemple de la pratique américaine aux termes du
Systéme généralisé de préférences (SGP) et celui du Caribbean Basin Economic
Recovery Act (CBI)®, dont la réglementation ne fait aucune mention des frais
d'intérét. Pourtant, le Service des douanes des Etats-Unis a toujours jugé que
les frais d'intérét afférents & un emprunt contracté pour acquérir des
équipements destinés & la fabrication de produits faisaient partie des coits
directs des opérations de traitement. Selon le Canada, méme si ces précédents
américains ne portent pas directement sur 1'interprétation de 1'ALE, les
négociateurs canadiens les connaissaient et pouvaient raisonnablement s'attendre
4 ce que les intéréts afférents au colt d'acquisition d'équipements soient

considérés comme un coit direct de traitement aux fins des régles d'origine de

1'ALE.

14. Le Canada fait observer que la section Analyse de la décision
administrative du 22 mai 1991 rendue par le Service des douanes des Etats-Unis
mentionne, & propos des bien d'équipement, que les paiements d'intéréts peuvent,
en vertu des principes comptables généralement reconnus (PCGR), é&tre capitalisés
dans le coiit d'un bien d'équipement jusqu'd ce que ce bien soit utilisé, et que

le colt capitalisé du bien sera alors amorti au cours de sa vie utile et pourra

¢ Premier mémoire du Canada, pp. 20-22, par. 56-64.
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8tre attribué au coit de fabrication des produits.’” Le Canada affirme que, selon
le Service des douanes des Etats-Unis, les paiements subséquents d'intéréts
(charges par abonnement) afférents 3 ce bien seraient admissibles a titre de coit
de traitement ou de montage, aprés juste répartition entre colts directs et frais
généraux et administratifs. Le Canada affirme que cette analyse comptable
favorise la position du Canada, mais qu'il n'en est pas fait mention dans la
section Conclusion de la décision administrative du 22 mai 1991. Selon 1le
Canada, l'exclusion des intéréts, dans la section Conclusion, ne peut s'expliquer
que par l'opinion erronée d'aprés laquelle la liste des colts qui suit le mot

«notamment», & l'article 304, est limitative.

15. Quoi qu'il en soit, le Canada estime que, dans sa décision
administrative du 22 mai 1991, le Service des douanes des Etats-Unis a erré en
se référant aux PCGR, parce que les PCGR visent un objectif totalement différent
de celui que vise le critére de la valeur, énoncé dans 1'ALE. Les PCGR ont pour
principal objectif 1'intégrité des rapports financiers d'une entreprise
commerciale. Cet objectif est totalement différent de l'objectif du critére de

la valeur, qui est une mesure de la «valeur ajoutéen.®

16. En ce qui concerne le contexte des négociations de 1'ALE, le Canada
soutient que la meilleure preuve de 1l'intention des Parties est le texte de
1'Accord. Qui plus est, le texte est la seule preuve de ce a quoi les Parties

~

sont arrivées, par opposition & ce que chacune d'elles aurait voulu obtenir.’

b) Conclusions des Etats-Unis

7 Premier mémoire du Canada, p. 25, par. 75.
¥ Premier mémoire du Canada, p. 25, par. 72-73.

® Transcription d'audience, p. 39.
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17. Les Etats-Unis affirment que, si 1'on s'en tient 4 la formulation de
l'article 304, les frais d'intérét et autres coilits de services financiers sont
expressément exclus de la définition de «colt direct du traitement ou du
montage». C'est la régle générale de l'article 304 énoncée a l'alinéa g). Une
seule exception est prévue, & savoir les intéréts hypothécaires afférents a des

biens immobiliers utilisés dans la fabrication de produits. Il s'agit d'une

exception particuliére et soigneusement circonscrite.!®

18. Les Etats-Unis soutiennent que, dans son sens usuel, l'expression
«services financiers», & l'alinéa g), comprend les emprunts consentis. Le
chapitre 3 ne contient aucune définition des «services financiers», mais
l'article 1706 définit un service financier comme «un service de nature
financiére offert par une institution financiére & l'exclusion de la vente de
polices d'assurance et de la souscription a de telles polices». Cette définition
donnée par l'article 1706 n'est pas directement applicable & l'article 304, mais
elle est la preuve de ce que les rédacteurs de 1'ALE entendaient par 1l'expression

1

«services financiersn».! Les Etats-Unis se référent aussi 4 la définition des

«services financiers» qui figure dans le Projet d'acte final reprenant les

résultats des négociations commerciales multilatérales de 1'Urugquay Round. Les

services financiers comprennent «les préts de tout type, y compris le crédit a
la consommation, le crédit hypothécaire, l'affacturage et le financement de
transactions commerciales». Ainsi, de l'avis des Etats-Unis, le sens usuel de
l'expression «services financiers» englobe les frais d'intérét sur des fonds

empruntés.?

19. Les EBtats-Unis soutiennent que, méme si un cofit, par exemple les

intéréts, peut étre attribué a la production d'un produit, ce colit n'est pas pour

1 premier mémoire des Etats-Unis, p. 9.

I premier mémoire des Etats-Unis, pp. 10-11.

2 premier mémoire des Etats-Unis, p. 11.
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autant admissible & titre de coit direct de production ou de montage du produit.
Pour étre admissible comme coiit direct de traitement, un coilit doit non seulement
étre attribuable au coiGt de production du produit, mais aussi étre un codt de
production au sens de 1'ALE. Comme les coilts des services financiers sont
expressément exclus de la définition de «coiit direct» par l'alinéa g), ils ne
peuvent étre comptés méme s'ils peuvent raisonnablement par ailleurs é&tre

attribués & la production de ce produit.®

20. Les Etats-Unis affirment que le cas trés particulier dans lequel les
frais d'intérét pourraient &tre considérés comme des colits directs comporte trois
importantes restrictions : il doit s'agir d'intéréts hypothécaires afférents a
des biens immobiliers qui sont utilisés dans la production de produits.! Faire
droit a 1'argument du Canada, ce serait supprimer la régle et la remplacer par
cette exception. Si l'alinéa e) voulait vraiment dire que tous les frais
d'intérét peuvent étre considérés comme des colits directs, les Parties n'auraient
pas inséré ces trois restrictions dans l1'alinéa e). De 1l'avis des Etats-Unis,
l'alinéa e) ne porte qu'accessoirement sur les intéréts. Son véritable objet
concerne les biens immobiliers et les divers colits y afférents. Ces colits sont
compris dans le colit direct du traitement ou le colt direct du montage parce
qu'il s'agit d'une exception spéciale, pour les biens immobiliers, & l'exclusion

générale prévue par l'alinéa g).

21. Les Etats-Unis refusent d'admettre que les listes sont des
«illustrations» et que les catégories énumérées doivent é&étre vues comme des
exemples. D'aprés les Etats-Unis, le mémoire canadien fait abstraction de 1la
liste des exclusions et ne dit rien de ce qui arrive lorsqu'il y a deux
«illustrations» opposées, l'une générale (exclusion des services financiers) et

l'autre particuliére (inclusion des intéréts hypothécaires afférents a des biens

3 premier mémoire des Etats-Unis, p. 14.

4 premier mémoire des Etats-Unis, p. 14.
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immobiliers utilisés pour la production de produits). De l'avis des Etats-Unis,

une exception i une régle générale doit s'interpréter de fagon restrictive.’

