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I. INTRODUCTION

A. Plainte de la Corée

1.1 Le 25 juillet 2003, le gouvernement coréen ("la Corée")
 a demandé l'ouverture de consultations avec les Communautés européennes ("CE") conformément à l'article 4 du Mémorandum d'accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends ("Mémorandum d'accord"), à l'article 30 de l'Accord sur les subventions et les mesures compensatoires ("Accord SMC") et à l'article XXII de l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 ("GATT de 1994"), au sujet des mesures compensatoires provisoires frappant les semi‑conducteurs pour mémoires RAM dynamiques (DRAM) en provenance de Corée, annoncées dans le Règlement (CE) n° 708/2003 de la Commission et publiées au Journal officiel des CE le 24 avril 2003, et au sujet des mesures finales susceptibles d'être appliquées aux mêmes produits.
  Une première série de consultations a eu lieu le 21 août 2003.

1.2 Le 25 août 2003, la Corée a demandé l'ouverture de nouvelles consultations avec les CE conformément à l'article 4 du Mémorandum d'accord, à l'article 30 de l'Accord SMC et à l'article XXII du GATT de 1994 au sujet des mesures compensatoires définitives imposées par les CE sur les DRAM en provenance de Corée, adoptées par le Conseil le 11 août 2003 au moyen du Règlement n° 1480/2003 puis publiées au Journal officiel des CE le 22 août 2003.
  La Corée et les CE ont tenu une seconde série de consultations le 8 octobre 2003, mais ne sont pas arrivées à un règlement mutuellement satisfaisant de la question.

1.3 Le 19 novembre 2003, la Corée a demandé l'établissement d'un groupe spécial chargé d'examiner la question.

B. Établissement et composition du groupe spécial

1.4 À sa réunion du 23 janvier 2004, l'ORD a établi un groupe spécial conformément à l'article 6 du Mémorandum d'accord et conformément à la demande présentée par la Corée dans le document WT/DS299/2.

1.5 À cette réunion, les parties au différend sont également convenues que le Groupe spécial serait doté du mandat type.  Son mandat est donc le suivant:

"[e]xaminer, à la lumière des dispositions pertinentes des accords visés cités par la Corée dans le document WT/DS299/2, la question portée devant l'ORD par la Corée dans ce document;  faire des constatations propres à aider l'ORD à formuler des recommandations ou à statuer sur la question, ainsi qu'il est prévu dans lesdits accords."

1.6 La Chine, les États‑Unis, le Japon et le Taipei chinois ont réservé leurs droits de tierces parties.

1.7 Le 24 mars 2004, les parties sont convenues que le Groupe spécial aurait la composition suivante
:

Présidente: 
Mme Luz Elena Reyes de la Torre


Membres: 
M. Scott Gallacher




M. Thinus Jacobsz
1.8 Mme Luz Elena Reyes de la Torre s'étant démise de la présidence du Groupe spécial le 22 juin 2004, les parties ont désigné M. Gary Clyde Hufbauer comme nouveau Président le 27 juillet 2004.  Le 29 juillet 2004, la nouvelle composition du Groupe spécial a été établie comme suit
:

Président: 
M. Gary Clyde Hufbauer


Membres:
M. Scott Gallacher




M. Thinus Jacobsz
C. Procédure du Groupe spécial

1.9 Le Groupe spécial s'est réuni avec les parties les 3 et 4 novembre et le 9 décembre 2004.  Il s'est réuni avec les tierces parties le 4 novembre 2004.

1.10 Le Groupe spécial a remis son rapport intérimaire aux parties le 15 mars 2005.  Il a remis son rapport final aux parties le 19 avril 2005.

II. aSPECTS FACTUELS

2.1 Le présent différend découle de l'imposition par les CE de droits compensateurs définitifs sur les DRAM en provenance de Corée.  L'enquête en matière de droits compensateurs a été ouverte le 25 juillet 2002 à la suite d'une plainte d'Infineon, premier producteur des CE.  Micron, l'autre producteur des CE, a appuyé la plainte et coopéré pour l'enquête.  Les CE ont envoyé des questionnaires à plusieurs parties intéressées comprenant deux exportateurs coréens (Hynix et Samsung), les pouvoirs publics coréens et plusieurs établissements financiers coréens.  La période couverte par l'enquête s'étend du 1er janvier au 31 décembre 2001 pour ce qui concerne les subventions, et du 1er janvier 1998 au 31 décembre 2001 pour ce qui concerne le dommage.

2.2 Le 24 avril 2003, la Commission a publié le Règlement n° 708/2003 imposant des droits compensateurs provisoires sur les DRAMS en provenance de Corée (ci‑après dénommé "la détermination préliminaire").
  Les CE ont constaté que deux programmes constituaient des subventions pouvant donner lieu à des mesures compensatoires, le Programme d'obligations de la KDB et le Programme de restructuration d'octobre 2001.  Le taux du droit provisoire appliqué à Hynix a été fixé à 33 pour cent.  Aucun droit n'a été imposé à Samsung, le montant de la subvention déterminé pour cet exportateur étant de minimis.
2.3 Le 22 août 2003 a été publié le Règlement n° 1480/2003 instituant un droit compensateur définitif sur les DRAM en provenance de Corée (ci‑après dénommé "la détermination finale").
  À ce stade, les CE ont déterminé que cinq programmes pouvaient donner lieu à des mesures compensatoires:  le prêt syndiqué, la garantie de la Société coréenne d'assurance à l'exportation (KEIC), le Programme d'obligations de la Banque coréenne de développement (KDB), le Programme de restructuration de mai 2001 et le Programme de restructuration d'octobre 2001.  Le montant du subventionnement était de 34,8 pour cent dans le cas d'Hynix, mais il a été déterminé qu'il était de minimis dans le cas de Samsung.  Les CE ont confirmé leur constatation provisoire selon laquelle la branche de production nationale avait subi un dommage important, et que celui‑ci était causé par les importations subventionnées de DRAM en provenance de Corée.  Le taux du droit compensateur définitif appliqué à Hynix correspondait au montant des subventions, soit 34,8 pour cent.  Compte tenu de la constatation d'un niveau de subventionnement de minimis, aucun droit compensateur n'a été imposé à Samsung.

III. DEMANDES DE CONSTATATIONS ET DE RECOMMANDATIONS FORMULÉES PAR LES PARTIES

A. Corée

3.1 La Corée demande au Groupe spécial de constater que les CE ont agi d'une manière incompatible avec les obligations qui leur incombent au titre des articles 1er, 2, 10, 12, 14, 15, 19, 22 et 32 de l'Accord SMC, ainsi que de l'article VI:3 du GATT de 1994.  En particulier, elle demande au Groupe spécial de constater que les CE ont agi d'une manière incompatible avec:

(
l'article 1.1 a) de l'Accord SMC en déterminant l'existence de contributions financières en ce qui concerne le prêt syndiqué, la garantie de la KEIC, le Programme d'obligations de la KDB et les Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001;

(
l'article 1.1 b) et l'article 14 de l'Accord SMC en déterminant l'existence d'un avantage et son montant dans le cas du prêt syndiqué, de la garantie de la KEIC, du Programme d'obligations de la KDB et des Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001;

(
les articles 1.2 et 2 de l'Accord SMC en faisant une constatation erronée de spécificité de facto, particulièrement en ce qui concerne le Programme d'obligations de la KDB et les Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001;

(
l'article 19.4 de l'Accord SMC et l'article VI:3 du GATT de 1994 en percevant des droits compensateurs supérieurs à ce qu'autorisent lesdites dispositions;

(
l'article 12.7 de l'Accord SMC en appliquant les "données de fait disponibles" pour certains aspects de leur enquête en matière de subventions;

(
l'article 15.1 de l'Accord SMC parce que leurs déterminations de l'existence d'un dommage et d'un lien de causalité n'étaient pas fondées sur des éléments de preuve positifs et ne comportaient pas une évaluation objective des effets des importations dont il est allégué qu'elles étaient subventionnées;

(
l'article 15.2 de l'Accord SMC parce que, entre autres choses, les CE ont évalué incorrectement dans leurs déterminations le caractère notable des effets des importations de produits Hynix en termes de volume;

(
l'article 15.2 de l'Accord SMC parce que, entre autres choses, les CE ont évalué incorrectement dans leurs déterminations le caractère notable des effets des importations de produits Hynix sur les prix;

(
l'article 15.4 de l'Accord SMC parce que, entre autres choses, les CE n'ont pas examiné tous les facteurs pertinents concernant la situation globale de la branche de production communautaire;

(
l'article 15.5 de l'Accord SMC parce que les CE n'ont pas démontré l'existence du lien de causalité requis entre les importations de produits Hynix et le dommage, et parce qu'elles ont évalué incorrectement le rôle des autres facteurs et ne se sont ainsi pas assurées qu'elles n'imputaient pas aux importations de produits Hynix les effets d'autres facteurs;

(
l'article 22.3 de l'Accord SMC parce que les CE n'ont pas exposé d'une manière suffisamment détaillée dans leur détermination de l'existence d'un dommage leurs constatations et conclusions concernant tous les points de fait et de droit importants;  et 

(
les articles 10 et 32.1 de l'Accord SMC en imposant une mesure compensatoire définitive sur les DRAM en provenance de Corée qui n'était conforme ni aux dispositions pertinentes de l'Accord SMC ni aux dispositions pertinentes du GATT de 1994.

3.2 La Corée demande aussi au Groupe spécial de recommander aux CE d'abroger immédiatement leur ordonnance en matière de droits compensateurs visant les importations de DRAM en provenance de Corée.

B. Communautés européennes

3.3 Les CE invitent le Groupe spécial à rejeter toutes les allégations et tous les arguments présentés par la Corée dans la présente procédure.

IV. ARGUMENTS DES PARTIES

4.1 Les arguments des parties, tels qu'ils ont été présentés ou résumés dans les résumés analytiques présentés au Groupe spécial, sont joints sous forme d'annexes (voir la Liste des annexes, page vi).  Le Groupe spécial a reçu des deux parties des réponses aux questions qu'il leur avait posées.

V. ARGUMENTS DES TIERCES PARTIES

5.1 Les arguments des tierces parties ayant présenté des communications au Groupe spécial, tels qu'ils ont été présentés ou résumés dans les résumés analytiques, sont joints sous forme d'annexes (voir la Liste des annexes, page vi).  Ni la Chine ni le Taipei chinois n'ont présenté de communication écrite.  La Chine n'a pas présenté de réponses aux questions du Groupe spécial.

VI. RÉEXAMEN INTÉRIMAIRE

6.1 Le 15 mars 2005, nous avons remis le rapport intérimaire aux parties.  Le 29 mars 2005, les deux parties ont demandé par écrit le réexamen d'aspects précis du rapport intérimaire.  Le 5 avril 2005, les CE ont présenté des observations écrites sur les observations de la Corée.  Aucune des parties n'a demandé la tenue d'une réunion consacrée au réexamen intérimaire.
6.2 Nous avons brièvement exposé ci‑après le traitement que nous avons accordé aux demandes des parties.  Le cas échéant, nous avons également procédé à certaines révisions techniques de notre rapport.

B. Observations de la Corée

Statut de la KDB
6.3 La Corée affirme que la façon dont le Groupe spécial décrit la position de la Corée concernant le statut de la KDB dans le cadre du prêt syndiqué et du Programme d'obligations de la KDB – telle qu'elle est exposée aux paragraphes 7.69 et 7.91 – ne rend pas compte d'une manière équitable de sa position durant la procédure du Groupe spécial.  La Corée affirme qu'à la note de bas de page 339 de sa première communication écrite et dans sa réponse à la question n° 1 du Groupe spécial, elle a clairement indiqué qu'elle n'était pas d'accord pour considérer la KDB comme un organisme public et que, compte tenu des autres questions visées dans le différend, il était tout simplement inutile de contester la question du statut d'organisme public.  La Corée demande au Groupe spécial de rendre compte plus précisément de la position de la Corée quant à la KDB dans le rapport final.  Les CE considèrent que le rapport reflète précisément la position de la Corée et font observer que la Corée ne peut pas formuler de suggestions concrètes de correction.  À notre avis, le rapport reflète correctement la position de la Corée.  Nous faisons observer que notre rapport ne dit pas que la Corée approuve la qualification d'organisme public faite par les CE à propos de la KDB.  Nous concluons simplement que la Corée a choisi de ne pas contester cette qualification.  Il ressort clairement, tant de la note de bas de page mentionnée par la Corée dans ses observations sur le rapport intérimaire que de sa réponse à la question n° 1 du Groupe spécial, que la Corée ne contestait pas cette détermination de la KDB en tant qu'organisme public.  Dans ses observations sur le rapport intérimaire, la Corée a une nouvelle fois confirmé qu'elle ne contestait pas la question du statut d'organisme public.  Nous ne jugeons donc pas nécessaire de modifier notre rapport et rejetons la demande de la Corée à cet égard.

Réserves quant à l'analyse relative à l'existence d'un avantage et au Programme de restructuration de mai 2001 faite par le Groupe spécial
6.4 La Corée affirme qu'une réserve semblable à celle qui figure au paragraphe 7.200 devrait figurer après les paragraphes 7.201 à 7.203, si ces paragraphes devaient être maintenus dans le rapport final.  Une telle modification ne pose pas de problème aux CE.  Nous avons modifié le rapport ainsi que l'avait demandé la Corée.

Réserves et corrections relatives à l'analyse de la KEB faite par le Groupe spécial
6.5 La Corée demande au Groupe spécial de répéter au paragraphe 7.134 sa conclusion antérieure exposée au paragraphe 7.103 selon laquelle les éléments de preuve d'une conduite passée, qu'il s'agisse d'une action d'ordonner ou autre, ne peuvent pas établir l'existence d'une action de charger ou ordonner en ce qui concerne un événement futur.  Les CE ne sont pas d'accord pour dire que la conduite passée est dénuée de pertinence pour un événement futur et réservent pleinement leur position juridique à cet égard.  Nous estimons que la note de bas de page 143 de notre rapport explique suffisamment notre position en ce qui concerne l'utilisation par les CE de la question des éléments de preuve relatifs à l'existence d'une action d'ordonner des pouvoirs publics à l'époque du prêt syndiqué aux fins d'établir l'existence d'une action d'ordonner des pouvoirs publics en ce qui concerne la participation de la KEB au Programme de restructuration d'octobre 2001.  L'assertion mentionnée par la Corée au paragraphe 7.103 au sujet de l'utilisation d'éléments de preuve concernant des événements passés doit être interprétée dans le contexte de notre discussion du Programme de restructuration de mai 2001.  Si, à notre avis, des éléments de preuve d'une conduite passée ne peuvent pas, en tant que tels, établir l'existence d'une action de charger ou ordonner en ce qui concerne un événement futur, cela ne signifie pas qu'ils sont dénués de pertinence.  Il faut considérer l'importance de tels éléments de preuve dans le contexte dans lequel ils sont utilisés et au regard des buts dans lesquels ils sont utilisés.  Nous exposons dans notre rapport le contexte différent des programmes de restructuration de mai et d'octobre.  Nous ne jugeons donc pas nécessaire de modifier notre rapport et rejetons la demande de la Corée à cet égard.

6.6 En outre, la Corée affirme que notre constatation figurant au paragraphe 7.134 repose sur une erreur factuelle grave.  La Corée considère que le Groupe spécial a à tort jugé pertinentes les considérations des CE selon lesquelles la KEB était, jusqu'en 1998, une banque publique spécialisée.  Selon la Corée, les éléments de preuve figurant dans le dossier dont disposait l'autorité chargée de l'enquête montraient que depuis décembre 1989, la KEB était une entreprise publique en vertu du Code commercial coréen et que ses actions se négociaient à la bourse coréenne.  La Corée affirme que dans ces conditions, le Groupe spécial devrait réviser sa discussion et son analyse de la participation de la KEB à la restructuration d'octobre 2001.  Les CE soulignent que l'autorité chargée de l'enquête s'est référée à l'année 1998 en ce qui concerne la participation de la Corée au capital de la banque.  Compte tenu de ces observations, nous avons modifié notre rapport aux paragraphes 7.133 et 7.134 afin de rendre compte plus précisément de ce que l'autorité chargée de l'enquête avait affirmé en ce qui concerne la KEB.  Cependant, cette clarification ne modifie pas la base de notre analyse selon laquelle nous jugeons pertinentes les considérations des CE concernant le rôle important joué par les pouvoirs publics coréens au sein de la KEB dans le passé.

Observations relatives à l'analyse du Programme d'obligations de la KDB faite par le Groupe spécial
6.7 La Corée affirme qu'aux paragraphes 7.197 et 7.198, le Groupe spécial semble souscrire effectivement à certaines assertions factuelles tirées de la détermination finale des CE dont la Corée considère qu'elles ont été contredites par les éléments de preuve figurant dans le dossier.  En particulier, la Corée considère que les observations présentées à l'autorité chargée de l'enquête par la KDB contredisent la conclusion de l'autorité selon laquelle le programme de CBO a été conçu uniquement à l'intention d'entreprises relativement petites et selon laquelle la KDB contrôlait le refinancement des obligations du programme placées en fonds de CBO.
  La Corée demande au Groupe spécial soit de noter le fondement des conclusions des autorités des CE dans son analyse et de mettre en évidence les faits contestés, soit de ne plus prendre ces faits en considération.  Les CE estiment que la Corée n'indique nulle part où ces faits allégués ont été contestés au cours de la procédure du Groupe spécial.  En outre, les CE font valoir que la pièce mentionnée par la Corée contient de simples assertions de l'une des parties intéressées faites devant l'autorité chargée de l'enquête.

6.8 Nous faisons observer que notre tâche n'est pas de procéder à un examen de novo de l'enquête, mais d'examiner si l'autorité a présenté une explication raisonnable et motivée de la manière dont les faits étayent la détermination faite.  Dans les paragraphes mentionnés par la Corée, nous considérons que les arguments concernant le Programme d'obligations de la KDB qui nous ont été soumis étaient semblables à ceux qui ont été présentés à l'autorité chargée de l'enquête.  Celle‑ci a répondu à ces arguments dans la détermination finale, et c'est pourquoi nous avons jugé utile de citer directement des passages de la détermination finale.  Dans la partie pertinente, nous avons jugé raisonnables les explications de l'autorité chargée de l'enquête présentées dans la détermination finale.  Les deux points incohérents allégués soulevés par la Corée dans ses observations ne sont manifestement pas essentiels pour l'analyse globale de l'autorité chargée de l'enquête, comme le prouve aussi le fait que la Corée n'a pas beaucoup insisté dans ses arguments soumis au Groupe spécial sur ces points incohérents allégués.  À notre avis, les deux erreurs alléguées dans les propos de l'autorité chargée de l'enquête que nous avons citées ne sont pas particulièrement pertinentes pour la question de l'avantage octroyé à Hynix.  Nous n'estimons pas nécessaire d'examiner davantage l'exactitude des déclarations faites.  Nous rejetons donc la demande de la Corée visant à ce que nous modifions notre rapport à cet égard.

Observations relatives à l'analyse de l'existence d'une contribution financière en ce qui concerne la Banque Woori dans le cadre du programme de restructuration d'octobre 2001 faite par le Groupe spécial

6.9 La Corée affirme qu'au paragraphe 7.121, le Groupe spécial a relevé que le dossier de l'enquête montrait que la Banque Woori avait participé en tant que banque de l'option 1 au Programme de restructuration d'octobre 2001 sur la base de considérations de politique publique.  La Corée ne partage pas cette conclusion, attirant l'attention sur certains éléments de preuve figurant dans le dossier qui montrent, selon les allégations, que la Banque Woori a décidé de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001 en fonction de considérations d'ordre commercial.  La Corée estime que l'utilisation par les CE de trois paragraphes seulement de ce qui constitue une analyse détaillée au plan commercial figurant dans le rapport dit de la Commission des prêts, qui discute de ce que les CE jugeaient être des considérations de politique publique, est inappropriée et retire ces facteurs de leur contexte.  La Corée demande au Groupe spécial de réexaminer son analyse et son calcul relatifs à l'existence d'une action de charger ou ordonner en ce qui concerne la Banque Woori et le Programme de restructuration d'octobre, étant donné que la déclaration inexacte figurant dans le dossier de l'enquête mise en évidence plus haut a influé sur les conclusions finales du Groupe spécial concernant la participation de la Banque Woori au Programme de restructuration d'octobre 2001.  Les CE considèrent que les faits figurant dans le dossier montrent tout simplement que, de même que les explications d'ordre "commercial" fournies par la Banque Woori, les considérations de politique publique ont aussi joué un rôle, comme l'admet la Corée dans ses observations.  Les CE ne voient donc aucune raison de modifier le rapport sur ce point.

6.10 Nous faisons observer que nous ne disons pas dans notre rapport que le dossier des éléments de preuve montre que la Banque Woori a fondé sa participation uniquement sur des considérations de politique publique.  Cependant, comme le reconnaît la Corée, le dossier montre que la Banque Woori a participé, entre autres, sur la base de telles considérations de politique publique.  Compte tenu des observations de la Corée, nous avons décidé de préciser la première phrase du paragraphe 7.121 pour refléter cette nuance.  Cependant, cela ne modifie pas notre évaluation globale en ce qui concerne la Banque Woori.  Tout d'abord, comme nous le disons au paragraphe 7.121, nous considérons comme pertinent, dans le contexte d'un examen de l'existence d'une action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics, le fait qu'un organisme privé fonde sa décision d'investir sur des considérations de politique publique, encore qu'en partie seulement.  En outre, les raisons tenant à la politique publique expliquant la participation de la Banque Woori ne constituaient qu'un seul élément de preuve qui nous a amenés à conclure que la détermination par les CE de l'existence d'une action d'ordonner de la part des pouvoirs publics en ce qui concerne la Banque Woori était justifiée.  Ce n'était certainement pas le seul élément de preuve d'une telle action d'ordonner, pas plus que ce n'était un facteur déterminant dans notre évaluation.  En bref, nous rejetons la demande de la Corée visant à ce que nous reconsidérions notre analyse en ce qui concerne la participation de la Banque Woori au Programme de restructuration d'octobre 2001.

C. Observations des CE

Paragraphe 8.1
6.11 Les CE demandent au Groupe spécial de remplacer, dans la section intitulée "VIII. Conclusions et recommandations", l'expression "mesures compensatoires" (au pluriel) figurant au paragraphe 8.1 par "mesure compensatoire définitive", car le Groupe spécial n'a pas fait de constatations en ce qui concerne les mesures provisoires imposées.  La Corée n'a pas présenté d'observations sur cette demande.  Nous acceptons le changement proposé et avons modifié notre rapport en conséquence.

"Action de charger ou ordonner"
6.12 S'agissant des constatations du Groupe spécial concernant l'action de charger ou ordonner en général, les CE demandent premièrement au Groupe spécial de toujours faire référence à une "action de charger ou ordonner" et non pas seulement à une "action d'ordonner".  Deuxièmement, les CE demandent au Groupe spécial de reconsidérer la question de la pertinence de la totalité des faits et des éléments de preuve disponibles.  Les CE affirment que, par exemple, l'existence d'une garantie expresse – la garantie de la KEIC – octroyée par la Corée parce qu'Hynix était considérée comme une entreprise trop grande pour faire faillite, tout au long de la période couverte par l'enquête, de même que la garantie tacite, est très pertinente pour la question de l'action de charger ou ordonner dans le contexte, par exemple, du Programme de restructuration d'octobre 2001.  La Corée n'a pas fait parvenir d'observations sur ces demandes.

6.13 S'agissant de la première demande des CE, nous faisons observer que l'utilisation de l'expression "action d'ordonner", plutôt que "action de charger ou ordonner", dans la discussion des déterminations faites par les autorités des CE chargées de l'enquête n'est pas fortuite.  Nous avons délibérément choisi d'utiliser cette expression car l'autorité des CE chargée de l'enquête elle‑même a fait des constatations de l'existence d'une action d'ordonner de la part des pouvoirs publics, et non pas d'une action de charger de la part des pouvoirs publics.  Nous rejetons donc la demande des CE à cet égard.  Dans la section générale du rapport intitulée "Règle générale concernant l'action de charger ou ordonner, prévue à l'article 1.1 a) 1) iv) de l'Accord SMC", dans laquelle nous discutons de la règle juridique en termes plus généraux, nous avons bien ajouté l'expression "action de charger" au milieu du paragraphe 7.59. 

6.14 S'agissant de la deuxième demande des CE, nous rappelons que notre opinion au sujet de l'argument des CE concernant la "totalité des faits" est exposée au paragraphe 7.63.  Nous ne voyons aucune raison de modifier cette opinion à ce stade.  Nous rejetons donc la demande des CE à cet égard.

Paragraphe 7.87

6.15 Les CE demandent au Groupe spécial de supprimer le terme "potentiel" dans la première phrase du paragraphe 7.87.  La Corée n'a fait parvenir aucune observation au sujet de cette demande.  Nous faisons observer que l'autorité chargée de l'enquête a constaté, au paragraphe 45 de la détermination finale des CE, qui est cité au paragraphe 7.86 de notre rapport, que la garantie était une contribution financière des pouvoirs publics au sens de l'article 2.1 a iv) et i) du Règlement de base des CE, dont les dispositions sont, dans la partie pertinente, identiques à celles de l'article 1.1 a) 1) iv) et i) de l'Accord SMC et font référence à un transfert direct ou direct potentiel de fonds.  Nous avons modifié notre rapport pour refléter plus précisément le fait que les CE ont fait une constatation de l'existence d'un transfert direct ou direct potentiel de fonds.

Paragraphe 7.320
6.16 Les CE demandent au Groupe spécial de supprimer les termes "la pratique habituelle consistant à faire" employés dans la dernière phrase du paragraphe 7.320.  La Corée n'a pas fait parvenir d'observations au sujet de cette demande.  Nous acceptons l'observation des CE et avons modifié notre rapport en conséquence pour clarifier l'opinion des CE sur cette question.

Paragraphe 7.393

6.17 Les CE demandent au Groupe spécial d'apporter deux modifications au paragraphe 7.393:  1) indiquer dans la deuxième phrase que les importations d'Hynix ont augmenté de "(361 pour cent globalement)" au lieu de "(461 pour cent globalement)" et 2) de terminer la troisième phrase de la manière suivante:  "et [sont tombées] de 31,4 pour cent en 2000 à 20 pour cent en 2001".  La Corée n'a pas fait parvenir d'observations au sujet de cette demande.  Nous acceptons les observations des CE et avons modifié notre rapport en conséquence.
VII. CONSTATATIONS

7.1 Le présent différend porte sur la contestation par la Corée des mesures compensatoires définitives imposées par les CE sur les importations de DRAM en provenance de Corée.  Les CE ont constaté que, des deux producteurs coréens de DRAM Hynix et Samsung, le second ne percevait pas une subvention supérieure au niveau de minimis, et elles ont donc décidé de ne pas imposer de droit compensateur sur les importations en provenance de ce producteur.  En revanche, les CE ont déterminé que, de décembre 2000 à novembre 2001, la Corée avait octroyé des subventions à Hynix, soit en lui fournissant une contribution financière par l'intermédiaire de ses organismes publics, soit en ordonnant à des organismes privés de participer à l'opération de restructuration d'Hynix.  Les CE ont déterminé que ces contributions financières conféraient un avantage à Hynix et qu'elles constituaient donc des subventions au sens de l'Accord SMC.  En examinant l'évolution de la situation de la branche de production nationale de 1998 à 2001, les CE ont conclu que les importations subventionnées de DRAM causaient un dommage aux producteurs nationaux de DRAM.  Elles ont donc imposé un droit compensateur sur les importations de DRAM en provenance d'Hynix égal à la marge de subventionnement de 34 pour cent ad valorem.
7.2 La contestation de la Corée porte à la fois sur la détermination de l'existence de subventions et sur la détermination de l'existence d'un dommage causé à la branche de production nationale faites par les CE.  En particulier, la Corée allègue que la constatation de l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics faite par les CE n'est pas compatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.  Elle allègue par ailleurs que la détermination de l'existence d'un avantage conféré à Hynix et de son montant faite par les CE était en violation des articles 1.1 b) et 14 de l'Accord SMC, et que les CE n'ont pas démontré que certains des programmes de subventions allégués étaient spécifiques au sens de l'article 1.2 et de l'article 2 de l'Accord SMC.  Une dernière allégation relative à la détermination de l'existence de subventions porte sur l'utilisation par les CE des données de fait disponibles, que la Corée estime incompatible avec l'article 12.7 de l'Accord SMC.  
7.3 En ce qui concerne la détermination de l'existence d'un dommage, la Corée estime que les CE n'ont pas examiné correctement les effets en termes de volume et les effets sur les prix des importations dont elles allèguent qu'elles étaient subventionnées, et qu'elles n'ont pas évalué d'une manière adéquate tous les facteurs pertinents qui influent sur la situation de la branche de production nationale comme le prescrit l'article 15.1, 15.2 et 15.4 de l'Accord SMC.  En outre, la Corée allègue que les CE n'ont pas établi l'existence du lien de causalité requis entre les importations subventionnées et le dommage causé à la branche de production nationale dont elles ont constaté l'existence, et qu'elles ne se sont pas assurées que le dommage causé par d'autres facteurs n'était pas imputé aux importations subventionnées, agissant ainsi en violation de l'article 15.5 de l'Accord SMC.
B. Questions générales

1. Critère d'examen

7.4 L'article 11 du Mémorandum d'accord définit le mandat du groupe spécial dans la procédure de règlement des différends.  Il dispose ce qui suit:

La fonction des groupes spéciaux est d'aider l'ORD à s'acquitter de ses responsabilités au titre du présent mémorandum d'accord et des accords visés.   En conséquence, un groupe spécial devrait procéder à une évaluation objective de la question dont il est saisi, y compris une  évaluation objective des faits de la cause, de l'applicabilité des dispositions des accords visés pertinents et de la conformité des faits avec ces dispositions, et formuler d'autres constatations propres à aider l'ORD à faire des recommandations ou à statuer ainsi qu'il est prévu dans les accords visés.  (non souligné dans l'original)

7.5 La prescription de l'article 11 du Mémorandum d'accord voulant qu'un groupe spécial procède à une évaluation objective de la question dont il est saisi a été interprétée, entre autres, dans le contexte des mesures commerciales correctives autres que les mesures antidumping (pour lesquelles l'Accord antidumping prévoit un critère d'examen spécifique), comme signifiant que le groupe spécial doit examiner si l'autorité chargée de l'enquête a examiné tous les faits pertinents, si elle a fourni une explication adéquate de la façon dont les faits étayent sa détermination et, par conséquent, si la détermination a été établie conformément aux obligations internationales du Membre concerné.  À cet égard, nous rappelons les indications données par l'Organe d'appel concernant l'application de l'article 11 du Mémorandum d'accord dans l'affaire États‑Unis – Viande d'agneau:

"Bien que les groupes spéciaux ne soient pas habilités à procéder à un examen de novo des éléments de preuve ni à substituer leurs propres conclusions à celles des autorités compétentes, nous tenons à souligner que cela ne signifie pas qu'ils doivent simplement accepter les conclusions des autorités compétentes.  Au contraire, ..., un groupe spécial n'est en mesure de se prononcer sur la question de savoir si l'explication donnée par les autorités compétentes pour leur détermination est motivée et adéquate que s'il examine cette explication en profondeur, de manière critique, à la lumière des faits dont il dispose.  Les groupes spéciaux doivent donc examiner la question de savoir si l'explication fournie par les autorités compétentes tient pleinement compte de la nature et, notamment, de la complexité des données et si elle tient compte d'autres interprétations plausibles de ces données.  En particulier, un groupe spécial doit constater qu'une explication n'est pas motivée ou qu'elle n'est pas adéquate si une autre explication des faits est plausible et que l'explication donnée par les autorités compétentes ne lui semble pas adéquate au vu de cette autre explication.  Ainsi, lorsqu'ils procèdent à une "évaluation objective" (...), les groupes spéciaux doivent envisager la possibilité que l'explication donnée par les autorités compétentes ne soit pas motivée ou ne soit pas adéquate."
 (italique dans l'original)

7.6 Nous sommes donc parfaitement conscients du fait que ce n'est pas le rôle du Groupe spécial de procéder à un examen de novo des éléments de preuve dont disposait l'autorité chargée de l'enquête au moment de faire sa détermination.  Aussi examinerons‑nous si, sur la base du dossier dont elle disposait, une autorité chargée de l'enquête raisonnable et objective aurait pu arriver aux conclusions auxquelles est arrivée l'autorité chargée de l'enquête des CE concernant la détermination de l'existence d'un subventionnement et d'un dommage.