22. D'aprés les ﬁtats-Unis, les rédacteurs de 1'ALE voulaient que,
lorsque des produits sont fabriqués en partie avec des matiéres provenant de pays
tiers, une quantité appréciable de main-d'oeuvre ou de matiéres ait pour origine
le Canada ou les Etats-Unis, sans qu'il soit tenu compte de ce que l'on appelle
1'intrant «tenue de livres» inclus dans le calcul de la valeur ou du contenu en
valeur aux termes de l1'Accord commercial sur les produits automobiles (le Pacte
de 1'automobile) entre les Etats-Unis et le Canada. C'est pourquoi les profits
sont expressément exclus, en vertu de l'article 304(m) de 1'ALE, bien qu'ils
soient inclus & titre de contenu national dans le Pacte de 1l'automobile. Les
Etats-Unis affirment que l'intention de 1'ALE est d'encourager l'utilisation de
main-d'oeuvre, de matiéres et de piéces nord-américaines, ce que les Etats-Unis
appellent les «colits de base». L'intention est donc que, dans toute la mesure

du possible, les coiits autres que les colts de base seront exclus.'®

23. Les Etats-Unis soutiennent que, tout comme les bénéfices représentent
le cofit des fonds propres, les intéréts représentent le codt de la dette. Si le
coit d'une forme de capital est exclu, le coit de l'autre forme de capital
devrait elle aussi étre exclue. Au reste, considérer les frais d'intérét comme
colits directs de production supposerait des comptages doubles, c'est-a-dire qu'il
faudrait compter, d'une part, les frais d'intérét sur les fonds empruntés pour
acquérir les investissements productifs et, d'autre part, 1'amortissement

afférent 4 ces investissements productifs.'

15 premier mémoire des Etats-Unis, p. 16.
6 Pranscription d'audience, pp. 83-84.

7 premier mémoire des Etats-Unis, pp. 25-26.
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24. En ce qui concerne les PCGR et l'emploi des PCGR par le Service des
douanes des Etats-Unis dans sa décision administrative du 22 mai 1991, les
Etats-Unis affirment que la théorie et la pratique comptables appuient la
conclusion selon laquelle les frais d'intérét ne sont ni directement supportés
dans le coiit de production, ni raisonnablement attribuables au coiit de
production, et ils disent que cela vaut pour les méthodes de comptabilité
financiére comme pour les méthodes de comptabilité du prix de revient. Les
Etats-Unis font observer que le Financial Accounting Standards Board (FASB)
interdit en général la capitalisation des intéréts pour les stocks qui sont
habituellement et de fagon récurrente fabriqués ou produits en grandes
quantités.’® Il n'était pas déraisonnable pour les Parties de prévoir une
exception, dans l'article 304, pour les intéréts hypothécaires sur les biens
immobiliers puisque la théorie et la pratique comptables ne considérent pas les
terrains (par opposition aux batiments et au matériel) comme un actif
amortissable. Selon la thése des EKEtats-Unis, les intéréts hypothécaires

constituent la contribution des biens immobiliers au coit de production.®

25. Les Etats-Unis se référent au contexte des négociations de 1'ALE
comme preuve de l'intention des Parties. Le négociateur en chef des Etats-Unis
pour l'article 304 a expliqué, dans son exposé au groupe spécial durant
l'audience du 31 mars 1992, que les négociateurs canadiens avaient, vers la fin
des négociations, en octobre 1987, demandé aux négociateurs américains
1'inclusion des intéréts hypothécaires afférents aux biens immobiliers utilisés
dans la production de produits, & c6té de l'amortissement des édifices, des
primes d'assurance de biens et du coit d'entretien des biens immeubles. Le
Canada n'avait pas demandé que l'on fasse mention des frais d'intérét en général.
Sa demande ne portait que sur les intéréts hypothécaires afférents & des biens

immobiliers utilisés dans la production de produits. Les Etats-Unis avaient

B Deuxiéme mémoire des Etats-Unis, pp. 32-35.

Y premier mémoire des Etats-Unis, pp. 19-20.
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accédé i cette demande parce que, & la fin d'octobre 1987, «nous étions pressés
par le temps» et, compte tenu du non-amortissement des coilits des terrains, les
Etats-Unis, anxieux de conclure un accord, acceptérent l'amendement proposé.?
Si, en octobre 1987, le Canada avait voulu inclure généralement les intéréts, ce
qu'il tente d'obtenir par la présente procédure, il 1l'aurait demandé d'une fagon

toute différente.

V. Analyse du groupe spécial
a) Signification de l’article 304
26. Ce bref compte rendu des arguments des Parties ne prétend pas

reproduire les conclusions détaillées et méticuleuses qu'elles ont présentées
durant la procédure écrite et durant la procédure orale, mais il donne une idée
suffisamment précise des principaux aspects du différend pour que le groupe
spécial puisse effectuer sa propre analyse de l'article 304. Le groupe spécial
abordera plus en détail les arguments des Parties le moment venu, dans les

paragraphes suivants.

27. L'article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités

énonce la régle fondamentale d'interprétation que les Parties reconnaissent comme

applicable au présent différend. L'article 31 se lit ainsi :

«Un traité doit étre interprété de bonne
foi suivant le sens ordinaire & attribuer
aux termes du traité dans leur contexte et

4 la lumiére de son objet et de son but».

28. Les expressions pertinentes de l'article 304 sont «colit direct du

traitement ou colit direct du montage». Ces expressions sont définies par

® Transcription d'audience, pp. 80-81.
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l'article 304 lui-méme, au moyen d'un double critére dont les deux volets sont

séparés par la disjonctive «ou», comme il suit :

«les colits qui sont directement engagés
dans la production des produits ou qui
peuvent raisonnablement lui étre

attribués.»

(souligné ajouté)

29. La premiére branche du critére [«les colts qui sont directement
engagés dans la production des produits»] ajoute peu aux expressions elles-mémes
qui sont définies, c'est-da-dire que l'expression «coiit direct» est définie comme
«les colits qui sont directement engagés ...», mots qui ne précisent guére ce
qu'avaient ici & l'esprit les Parties en utilisant le mot «directement». La
premiére branche de la définition combine cependant les notions de «traitement»
et de «montage», comme des composantes de 1l'activité plus générale de

«production».

30. L'existence d'un lien, dans la premiére branche du double critére,
semble au groupe spécial constituer l'essence de la distinction entre les coiits
directement engagés dans la production de produits et les autres colits. Cette
impression est confirmée par la définition des «colts directs», que l'on trouve

dans certains manuels classiques de comptabilité, par exemple :

a) Cooper & Ijiri - «Kohler's Dictionary For Accountants», (6° édition,

New Jersey, 1983)

«Le colt d'un produit ou d'un service qui

contribue & la production et que l'on peut

d'emblée attribuer & la production.»
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b) Barfield, Raiborn & Dalton - «Cost Accounting - Traditions and

Innovations», (Minnesota, 1991)

«Un colit que 1l'on peut nettement rattacher

a un article particulier.»

c) Rotch, Allen & Smith - Executive Guide To Management Accounting and
Control Systems, (4° édition, Texas, 1991)

«Les colits directs ne sont, au sens strict,
que les colts que 1l'on peut facilement
reconnaitre ou mesurer pour un produit
donné. Les coflits attribués, qu'ils soient

fixes ou variables, sont exclus.»

d) Horngren - «Cost Accounting - A Managerial Emphasis», (3° édition,

New Jersey, 1972)

«Les mots direct et indirect n'ont aucune
signification & moins qu'ils ne se
rattachent & un article d'attribution des
coldts. L'existence d'un lien est l'essence
de la distinction. Le mot direct s'entend
du rattachement concret, évident, matériel
d'un coilit engagé relativement a tel ou tel

article.»

31. La deuxiéme branche du critére [«les colts ... qui peuvent
raisonnablement étre attribués & la production des produits»] ne contient pas le
mot «directementn». Comme 1l'indiquent certaines définitions comptables,

l'expression «colts attribués» est parfois mise en opposition avec l'expression
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«colits directs». Il semble donc que les Parties voulaient, dans la deuxiéme
branche de la définition de 1l'article 304, élargir le sens qui résulterait
autrement de la premiére branche de la définition, et méme élargir le sens
habituel des expressions définies, savoir «colt direct du traitement ou coiit

direct du montagen».