2. Charge de la preuve

7.7 Dans les procédures de règlement des différends de l'OMC, la charge de la preuve pour ce qui est d'une allégation ou d'un moyen de défense particulier incombe à la partie qui établit cette allégation ou ce moyen de défense.
  La charge de la preuve est "un concept procédural qui se rapporte à l'examen et au règlement équitables et ordonnés d'un différend".
  Dans le contexte du présent différend, qui concerne l'évaluation de la compatibilité avec les règles de l'OMC d'une mesure compensatoire définitive imposée par les CE, la Corée est obligée de présenter des éléments montrant prima facie qu'il y a violation des articles pertinents de l'Accord SMC.  À cet égard, l'Organe d'appel a indiqué ce qui suit:  "... un commencement de preuve, en l'absence de réfutation effective par la partie défenderesse, fait obligation au groupe spécial, en droit, de statuer en faveur de la partie plaignante fournissant le commencement de preuve".
  Ainsi, lorsque la Corée présente des éléments justifiant prima facie une allégation, il incombe aux CE d'établir une "réfutation effective" des éléments de preuve et des arguments de la Corée en présentant leurs propres éléments de preuve et arguments à l'appui de l'affirmation selon laquelle elles ont respecté leurs obligations au titre de l'Accord SMC.  À supposer que des éléments de preuve et des arguments soient présentés par les deux parties, il nous incombe alors d'évaluer ces éléments de preuve et ces arguments afin de déterminer si la Corée a établi que les CE ont agi d'une manière incompatible avec leurs obligations au titre de l'Accord SMC.  Le rôle du Groupe spécial n'est pas de plaider la cause d'une partie ou de l'autre, mais il peut poser des questions aux parties "afin de clarifier et de décanter les arguments juridiques".

C. Allégations concernant la détermination de l'existence de subventions faite par les CE
7.8 La Corée conteste la détermination de l'existence d'une subvention faite par les CE pour chacune des cinq mesures de restructuration par le biais desquelles les CE ont constaté que des subventions avaient été accordées à Hynix.  La Corée estime que les constatations des CE selon lesquelles chacune de ces cinq opérations de restructuration constituait une contribution financière des pouvoirs publics conférant un avantage sont incompatibles avec les articles 1er et 14 de l'Accord SMC.

7.9 D'une manière générale, la Corée allègue que l'analyse des CE concernant l'existence d'une contribution financière pour ces cinq mesures est erronée puisqu'elle n'a pas établi, entre autres choses, que les organismes privés ayant participé aux mesures de restructuration avaient été chargés ou s'étaient vu ordonner par les pouvoirs publics coréens de le faire.  La Corée affirme en outre que, dans leur analyse concernant l'avantage, les CE ne se sont pas appuyées sur les points de repère du marché qui convenaient et qu'elles avaient considéré, sans justification, toutes les mesures comme des dons, ce qui est en contradiction flagrante avec la nature des mesures adoptées.  Les CE, pour leur part, rejettent toutes les assertions de la Corée et estiment que l'autorité chargée de l'enquête a procédé à un examen objectif qui lui a fourni suffisamment d'éléments de preuve du fait que la Corée avait chargé des organismes privés de participer à la restructuration ou leur avait ordonné de le faire.  Elles font valoir en outre qu'étant donné qu'il était raisonnable de conclure qu'aucun opérateur du marché n'aurait fourni de financement à Hynix pendant la période couverte par l'enquête, l'autorité chargée de l'enquête était fondée à considérer toutes les mesures comme des dons.

7.10 Sachant que nous allons devoir nous référer aux diverses opérations de restructuration dont il a été constaté qu'elles constituaient des subventions au profit d'Hynix, il nous paraît utile de commencer par décrire brièvement chacun de ces cinq programmes qui ont été examinés par les CE.  Nous examinerons ensuite en détail les allégations et arguments des parties concernant la détermination de l'existence d'une contribution financière et d'un avantage faite par les CE pour chacun de ces programmes.

7.11 Nous notons que le dossier montre que la situation financière d'Hynix était critique durant les années qui ont suivi la crise financière de 1997 en Corée et qu'à la fin de 2000, Hynix avait accumulé plus de 9,46 milliards de dollars EU de dettes, soit près de deux fois son actif net et plus de quatre fois sa valeur de capitalisation boursière.
  Il apparaît que le problème important auquel était confrontée la société venait de ce que la majeure partie de ces dettes arrivaient à échéance en 2001, ce qui risquait de lui poser de graves problèmes de liquidités.  Les CE ont déterminé qu'en novembre 2000, la Corée avait décidé de prendre des mesures pour "résoudre le problème de liquidités d'Hynix" et lui avait accordé des subventions par le biais de cinq programmes différents de soutien et de restructuration entre décembre 2000 et octobre 2001:  le prêt syndiqué, la garantie de la KEIC, le Programme d'obligations de la KDB, le Programme de restructuration de mai 2001 et, en particulier, l'achat d'obligations convertibles, et le Programme de restructuration d'octobre 2001.

7.12 Le prêt syndiqué, d'un montant total de 800 milliards de won sud‑coréens, faisait partie d'un plan financier visant à résoudre le problème dû à la "non concordance" entre les capacités de financement d'Hynix et le volume des dettes arrivant à échéance en 2001 qu'elle serait obligée de rembourser.  Dix banques ont participé au prêt syndiqué, mais les CE n'en ont examiné que trois, à savoir la Banque coréenne de développement (KDB), la Banque de change coréenne (KEB), et la Korean First Bank (KFB), et elles ont estimé que la participation de ces banques au prêt syndiqué constituait une contribution financière de la Corée conférant un avantage à Hynix.  Elles ont constaté que la KDB était un organisme public et que la KEB et la KFB (qui, toutes deux, ont contribué au prêt syndiqué à concurrence de 100 milliards de won) agissaient sur ordre de la Corée.

7.13 En janvier 2001, Hynix a bénéficié d'un relèvement de sa facilité de crédit à l'exportation D/A (documents contre acceptation) à 90 jours, portée de 800 millions à 1,4 milliard de dollars EU.  En échange de la remise des documents relatifs à chaque opération d'exportation, la société en reçoit le paiement immédiat des 14 banques participant au prêt.  Les acheteurs à l'étranger paient ensuite les banques.  La Société coréenne d'assurance à l'exportation ("KEIC") garantit que les banques recevront leur paiement dans l'éventualité d'une faillite de l'exportateur ou de l'importateur.  Les CE ont conclu que, sans la garantie de la KEIC, les banques n'auraient pas consenti à relever la facilité de crédit accordée à Hynix, et elles ont déterminé que la KEIC, en tant qu'organisme public, fournissait donc une contribution financière conférant un avantage à Hynix.

7.14 À peu près au même moment, le 4 janvier 2001, Hynix a été admise à bénéficier du Programme d'obligations de la KDB prévoyant le refinancement des dettes arrivées à échéance et leur nouvelle présentation pour les investisseurs.  Hynix devait payer 20 pour cent de la dette due, les autres 80 pour cent étant rachetés par la KDB qui en transformait 70 pour cent pour les revendre à des investisseurs sous forme de prêts ou d'obligations (CLO, CBO) garantis par le Fonds coréen de garantie de crédit (KCGF);  la KDB conservait les 10 pour cent restants.  Les CE ont constaté que l'achat d'obligations par la KDB dans le cadre de ce programme constituait une contribution financière des pouvoirs publics qui conférait un avantage à Hynix.

7.15 En mai 2001, un nouveau plan de recapitalisation, désigné sous le titre de "Programme de restructuration de mai 2001", a été établi d'un commun accord par les 18 banques créancières d'Hynix réunies pour former le Conseil des créanciers.  Le programme de mai comprenait l'injection de capitaux frais dans la société par l'émission de certificats représentatifs de titres ("global depositary receipts" ou GDR) pour un montant de 1 300 milliards de won sud-coréens, le report de l'échéance des dettes à court et à long terme (refinancement de la dette), et l'achat par les banques créancières d'obligations convertibles pour un montant de 1 000 milliards de won sud‑coréens.  Les CE ont constaté que les banques créancières avaient reçu l'ordre de la Corée de consentir à ces mesures et elles ont imposé des mesures pour compenser l'achat des obligations convertibles, estimant qu'il s'agissait d'une contribution financière des pouvoirs publics conférant un avantage à Hynix.

7.16 Enfin, le 31 octobre 2001, le Conseil des établissements financiers créanciers ("CFIC") a arrêté un second ensemble de mesures de restructuration d'Hynix, appelé "Programme de restructuration d'octobre 2001".  Les banques créancières ont eu le choix entre plusieurs options, depuis la possibilité de se retirer d'Hynix en emportant une partie des sommes qui leur étaient dues fixée par un rapport de liquidation jusqu'à celle de consentir encore d'autres crédits à la société.  Six banques ont procuré de nouveaux crédits à Hynix et lui ont accordé un nouveau prêt d'un montant de 1 000 milliards de won sud‑coréens portant un intérêt de 7 pour cent, un échange de leurs créances contre des titres de participation en acceptant des obligations convertibles en actions, et un report des échéances des prêts en cours au 31 décembre 2004, convertissant les obligations de la société arrivées à échéance en obligations à trois ans et à 6,5 pour cent d'intérêt et ajustant le taux d'intérêt des autres prêts en monnaie coréenne à 6 pour cent.  Les CE ont estimé que la participation de ces six banques dites "de l'option 1" au Programme de restructuration d'octobre 2001 constituait une contribution financière des pouvoirs publics conférant un avantage à Hynix, du fait que ces banques soit étaient des organismes publics, soit s'étaient vu ordonner de participer au plan de restructuration par la Corée.

7.17 Les CE ont conclu que le montant global de la subvention fournie par la Corée à Hynix par le biais de ces cinq programmes était de 34,8 pour cent ad valorem.

2. Allégation concernant les déterminations de l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics faites par les CE
a) La Corée

7.18 La Corée fait valoir que les constatations de l'existence d'une contribution financière faites par les CE dans le cas de cinq programmes différents sont incompatibles avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC, principalement parce que les CE n'ont pas établi que les organismes privés qui ont participé au programme avaient été chargés ou s'étaient vu ordonner par la Corée de fournir une contribution financière à Hynix.

ii) Règle générale concernant l'action de charger ou ordonner prévue à l'article 1.1 a) 1 iv) de l'Accord SMC

7.19 En ce qui concerne la règle de droit appropriée concernant l'action de charger ou ordonner prévue à l'article 1.1 a) de l'Accord SMC, la Corée fait valoir que, pour constater l'existence d'une contribution financière versée par l'intermédiaire d'un organisme privé, l'autorité doit démontrer l'existence d'une action explicite et positive des pouvoirs publics visant une entité particulière pour que celle‑ci accomplisse une tâche ou une mission particulière.
  La Corée affirme que le sens ordinaire du terme "entrust" (charger) est "to give responsibility for" (confier la responsabilité de), et que le sens ordinaire de "to direct" (ordonner) est "to give a formal order or command" (donner un ordre ou un commandement formel).
  Comme l'attestent les versions française et espagnole de l'Accord SMC, l'interprétation la plus appropriée du mot anglais "direct" (ordonner) doit être celle qui exprime l'idée de donner à l'organisme privé l'ordre d'entreprendre une action et non l'idée plus vague de simples indications ou suggestions.
  La Corée fait valoir que l'article premier de l'Accord SMC ne vise que l'action des pouvoirs publics.  Dans ce contexte, l'expression "charger ou ordonner" doit donc être lue comme signifiant que les disciplines de l'Accord SMC ne n'appliquent aux actions des organismes privés que lorsque l'organisme privé devient l'instrument des pouvoirs publics.  Si l'organisme privé dispose d'un pouvoir discrétionnaire, ses actions ne peuvent être imputées aux pouvoirs publics et l'Accord SMC n'est pas applicable.
  De l'avis de la Corée, la règle "chargent ou ordonnent" n'est pas simplement un "critère fondé sur l'effet".  La Corée fait valoir que la réaction perçue, voire la réaction avérée, des entités privées à une invite des pouvoirs publics dont on a fait état, ne peut servir de base pour établir le respect par un Membre des obligations conventionnelles qu'il a contractées dans le cadre de l'OMC.  La Corée  voit une confirmation de son interprétation dans le rapport du Groupe spécial États‑Unis – Restrictions à l'exportation.  Elle estime que, selon cette règle de droit, les CE n'ont pas établi que les organismes privés qui ont participé aux cinq programmes dont elles allèguent qu'ils constituent une contribution financière ont été chargés de le faire par les pouvoirs publics coréens ou un organisme public coréen ou qu'ils ont reçu d'eux l'ordre de le faire.

iii) Prêt syndiqué

7.20 En ce qui concerne le prêt syndiqué consenti par dix banques en décembre 2000, la Corée estime que les faits versés au dossier ne fournissent aucune base aux CE pour constater que deux banques privées, la KEB et la KFB
, ont participé au prêt parce qu'elles ont été chargées ou se sont vu ordonner de le faire.  Elle estime que les CE ont attaché une importance indue à la lettre du 28 novembre 2000 adressée par le Ministère des finances et de l'économie à la KEB.  Selon la Corée, cette lettre ne faisait rien de plus que conseiller ou recommander à la KEB de solliciter une dérogation au plafonnement du crédit auprès de la FSC.  Il est clair que cette lettre ne commande pas à la KEB de fournir un financement à Hynix.
  D'après la Corée, même si la lettre est comprise comme exigeant de la KEB qu'elle agisse d'une certaine manière, tout au plus exige‑t‑elle de la KEB qu'elle sollicite une dérogation au plafonnement du crédit auprès de la Commission de surveillance financière ("FSC"), un organisme public coréen.  La lettre n'ordonnait pas à la KEB de participer au prêt syndiqué et de fournir des fonds.
  La Corée fait valoir que, bien que la dérogation obtenue de la FSC par la KEB puisse avoir permis à celle‑ci et à deux autres banques qui avaient atteint leur plafond de prêt de participer au prêt, cela n'explique pas que ces banques aient décidé de participer effectivement au prêt.  La Corée note que sept autres banques ont aussi participé au prêt sans avoir eu besoin d'une dérogation.  En somme, bien que la dérogation accordée par la FSC, organisme public, ait permis la transaction, cela ne suffit pas pour conclure que cet organisme public ou les pouvoirs publics ont exigé de la KEB qu'elle participe à cette transaction.  La Corée rappelle que le prêt syndiqué était déjà sur la table au début du mois de novembre et qu'en décembre, la question n'était plus que de savoir comment réaliser le prêt.

iv) Garantie de la KEIC

7.21 La Corée fait observer que la contribution financière qui a donné lieu à des mesures compensatoires de la part des CE consistait en l'ouverture, par les banques créancières, d'un crédit D/A supplémentaire garanti par la KEIC.  La Corée fait valoir que les CE n'ont pas établi que ces banques avaient reçu des pouvoirs publics l'ordre de consentir un nouveau crédit D/A, et qu'elles n'ont pas tenu compte du fait que ce financement était motivé par les considérations très rationnelles et très commerciales des créanciers concernés, ce que ne contestent pas les CE.
  Il est peut‑être exact qu'un organisme public tel que la KEIC ait fourni une assurance à l'exportation aux créanciers, mais cela ne peut être interprété comme une délégation ou un commandement explicite et positif donné par la Corée aux créanciers d'Hynix pour qu'ils ouvrent un crédit D/A d'un montant de 600 millions de dollars EU.
  Le fait que la KEIC puisse être considérée comme un organisme public n'a aucune pertinence puisqu'elle ne fournissait que l'assurance, et non le crédit D/A.  C'est le crédit D/A ouvert par les banques qui constituait la contribution financière ayant donné lieu à des mesures compensatoires, en l'absence d'éléments prouvant que ces banques avaient fait l'objet d'une action de charger ou ordonner.

v) Programme d'obligations de la KDB

7.22 La Corée estime que les CE n'ont pas établi que tous les créanciers ayant participé au Programme d'obligations de la KDB avaient été chargés ou s'étaient vu ordonner par la Corée de fournir des fonds.
  Les CE n'étaient donc pas en droit de considérer leur participation comme une contribution financière des pouvoirs publics ou d'un organisme public au regard de l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.  La Corée affirme que, même si c'est à juste titre que les CE qualifient la KDB d'organisme public, beaucoup de créanciers autres que la KDB étaient aussi concernés, et l'existence d'une action de charger ou ordonner n'a pas été établie à leur égard.
  Elle fait observer que le Programme d'obligations de la KDB ne comportait pas, en fait, l'octroi de nouveaux fonds, mais consistait seulement à refinancer les obligations existantes.
  En tout état de cause, la Corée souligne qu'il n'y a, dans le dossier, aucun élément de preuve qu'un quelconque prêteur ait été juridiquement mis dans l'obligation par le Programme d'obligations de la KDB de participer à un refinancement spécifique quel qu'il soit.
  C'est pourquoi l'affirmation des CE selon laquelle tous les créanciers d'Hynix avaient reçu l'ordre de la Corée de participer au programme de la KDB n'est pas justifiée, est incorrecte et révèle une confusion entre la contribution financière et l'avantage éventuel pour Hynix.

vi) Programme de restructuration de mai 2001

7.23 La Corée estime que la constatation des CE selon laquelle le Programme de restructuration d'Hynix de mai 2001 constituait une subvention pouvant donner lieu à une mesure compensatoire est également erronée.  Elle rappelle que le Programme de restructuration de mai 2001 est intervenu en période de hausse des prix des DRAM et que sa réussite ne tient qu'au fait qu'Hynix avait pu convaincre des investisseurs internationaux avertis d'investir une somme considérable dans la société, comme l'ont reconnu les CE dans leur détermination préliminaire.
  Elle fait valoir que la constatation faite par les CE de l'existence d'une contribution financière dans le contexte du Programme de restructuration de mai 2001 était fondée sur des éléments de preuve circonstanciels d'une action de charger ou ordonner insuffisants.

7.24 En particulier, la Corée commence par affirmer que les CE se sont appuyées sur des articles de presse erronés concernant la raison de la présence d'un fonctionnaire du FSS à l'une des réunions du Conseil des créanciers et alléguant que des pressions avaient été exercées par les pouvoirs publics sur l'une des 18 banques participant au Conseil.  La Corée fait observer que la présence d'un fonctionnaire du FSS à cette seule réunion s'explique par le fait qu'il n'était que logique que le FSS, en tant que principal organe coréen de surveillance bancaire, soit présent à cette réunion pour assister au débat sur les engagements antérieurs des créanciers.  Tout cela montre, tout au plus, un intérêt abstrait des pouvoirs publics, non pas une action de charger ou ordonner.
  La Corée fait en outre valoir que les articles de presse faisant état de pressions exercées par la Corée sur une banque, la banque KorAm, étaient dans l'erreur puisque cette banque attendait simplement qu'Hynix lui remette certains documents juridiques pour conclure son investissement, ce qu'elle avait fait aussitôt après avoir reçu les documents en question.

7.25 Deuxièmement, la Corée estime qu'il est incorrect et inapproprié que les CE s'appuient sur le fait qu'Hynix ne pouvait pas trouver suffisamment de financement sur le marché en mai 2001 pour conclure que les banques participantes devaient donc agir en vertu d'une action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  La Corée cite des conclusions contraires auxquelles les CE elles‑mêmes sont arrivées dans leur détermination préliminaire.  En outre, selon la Corée, le caractère raisonnable, du point de vue commercial, du financement est une question qui se rapporte plutôt à celle de l'avantage conféré à Hynix qu'à celle de l'existence d'une contribution financière.

7.26 En troisième lieu, la Corée considère aussi qu'il est inapproprié pour les CE de s'appuyer sur les cas antérieurs allégués de contributions financières versées sur ordre (tels que le prêt syndiqué, la garantie de la KEIC et le Programme d'obligations de la KDB) pour étayer une constatation de l'existence d'une action de charger ou ordonner dans le cas du Programme de restructuration de mai 2001.  En particulier, compte tenu du fait que les CE elles‑mêmes ont traité les cinq opérations de restructuration comme des mesures distinctes, et en l'absence d'un lien démontré entre les opérations, ces actions antérieures sont simplement dénuées de pertinence pour établir qu'il y a eu un ordre donné dans la restructuration de mai 2001.

7.27 Enfin, la Corée fait observer que les CE n'ont pas examiné toutes les banques engagées dans la restructuration de mai 2001 avant d'établir des constatations quant à une contribution financière dont elles allèguent qu'elle a été fournie par toutes les banques participantes.  Les CE se sont appuyées sur des articles de presse concernant des pressions exercées, selon les allégations, sur une seule banque, la banque KorAm, dont elles n'ont pas montré qu'elle était représentative de toutes les autres.  Elles n'ont pas examiné quelles étaient les banques qui, selon leurs allégations, avaient fait l'objet d'une action de charger ou ordonner de la part de la Corée en raison de la présence d'un fonctionnaire du FSS à la réunion de mars du Conseil des créanciers.  La Corée fait valoir qu'il semble que la seule base sur laquelle les CE aient fondé leurs conclusions soit que cette présence n'avait pas été révélée plus tôt, ce qui constitue une tentative de leur part de sanctionner la Corée pour un manque allégué de coopération, sanction qui n'est pas autorisée par l'article 12.7 de l'Accord SMC.

vii) Programme de restructuration d'octobre 2001

7.28 En ce qui concerne le Programme de restructuration d'octobre 2001, la Corée affirme que les CE se sont appuyées sur un ensemble disparate d'éléments de preuve circonstanciels, pour la plupart sans rapport avec le Programme de restructuration d'octobre proprement dit, qui consiste surtout en une nouvelle présentation d'articles de presse ayant trait au prêt syndiqué, à la dérogation de la FSC, à la présence d'un fonctionnaire du FSS à la réunion de mars 2001 et aux allégations concernant la banque KorAm.  En fait, la Corée estime que les CE ont fondé leur conclusion quant à l'existence d'une contribution financière dans le contexte du Programme de restructuration d'octobre 2001 sur un seul nouvel article de presse.  Cet article reproduit une déclaration du Vice‑premier ministre qui ne porte pas sur la question de l'ordre de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001 donné aux banques par la Corée.

7.29 La Corée affirme que la conclusion des CE selon laquelle les banques qui ont participé au Programme de restructuration d'octobre 2001 ont fait l'objet d'une action de charger ou ordonner était pour une grande part fondée sur le fait que les pouvoirs publics étaient actionnaires d'un certain nombre de ces banques.  Elle fait observer que la participation des pouvoirs publics au capital de ces banques ne prouve pas, en elle‑même et à elle seule, l'existence d'une action de charger ou ordonner.  D'après la Corée, pour qu'une telle détermination soit faite, il faut qu'il soit positivement établi que les pouvoirs publics ont réellement exercé leur contrôle pour ordonner à cette banque en particulier d'agir dans un sens particulier.  Les CE ne l'ont pas fait.
  De plus, la Corée fait valoir que le fait que les créanciers ont eu le choix de continuer ou non à investir dans Hynix, et que des banques détenues à 100 pour cent par les pouvoirs publics, face à ce choix, ont décidé de ne pas participer au Programme de restructuration d'octobre, montre clairement qu'il n'y a pas eu d'action de charger ou ordonner.

7.30 En particulier, la Corée affirme qu'en ce qui concerne la Citibank, les CE n'ont tenu aucun compte de tous les éléments de preuve (tels que la déclaration sous serment de la Citibank, les déclarations de la Corée concernant la Citibank et les déclarations de dirigeants de la Citibank) et s'appuient simplement sur l'existence alléguée de relations étroites entre la Citibank et les pouvoirs publics, ce qui ne prouve pas qu'il y ait eu action de charger ou ordonner.  La Corée fait observer que, dans une enquête parallèle concernant Hynix, le Département du commerce des États‑Unis a constaté que la Citibank n'avait pas fait l'objet d'une action d'ordonner.  En ce qui concerne la KEB, la Corée fait valoir que la mauvaise notation interne attribuée à Hynix par la KEB n'indique pas qu'il y ait eu action d'ordonner de la part des pouvoirs publics, d'autant que cette banque, en tant que créancier existant, pouvait avoir des objectifs différents de ceux des nouveaux créanciers.  L'argument des CE, fondé sur une tradition alléguée d'influence des pouvoirs publics sur les pratiques de la KEB en matière de prêt, même s'il est correct, est peu susceptible d'être valable en 2001, puisqu'une banque internationale extérieure comme la Commerzbank contrôle maintenant les pratiques de la KEB en matière de prêt.  En ce qui concerne la banque Woori, la Corée souligne que les CE n'ont pas tenu compte du fait qu'au moment de la restructuration d'octobre 2001, il existait encore deux banques, la banque Woori et la banque Peace, qui ont plus tard fusionné pour former la banque Woori.  Les CE n'ont pas du tout examiné la participation de la banque Peace ou l'action alléguée de charger ou ordonner à son égard.  Le fait que la banque Woori semble avoir tenu compte de certains objectifs de politique générale en décidant de prendre part à la restructuration est tout à fait normal pour une banque nationale importante.  Cela ne suffit pas pour conclure, comme le font les CE, que cette banque a été chargée par les pouvoirs publics d'y participer ou qu'elle a reçu d'eux l'ordre de le faire.  De l'avis de la Corée, le fait qu'un mémorandum d'accord existe entre la banque Woori et les pouvoirs publics n'a aucune pertinence à l'égard du Programme de restructuration d'octobre 2001.  En tout état de cause, ce mémorandum d'accord exposait seulement certaines règles prudentielles d'ordre général à l'intention de la banque, destinataire de fonds publics.
  Pour ce qui est de la banque Chohung, la Corée fait observer que la participation des pouvoirs publics au capital n'équivaut pas à une action de charger ou ordonner, puisque les CE n'ont pas démontré que les pouvoirs publics avaient effectivement fait usage de leur pouvoir allégué d'influer sur les décisions de la banque en tant qu'actionnaire ou en vertu du mémorandum d'accord, mis en place pour protéger les banques de l'influence des pouvoirs publics plutôt que le contraire.  Pour ce qui concerne la Fédération nationale des coopératives agricoles (NACF), la Corée estime que les objectifs de politique économique publique de la NACF ne se rapportent qu'au secteur agricole et n'impliquent aucun ordre des pouvoirs publics dans un secteur non agricole comme celui des DRAMS.  Les buts coopératifs de la NACF n'ont, en tout état de cause, aucun rapport avec la question de l'action d'ordonner ou de charger.

b) Les CE
i) Règle générale concernant l'action de charger ou ordonner énoncée à l'article 1.1 a) 1) iv) de l'Accord SMC

7.31 Selon les CE, les termes "charger ou ordonner", employés à l'article 1.1 a) 1) iv) ont un sens plus large que celui qu'avance la Corée.  Les CE font valoir que l'usage du terme anglais "direct" dans l'Accord SMC plutôt que celui de "order" implique que le terme "direct" a une connotation plus large comprenant le sens de "to regulate, conduct or control affairs" (réglementer, conduire ou contrôler les affaires), "to give commands or orders with authority" (donner des commandes ou des ordres avec autorité).  Elles sont donc d'avis qu'une indication ou une incitation donnée par les pouvoirs publics ou un organisme public à un organisme privé est aussi un ordre ("direction").
  De même, les CE estiment que la notion de "entrust" (charger) indique un contrôle particulièrement léger et comprend la notion de "putting something into the care or protection of someone" (mettre quelque chose aux bons soins ou sous la protection de quelqu'un).
  Le fait qu'un certain pouvoir discrétionnaire soit laissé à l'organisme privé n'est donc pas incompatible avec la constatation de l'existence d'une action de charger ou ordonner.  Ces actes de charger ou ordonner peuvent aussi comprendre des menaces, des encouragements voire, dans certaines circonstances, l'assistance à une réunion et le suivi de ses résultats, selon les faits de la cause.

7.32 Selon les CE, la véritable question dans la présente affaire est une question de preuve.  À cet égard, les CE soulignent les problèmes généralement rencontrés pour recueillir des éléments de preuve dans les enquêtes en matière de droits compensateurs qui concernent le comportement des États, et la difficulté de trouver "la preuve incontestable".  Elles estiment que la Corée ne s'est pas acquittée de ses obligations dans le cadre de l'Accord SMC puisqu'elle n'a pas mis à la disposition de l'autorité chargée de l'enquête, au moment de l'enquête, les éléments de preuve concernant la détermination de l'existence de subventions.  Elles se réfèrent par exemple, à cet égard, au procès‑verbal de la réunion des Ministres de l'économie, qui n'a pas été communiqué par la Corée.  Les CE rappellent que l'article 1.1 de l'Accord SMC dispose qu'une subvention sera réputée exister dans tous les cas de figure décrits dans cette disposition, et font valoir que l'emploi du terme "réputée" indique la possibilité d'un manque d'éléments de preuve.
,

7.33 Selon les CE, le rapport du Groupe spécial États‑Unis – Restrictions à l'exportation n'est pas pertinent en l'espèce et ne peut en aucune façon étayer les affirmations de la Corée.
  Les CE estiment que les constatations du Groupe spécial dans ce rapport doivent être placées dans le contexte des faits propres à l'affaire.  Elles rappellent que le différend États‑Unis – Restrictions à l'exportation porte sur une restriction des exportations, ce qui constitue une action des pouvoirs publics par nature prohibitive ou passive, et donc complètement différente de l'action positive des pouvoirs publics dont il est question dans la présente affaire.
  L'interprétation que donne ce groupe spécial ne peut être étendue au‑delà des faits spécifiques de la cause, qui se présentent d'une manière sensiblement différente des faits de la présente affaire.
  Quoi qu'il en soit, les CE estiment que le rapport du Groupe spécial dans l'affaire mentionnée, pour autant qu'il soit applicable ou pertinent, n'étaye pas l'argument de la Corée.  Elles affirment que le Groupe spécial États‑Unis – Restrictions à l'exportation a admis la possibilité d'un acte général consistant à charger un organisme privé de suivre une certaine ligne d'action ou à lui en donner l'ordre.  Autrement dit, il peut y avoir action d'ordonner ou de charger de la part des pouvoirs publics si ceux‑ci chargent d'une manière générale une société ou une banque d'agir dans l'intérêt public, ou s'ils lui ordonnent de le faire et, en pareil cas, il n'est pas nécessaire de montrer qu'il y a eu une action spécifique consistant à charger ou ordonner pour chaque acte spécifique aboutissant à une contribution financière.

7.34 Les CE estiment avoir établi l'existence d'une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) de l'Accord SMC pour chacune des cinq opérations de sauvetage d'Hynix qu'elles contestent.

ii) Prêt syndiqué

7.35 Les CE font tout d'abord observer qu'il n'est pas contesté que la KDB et la FSC sont des organismes publics et que la participation de la KDB au prêt constituait donc une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC.  Elles font valoir que, pour ce qui concerne les deux banques privées, la KEB et la KFB, il y avait suffisamment d'éléments de preuve au dossier pour que l'on puisse conclure que ces banques avaient été chargées d'accorder des prêts à Hynix ou qu'elles avaient reçu l'ordre de le faire.  Les CE estiment que la lettre du 28 novembre 2000 émanant du Ministère de l'économie et des finances donnait l'ordre ("ordered") à la KEB, et donc la "chargeait" ou lui "ordonnait", de demander le relèvement des plafonds de crédit, y compris au nom de la KDB et de la KFB.  Autrement dit, cette lettre faisait plus que simplement recommander ou conseiller à la KEB de solliciter une dérogation.
  Les CE sont d'avis qu'il est impossible de dissocier le relèvement des plafonds de crédit de la participation au prêt.  Des dispositions préparatoires avaient été prises en prévision du prêt syndiqué avant cette lettre de novembre, mais le prêt n'a été mis en place qu'après les dispositions prises par les pouvoirs publics, lors de la réunion des Ministres de l'économie du 28 novembre, dont les résultats figurent dans la lettre.
  La participation des autres banques ne prouve pas la viabilité commerciale de cette participation.  Les CE font valoir que les autres banques n'ont simplement pas été visées par l'enquête des CE et qu'à la rigueur, leur participation montre que la politique d'intervention en faveur d'Hynix, "trop grosse pour faire faillite", a réussi.  Elle a convaincu les autres banques de participer au prêt, puisque le crédit était un pari sans risque.
  Pour ces raisons, la participation au prêt syndiqué des sept banques non interrogées ne fournit pas un point de repère valable pour établir le caractère raisonnable, du point de vue commercial, de cette participation.  Les actions de ces sept banques étaient, en tout état de cause, profondément influencées par les actions des pouvoirs publics à l'égard d'Hynix et à l'égard des marchés coréens de capitaux dans leur ensemble.

iii) Garantie de la KEIC

7.36 Les CE estiment qu'Hynix n'aurait pas été en mesure d'obtenir 600 millions de dollars EU supplémentaires de crédit D/A (ce qui l'a porté de 800 millions à 1,4 milliard de dollars EU) sans la garantie de la KEIC, et ce en raison de la précarité de sa situation financière et du fait que certaines banques avaient déjà atteint leurs limites prudentielles en matière de prêt.
  Les CE font observer que la Corée ne conteste par leur constatation selon laquelle la KEIC est un organisme public et qu'il n'est donc pas besoin de démontrer l'existence d'une action de charger ou ordonner en ce qui concerne la KEIC.  Dans le cas de cet organisme, toutefois, les CE estiment qu'il existe aussi des éléments de preuve selon lesquels les pouvoirs publics lui ont donné l'ordre de procurer une garantie supplémentaire.  En outre, les pouvoirs publics eux‑mêmes ont garanti le garant, la KEIC, l'assurant que si des problèmes lui étaient causés à l'avenir par la garantie accordée à Hynix, ils lui octroieraient des fonds supplémentaires.  En somme, les CE concluent qu'Hynix a pu obtenir la garantie supplémentaire de la KEIC uniquement parce que les pouvoirs publics ont donné un ordre à cet organisme et qu'ils lui ont assuré qu'ils souscriraient à cette garantie.  Les CE font valoir que trois lettres, datées du 28 novembre 2000 (émanant du Ministère de l'économie et des finances), du 30 novembre 2000 (émanant du Ministère du commerce) et du 10 janvier 2001 (émanant des trois ministères concernés) contiennent des éléments de preuve clairs et irréfutables de cet ordre donné à la KEIC.

iv) Programme d'obligations de la KDB

7.37 Les CE estiment que la KDB est un organisme public et que l'achat d'obligations de société dans le cadre du programme était donc clairement une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC.  Elles relèvent que la Corée ne conteste pas leur détermination selon laquelle la KDB est un organisme public.  À leur avis, sur le budget total du programme de 2 900 milliards de won, 1 200 milliards (soit 41 pour cent) ont été utilisés pour acheter des obligations Hynix, somme sur laquelle Hynix a remboursé 280,4 milliards de won dans les conditions prévues par le programme, recevant ainsi une contribution financière de 919,6 milliards de won.

v) Programme de restructuration de mai 2001

7.38 Les CE font observer que l'autorité chargée de l'enquête a fondé sa détermination sur la totalité des faits et qu'il ne convient pas d'évaluer la valeur de chaque élément de preuve isolément.  Les CE notent également que l'autorité était, dans une certaine mesure, obligée d'utiliser les données de fait disponibles en raison de la non‑coopération des agents coréens.