32. La difficulté, c'est que les limites extérieures de l'article 304
sont définies au moyen de la notion de «caractére raisonnable», sans que
l'article 304 n'indique nulle part expressément la norme qui doit servir a
évaluer ce caractére raisonnable. Par exemple, une attribution qui est
raisonnable dans 1'évaluation de la rentabilité d'une gamme de production ne sera
pas nécessairement une attribution «raisonnable» dans 1'évaluation des stocks,
ni méme une attribution raisonnable dans le contexte de l'article 304. Au reste,
l'existence d'un lien, qui est importante pour distinguer les coilits directs et
les colts attribués, peut également é&tre importante pour montrer gqu'une
attribution des frais d'intérét est raisonnable, surtout compte tenu du caractére

fongible de l'argent.

33. Manifestement, les Parties voulaient que la notion de caractére
raisonnable constitue une ligne de démarcation. Comme le font remarquer les
Etats-Unis, n'importe quel colt peut faire l'objet d'une attribution. Cependant,
les Parties ont prévu que seuls les colits «qui peuvent raisonnablement étre

~

attribués & la production de produits» seraient inclus.

34. Compte tenu du principe d'interprétation exprimé dans la Convention
de Vienne, le groupe spécial doit situer cette ligne de démarcation en s'appuyant
sur le contexte dans lequel le mot «raisonnablement» a été employé, ainsi que sur
l'objet et le but de 1'Accord de libre-échange. Les deux Parties savaient que.
les résultats de leurs négociations sefaient exprimés dans 1'ALE. Le groupe
spécial ne nie pas que, dans certains cas, il peut é&tre utile d'aller au-deld de

1l'Accord lui-méme, comme l'envisage la Convention de Vienne, mais il ne peut en
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étre question s'il s'agit simplement de prendre en considération les motivations
ou les objectifs de l'une des Parties. Le groupe spécial n'accepte donc pas les
arguments que le Canada tire de son interprétation de décisions antérieures du
Service des douanes des Etats-Unis, décisions portant sur diverses dispositions,
notamment le Systéme généralisé de préférences (SGP). De la méme fagon, le
groupe spécial ne voit aucune possibilité de comparaison entre la présente
affaire et la pratique nationale des Parties aux termes d'autres accords dont la
lettre et 1l'esprit sont distincts de ceux de 1'ALE. Pour cette raison, le groupe
spécial est d'avis que les pratiques suivies en vertu du SGP et du Caribbean
Economic Recovery Act des Etats-Unis ne sauraient disposer de la présente
affaire. Finalement, des explications unilatérales telles que les notes
explicatives canadiennes afférentes & 1'Accord ou les documents de 1'Exécutif des

Etats-Unis ne font pas autorité comme instruments d'interprétation.

35. La double définition donnée par l'article 304 est immédiatement
suivie par une liste de treize points, les six premiers commengant avec le mot
«notamment», les sept suivants avec les mots «mais sans comprendre». De 1l'avis
du groupe spécial, les Parties voulaient que la liste des colits inclus et 1la
liste de colts exclus constituent la matiére premiére d'ol devait émerger le

critére du caractére raisonnable.

36. Reprenons les listes illustratives afin de les comparer :

«notamment » «mais sans comprendre»

a) le colit de toute main-d'oeuvre, g) les colts 1liés aux dépenses
y compris les avantages et la générales d'affaires, comme le
formation en cours d'emploi, colt des services
les activités 1liées & 1la administratifs, financiers,
supervision, au contréle de la comptables et juridiques, les

qualité, & l'expédition, & 1la colits 1liés aux ventes, & 1la



b)

c)

d)

e)

réception, & l'entreposage, &
l'"emballage et a
l'administration sur le site du
traitement ou du montage et
d'autres activités analogues,
qu'elles soient exécutées par

des employés ou ©par des

entrepreneurs indépendants;

le coGt de 1l'inspection et de
l'essai des produits;

le coit de 1l'énergie, du
combustible, des matrices, des
moules et des outillages, ainsi
que l'amortissement et
l'entretien des machines et du
matériel, qu'ils soient ou non
originaires du territoire d'une
Partie;

le colt des travaux de
conception, de design et
d’'ingénierie;

le loyer, les intéréts
hypothécaires, 1l'amortissement
des édifices, les primes
d'assurance de biens,
les taxes et 1le

1l'entretien,

coit des services d'utilité
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h)

i)

3)

k)

1)

publicité et a la
commercialisation, ainsi que

les frais d'assurance;

les frais de courtage liés a

l'importation et a

l'exportation des produits;

les dépenses engagées pour le
téléphone, le courrier et
d'autres moyens de

communication;

les colts d'empaquetage pour
l'exportation des produits;
les redevances versées en

exécution d'un contrat de
licence pour la distribution ou
la vente des produits;
le loyer, les intéréts
hypothécaires, 1'amortissement
des batiments, les primes
d'assurance de biens,
l'entretien, les taxes et 1le

colit des services d'utilité
publique dans le cas de biens
immobiliers utilisés par 1le
personnel chargé de fonctions

administratives; et



£)

publique dans le cas de biens
immobiliers utilisés pour 1la
production des produits; et

les redevances, les droits de

licence ou autres paiements

analogues aux fins de 1la

jouissance des produits;
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m)

les profits réalisés sur les

produits;

Une comparaison des listes donne plusieurs renseignements importants & ceux qui

doivent en effectuer l'interprétation.

37.

D'abord, les rédacteurs

ensembles d'éléments en opposition.

immobiliers :

Biens immobiliers

notamment ...

e)

le loyer, les intéréts
hypothécaires, 1'amortissement
des édifices, les primes
d'assurance de biens,

l'entretien, 1les taxes et 1le

colit des services d'utilité
publique dans le cas de biens
immobiliers utilisés pour 1la

production des produits;

des listes illustratives ont prévu deux

Le premier ensemble concerne les biens

mais sans comprendre ...

1)

le loyer, les intéréts

hypothécaires, 1'amortissement
des Dbatiments, les primes
d'assurance de biens,
l'entretien, les taxes et le

colit des services d'utilité
publique dans le cas de biens
immobiliers wutilisés par 1le
personnel chargé de fonctions

administratives;
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=

Le texte de chacun des éléments en opposition est identique & 1l'autre, sauf que
l'on fait une différence dans la destination des biens immobiliers. Dans le
premier cas, les biens immobiliers servent i la production, et dans le deuxiéme
a4 l'administration. Les Parties s'entendent pour dire que la mention, dans les
alinéas e) et 1), des intéréts hypothécaires a été ajoutée en méme temps que
1'amortissement, les primes d'assurance de biens et l'entretien, & la fin
d'octobre 1987. Cela confirme que, dans les alinéas e) et 1), les Parties
songeaient aux biens immobiliers et non aux intéréts en général, mais, de l'avis
du groupe spécial, la formulation d'un exemple, et le contexte dans lequel cette
formulation a été négociée, ne sauraient faire de l'exemple autre chose qu'un
exemple d'une définition déja énoncée en termes généraux par le texte introductif

de l'article 304.

38. Le second ensemble d'éléments en opposition parle des redevances :

Redevances

notamment ... mais sans comprendre ...

£) les redevances, les droits de k) les redevances versées en
licence ou autres paiements exécution d'un contrat de
analogues aux fins de 1la licence pour la distribution ou
jouissance des produits; la vente des produits;

Les redevances «aux fins de la jouissance des produits» sont interprétées par les
Etats-Unis comme le coit d'acquisition de droits (en général les droits de
propriété intellectuelle) dont 1'absence empécherait la vente des produits sur
le marché libre.” Cependant, comme l'alinéa k) exclut les redevances versées

en exécution d'un contrat de licence pour la distribution ou la vente des

? Deuxiéme mémoire des Etats-Unis, p. 16.
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produits, les redevances incluses par l'effet de 1l'alinéa f) sembleraient se

=

rapporter a la production des produits plutét qu'id leur vente.