7.39 En réponse aux arguments de la Corée, les CE font premièrement observer que l'utilisation d'articles de presse comme éléments de preuve est une pratique courante et admise.  Elles affirment qu'en l'espèce, les articles de presse concernant la présence d'un fonctionnaire du FSS à la réunion du Conseil des créanciers venaient d'une source de bonne réputation, spécialisée dans les questions économiques et financières.  Les CE considèrent comme important le fait que l'article de presse était daté du jour de la réunion et que l'information était donc toute fraîche.  En outre, elles notent que les pouvoirs publics n'ont pas présenté le procès‑verbal écrit de cette réunion pour démentir les renseignements donnés dans l'article.
  Elles font valoir, par ailleurs, que l'importance des articles de presse doit être replacée dans le contexte de la présente affaire, à savoir que deux tiers des obligations de société ont été achetées par des banques détenues à 100 pour cent par les pouvoirs publics ou dans lesquelles ceux‑ci détenaient une participation majoritaire ou décisive.  De plus, pour ce qui est des articles de presse concernant les pressions exercées par les pouvoirs publics sur une banque, la banque KorAm, les CE estiment que ces articles montrent clairement la réticence de cette banque et le fait qu'elle n'a, en fin de compte, participé qu'en raison de l'ordre donné par les pouvoirs publics.  Ces articles constituant des éléments de preuve de la volonté des pouvoirs publics de faire pression, il n'y a aucune raison de penser que les pouvoirs publics n'avaient pas aussi la volonté et les moyens de faire pression sur les 17 autres banques participant au programme.

7.40 Deuxièmement, les CE soulignent que l'absence d'une autre possibilité de financement sur le marché est un élément très important dans la totalité des faits sur lesquels l'autorité a fondé ses conclusions.
  Elles estiment que cette absence est un facteur essentiel qui conforte la conclusion de l'autorité selon laquelle les banques avaient été chargées ou s'étaient vu ordonner de participer à la restructuration, puisque les pouvoirs publics n'auraient pas eu besoin de donner des ordres s'il avait existé une autre possibilité de financement.

7.41 Troisièmement, et dans le même ordre d'idées, les CE font observer que l'existence de contributions financières antérieures est un élément important dans la totalité des faits étant donné le lien temporel et économique étroit unissant les divers événements.  Selon elles, il est raisonnable de supposer que les pouvoirs publics tenaient encore à sauver Hynix.

7.42 Enfin, les CE sont d'avis qu'aucune analyse banque par banque n'était nécessaire puisque la totalité des faits montrait qu'il avait eu action d'ordonner de la part des pouvoirs publics à l'égard de chacune des banques participant au Programme de restructuration de mai 2001.

vi) Programme de restructuration d'octobre 2001

7.43 Les CE estiment que la détermination finale présente suffisamment d'éléments de preuve à l'appui de leur constatation de l'existence d'une contribution financière en faveur d'Hynix.  Elles affirment que le contrôle ou la participation de l'État est un indicateur fort de l'existence d'une action de charger ou ordonner.  À cet égard, les CE affirment que quatre des plus gros créanciers d'Hynix, à savoir la KDB, la banque Woori, la banque Chohung et la KEB, étaient détenus soit entièrement, soit très majoritairement par les pouvoirs publics.  Des deux créanciers d'importance moindre dans le Programme de restructuration d'octobre, la NACF et la Citibank, l'un (la NACF) est une coopérative créée par une loi spéciale et dirigée conjointement par le Ministère des finances et de l'économie et le Ministère de l'agriculture et de la pêche.

7.44 Dans le cas de deux banques, la banque Woori et la banque Chohung, les CE font observer qu'il y avait des éléments de preuve directs dans le dossier montrant que leurs décisions étaient fondées sur des considérations de politique générale publique plutôt que sur leurs propres considérations commerciales.  De l'avis des CE, le fait que la faillite d'une société provoque un choc pour l'économie nationale ne justifierait pas qu'une banque commerciale décide d'injecter de l'argent dans une société sans aucun espoir raisonnable de le récupérer.  Les CE affirment que ces facteurs, pris dans leur ensemble, sont suffisants pour démontrer qu'il y a eu action de charger ou ordonner, surtout si l'on tient compte du fait que l'autorité chargée de l'enquête a opéré selon le critère des données de fait disponibles.

7.45 En ce qui concerne l'allégation de la Corée selon laquelle les CE auraient dû tenir compte de ce qu'un certain nombre des banques créancières d'Hynix dans lesquelles les pouvoirs publics détenaient un intérêt substantiel n'ont pas pris part à l'option 1 du Programme de restructuration d'octobre 2001, les CE disent que l'argument de la Corée repose sur la supposition qu'il était raisonnable pour n'importe quelle banque de participer à cette option puisqu'elle leur offrait une chance de pouvoir récupérer leurs pertes.  Les CE disent, cependant, qu'il n'était en aucune façon raisonnable, du point de vue commercial, de participer à cette option, quelles que soient les sommes engagées au moment du Programme de restructuration d'octobre 2001.  Enfin, les CE estiment que les éléments de preuve de l'existence d'une action antérieure de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics sont pertinents puisqu'ils montrent que les pouvoirs publics étaient engagés et qu'ils le resteraient probablement aussi longtemps qu'il le faudrait pour sauver Hynix.

7.46 En réponse à certains arguments de la Corée concernant chacune des banques participant au programme, les CE affirment que l'autorité n'a pas omis de tenir compte des éléments de preuve concernant la Citibank.  En fait, selon elles, ce que la Corée appelle "éléments de preuve" n'est rien d'autre que des déclarations servant son propre intérêt ou des déclarations sous serment n'ayant que peu ou pas de valeur probante.  Les CE sont par ailleurs en désaccord avec l'assertion de la Corée selon laquelle la Commerzbank contrôlait les pratiques de la KEB en matière de prêt puisqu'en fait, sur les 20 administrateurs, quatre seulement étaient de la Commerzbank, et que les pouvoirs publics, étant le principal actionnaire, étaient en mesure d'influer sur la désignation des autres administrateurs.  Enfin, au sujet de la banque Woori, les CE soulignent que la banque Peace n'existait plus au moment de l'enquête et qu'aucune des parties intéressées n'a présenté d'arguments à l'autorité chargée de l'enquête quant à la nécessité d'examiner la banque Peace.  En fait, selon les CE, cette banque avait effectivement été absorbée par les pouvoirs publics en octobre 2001.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.47 L'allégation de la Corée concerne la définition d'une subvention donnée à l'article premier de l'Accord SMC, et l'obligation de déterminer l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics prévue à l'article 1.1 a) de l'Accord SMC en particulier.  La partie pertinente de l'article premier de l'Accord SMC dispose ce qui suit:


1.1
Aux fins du présent accord, une subvention sera réputée exister:

a) 1)
s'il y a une contribution financière des pouvoirs publics ou de tout organisme public du ressort territorial d'un Membre (dénommés dans le présent accord les "pouvoirs publics"), c'est‑à‑dire dans les cas où:

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

ii)
des recettes publiques normalement exigibles sont abandonnées ou ne sont pas perçues (par exemple, dans le cas des incitations fiscales telles que les crédits d'impôt);

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

iv)
les pouvoirs publics font des versements à un mécanisme de financement, ou chargent un organisme privé d'exécuter une ou plusieurs fonctions des types énumérés aux alinéas i) à iii) qui sont normalement de leur ressort, ou lui ordonnent de le faire, la pratique suivie ne différant pas véritablement de la pratique normale des pouvoirs publics;

(...)
et
b)
si un avantage est ainsi conféré.

ii) Règle générale concernant l'action de charger ou ordonner énoncée à l'article 1.1 a) 1) iv) de l'Accord SMC

7.48 L'article 1.1 de l'Accord SMC dispose donc qu'une subvention est réputée exister dans le cas où il y a une contribution financière des pouvoirs publics ou d'un organisme public du ressort territorial d'un Membre qui confère un avantage.  Les alinéas i) à iii) de l'article 1.1 a) 1) énoncent trois situations qui sont considérées constituer une contribution financière des pouvoirs publics.  L'alinéa iv) ajoute qu'une contribution financière peut aussi être considérée avoir été fournie par les pouvoirs publics lorsque les pouvoirs publics ont chargé un organisme privé de fournir une contribution financière d'un des types énumérés aux alinéas i) à iii) de l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC, ou lui ordonnent de le faire.  En d'autres mots, l'Accord dispose qu'une contribution financière est considérée avoir été versée par les pouvoirs publics dans les cas où les pouvoirs publics ou un organisme public fournissent, eux‑mêmes, une telle contribution financière ou lorsque les pouvoirs publics chargent un organisme privé ou lui ordonnent de le faire.

7.49 À notre avis, il faut donc distinguer deux situations.  Si les pouvoirs publics ou un organisme public exécutent l'une des fonctions énumérées aux alinéas i) à iii), cette action constitue une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.  Si un organisme privé entreprend la même action, il n'y a pas contribution financière au sens de l'article 1.1 a) de l'Accord SMC, à moins qu'il ne soit établi que l'organisme privé a été chargé ou s'est vu ordonner par les pouvoirs publics de fournir la contribution financière.  Nous notons, à cet égard, que l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC précise que l'expression "les pouvoirs publics" employée dans l'Accord SMC s'entend à la fois des pouvoirs publics en tant que tels et de tout organisme public du ressort territorial du Membre.  À notre avis, donc, et les parties ne semblent pas en disconvenir, il n'est pas nécessaire de constater l'existence d'une action de charger ou ordonner dans les cas où il a été établi que la partie fournissant la contribution financière était elle‑même un organisme public.

7.50 Cependant, dans les cas où la contribution financière a été fournie par un organisme privé, comme l'autorité chargée de l'enquête a estimé que c'était le cas dans un certain nombre d'occasions en ce qui concerne l'aide apportée à Hynix, les disciplines de l'Accord SMC ne s'appliquent pas du fait qu'il n'y a pas de contribution financière des pouvoirs publics, à moins qu'il ne puisse être démontré que l'organisme privé a été chargé par les pouvoirs publics de fournir cette contribution financière où qu'il a reçu l'ordre de le faire.  Nous devrons donc examiner la portée et le sens exacts des termes "charger" et "ordonner" employés à l'article 1.1 a) 1) iv) de l'Accord SMC.

7.51 L'article 3.2 du Mémorandum d'accord nous prescrit d'interpréter les termes des divers Accords de l'OMC conformément aux "règles coutumières d'interprétation du droit international public".  Il s'agit d'une référence aux règles d'interprétation des traités prévues par la Convention de Vienne sur le droit des traités (la "Convention de Vienne"), notamment ses articles 31 et 32.
  Nous examinerons donc le sens ordinaire des termes employés à l'article premier de l'Accord SMC dans leur contexte et à la lumière de l'objet et du but de l'Accord.

7.52 Le sens ordinaire du mot "entrust" (charger) est "to give (a person, etc.) the responsibility for a task" (donner (à une personne, etc.) la responsabilité d'accomplir une tâche) ou "to commit the execution of (a task) to a person" (confier à une personne le soin d'exécuter (une tâche)).
  Le terme "direct" (ordonner) signifie, entre autres choses, "to give authoritative instructions to;  order (a person) to do, (a thing) to be done;  order the performance of" (donner des instructions d'une manière impérative à;  ordonner (à une personne) de faire, (qu'une chose) soit faite;  exiger l'exécution de).
  En d'autres termes, le mot "charger" évoque la délégation de l'exécution d'une tâche, et le mot "ordonner" évoque un commandement plus direct, un ordre.
  À notre avis, les deux termes contiennent clairement la notion d'imposer une exigence ou une obligation à la personne qui est chargée d'une tâche ou à qui il est ordonné d'exécuter une tâche.  L'organisme privé auquel il est ordonné de fournir une contribution financière ou qui est chargé de le faire agit donc ainsi pour le compte des pouvoirs publics, et ses actions peuvent donc être attribuées aux pouvoirs publics.

7.53 L'emploi de ces termes n'est pas surprenant dans le contexte de l'Accord SMC qui, comme les Accords de l'OMC en général, traite du comportement des pouvoirs publics et non du comportement des parties privées.  L'article 1.1 a) 1) dispose que le premier élément d'une subvention est une "contribution financière des pouvoirs publics ou de tout organisme public".  Les quatre alinéas i) à iv) traitent donc du comportement des pouvoirs publics.  Les alinéas i) à iii) expliquent ce qu'il faut entendre par contribution financière et l'alinéa iv) traite des situations dans lesquelles la contribution financière a été fournie par un organisme privé, mais agissant en exécution d'une action de charger ou ordonner des pouvoirs publics.  Dans ce contexte, l'expression "charger ou ordonner" abolit la distance qui sépare les actions des parties privées, qui ne relèvent pas du champ d'application de l'Accord SMC, et le comportement des pouvoirs publics auxquels s'appliquent les disciplines de l'Accord SMC.  En chargeant un organisme privé, ou en lui ordonnant, d'exécuter l'une des fonctions énumérées aux alinéas i) à iii), les pouvoirs publics fournissent une contribution financière, et les actions des parties privées peuvent donc être attribuées aux pouvoirs publics.

7.54 S'appuyant sur la formulation du rapport du Groupe spécial États‑Unis – Restrictions à l'exportation, la Corée fait valoir qu'il est impératif de démontrer l'existence d'un acte explicite et positif des pouvoir publics visant une entité particulière pour l'exécution d'une tâche particulière.  À notre avis, les termes spécifiques employés par le Groupe spécial dans cette affaire s'inspiraient des faits de la cause, qui diffèrent entièrement des faits dont nous sommes saisis.  En effet, le Groupe spécial États‑Unis – Restrictions à l'exportation a bien précisé que la portée de ses décisions était nettement centrée sur l'ensemble de faits particuliers cités par le Canada, plaignant dans cette affaire, à savoir:

"... une mesure à la frontière se présentant sous la forme d'une loi ou d'un règlement adopté à l'initiative des pouvoirs publics en vue de limiter expressément les quantités exportées ou de fixer des conditions explicites concernant les circonstances dans lesquelles les exportations sont autorisées, ou qui revêt la forme d'un droit ou d'une taxe imposé par les pouvoirs publics sur les exportations d'un produit et calculé pour limiter les quantités exportées."
  (pas d'italique dans l'original)

7.55 Le Groupe spécial États‑Unis – Restrictions à l'exportation a ensuite fait observer que c'étaient ces "caractéristiques essentielles" de restriction à l'exportation qui délimitaient la portée des allégations du Canada dans cette affaire et de ses propres décisions concernant ces allégations.