39. Les Parties ont montré, par ces deux ensembles d'éléments en
opposition, que le méme genre de paiement (intéréts hypothécaires, redevances)

serait raisonnablement inclus ou exclus, selon qu'il se rapporte ou non i la

production de produits. Le premier message de la comparaison est donc que le
point essentiel du «caractére raisonnable»n, c'est la relation du coit a 1la

production et non la forme du paiement ou la garantie donnée pour le paiement.

40. Deuxiémement, les exemples donnés ne sont pas autonomes, mais doivent
dans chaque cas se rapporter i la double définition que l'on trouve dans les mots
introductifs de l'article 304. Si, par exemple, l'alinéa e) était considéré
comme une définition autonome, des fonds pourraient é&tre obtenus au moyen d'une
hypothéque et utilisés 3 des fins autres que la production de produits, et ces
fonds seraient un coit «inclus» pour autant que les biens immobiliers servant a
garantir 1'emprunt soient utilisés pour la production de produits. Le texte de
la question soumise au groupe spécial indique que les fonds hypothécaires en
question servent & 1l'acquisition des biens immobiliers hypothéqués, mais
l'application des fonds & l'acquisition n'est pas une condition de l1'alinéa e).
Néanmoins, il ressort nettement du contexte de 1'article 304 que les Parties
n'envisageaient pas l'inclusion des intéréts sur des emprunts garantis par des
biens immobiliers existants (méme si les biens en question sont utilisés dans la
production de produits), si la somme empruntée n'est pas employée a des fins de

production.

41. Troisiémement, la comparaison des éléments en opposition confirme que
les listes ne sont pas limitatives. Il ne fait aucun doute que les rédacteurs
de l'article 304 savaient que des biens immobiliers pouvaient servir 3 des fins
autres que les deux destinations expressément mentionnées, i savoir la production

de produits et les fonctions administratives. Des biens immobiliers pourraient
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servir par exemple a l'emplacement d'un point de vente. De la méme fagon,
l'alinéa f) parle expressément des redevances, droits de licence et autres
paiements analogues, tandis que 1l'on ne trouve pas cette formulation ouverte dans
l'alinéa k). Néanmoins, les Parties ne voulaient pas que le seul genre de
redevances devant étre exclus en vertu de l'alinéa k) soient «les redevances
versées en exécution d'un contrat de licence pour la distribution ou la vente des
produits». Par exemple, les redevances liées & l'utilisation du logo d'une
entreprise seraient manifestement exclues. Pourtant, une telle utilisation n'est
pas expressément exclue dans l'alinéa k). Si la liste des colits exclus n'est pas
limitative, alors rien ne permet de croire que la liste des coilits inclus le soit
davantage. Le dénominateur commun des deux listes est le rapport, ou 1l'absence

de rapport, entre le colit engagé et la production des produits.

42. Outre le fait que les énumérations de l'article 304 commencent par
les mots «notamment» et «mais sans comprendre» et sont donc A4 premiére vue
indicatives plutét que limitatives, la formulation méme des exemples donnés fait

qu'il est impossible de considérer ces exemples comme limitatifs.

43. Quatriémement, la liste des colits inclus confére un sens élargi i la
notion de «production», qui dés lors comprend non seulement le coit des moyens
de production et le colt de la main-d'oeuvre, mais également «le cofit des travaux
de conception, de design et d'ingénierie», aux termes de l'alinéa d). Dans le
cours normal des événements, le colit des travaux de conception précédera de
beaucoup la production commerciale. Le colit de la main-d'oeuvre est inclus non
seulement lorsque le travail est consommé dans la production des produits, mais
également dans des activités accessoires telles que l'entreposage et 1'expédition
des produits, ou encore l'administration sur le site du traitement ou du montage,

comme le prévoit l'alinéa a).

b) Interprétation du mot «intéréts»
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44, Fort de ces observations préliminaires, passons maintenant au texte
de la question présentée au groupe spécial, laquelle, pour plus de commodité, est

reproduite en partie comme il suit :

«Déterminer [s'il faut inclure ou exclure]
les paiements d'intérét sur tout emprunt,
garanti ou non, contracté pour financer

l'acquisition d'immobilisations, telles

que :
i) des biens immobiliers;
ii) une unité de production; et/ou

iii) des équipements;

qui sont utilisées dans la production de

produits ...»
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45. Le groupe spécial aborde ce cadre de référence en supposant que «les
intéréts» signifient les intéréts légitimes qui résultent d'un emprunt contracté
selon des conditions de pleine concurrence dans le cours ordinaire des affaires
(ce qui comprend naturellement les usages accompagnant le début de la production
ainsi que les é&tapes ultérieures de la production). Les transactions qui ne
répondent pas & ces critéres forment un ensemble particulier de problémes que

nous aborderons plus tard.

c) Traitement des intéréts hypothécaires

46. Le point de départ de l'analyse du groupe spécial est le texte de
l'alinéa e), dans lequel les Parties reconnaissent expressément qu'il serait

«raisonnable» d'inclure

«e) le loyer, les intéréts hypothécaires,
l'amortissement des édifices, les
primes d'assurance de biens,
l'entretien, les taxes et le coiit des
services d'utilité publique dans le
cas de biens immobiliers utilisés

pour la production des produits»

(souligné ajouté)
Pour bien comprendre ce que les Parties avaient i l'esprit dans cet exemple, il
est nécessaire d'examiner le contenu de ce que les Parties ont réuni sous le
vocable «biens immobiliers». Il est admis, en droit canadien et en droit
américain, que 1l'expression englobe davantage que les terrains. Aux Etats-Unis,
on peut avoir une bonne idée du sens de cette expression si l'on consulte des
ouvrages juridiques classiques tels que le Corpus Juris Secundum (&dition de

1985), volume 36A, p. 587, ou l'on peut lire ce qui suit :
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TRADUCTION)
«l. Définition et nature des biens
immobiliers en général, et conditions
d'assimilation & des biens immobi-

liers

Le droit admet que, dans certains cas, des

biens mobiliers font partie intégrante de

biens immobiliers. On les appelle
«immeubles par destinationn». I1 s'agit

d'une ancienne maxime, formulée ainsi dans

l'antiquité : «quicquid plantatur solo,

solo cedit», c'est-a-dire «toute chose

fixée 34 un bien immobilier en fait partie

intégrante et en prend toutes les

servitudes et les particularités.»

(TRADUCTION)

«Edifices. Le caractére d'un édifice et
son adaptabilité aux objets auxquels la
terre est employée ont été jugés comme des
facteurs & ©prendre en considération
lorsqu'on décide si 1'édifice constitue ou
non une installation fixe. En général

cependant, les édifices sont considérés

comme partie des biens-fonds auxquels ils

sont attachés, parfois méme sans qu'ils

(souligné ajouté)

A la p. 620 du méme ouvrage, on parle du statut des édifices :
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soient fixés au sol, en vertu sans doute du
principe selon lequel ils sont des
accessoires du bien-fonds, é&tant donné
qu'ils sont nécessairement construits, du
moins peut-on le supposer, pour améliorer
le bien-fonds. Néanmoins, des é&difices de
construction légére, surtout s'ils ne sont
pas solidement fixés & la terre, sont
parfois considérés comme des biens meubles,
parce que l'on estime que leur présence

n'est que temporaire.

(souligné ajouté)

Il apparait au groupe spécial que les unités industrielles et de fabrication
remplissent les conditions requises pour &tre considérées comme des biens

immobiliers.

48. Quant aux machines et au matériel, on lit ceci, dans le Corpus Juris

Secundum (édition de 1985), vol. 36A, p. 620 :

(TRADUCTION)

«Machinerie ou instruments installés dans
les édifices. Le critére du caractére de
l'article annexé&, dans la mesure ol cet
article est conforme & l'usage auquel est
destiné le bien-fonds, a été appliqué pour
la machinerie et les instruments installés

dans un édifice. En effet, on a souvent

dit ou jugé que, lorsqu'un édifice est

érigé, ou adapté en permanence, ou réservé,
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pour un objet particulier, toute chose

annexée a 1'édifice et concourant & cet
annexee a Jl'edifice et concourant a cet

P

objet peut étre considéré comme un

accessoire du bien-fonds, tandis que les
articles annexés simplement pour répondre &
des utilisations temporaires de l'édifice

ne peuvent &tre considérés, quant & eux,

comme des accessoires du bien-fonds.