7.56 Comme ce Groupe spécial, nous comprenons, fondamentalement, les termes "charger" ou "ordonner" comme requérant une action des pouvoirs publics qui oblige un organisme privé à agir d'une manière particulière et, en général, qui renvoie à la situation dans laquelle les pouvoirs publics mènent une politique particulière en agissant par l'intermédiaire d'un organisme.  Toutefois, nous ne nous sentons pas tenus par la formulation précise utilisée par le Groupe spécial chargé de l'affaire États‑Unis – Restrictions à l'exportation, dont le contexte factuel est complètement différent.  Nous ne nous sentons pas non plus dans la nécessité d'interpréter ce que peut avoir ou n'avoir pas été l'intention de tel groupe spécial en employant les mots qu'il a employés, car notre tâche n'est pas d'interpréter les rapports des groupes spéciaux mais les dispositions de l'Accord SMC conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international public.

7.57 À cet égard, nous estimons que l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC ne prescrit pas que l'action des pouvoirs publics consistant à charger ou ordonner soit adressée aux organismes privés d'une manière particulière.  Il englobe plutôt l'action de charger ou ordonner quelle que soit la forme précise que prend cette action.  Comme l'a fait observer le Groupe spécial États‑Unis – Restrictions à l'exportation, il résulte du sens ordinaire des deux mots "charger" et "ordonner" que l'action des pouvoirs publics doit comporter une notion de délégation (dans le cas de l'action de charger) ou de commandement (dans le cas de l'action d'ordonner).
  De plus, cette délégation ou ce commandement devrait invariablement prendre la forme d'un acte positif.  Elle ne doit toutefois pas nécessairement être "explicite".  Elle pourrait être explicite ou implicite, informelle ou formelle.
  L'essentiel est de pouvoir identifier cette action de charger ou ordonner dans tous les cas de figure factuels.  Cela oblige à l'évidence à déterminer, au cas par cas, si l'autorité chargée de l'enquête pouvait raisonnablement avoir conclu sur la base de tous les éléments de preuve pertinents et probants dont elle disposait qu'il existait une telle action de charger ou ordonner.

7.58 Le sens ordinaire des mots "chargent ou ordonnent" est compatible avec l'objet et le but de l'Accord SMC, discipliner certaines formes, mais pas toutes, de l'action des pouvoirs publics qui faussent le commerce international.  À ce titre, l'article 1.1 a) 1) iv) ne devrait pas être lu dans un sens trop large de manière qu'il englobe les actions des organismes privés agissant indépendamment d'une délégation ou d'un commandement des pouvoirs publics.  Mais il ne devrait pas non plus être lu dans un sens trop étroit de sorte qu'il permette aux pouvoirs publics d'échapper à leurs obligations en vertu de l'Accord SMC en agissant d'une manière indirecte, implicite ou informelle par l'intermédiaire d'organismes privés.  À notre avis, le sens ordinaire des termes "chargent ou ordonnent" que nous venons d'exposer dans les paragraphes 55 et 56 concorde parfaitement avec l'objet et le but de l'Accord SMC.
7.59 Nous estimons qu'il est important de distinguer entre la règle de droit qui doit être respectée et les éléments de preuve invoqués pour prouver l'existence d'une action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  Nous notons que les CE ont attaché beaucoup d'importance au fait que les organismes privés participant aux diverses opérations de restructuration n'agissaient pas d'une manière raisonnable du point de vue commercial.  Nous convenons avec elles que, s'il est démontré, ce comportement non commercial peut bien apparaître comme l'indication d'une éventuelle action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  Il peut donc entrer en ligne de compte comme élément de preuve que les pouvoirs publics ont peut‑être chargé ces organismes privés d'agir d'une certaine manière, ou leur ont ordonné de le faire, mais il n'est pas un élément de preuve suffisant de l'existence d'une action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics en tant que telle.  En revanche, il soulève des questions de preuve que l'autorité chargée de l'enquête devra éclaircir afin de déterminer si l'action d'un organisme privé a fait l'objet d'une forme quelconque d'action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  Autrement dit, l'autorité chargée de l'enquête devra s'assurer que les éléments de preuve de l'existence d'une action de charger ou ordonner sont probants et déterminants, et il est évident que cela varie d'une affaire à une autre.  À cet égard, nous considérons que des éléments de preuve qui démontrent simplement que les pouvoirs publics ont encouragé ou facilité l'investissement privé ne seraient pas suffisants pour conclure que ces actions privées résultent d'une action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  Il faudra plus que cela.

7.60 Dans l'examen des constatations de l'autorité chargée de l'enquête, la mesure dans laquelle les parties intéressées ont coopéré avec l'autorité est, bien entendu, aussi un élément pertinent dont il faut tenir compte.  Dans les cas où certains renseignements essentiels qui ont été clairement demandés par l'autorité chargée de l'enquête ne sont pas communiqués, nous estimons que l'autorité peut tenir compte de ce manque de coopération lorsqu'elle pèse les éléments de preuve et les faits dont elle dispose.  La rétention de certains renseignements à l'égard de l'autorité peut être l'élément qui fait pencher la balance d'un certain côté.  Selon les circonstances de l'affaire, nous estimons que l'autorité peut être fondée à faire certaines déductions, qui peuvent être défavorables, du défaut de coopérer avec l'autorité chargée de l'enquête.  Nous trouvons pertinente, à cet égard, l'analyse de l'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Acier laminé à chaud concernant la disposition de l'article 6.8 de l'Accord antidumping relative aux données de fait disponibles, très voisine par le texte et le contexte de celle de l'article 12.7 de l'Accord SMC, analyse formulée dans les termes suivants:

"Pour achever leurs enquêtes, les autorités chargées de l'enquête sont en droit d'attendre un degré d'effort très important – au "mieux de leurs possibilités" – des exportateurs soumis à enquête.  Dans le même temps, cependant, les autorités chargées de l'enquête ne sont pas en droit de soumettre ces exportateurs à des conditions absolues ni de leur imposer des charges déraisonnables."
  (italique dans l'original)

7.61 Nous convenons que cette assertion s'inspirait, au moins en partie, de plusieurs paragraphes de l'annexe II de l'Accord antidumping, mais nous estimons qu'un degré de coopération aussi important doit être attendu des parties intéressées dans une enquête en matière de droits compensateurs.
  Le fait que l'Accord SMC ne contient pas d'annexe semblable n'est pas déterminant puisque le rôle joué par la disposition sur les données de fait disponibles dans une enquête antidumping et dans une enquête en matière de droits compensateurs est le même.  L'article 12.7 de l'Accord SMC est un élément essentiel des pouvoirs d'enquête limités dont disposent les autorités chargées des enquêtes pour obtenir les renseignements qui leur sont nécessaires pour faire des déterminations correctes.  En l'absence du pouvoir d'ordonner la communication de pièces ou d'autres pouvoirs en matière de recueil des éléments de preuve, la possibilité de recourir aux données de fait disponibles et celle aussi, par conséquent, de tirer certaines déductions du défaut de coopération sont cruciales pour inciter les parties intéressées à fournir à l'autorité les renseignements nécessaires.
  Si nous devions dénier aux autorités le droit de tenir compte de tels cas de non‑coopération des parties intéressées lorsqu'elles étudient et évaluent les faits dont elles disposent, nous viderions effectivement de son sens l'article 12.7 de l'Accord SMC et le rendrions inutile.  Nous souhaitons ajouter que nous ne voulons pas dire que la non‑coopération est un chèque en blanc permettant de simplement fonder une détermination sur des suppositions spéculatives ou sur les renseignements disponibles les plus défavorables.  Enfin, la détermination doit être établie sur la base des données de fait disponibles, et non sur de simples spéculations.  Par conséquent, en l'absence de données de fait permettant d'étayer une conclusion, la non‑coopération à elle seule ne suffit pas à justifier que la conclusion soit négative pour la partie intéressée qui n'a pas coopéré avec l'autorité chargée de l'enquête.

7.62 Ayant à l'esprit ce critère, nous allons à présent examiner la détermination des CE concluant à l'existence d'une contribution financière dans chacun des cinq différents programmes en cause.  Rappelons à cet égard que nous devons, en vertu de l'article 11 du Mémorandum d'accord, procéder à une évaluation objective de la question dont nous sommes saisis.  Il nous faut pour cela examiner si l'autorité chargée de l'enquête a examiné tous les faits pertinents et si elle a fourni une explication adéquate de la façon dont les faits étayent la détermination établie.  En d'autres termes, la question dont nous sommes saisis est de savoir si, sur la base des éléments de preuve versés au dossier, les CE sont arrivées à des conclusions motivées et raisonnables quant à l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics ou d'un organisme public au sens de l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

7.63 Enfin, nous tenons à ajouter à cet égard que, dans leur détermination finale, les CE ont clairement traité chacun de ces cinq programmes différents comme des mesures distinctes et ont formulé, dans chaque cas, une constatation de l'existence d'une contribution financière et d'un avantage.  Nous examinerons donc ces cinq programmes comme des entités distinctes.  Nous ne considérons pas qu'il soit approprié de suivre la suggestion qui nous a été faite à plusieurs reprises par les CE de mettre dans un même pot sous l'étiquette "la totalité des faits" les éléments de preuve relatifs aux cinq programmes, puis d'y puiser pour justifier une conclusion de l'existence d'une contribution financière et d'un avantage pour chacun des programmes.  Cette approche aurait peut‑être pu être retenue si l'autorité chargée de l'enquête avait elle‑même traité les cinq programmes comme une seule grande opération de sauvetage d'Hynix.
  Or, elle ne l'a pas fait, et c'est pourquoi nous examinerons aussi la validité de la détermination des CE à la lumière des éléments de preuve spécifiques sur lesquels elles se sont appuyées pour formuler leurs constatations concernant chacun des cinq programmes de refinancement en cause dans la présente affaire.

iii) Prêt syndiqué

7.64 Le prêt syndiqué a été conçu par Salomon Smith Barney Inc. ("SSB"), conseiller financier d'Hynix, au cours du second semestre de 2000 dans le cadre d'un plan financier destiné à résoudre le problème de "discordance" entre la capacité d'autofinancement d'Hynix et l'ampleur de ses obligations de remboursement des dettes arrivant à échéance en 2001, parfois désigné à l'époque par les termes "les problèmes de liquidité à court terme" d'Hynix.  La Citibank a été désignée comme chef de file du prêt syndiqué et elle a organisé des réunions avec les banques coréennes pour présenter son plan dans le courant du mois de décembre 2000.  Au total, dix banques ont participé au prêt dont le montant s'élevait à 800 milliards de won sud‑coréens
:  la Banque coréenne de développement (KDB), la banque Hanvit, la banque Chohung, la Banque de change coréenne (KEB), la Korea First Bank (KFB), la banque Kookmin, Citibank, la banque Shinhan, la banque Hana et la banque KorAm.  Les CE ont examiné trois banques, la KDB, la KEB et la KFB et ont estimé que leur participation au prêt syndiqué constituait une contribution financière des pouvoirs  publics conférant un avantage à Hynix.

7.65 D'après le dossier, nous concluons que le prêt a été libéré en deux tranches et que le taux d'intérêt des tranches a été fixé au taux des obligations à trois ans non garanties des sociétés notées BBB‑, majoré d'une marge correspondant au caractère risqué de ce financement, compte tenu du fort taux d'endettement d'Hynix.  L'une des conditions attachées au prêt était qu'Hynix se sépare du groupe Hyundai.  Le contrat de prêt stipulait aussi que le montant du prêt devait être utilisé exclusivement pour racheter les obligations déjà émises par la société, refinancer la dette existante ou garantir la liquidité.

7.66 Les CE ont fait des déterminations quant à l'existence d'une contribution financière en ce qui concerne trois seulement des dix banques participantes, à savoir la KDB, la KFB et la KEB.  Le point commun entre ces trois banques était qu'en raison des limites prudentielles en matière de prêt mises en place par les pouvoirs publics après la crise financière coréenne de 1997, elles n'auraient normalement pas pu participer au prêt syndiqué puisqu'elles avaient déjà atteint leurs limites en la matière.
  Toutefois, l'article 20(3) du Décret d'application de la Loi bancaire permettait à un organisme public, la Commission de surveillance financière (FSC), de délivrer aux banques l'autorisation de dépasser ces plafonds "lorsqu'il est admis que cela est inévitable pour le développement industriel (...) ou la stabilité de la vie du pays."  Les trois banques susmentionnées ont reçu une telle dérogation de la FSC et ont participé au prêt syndiqué.

7.67 Les CE ont déterminé que l'une de ces trois banques, la KDB, était un organisme public, et sa participation au prêt a donc été considérée comme une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) de l'Accord SMC sans qu'il soit nécessaire d'apporter des éléments de preuve de l'existence d'une action de charger ou ordonner.
  Pour ce qui est de la KEB et la KFB, qui ont participé au prêt syndiqué à hauteur de 100 millions de won chacune, les CE ont conclu que ces deux banques s'étaient vu ordonner de participer au prêt par les pouvoirs publics qui poursuivaient un objectif de politique générale publique consistant à atténuer les difficultés financières d'Hynix pour des raisons de développement industriel.
  Les CE ont ainsi constaté que la participation de ces banques au prêt syndiqué constituait aussi une contribution financière des pouvoirs publics.

7.68 Il nous faudra donc examiner la détermination des CE concernant ces trois banques, la KDB, la KEB et la KFB.  Pour l'une d'entre elles, il a été déterminé qu'il s'agissait d'un organisme public, tandis que les deux autres, la KEB et la KFB, ont été considérées comme des organismes privés.  Nous commencerons par examiner la détermination de l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics dans le cas de l'organisme public, la KDB, faite par les CE.  Nous examinerons ensuite leur détermination concernant la KEB et la KFB.  À cet égard, nous notons qu'en examinant la question de l'avantage, les CE ont conclu que la contribution de la KFB était négligeable, et sa participation au prêt syndiqué n'a donc pas donné lieu à une mesure compensatoire.  Pour cette raison, et conformément aux arguments exposés par la Corée dans les diverses communications qu'elle nous a présentées, notre analyse de la détermination des CE concernant les deux organismes privés, la KEB et la KFB se limitera à la KEB.

7.69 La Corée ne conteste pas la détermination des CE selon laquelle la KDB est un organisme public.  Elle ne conteste pas non plus le fait qu'un prêt du type de celui qui a été consenti par la KDB dans ce programme est une pratique des pouvoirs publics comportant un transfert direct de fonds au sens de l'alinéa i) de l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC.  Compte tenu de l'analyse que nous venons de faire des prescriptions de l'article premier de l'Accord SMC, et de ce que la Corée n'a pas fourni d'éléments prima facie indiquant qu'il en était autrement, nous considérons que la constatation des CE selon laquelle la participation de la KDB au prêt syndiqué constituait une contribution financière des pouvoirs publics est compatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

7.70 En ce qui concerne les prêts consentis pas les deux établissements financiers qui n'ont pas été considérés comme des organismes publics, la KEB et la KFB, les CE ont justifié leur conclusion selon laquelle ces banques s'étaient vu ordonner par les pouvoirs publics de participer au prêt de la façon suivante:

"(32) Le 28 novembre 2000, le ministère des finances et de l'économie a adressé aux présidents de la Korea Export Insurance Corporation (KEIC) et de la KEB une lettre, signée du ministre lui‑même, les informant des conclusions de la discussion sur la façon de "résoudre le problème de liquidités de Hyundai Electronics", question inscrite à l'ordre du jour de la réunion des ministres économiques qui s'était tenue le jour même.  Cette lettre ordonnait à ses destinataires de faire en sorte que les mesures arrêtées soient "pleinement mises en œuvre" et affirmait que ces dernières émanaient du Financial Supervisory Service (FSC).  Elle enjoignait la KEB de demander un relèvement des plafonds de crédit au nom des banques créancières, demande qui, d'après les résultats de la discussion entre les ministres économiques, serait accueillie favorablement par la FSC.  Ainsi, le ministre a obligé la KEB à demander une augmentation de plafond et la FSC à y accéder.