On a affirmé quelquefois que le critére
principal & appliquer dans ce cas est de
savoir si la machinerie est permanente et
essentielle 3 1'objet pour lequel 1'é&difice
est occupé ou employé. Dans ce critére,
aucune distinction n'est faite entre 1la
machinerie d'une usine érigée & des fins
industrielles précises et la méme
machinerie d'un édifice construit pour un
objet entiérement différent, mais par la

suite converti & un usage pour lequel la

machinerie est essentielle.»

(souligné ajouté)

La encore, dans la mesure ol la machinerie et 1l'équipement sont permanents et
essentiels i 1l'objet pour lequel 1'édifice est employé, et dans la mesure ol ils
sont attachés de quelque fagon & 1'édifice ou au sol sur lequel 1'édifice est

érigé, ils font autant partie des biens immobiliers que le terrain lui-méme.
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49. Le droit canadien n'est pas différent. Parmi les grands
dictionnaires juridiques, citons celui de Dukelow et Nuse, The Dictionary of

Canadian Law (Carswell, 1991). On y lit ceci :

(TRADUCTION)

«BIENS IMMOBILIERS. 1. Comprend les maisons avec
leurs dépendances, les terrains, les loyers et
les biens réels, en franche tenure ou autrement,
qu'ils soient corporels ou incorporels, ainsi que
toute part indivise de ces bien-fonds et toute
succession, droit ou intérét, autre qu'un intérét
mobilier, dans ces bien-fonds. 2. Le sol et tout
ce qui est attaché au sol, y compris les terres
recouvertes d'eau, les carriéres et les
substances souterraines autres que les mines ou

minéraux, et tous les é&difices, immeubles par

destination, machineries, structures et choses

érigées sur le sol ou dans le sol, ou attachées

au _sol. 3. Comprend toute succession, intérét ou
droit de nature immobiliére, mais ne comprend pas

une hypothéque grevant des biens immobiliers.»

(souligné ajouté)

La partie soulignée de la définition trouve appui dans l'arrét Haggert v. Town
of Brampton (1897) 28 R.C.S. 174, p. 182, ol la Cour Supréme du Canada a jugé
que, dans les circonstances de cette espéce, le matériel de fabrication
constituait un bien immobilier entre le débiteur hypothécaire et le créancier

hypothécaire.
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50. A la lumiére du sens juridique ordinaire de l'expression «biens
immobiliers», aux Etats-Unis comme au Canada, on doit admettre qu'une hypothéque
grevant des «biens immobiliers» visera non seulement le terrain, mais aussi le
matériel et 1l'équipement suffisamment annexés au terrain pour devenir des
immeubles par destination, et l'on doit comprendre que les Parties & 1'ALE se
sont entendues pour dire que les intéréts payés sur 1l'ensemble de la dette ainsi

garantie seraient raisonnablement inclus comme coit admissible en vertu de

l'article 304.

51. Les Etats-Unis ont invoqué plusieurs arguments fondés sur le
traitement comptable différent accordé dans certains cas &4 la «terre» par
opposition aux édifices et aux équipements. Le groupe spécial accepte 1'argument
des Etats-Unis selon lequel la terre n'est pas un bien amortissable. Cependant,
les Parties ont choisi d'employer, & 1l'alinéa e), la notion de «biens
immobiliers» hypothéqués, ce qui manifestement comprend les usines de fabrication
et le matériel fixe de production, qui sont amortissables, ainsi que la terre,
qui n'est pas amortissable. Ces arguments comptables ne permettent donc pas de
faire une distinction entre les intéréts non hypothécaires et les intéréts

hypothécaires pour ce qui est de l'ensemble des biens immobiliers.

d) Traitement des intéréts non hypothécaires

52. La t&che du groupe spécial est d'appliquer 3 ce qui reste du cadre
de référence les termes généraux de la définition donnée par l'article 304 (le
double critére). Il faudra simplement remonter, par le raisonnement, de ce qui
d'aprés les Parties est «raisonnable» jusqu'aux questions pour lesquelles les
Parties ont saisi le groupe spécial, mais qui ne sont expressément résolues dans

aucun des exemples. En particulier,

a) si les Parties reconnaissent expressément comme raisonnable

l'inclusion des intéréts hypothécaires afférents & des biens
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immobiliers (terrain, unité de production et matériel fixe de
production), est-il également raisonnable d'inclure les intéréts non

hypothécaires afférents i ces biens immobiliers?

b) s'il est raisonnable d'inclure 1les intéréts engagés pour
l'acquisition de biens immobiliers qui sont utilisés dans 1la
production de produits, est-il raisonnable également d'inclure les

intéréts engagés pour 1l'acquisition d'autres moyens de production?

53. La premiére question est de savoir si l'on devrait inclure les
intéréts afférents & un emprunt contracté pour l'acquisition de biens
immobiliers, dans des circonstances identiques & celles de l'alinéa e), si ce
n'est que l'emprunt n'est pas garanti par une hypothéque sur 1les biens
immobiliers ainsi acquis. Le fondement de 1'inclusion, s'il en est, doit se

trouver dans le double critére de la partie introductive de l'article 304. Une

telle inclusion ne ressort, du moins expressément, d'aucun des autres alinéas.

54. Les deux Parties se sont référées & des énoncés du Financial
Accounting Standards Board (FASB) des Etats-Unis. Le Canada s'appuie sur
1'énoncé n° 34, par. 48 (octobre 1979), des normes de comptabilité financiére du

FASB, qui se lit en partie ainsi :

«La relation de cause & effet entre
l'acquisition d'un actif et 1l'engagement de
frais d'intérét rend les frais d'intérét
analogues & un colit direct qui est aisément
et objectivement attribuable & 1l'actif

ainsi acquis.»

De l'avis du groupe spécial, un coit qui est «analogue & un cofit direct» et qui

est «aisément et objectivement attribuable & l'actif ainsi acquis» présente le



35

lien requis avec le moyen de production, lien qui, selon l'article 304, est
nécessaire pour que le coiit puisse étre inclus dans le calcul de la valeur ou du
contenu. Ce qu'il faut, c'est que 1les intéréts soient «aisément et
objectivement» attribués & l'acquisition d'un bien de production. Cet aspect
donnera lieu & des questions de preuve. Dans son premier mémoire, le Canada
indique, a titre d'exemple, la possibilité qu'un contrat de prét exige
l'application de la somme empruntée & l'acquisition de biens de production.?
Le groupe spécial n'a pas entendu d'arguments sur les autres facteurs ou
procédures pouvant entrainer un lien suffisant et objectif avec des biens de
production au point de rendre les frais d'intérét «raisonnablement» attribuables

a la production de produits.

55. La nécessité d'établir un rapport entre 1l'emploi des sommes
empruntées et la production de produits est la méme, que le prix d'achat soit ou
non garanti par une hypothéque sur les biens acquis. Aprés tout, l'importance
de 1'hypothéque tient au recours qu'elle constitue pour le créancier hypothécaire
en cas de défaillance du débiteur. L'hypothéque est un ensemble invisible de
droits et d'obligations, qui ne favorise ni n'entrave l'aptitude des biens
d'équipement ainsi grevés & produire les produits. L'article 304 concerne la
production de produits, non les recours des créanciers non payés. Néanmoins, les
Etats-Unis sont d'avis que, méme si les intéréts non hypothécaires afférents &
l'acquisition des biens-fonds et du matériel employés dans la production de
produits pouvaient raisonnablement é&tre attribués & la production de produits,

les Parties sont néanmoins convenues que ces intéréts non hypothécaires devraient

étre exclus du calcul de la valeur ou du contenu.

56. Les Etats-Unis alléguent que l'alinéa g) répond intégralement & la

position du Canada. Pour plus de commodité, répétons ici 1'alinéa g) :

2 premier mémoire du Canada, p. 19, par. 51.
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«g) les coflits liés aux dépenses générales
d'affaires, comme 1le colit des services
administratifs, financiers, comptables et
juridiques, les coiits liés aux ventes, i la
publicité et & la commercialisation, ainsi
que les frais d'assurance;

(souligné ajouté)

57. De l'avis des Etats-Unis, la fourniture d'un crédit est un «service
financier» et le colit du crédit est donc un coiit afférent & la fourniture d'un
service financier. Par conséquent, soutiennent-ils, les frais d'intérét sont
considérés par les Parties elles-mémes, dans l'alinéa g), comme des «colits liés
aux dépenses générales d'affaires», et les intéréts doivent donc étre exclus du
«colt direct du traitement ou colGt direct du montage», & moins qu'ils ne puissent
faire 1'objet de 1'exception étroite concernant les intéréts h othécairés, dans
l'alinéa e). Cette exclusion, de dire les Etats-Unis, doit recevoir effet méme

si les frais d'intérét sont «raisonnablement attribuables» & la production de

produits donnés, parce qu'ils sont «expressément rejetés» par l'article 304.

58. Le groupe spécial ne peut admettre que 1l'alinéa g) ait 1la
signification ou la prépondérance que le mémoire des Etats-Unis voudrait lui

donner.

59. D'abord, pour les raisons déja indiquées, le groupe spécial est
arrivé a la conclusion que les énumérations sont simplement illustratives et
qu'il n'existe entre elles aucun ordre d'importance ou de prépondérance. Méme
si l'expression «services financiers» devait englober les frais d'intérét, elle
n'atteindrait pas de ce fait, dans le cadre général de l'article 304, le niveau

=

supérieur d'une régle générale par rapport 3 laquelle les autres alinéas ne
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seraient que des exceptions étroites. Dans leur deuxiéme mémoire®, les

Etats-Unis affirment que leur analyse générale de l'article 304

«... est appuyée par 1l'alinéa g), qui
prévoit la régle générale selon laquelle,
sauf dans la mesure expressément prévue
(par exemple, dans l'alinéa e)), les frais
généraux, tels que le coit des services

financiers, sont exclus de la définition.»

Si l'alinéa g) était exprimé dans ces mots, 1'argument des Etats-Unis reposerait
évidemment sur une base un peu plus solide, mais ce n'est pas la formulation
choisie par les Parties dans l'Accord de libre-échange. Le groupe spécial est

tenu de s'en tenir & la formulation que les Parties ont utilisée.

60. Deuxiémement, les services financiers visés dans l'alinéa g) sont
juxtaposés & d'autres genres de services, notamment les services de publicité,
les services comptables et les services juridiques. Les intéréts représentent
le loyer de l'argent, non le colit du service. Les Etats-Unis eux-mémes
définissent les intéréts comme «le coit des fonds empruntés» et «la valeur ou le
loyer de l'argent au fil du temps.»® De l'avis du groupe spécial, ce serait
fausser le «sens ordinaire» des mots que de considérer le loyer de 1l'argent comme

le cofit d'un service. Le principe d'interprétation des traités énoncé a

l'article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, et accepté par

les Parties comme disposition pertinente, nous oblige & interpréter 1l'article 304
conformément au sens ordinaire & attribuer 3 ses termes. Une institution
financiére peut offrir un vaste éventail de services financiers pour lesquels des

frais sont versés, lesquels peuvent n'avoir aucun rapport avec les intéréts

3 Deuxiéme mémoire des Etats-Unis, p. 14.

% premier mémoire des Etats-Unis, p. 25.
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prélevés sur le solde des emprunts non remboursés. Le directeur des finances
d'une entreprise manufacturiére et son personnel fournissent eux aussi une
diversité de services financiers. A cet égard, le groupe spécial souscrit aux
arguments invoqués par le Canada.”® Le groupe spécial considére également la
définition et l'emploi de l'expression «services financiers», dans le projet
d'Acte final de 1'Uruguay Round, comme non pertinents & la question dont est
saisi le groupe spécial, compte tenu de la dissemblance des contextes dans

lesquels se présente l'expression.

61. Troisiémement, si la thése préconisée par les Etats-Unis était
exacte, tous les intéréts seraient exclus en vertu de la «régle générale» établie
par l'alinéa g), sauf les intéréts hypothécaires expressément autorisés par
l'alinéa e). C'est un point de vue que les Parties n'ont pas, semble-t-il,
entériné, parce qu'elles n'ont pas considéré l'alinéa g) comme une exclusion
générale, mais ont pris soin de prévoir expressément, dans l'alinéa 1), un genre
d'intéréts hypothééaires «exclus», ceux qui se rapportent aux biens immobiliers

=

utilisés 4 des fins administratives.

62. Le négociateur en chef des Etats-Unis pour l'article 304 a déclaré
au groupe spécial qu'un objectif commun des Parties & 1'ALE était de resserrer
les calculs de contenu en valeur prévus par le Pacte de l'automobile. Cependant,
il n'a pu se rappeler aucune discussion avec les négociateurs canadiens portant
sur le fait que l'alinéa g) devait étre considéré comme une interdiction générale
de 1l'admissibilité des intéréts.% Il n'a pu non plus se rappeler aucune
discussion sur le sens & donner 3 l'expression «services financiers», dans
l'alinéa g). A premiére vue, il ne ressort pas de 1'ALE que les Parties se

soient entendues sur une hiérarchie des exemples donnés, ni sur un élargissement

du sens de l'expression «services financiers». Il est vrai, comme le font

» Transcription d'audience, pp. 26-27.

2 Transcription d'audience, p. 96.
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remarquer les Etats-Unis, que, si les intéréts hypothécaires &taient déja inclus
dans l'article 304 avant que le Canada ne demande en octobre 1987 qu'ils soient
mentionnés expressément, alors cette demande du Canada était superflue. Il est
vrai également, comme le Canada le fait remarquer, que, méme si le resserrement
des régles du contenu en valeur, dans le Pacte de 1l'automobile, a eu pour
résultat le rejet exprés, par 1'ALE, de choses comme les bénéfices et les frais
de publicité, les intéréts ne font, quant & eux, l'objet d'aucun rejet de la

sorte. L'historique des négociations ne permet pas de sortir de l'impasse.

63. En bref, le groupe spécial rejette 1'idée selon laquelle la mention
des services financiers dans l'alinéa g) équivaut 3 exclure expressément les
intéréts. De l'avis du groupe spécial, 1l'alinéa g) n'apporte aucune aide
déterminante pour la résolution des questions soulevées. Nous croyons que le
critére du «caractére raisonnable», en ce qui concerne les intéréts, devrait
s'attacher & la juxtaposition des alinéas e) et 1), et non e) et g). L'objet des
alinéas e) et 1) est identique, tandis que l'objet des alinéas e) et g) est tout

a4 fait différent.

e) Forme de 1'’emprunt

64. Le cadre de référence oblige le groupe spécial & mesurer l'importance
de la forme juridique de 1l'opération qui donne lieu aux intéréts. On a demandé

au groupe spécial de dire si

«la définition de «colGt direct du
traitement» ou «coGt direct du montage»,

qui apparait a l'article 304 ... comprend

les paiements d'intérét sur tout emprunt,

garanti ou non, contracté pour financer
l'acquisition d'immobilisations, telles

que :
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i) des biens immobiliers;
ii) une unité de production; et/ou

iii) des équipements;

qui sont utilisées dans la production de

produits.»