(33) En décembre 2000, la KEB a demandé l'approbation du relèvement des plafonds de crédit en vue du financement d'Hynix pour son propre compte et pour celui de la Korea First Bank (KFB) et de la KDB.  Il était expliqué dans la décision de la FSC que ces banques avaient l'intention d'accorder un prêt syndiqué et des crédits à l'exportation D/A (prêts garantis par des documents contre acceptation) à Hynix.  La FSC a approuvé ces demandes au titre de l'article 20(3)1.3. du décret de mise en œuvre de la loi bancaire qui l'autorise à relever les plafonds de crédit "lorsqu'elle le juge inévitable pour le développement industriel ... ou la stabilité de la vie nationale". Il s'agit d'une clause d'intérêt public, ce qui montre que, du point de vue des pouvoirs publics coréens, l'octroi de crédits supplémentaires relevait de l'intérêt public.

(34) Il est observé que, d'après le procès‑verbal de la réunion de la FSC au cours de laquelle cette question a été abordée, les membres de la commission ont approuvé le relèvement des plafonds de crédit en vue du financement d'Hynix, car une société de cette taille et de cette importance ne pouvait pas faire faillite.  Le procès‑verbal explique:  "L'industrie des semi‑conducteurs est une industrie stratégique.  Depuis sa fusion avec LG Semicon en 1999, Hynix représente 20 pour cent du marché mondial des semi‑conducteurs et 4 pour cent des exportations coréennes.  Elle occupe 24 000 personnes et assure un emploi à plus de 150 000 personnes dans quelque 2 500 autres entreprises.  Soutenir le prêt syndiqué et le financement par le mécanisme D/A améliorerait la compétitivité de la Corée au niveau international.  En conséquence, la FSC juge bon de relever le plafond afin de promouvoir la politique de l'industrie électronique.".

(35) Il est précisé que, sans cette augmentation des limites de crédit, les trois banques susmentionnées auraient été dans l'impossibilité de participer au prêt syndiqué, car, ce faisant, elles auraient enfreint la loi bancaire.  En ordonnant à la FSC d'approuver le relèvement des plafonds et à la KEB de le demander, les pouvoirs publics coréens ont effectivement obligé les banques à consentir des prêts qu'elles n'auraient pas pu accorder en vertu de la loi bancaire.  Il était évident que les plafonds de crédit devaient être relevés pour financer Hynix.  Lorsqu'ils ont été invités à commenter les nouvelles informations faisant apparaître que les pouvoirs publics étaient intervenus pour relever les plafonds, ni les pouvoirs publics ni Hynix n'ont indiqué que cette dernière aurait pu faire appel à une autre source de financement à l'époque des mesures.  De plus, aucune de ces deux parties n'a évoqué pareille possibilité à un autre stade de l'enquête.

(36) Conformément aux conclusions exposées aux considérants 55 à 59 du règlement provisoire ici confirmées, la KDB est considérée comme un organisme public au sens de l'article 1er, paragraphe 3, du règlement de base.  Quant à la KEB et à la KFB, il est estimé que leur participation, pour un montant de 100 milliards de wons sud‑coréens (KRW) chacune, au prêt syndiqué est la conséquence de l'intervention des pouvoirs publics coréens lesquels poursuivaient un objectif de politique publique, à savoir l'amélioration de la situation financière difficile d'Hynix pour des raisons de développement industriel.  Il est donc considéré en l'espèce que les pouvoirs publics coréens les ont chargées d'exécuter une fonction qui est normalement de leur ressort.  Le rappel de la clause du décret de mise en œuvre de la loi bancaire prouve, en outre, que le relèvement des plafonds de crédit était considéré comme une question d'intérêt public.  Par ailleurs, l'intervention des pouvoirs publics montre que l'octroi d'un prêt supplémentaire était une question d'intérêt public, ce type de question relevant du champ d'activité habituel des pouvoirs publics.  En conséquence, la participation des banques au prêt syndiqué répond aux critères exposés au considérant 15.  Ces mesures constituent donc une contribution financière des pouvoirs publics au sens de l'article 2, paragraphe 1, point a) i), du règlement de base pour ce qui est de la KDB et de l'article 2, paragraphe 1, point a) iv), du règlement de base pour ce qui est de la KEB et de la KFB."  (notes de bas de page omises)

7.71 En somme, les CE ont établi leur constatation de l'existence d'une action de charger ou ordonner des pouvoirs publics à l'égard de la KEB et de la KFB sur la base de trois considérations.  Premièrement, elles allèguent que la lettre du Ministère des finances et de l'économie du 28 novembre 2000 enjoint à la KEB de demander un relèvement des plafonds de crédit au nom des établissements financiers créanciers et que, ce faisant, le Ministre a obligé la KEB à demander ce relèvement, et la FSC à accéder à cette demande.
  La deuxième considération importante pour les CE était que la FSC a accordé la dérogation au plafonnement du crédit sur la base de la disposition relative à l'intérêt public de l'article 20(3) du Décret d'application de la Loi bancaire.
  Enfin, les CE soulignent l'importance cruciale de cette dérogation puisque les trois banques en question n'auraient pas été en mesure d'accorder un prêt en son absence.
  Leur conclusion générale a donc été la suivante:

"En ordonnant à la FSC d'approuver le relèvement des plafonds et à la KEB de le demander, les pouvoirs publics coréens ont effectivement obligé les banques à consentir des prêts qu'elles n'auraient pas pu accorder en vertu de la loi bancaire."

7.72 Nous commencerons par examiner la lettre du 28 novembre 2000 à laquelle les CE attachaient une importance particulière pour établir leur constatation de l'existence d'une action d'ordonner de la part des pouvoirs publics à l'égard de la KEB.
  Cette lettre, signée du Ministre des finances et de l'économie et envoyée à l'attention des présidents de la KEIC et de la KEB dit ceci:

"Vous trouverez ci‑joint les résultats des discussions visant à résoudre le problème de liquidités d'Hyundai Electronics, qui font partie des sujets à l'ordre du jour de la réunion des ministres de l'économie tenue ce jour (mardi 28 novembre).  Veuillez veiller à ce qu'ils soient pleinement mis en œuvre."

7.73 À la partie pertinente de la pièce jointe, intitulée "Results of Discussion at the Economic Ministers' Meeting (28 Nov.) (Measures to alleviate the cash crunch of Hyundai Electronics:  Initiated by the Financial Supervisory Service)" (Résultats des discussions tenues à la réunion des ministres de l'économie (28 novembre) (Mesures visant à résoudre le problème de liquidités de Hyundai Electronics:  mesures à l'initiative du Service de surveillance financière), il est dit ceci:

"Pour ce qui est de la question de (lever) les plafonds applicables aux crédits consentis au même emprunteur en liaison avec le prêt syndiqué en won, obtenir une résolution d'approbation spéciale de la Commission de surveillance financière à la demande de la Banque de change coréenne représentant les établissements financiers créanciers."

7.74 À notre avis, cette lettre, et sa pièce jointe, révèlent que les ministres de l'économie avaient décidé de prendre certaines mesures pour alléger ce qu'il était convenu d'appeler le problème de liquidités de Hyundai Electronics/Hynix.  L'une des actions décidées était d'obtenir une approbation spéciale de la FSC pour lever les plafonds de crédit à la demande de la KEB.  Il est clair que la décision qui a été prise était donc de demander à l'organisme public qu'est la FSC de lever les plafonds de crédit lorsque la demande lui en serait faite par la KEB.

7.75 Les CE ont conclu que cette lettre était un élément prouvant clairement que les pouvoirs publics ordonnaient à la KEB de demander à la FSC une dérogation au plafond de crédit et que la KEB avait été informée qu'elle recevrait une réponse positive à une telle demande.  L'étape suivante du raisonnement des CE est qu'en ordonnant à la KEB de demander une dérogation et en ordonnant à la FSC d'approuver la dérogation, la Corée avait effectivement ordonné à la KEB d'accorder les prêts d'une façon qu'elle n'aurait pas, autrement, été en mesure de le faire en vertu de la législation bancaire coréenne.

7.76 En examinant cette lettre, nous trouvons très important que la lettre des pouvoirs publics et sa pièce jointe aient été adressées directement à la KEB.  Les pouvoirs publics demandent à la KEB de veiller à ce que les résultats des discussions visant à alléger le problème de liquidités d'Hyundai Electronics/Hynix, présentés dans la pièce jointe, soient "pleinement mis en œuvre".  Le titre même de la pièce jointe fait mention des "mesures visant à alléger le problème de liquidités d'Hyundai Electronics".  À notre avis, le fait que cette lettre a été envoyée à la KEB peut raisonnablement se comprendre comme signifiant que les pouvoirs publics demandaient à la KEB de contribuer à la mise en œuvre des mesures visant à alléger le problème de liquidités d'Hynix qui avaient été arrêtées par les trois ministres de l'économie.  En même temps, nous reconnaissons que le texte de cette lettre et de sa pièce jointe pourrait être interprété plus étroitement, comme imposant à la KEB de seulement demander une dérogation au plafond de crédit, et non lui imposant de fournir une contribution financière en participant au prêt.  Cependant, compte tenu des circonstances particulières de l'affaire, nous ne trouvons pas déraisonnable que les CE aient conclu que cette lettre exigeait effectivement de la KEB qu'elle participe au prêt syndiqué.

7.77 Nous notons qu'un élément important dans l'évaluation de cet élément de preuve par les CE était le fait que les pouvoirs publics avaient omis de communiquer la lettre et les autres renseignements concernant la réunion des ministres de l'économie à l'autorité chargée de l'enquête.  C'est ce qu'indique le paragraphe 30 de la détermination finale.

(30) Depuis la publication du règlement provisoire, la Commission a obtenu de nouvelles informations sur l'ordre donné par les pouvoirs publics à la FSC de relever les plafonds de crédit de certaines banques participant au prêt syndiqué.  Les conclusions provisoires de la Commission concernant cette mesure demandent donc à être réexaminées en conséquence.  Les parties intéressées, à savoir Hynix et les pouvoirs publics coréens, ont été invitées à commenter ces nouvelles informations et leurs observations ont été prises en compte."

7.78 Nous rappelons que, dans leur détermination finale, les CE ont clairement indiqué qu'elles avaient dûment tenu compte, en évaluant les faits, de ce que certaines parties n'avaient pas pleinement coopéré avec l'autorité chargée de l'enquête.

"(16) Lors de la détermination de l'existence d'un organisme public ou d'un ordre des pouvoirs publics, la charge de la preuve en cas de conclusion positive incombe aux autorités chargées de l'enquête.  Ces dernières doivent fonder leur conclusion sur des éléments de preuve positifs en tenant compte de l'ensemble des éléments du dossier à leur disposition et en les évaluant au regard des considérations présentées ci‑dessus.  Lorsqu'elles apprécient ces données, elles doivent dûment tenir compte, conformément à l'article 28 du règlement de base, du fait que certaines parties ne coopèrent pas pleinement à l'enquête, ce qui les oblige parfois à utiliser des informations provenant d'autres sources.  Il est apparu, en l'espèce, que les pouvoirs publics coréens n'ont pas communiqué un certain nombre de documents concernant les réunions sur l'avenir d'Hynix.  De plus, ils n'ont pas informé la Commission de la tenue de ces réunions, alors même que cela leur avait été clairement demandé dans le questionnaire et lors de la visite de vérification.  Les pouvoirs publics ont été informés des conséquences d'un défaut de coopération conformément à l'article 28, paragraphes 1 et 6, du règlement de base.  Face à ce manque de coopération, il a fallu non seulement prendre en compte les documents utiles des pouvoirs publics coréens transmis par d'autres parties, mais aussi les informations provenant de sources secondaires, notamment de la presse coréenne.  Ces informations ont été examinées avec la plus grande circonspection, l'occasion a été donnée aux pouvoirs publics coréens et à Hynix de les commenter et, autant que possible, elles ont été recoupées avec des informations d'autres sources indépendantes."

7.79 Comme nous l'expliquons en détail dans notre section traitant des allégations de la Corée au titre de l'article 12.7 de l'Accord SMC, nous estimons que l'autorité chargée de l'enquête était fondée à conclure que ces renseignements ne lui avaient pas été communiqués, en dépit des demandes qu'elle avait clairement formulées à cet effet.  Nous n'acceptons pas l'argument de la Corée disant qu'elle n'avait pas compris que la demande générale de renseignements des CE incluait la communication de cette lettre et d'autres renseignements s'y rapportant.  C'est uniquement parce que Micron, l'un des producteurs de DRAM des CE, avait inclus cette lettre dans ses observations sur la détermination préliminaire que l'autorité chargée de l'enquête a eu connaissance de la lettre et de sa pièce jointe.  Autrement dit, nous constatons que la Corée n'a pas coopéré avec les CE à cet égard, et que celles‑ci étaient donc en droit de faire leur détermination sur la base des données de fait disponibles.  En l'espèce, les données de fait sont, en fin de compte, devenues disponibles grâce aux renseignements communiqués par Micron.

7.80 Il n'est, à notre avis, pas déraisonnable qu'une autorité chargée de l'enquête interprète les renseignements qui lui ont été dissimulés en tenant compte de cette non‑coopération.  En d'autres termes, lorsque les renseignements sont susceptibles d'être compris de plus d'une manière, nous pouvons admettre que le défaut de coopération avec l'autorité soit un élément important qui fasse pencher la balance du côté de l'interprétation moins favorable à la partie intéressée qui a dissimulé les renseignements.  Nous rappelons, à cet égard, que la possibilité de recourir aux données de fait disponibles, prévue à l'article 12.7 de l'Accord SMC, est la seule que les autorités chargées de l'enquête aient pour obtenir les renseignements nécessaires, en l'absence de pouvoir d'ordonner la communication de pièces ou d'autres pouvoirs.  Cela implique que, si ce "bâton" doit avoir un sens en forçant les parties intéressées à communiquer les renseignements nécessaires, le fait de ne pas les communiquer doit être accepté comme un facteur pertinent dans l'évaluation des éléments de preuve, si ceux‑ci sont communiqués ultérieurement par une autre partie.  En même temps, nous nous empressons d'ajouter que nous sommes d'avis que les données de fait disponibles ne devraient pas être utilisées comme une punition et que la non‑coopération ne permet pas à une autorité chargée de l'enquête de simplement faire usage des renseignements disponibles qui conduisent au résultat le plus défavorable possible pour la partie intéressée qui n'a pas fourni ces renseignements.  En définitive, la détermination doit rester fondée sur les données de fait qui sont disponibles, et non sur de simples déductions.  Mais ce n'est pas parce que les données de fait disponibles ne devraient pas être utilisées d'une manière punitive que le défaut de coopération est totalement dénué de pertinence pour peser et évaluer les renseignements dont dispose l'autorité.

7.81 Nous rappelons que notre critère d'examen nous impose d'examiner si une autorité chargée de l'enquête raisonnable aurait pu, en se fondant sur les faits à sa disposition, arriver à ces conclusions, et, donc, si les CE ont fourni une explication motivée et adéquate de la façon dont les faits étayent leur détermination.  Il ne nous appartient pas de faire un examen de novo de la lettre ni, cependant, de faire preuve d'une déférence totale à l'égard de l'autorité chargée de l'enquête.

7.82 À notre avis, compte tenu du fait que ces renseignements ont été manifestement dissimulés, à savoir que la lettre obligeait la KEB à demander une dérogation au plafond du crédit et l'informait que cette dérogation serait accordée, il n'était pas déraisonnable de la part de l'autorité chargée de l'enquête de conclure que la KEB avait, effectivement, été obligée de participer au prêt syndiqué.  Nous trouvons raisonnable la conclusion selon laquelle les pouvoirs publics, en obligeant la KEB à demander que soit levé le dernier obstacle à sa participation au prêt (c'est‑à‑dire le plafond de crédit), faisaient en réalité savoir à cette banque qu'elle n'avait aucune excuse pour ne pas participer au prêt syndiqué.  Autrement dit, il est raisonnable de voir dans cette lettre la démonstration du fait que les pouvoirs publics attendaient de la KEB qu'elle participe au prêt, et donc qu'ils lui ordonnaient de le faire.  Nous estimons pertinent, à cet égard, l'argument des CE selon lequel la KEB n'aurait pas eu la possibilité, en vertu du droit coréen, de prêter 100 millions de won à Hynix, comme elle l'a fait dans le cadre du prêt syndiqué, sans la dérogation au plafond du crédit de la FSC.  En l'absence de faits additionnels tels que la dissimulation de renseignements, cet élément n'impliquerait pas nécessairement, en lui‑même et à lui seul, que les pouvoirs publics aient effectivement chargé la KEB de fournir ces fonds à Hynix ou lui aient donné l'ordre de le faire, mais, à l'évidence, c'est un facteur dont il faut tenir compte lorsque l'on examine et évalue un élément de preuve direct de l'existence d'une action d'ordonner de la part des pouvoirs publics, telle cette lettre, et ce d'autant plus que, dans la présente affaire, la lettre a été dissimulée à l'autorité.