(souligné ajouté)

65. Le groupe spécial reconnait parfaitement que les intéréts
hypothécaires sont payés conformément a4 un document en bonne et due forme dont
il est facile de vérifier les conditions. En général, le document hypothécaire
ne dira pas d quelle fin sont destinés les fonds empruntés, mais les piéces
accessoires de la convention de prét donneront souvent des indications 3 ce
sujet. Ces piéces accessoires constitueront une base objective & partir de
laquelle il sera possible d'attribuer «raisonnablement» ces intéréts & la
production. Les négociateurs de l'article 304 ont sans doute estimé que c'est
une banque ou autre institution financiére indépendante, plutét qu'une société
apparentée, qui le plus souvent voudra obtenir une garantie hypothécaire. En
général, les conventions de prét conclues avec les banques et autres institutions
financiéres indépendantes seront des opérations sans lien de dépendance. Les
autorités gouvernementales pourront facilement vérifier les frais d'intérét,

situer 1'immeuble grevé et voir si en réalité le produit de l'emprunt garanti par

1'hypothéque est bien utilisé pour la production de produits.

66. Ainsi, plusieurs aspects des hypothéques ont pu conduire les
négociateurs a placer le financement hypothécaire dans une catégorie spéciale.
Cela ne signifie pas cependant que les aspects en question doivent déterminer ce

qui constitue une attribution «raisonnable» aux fins de l'article 304.
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67. D'abord, bien que les mémes aspects caractérisent une hypothéque

mobiliére, les exemples donnés ne parlent que des hypothéques immobiliéres.

68. Deuxiémement, et de fagon plus générale, les difficultés de preuve
dans des cas donnés ne devraient pas artificiellement restreindre le sens des

termes généraux de 1l'article 304. En vertu de la Convention de Vienne sur le

droit des traités, les termes employés pour le double critére doivent étre

interprétés suivant leur «sens ordinaire».

69. Si les intéréts hypothécaires afférents a tous les équipements fixes
de production sont considérés par les Parties comme «raisonnablement»
attribuables au «colit direct du traitement ou au coiit direct du montage», le

groupe spécial ne voit rien dans le texte ou le contexte de 1l'article 304 qui

permette de dire que les Parties ont jugé d'une importance décisive la forme de
la garantie (s'il en est) ou un autre aspect de la forme du financement. Le
financement hypothécaire présente sans doute des avantages sur le plan de la
vérification, mais 1'on ne saurait prétendre que le financement hypothécaire soit
la seule méthode de financement pour laquelle une telle vérification est
possible. L'Accord de libre-échange, considéré dans sa totalité, ne suggére
aucune raison convaincante pour obliger les producteurs a financer l'acquisition
de leurs biens de production au moyen d'hypothéques plutdt que par d'autres
méthodes de financement pouvant, dans certains cas, étre plus commodes sur le
plan commercial. Les Parties a 1'Accord de libre-échange ne sont pas directement
intéressées dans le financement hypothécaire, et les producteurs ne devraient pas
étre tenus, en l'absence d'une disposition expresse dans 1'ALE lui-méme, de
prendre leurs décisions de financement en fonction des commodités qu'elles

offrent aux pouvoirs publics lorsque vient le temps de la vérification.

70. Dans leurs conclusions, les Etats-Unis attirent l'attention sur la

possibilité d'abus si les intéréts non hypothécaires devaient é&tre inclus :
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«les équipements utilisés dans les opéra-
tions de producteurs é&trangers sur le
territoire du pays d'accueil sont souvent
achetés et importés de la société mére
étrangére, de telle sorte que les frais
d'intérét sont essentiellement un transfert

de fonds entre sociétés.»?

Cela, d'en conclure les Etats-Unis, ne constitue pas du tout des intéréts. Il
s'agit plutdt d'un transfert de bénéfices d'une société mére i sa filiale. Il
ressort nettement de 1l'alinéa 304(m) qu'un transfert de bénéfices ne peut
«raisonnablement» &tre attribué i la production de produits. Sans doute certains
producteurs chercheront-ils d obtenir indirectement ce résultat (par exemple en
faisant passer les profits pour des intéréts afin de les rendre admissibles comme
colits directs), mais la possibilité d'un tel abus existe, que «l'emprunt» abusif
soit ou non garanti par une hypothéque immobiliére. Le probléme tient en général
4 la nature fongible de l'argent et & la difficulté de rattacher sans équivoque
la somme empruntée & l'acquisition d'un bien en particulier. Mais ce probléme
surgit méme lorsque 1l'emprunt est garanti par une hypothéque immobiliére. Le
produit d'un emprunt hypothécaire peut étre employé a4 des fins non admissibles.
Le taux d'intérét d'un emprunt hypothécaire peut, dans une opération avec lien

de dépendance, étre exagéré au point de gommer les bénéfices d'une filiale.

71. De l'avis du groupe spécial, cette possibilité d'abus doit étre
considérée de la méme fagon, que l'emprunt soit garanti ou non, ou qu'il serve
4 l'achat de biens immobiliers ou i l'achat d'autres biens de production. Le
taux d'intérét doit étre légitime, l'opération doit é&tre une opération sans lien
de dépendance, et l'emprunt doit é&tre contracté dans le cours ordinaire des

affaires pour financer la production de produits. Ces conditions sont implicites

dans l'article 304 lui-méme, puisque, si elles ne sont pas remplies, on ne pourra

7 Deuxiéme mémoire des Etats-Unis, p. 7.
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pas dire que les frais d'intéréts sont «raisonnablement» attribuables & la

production de ces produits.?®

72. Il s'ensuit que, de 1'avis du groupe spécial, puisque les Parties ont
considéré comme raisonnable 1l'inclusion des intéréts hypothécaires afférents au
colt d'acquisition de biens immobiliers servant & la production de produits,
l'inclusion des intéréts non hypothécaires afférents au coit d'acquisition de

tels biens immobiliers est elle aussi raisonnable.

£) Frais d’intérét sur les machines et le matériel

73. Les Etats-Unis affirment que ne devraient pas étre admissibles les
frais d'intérét sur les machines et le matériel utilisés dans la production des
produits, et cela en raison de la conclusion inversée que les Etats-Unis croient

devoir tirer de 1'alinéa c) de l'article 304, qui se lit ainsi :

«c) Le coilit de 1'énergie, du combustible,
des matrices, des moules et des outillage,

ainsi que l'amortissement et 1l'entretien

des machines et du matériel, qu'ils soient

ou non originaires du territoire d'une

Partie.»

(souligné ajouté)

74. Les Etats-Unis font remarquer que les Parties ont cru bon de

mentionner expressément 1l'amortissement et 1l'entretien des machines et du

matériel, et ils croient que, si les Parties avaient voulu autoriser la déduction

® La question relative & l'endroit du sié&ge social de 1l'institution
préteuse ne faisait pas partie de l'examen entrepris par le groupe spécial,
mais un membre a estimé que ce facteur pouvait former une condition
additionnelle pour 1l'inclusion des intéréts non hypothécaires aux fins de
l'article 304.
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des intéréts afférents aux machines et au matériel, elles l'auraient dit sans

équivoque.
75. C'est 1la un argument intéressant. Manifestement, les Parties se sont
appliquées a détailler certains des exemples donnés. Les intéréts sont

mentionnés avec l'entretien et l'amortissement dans les alinéas e) et 1), mais
ils n'apparaissent pas dans l1'alinéa c). Il s'agit de savoir cependant si cette
constatation justifie la conclusion inversée selon laquelle les intéré&ts sur les
machines et le matériel doivent étre exclus en dépit de circonstances qui
dicteraient leur inclusion aux termes de la définition & deux volets, dans le

paragraphe introductif de l'article 304.

76. Dans le cas des machines et du matériel attachés au sol ou & une
unité de production, une telle conclusion sera naturellement réfutée par
1'inclusion des immeubles par destination dans les biens immobiliers dont parle
l'alinéa e). Si les frais d'intérét peuvent étre inclus en ce qui concerne les
machines et le matériel «a demeure», il semble impossible de tirer de 1'alinéa c)
une conclusion distincte pour les machines et le matériel «non & demeure»,
puisque 1'alinéa c) ne fait aucune distinction entre les machines et le matériel

4 demeure et ceux qui ne le sont pas.

77. L'adoption du principe de la «conclusion inversée» entrailnerait,
ailleurs dans l'article 304, des effets manifestement peu souhaitables. Certains
d'entre eux ont déja été évoqués. Par exemple, l'alinéa 1) exclut les intéréts
hypothécaires afférents aux biens immobiliers utilisés par le personnel chargé
de «fonctions administratives», mais n'exclut pas expressément les intéréts
hypothécaires afférents aux biens immobiliers utilisés par le personnel chargé
des ventes, de la publicité ou de la commercialisation (ni d'ailleurs les
emprunts non hypothécaires qui servent a des fins administratives). L'alinéa k)
exclut «les redevances versées en exécution d'un contrat de licence pour 1la

distribution ou la vente des produits», mais n'exclut pas expressément les
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redevances payables autrement qu'en vertu d'un contrat de licence. Aucune des
Parties n'a préconisé, ni vraisemblablement n'accepterait, la méthode de 1la

«conclusion inversée», dans de tels cas.

78. En vertu de 1'alinéa a), sont inclus divers coiits de main-d'oeuvre,
que les activités soient exécutées «par des employés ou par des entrepreneurs
indépendants». Si l'on appliquait la méthode de la «conclusion inversée», cela
signifierait que, lorsque cette nuance ne figure pas expressément, alors seul le
coiit des services fournis par les employés du producteur devraient &tre pris en
considération. Cependant, une telle «conclusions inversée» tronquerait de fagon
radicale le champ manifeste de 1l'alinéa g), au point que, par exemple, seuls
seraient exclus les services de publicité, les services de commercialisation et
les services comptables, juridiques et financiers exécutés par les employés du

fabricant. Les Etats-Unis font observer qu'une telle interprétation

«serait absurde toutefois si on 1l'appli-
quait a un fabricant de produits, qui de
fagon générale ne s'occupe pas de services

financiers».?

En bref, le groupe spécial refuse d'appliquer le principe de la «conclusion
inversée» & 1l'article 304, et il estime que l'absence d'une mention des
«intéréts», dans l'alinéa c), bien qu'étrange, n'exclut pas les intéréts qui
seraient par ailleurs inclus en vertu de la distinction générale entre les
utilisations & des fins de production et les utilisations 3 des fins autres que
la production, distinction qui ressort nettement de 1l'économie générale de

l'article 304.

79. I1 faut donc aborder selon un principe plus général la question des

intéréts afférents au coilit d'acquisition des machines et du matériel. De l'avis

¥ Deuxiéme mémoire des Etats-Unis, p. 14, note 6.
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du groupe spécial, ce principe plus général se trouve dans labdistinction entre
les utilisations & des fins de production et les utilisations a des fins autres
que la production. A notre avis, l'alinéa e) considére comme raisonnable
1l'inclusion des intéréts afférents au colt d'acquisition de biens immobiliers qui
sont utilisés dans la production de produits, non parce qu'il s'agit de biens

immobiliers, mais parce que le bien acquis est utilisé dans la production de

produits. Rien ne semble donc justifier une distinction entre les moyens de

production qui sont des biens immobiliers et les autres moyens de production.

g) Objet et but de 1'ALE

80. Comme on l'a dit précédemment, bien que le texte et le contexte de
l'article 304 appellent un examen détaillé pour 1l'interprétation de cette
disposition, il est d'autres instruments déterminants d'interprétation. Ces
instruments sont l'objet et le but de 1'ALE, ainsi que les régles d'origine qu'il

contient et dont l'article 304 forme une partie importante.

81. Il ressort clairement du préambule de 1'ALE, ainsi que du chapitre 1
de 1'ALE (objectifs et portée), que les Parties voulaient conclure une entente
commerciale dont les avantages profiteraient surtout, mais non exclusivement, aux
produits et aux fabricants des Parties, et qu'elles voulaient accroitre les
emplois et les revenus, surtout mais non exclusivement, des personnes habitant

le territoire du Canada ou celui des Etats-Unis.

82. La question posée au groupe spécial concerne explicitement les frais
d'intérét afférents i un emprunt contracté pour l'acquisition d'immobilisations.
Comme on l'a déja mentionné, nous tenons compte du fait que 1l'argent est une
chose fongible, et qu'il est donc particuliérement difficile de rattacher sans
équivoque la somme empruntée & un produit donné ou & une fonction donnée.
Néanmoins, l'article 304 admet expressément les intéréts hypothécaires afférents

4 des biens immobiliers, méme si les fonds garantis par une hypothéque sont
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fongibles et méme si le lien entre ces fonds et les procédés de fabrication n'est
que de pure forme. Les Parties ont donc di étre d'avis que l'inclusion des
intéréts n'est pas, comme telle, incompatible avec les objets et 1les buts
généraux de 1'ALE. Cette position fondamentale étant établie, le groupe spécial
ne croit pas que la forme de la garantie (s'il en est) de l'emprunt & 1l'égard
duquel les intéréts sont payables est déterminante, et il arrive donc & 1la
conclusion qu'il faut également compter les emprunts non garantis contractés pour
l'acquisition de biens fixes de production. Toutefois, comme nous 1l'avons
souligné, notre conclusion selon laquelle, dans un cas donné, les frais d'intérét
peuvent «raisonnablement» é&tre attribués & 1la production présuppose gqu'un
fabricant peut démontrer aux autorités gouvernementales compétentes, si elles le
lui demandent, que les intéréts sont légitimes (par exemple qu'ils ne sont pas
engagés par suite d'une convention de prét fictive intra-société), que les
intéréts sont payables selon des modalités de pleine concurrence (par exemple,
le taux d'intérét n'a pas été gonflé artificiellement afin d'augmenter les coiits
de production), que l'emprunt a été contracté dans le cours ordinaire des
affaires, enfin que la somme empruntée est objectivement attribuable & 1la

production de produits.

83. La question soumise au groupe spécial s'attache a la forme juridique
de l'opération qui donne lieu au paiement des intéréts. Il ressort de notre
analyse que la forme de l'emprunt n'est pas une circonstance déterminante. Le
facteur essentiel a retenir, lorsqu'on interpréte l'article 304, c'est le rapport

entre, d'une part, l'emprunt & l'égard duquel on demande 1l'admissibilité des

intéréts et, d'autre part, la production des produits.

vVI. Décision
84. En conséquence, le groupe spécial décide que :
i) les paiements 1légitimes d'intéréts sur un

emprunt, quelle qu'en soit la forme, garanti ou
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non, contracté sans lien de dépendance dans le
cours ordinaire des affaires, pour financer
l'acquisition d'immobilisations telles que des
biens immobiliers, une unité de production et/ou
des équipements devant servir 3 la production de
produits sur le territoire d'une Partie et
pouvant faire 1'objet d'une détermination selon
les critéres de 1l'Annexe 301.2 de 1'ALE, peuvent
étre inclus dans le «coiit direct du traitement ou

colit direct du montage» défini 4 l'article 304 de

1'ALE;

ii) 1'interprétation américaine de 1l'article 304,
contenue dans la décision administrative
ENT-3-02-CO:RA:C MS REF 04, et dans le réglement
douanier S.10.305 (a)(3)(iv) publié le 22 janvier
1992, dans la mesure ou elle se rapporte aux
intéréts autres que les intéréts hypothécaires
sur des fonds utilisés pour acquérir des biens
immobiliers, des équipements et autres immobili-
sations en vue de la production de produits, est

incompatible avec les dispositions de 1'ALE.

VII. Recommandation

85. Le groupe spécial RECOMMANDE que les Parties réglent le différend en
adoptant les réglements et les procédures administratives internes qui peuvent
étre nécessaires pour donner suite 3 la décision du groupe spécial. Les Parties
peuvent, si elles le désirent, envisager l'adoption de réglements et de

procédures en vue de résoudre les problémes suivants : 1'établissement d'un lien
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objectif entre un emprunt et des biens de production, l'examen des emprunts

intra-groupe, enfin la détermination des usages commerciaux.
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