7.83 De même, nous estimons pertinent le fait que la FSC a approuvé la dérogation pour des raisons d'intérêt public.  En fait, nous remarquons qu'aussi élevé que semble être le seuil autorisant la levée du plafond légal du crédit, à savoir lorsque celle‑ci est "inévitable pour le développement industriel (...) ou la stabilité de la vie du pays", il a pourtant été jugé atteint dans le cas des trois banques en question.  Cela montre encore clairement que les pouvoirs publics étaient particulièrement soucieux d'essayer d'aider Hynix et qu'ils considéraient la survie de la société comme étant dans l'intérêt public de la Corée.  Bien que cet élément de preuve puisse ne pas être, en lui‑même et à lui seul, suffisant pour établir que les pouvoirs publics ont chargé la KEB de participer au prêt syndiqué ou lui ont ordonné de le faire, il conforte, à notre avis, la position des CE selon laquelle il était raisonnable de comprendre cette lettre comme obligeant la KEB à participer au prêt.  Le fait que la lettre a été dissimulée à l'autorité fait encore pencher la balance en faveur de la conclusion générale des CE quant à l'existence d'un ordre donné par les pouvoirs publics.

7.84 En somme, compte tenu des circonstances propres à l'affaire et du défaut de coopération évident de la Corée pour ce qui est de communiquer des renseignements manifestement nécessaires, nous estimons raisonnable que les CE ait conclu que la Corée avait ordonné à la KEB de participer au prêt syndiqué.  Pour ces raisons, nous constatons que la détermination des CE quant à l'existence d'une contribution financière versée par la KEB à Hynix était compatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.
iv) Garantie de la KEIC

7.85 La seconde action dont il a été constaté qu'elle constituait une subvention était l'octroi d'une garantie de la Société coréenne d'assurance à l'exportation (KEIC), agence officielle de crédit à l'exportation de la Corée.  La KEIC assure et garantit les exportations pour gérer le risque associé aux opérations à l'étranger.  En janvier 2001, 14 banques créancières d'Hynix ont relevé le plafond du crédit à l'exportation D/A (documents contre acceptation) consenti à Hynix, qui est passé de 800 millions à 1,4 milliard de dollars EU, soit une augmentation de 600 millions de dollars EU.  La KEIC a fourni l'assurance du crédit à l'exportation à court terme du crédit supplémentaire D/A pour ce qui concerne la transaction entre Hynix et ses filiales étrangères.  En d'autres termes, Hynix reçoit le paiement prévu pour la transaction à l'exportation des banques concernées qui sont en possession des documents D/A.  L'importateur affilié du pays de destination effectue ensuite le paiement des marchandises visées directement auprès des banques en échange des documents D/A.  Hynix paie une prime à la KEIC pour la garantie et un intérêt aux banques concernées pour les sommes D/A retirées jusqu'à la réalisation du paiement final par l'importateur.  L'assurance de la KEIC couvre les sommes dues aux banques qui ne peuvent être recouvrées en raison de la faillite de l'exportateur ou de l'importateur.

7.86 Dans leur détermination finale, les CE ont constaté que la garantie de la KEIC constituait une contribution financière des pouvoirs publics et ont conclu ce qui suit:

"(45) Ainsi, la garantie a été accordée par la KEIC sur injonction des pouvoirs publics lesquels poursuivaient un objectif de politique publique, à savoir l'amélioration de la situation financière difficile d'Hynix pour des raisons de développement industriel.  En conséquence, bien qu'elle soit un organisme public, la KEIC a été spécifiquement chargée par les pouvoirs publics d'exercer une fonction qui est normalement de leur ressort en suivant des pratiques qui leur sont propres.  La garantie constitue donc une contribution financière des pouvoirs publics au sens de l'article 2, paragraphe 1, point a) iv), et de l'article 2, paragraphe 1, point a) i), du règlement de base.  Cette garantie a conféré un avantage à Hynix, car sans elle, la société n'aurait pas pu bénéficier de la rallonge de 600 millions de dollars des États‑Unis (USD) du mécanisme D/A.  Par ailleurs, le fait que les pouvoirs publics ont donné à la KEIC l'assurance qu'elle serait indemnisée en cas de défaillance montre bien que la prime versée par Hynix ne permettait pas de couvrir le risque encouru par la KEIC en garantissant l'extension du mécanisme D/A et constitue donc un acte non commercial.  Les pouvoirs publics ont effectivement garanti le risque de défaillance de la part d'Hynix sans rien exiger en échange.  Il ressort des informations disponibles que, sans cette garantie, les banques n'auraient pas accordé le mécanisme D/A.  De plus, rien n'indique qu'Hynix aurait pu obtenir un financement comparable auprès d'autres sources.  Il est donc considéré que le cautionnement de la garantie, sans qu'une prime adéquate y soit associée, a conféré un avantage à Hynix au sens de l'article 2, paragraphe 2, du règlement de base.  Conformément aux dispositions de l'article 6, point c), du règlement de base, comme aucun prêt commercial comparable n'aurait pu être obtenu sans la garantie, le cautionnement de la rallonge du mécanisme D/A constitue effectivement une subvention.  L'avantage conféré à Hynix et, partant, le montant de la subvention correspondent au montant de cette rallonge, soit 600 millions de dollars des États‑Unis (USD)."

7.87 Les CE ont estimé que la KEIC était un organisme public.
  Elles ont par ailleurs constaté que la KEIC fournissait une garantie sous forme d'assurance à l'exportation qui comportait un transfert direct ou un transfert direct potentiel de fonds et constituait donc une contribution financière.  La Corée ne conteste pas la détermination des CE selon laquelle la KEIC était un organisme public.  Elle conteste seulement le fait que c'est le crédit D/A supplémentaire de 600 millions de dollars EU, et non la garantie elle‑même, qui a fait l'objet d'une mesure compensatoire des CE.  En outre, elle fait observer que le fait qu'un crédit D/A supplémentaire de 600 millions de dollars EU a été accordé par les banques n'implique pas forcément que cette somme ait été effectivement versée à Hynix.  Nous estimons que ces arguments se rapportent à l'avantage et au calcul du montant de la subvention plutôt qu'à la question de l'existence d'une contribution financière dont nous nous occupons ici.  Il ressort clairement de la détermination finale des CE que ce qui était considéré par les CE comme contribution financière était la garantie de la KEIC.  La fourniture d'une garantie de cette sorte comportant un transfert direct potentiel de fonds, nous estimons que cette garantie constituait une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) 1) i) de l'Accord SMC.  Étant donné qu'il a été constaté que la KEIC est un organisme public, nous estimons qu'il n'est pas nécessaire de constater de surcroît que la KEIC a été chargée ou s'est vu ordonner par les pouvoirs publics de fournir la garantie.  Par conséquent, nous considérons que la constatation des CE selon laquelle la KEIC a fourni une contribution financière à Hynix n'était pas incompatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.
v) Programme d'obligations de la KDB

7.88 Le troisième programme dont il a été constaté qu'il constituait une subvention accordée par la Corée était le Programme d'obligations de la KDB au bénéfice duquel Hynix a été admise le 4 janvier 2001.  Il s'agissait d'un programme qui a essentiellement duré une année (2001) et qui a été mis en place par les pouvoirs publics pour faire face à l'instabilité financière qui régnait en Corée parce qu'une grande quantité d'obligations émises par quelques sociétés (y compris Hynix) devaient arriver à échéance simultanément.  Dans le cadre de ce programme, la dette arrivant à échéance a été refinancée et a fait l'objet d'une nouvelle présentation à l'intention des investisseurs.  Une société participante a remboursé par ses propres moyens 20 pour cent de ses obligations qui arrivaient à échéance et la KDB s'est chargée des 80 pour cent restants.  Cela constituait la première phase du programme.  Sur les 80 pour cent initialement pris en charge par la KDB, 20 pour cent des obligations ont été ensuite vendues aux banques créancières de la société proportionnellement à leurs engagements auprès de la société;  70 pour cent ont fait l'objet d'une nouvelle présentation pour être vendues aux investisseurs en tant qu'obligations garanties ("CBO") et/ou prêts garantis ("CLO"), garanties par le Fonds coréen de garantie de crédit ("KCGF")
;  et la KDB a conservé les 10 pour cent restants.  La société participante a dû racheter au moins 3 pour cent des CBO et 5 pour cent des CLO.

7.89 Nous notons que pour être placées dans le cadre du programme, les sociétés devaient être désignées par la principale banque créancière et avaient besoin de l'approbation du Conseil des établissements financiers créanciers ("CFIC"), sur la base d'une évaluation de leur avenir financier.  Le CFIC était composé de représentants du KCGF, de la KDB et de 17 autres banques créancières.
  C'est le CFIC qui décidait en dernier ressort de la participation au programme.  Si les banques détenant 75 pour cent des créances de la société approuvaient la participation de la société au programme, le CFIC considérait que la décision était unanime.  Pour être placées dans le cadre du programme, il fallait que les sociétés puissent rembourser 20 pour cent de leurs obligations arrivant à échéance, qu'elles régularisent leurs opérations commerciales au moyen d'un plan de sauvetage, qu'elles aient une cote de crédit inférieure à A mais supérieure à BB et qu'elles acceptent toute modification de la majorité du capital détenu demandée par les banques créancières, ou le remplacement de la direction en cas d'insolvabilité.  Hynix a été admise au bénéfice du programme le 4 janvier 2001 avec une cote de crédit de BBB‑.  Six sociétés au total ont été admises, dont quatre, y compris Hynix, faisaient partie du groupe Hyundai.
  Les CE ont constaté que l'achat des obligations par la KDB dans le cadre de ce programme constituait une contribution financière des pouvoirs publics qui conférait un avantage à Hynix.  

7.90 Les CE ont constaté que la KDB était un organisme public.  Elles ont considéré que la KDB était non seulement détenue à 100 pour cent par les pouvoirs publics, mais qu'elle était aussi chargée d'une mission spécifique de politique publique qui l'obligeait à exécuter les politiques normalement suivies par les pouvoirs publics, définies dans la Loi sur la KDB.  Comme, au titre de son Programme d'obligations, la KDB a d'abord acheté toutes les obligations arrivant à échéance avant d'en refinancer la plupart, les CE ont conclu que cet achat d'obligations de société constituait une contribution financière – un transfert direct de fonds – d'un organisme public.

7.91 Nous notons que la Corée ne conteste pas la détermination des CE selon laquelle la KDB est un organisme public.  Elle ne semble pas non plus contester que l'achat d'obligations de société constitue un transfert direct de fonds et donc une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) 1) i) de l'Accord SMC.  Cependant, la Corée fait valoir que beaucoup de créanciers autres que la KDB étaient également concernés et que les CE n'ont pas établi qu'il y avait action de charger ou ordonner en ce qui concerne ces créanciers.
  Nous estimons qu'il ne s'agit pas d'une considération pertinente puisque c'est l'organisme public KDB qui a d'abord fourni un transfert direct de fonds à Hynix en achetant 80 pour cent des obligations Hynix.  C'est la contribution financière qui a été remise à Hynix et c'est la contribution financière dont les CE ont constaté qu'elle avait été accordée à Hynix.  La question de savoir si le coût intégral de cette contribution financière a été supporté ou non par l'organisme public KDB n'est pas pertinente pour déterminer l'existence de la contribution financière.  Nous considérons donc qu'il n'était pas nécessaire que les CE établissent que les autres banques qui avaient participé au programme et acheté des obligations s'étaient vu charger ou ordonner de le faire par les pouvoirs publics.  

7.92 Nous ne considérons pas non plus comme pertinent le fait que le programme ne comportait pas l'octroi de nouveaux fonds, mais simplement un refinancement des obligations existantes, comme l'a fait valoir la Corée.  L'article 1.1 a) 1) i) de l'Accord SMC dispose qu'il y a une contribution financière lorsqu'une pratique des pouvoirs publics comporte un transfert direct de fonds, comme dans le cas d'un don, d'un prêt et d'une participation au capital social, par exemple.  L'achat d'obligations de société est un tel transfert direct de fonds, et constitue donc une contribution financière.  Enfin, nous estimons que l'argument de la Corée, selon lequel la décision des créanciers de faire bénéficier Hynix du Programme d'obligations de la KDB était fondée sur des considérations d'ordre commercial, n'est pas pertinent pour déterminer l'existence d'une contribution financière d'un organisme public au sens de l'Accord SMC.

7.93 À notre avis, la détermination des CE selon laquelle l'achat d'obligations de société par un organisme public comme la KDB était une contribution financière était compatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

vi) Programme de restructuration de mai 2001

7.94 Le quatrième programme sur lequel les CE ont fondé leur détermination de l'existence d'une subvention est la restructuration de mai 2001 et l'achat d'obligations convertibles, en particulier.  En mars 2001, 17 banques créancières d'Hynix ont établi le Conseil des établissements financiers créanciers ("CFIC"), et, en avril 2001, le conseiller financier d'Hynix, SSB, a élaboré un autre plan de recapitalisation pour Hynix.  En mai 2001, trois mesures ont été décidées:  une injection de capitaux frais dans Hynix au moyen de l'émission de certificats représentatifs de titres ("GDR") à hauteur de 1,3 billion de won sud‑coréens;  un prolongement des échéances de la dette à court et à long terme (refinancement de la dette);  et l'achat par les banques créancières d'obligations convertibles d'une valeur de 1 billion de won sud‑coréens.  Les créanciers ont accepté de soutenir cette restructuration financière à condition que l'émission de GDR sur les marchés de capitaux internationaux soit un succès.  Dans la négative, la prolongation des échéances serait annulée et les obligations convertibles seraient rachetées par Hynix.  En outre, il fallait que les fonds obtenus par l'émission d'obligations convertibles soient conservés sur un compte bloqué et ne puissent être utilisés que pour le remboursement des obligations de société arrivant à échéance au premier semestre de 2002.  À la mi‑juin 2001, Hynix a levé 1,25 milliard de dollars EU dans le cadre de l'émission de GDR et, le 20 juin 2001, comme convenu, les banques créancières ont acheté les obligations convertibles en proportion de leurs engagements au 30 novembre 2000, et la dette à court et à long terme a été refinancée pour une période d'une à quatre années.
  Les CE ont frappé de droits compensateurs l'achat des obligations convertibles, dont elles ont constaté qu'il constituait une contribution financière des pouvoirs publics qui conférait un avantage à Hynix.

7.95 Dans la détermination finale, les CE concluent que les banques créancières qui ont participé au Programme de restructuration de mai 2001 s'étaient vu ordonner par les pouvoirs publics d'acheter les obligations, et que cet achat constituait donc une contribution financière.  Lorsqu'elles parviennent à cette conclusion, les CE soulignent l'importance du fait que des renseignements essentiels concernant la présence de représentants du Service de surveillance financière ("FSS")
 et de la FSC à la réunion du Conseil des créanciers du 10 mars ont été dissimulés aux autorités des CE bien qu'elles aient explicitement demandé d'être informées de toute participation des pouvoirs publics à la restructuration et de toute participation des pouvoirs publics aux réunions des banques créancières.  Face à ce comportement non coopératif, couplé au fait que le représentant de la FSC n'était pas un fonctionnaire quelconque mais son vice‑président, les CE ont été amenées à conclure que les banques créancières avaient reçu l'ordre de participer au Programme de restructuration de mai 2001 et d'acheter les obligations convertibles.

7.96 La question dont nous sommes saisis est donc de savoir si les CE ont tiré une conclusion raisonnable et motivée sur la base des données factuelles dont elles disposaient lorsqu'elles ont constaté que les banques créancières qui avaient acheté ces obligations s'étaient vu ordonner de le faire par les pouvoirs publics.  La réponse à cette question déterminera si la constatation des CE, selon laquelle l'achat des obligations convertibles d'une valeur de 1 billion de won sud‑coréens par les banques créancières constituait une contribution financière des pouvoirs publics, était compatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.  Nous rappelons qu'à notre avis, une contribution financière existe dans le cas où un transfert direct de fonds, direct ou potentiel, comme l'achat d'obligations convertibles, est fait par les pouvoirs publics ou un organisme public, ainsi que dans le cas où ce résultat est obtenu du fait que les pouvoirs publics chargent un organisme privé de fournir ces fonds ou lui ordonnent de le faire.  Dans la mesure où il existe des banques dont le statut d'organisme public n'est pas contesté et qui ont participé au Programme de restructuration de mai 2001, nous estimons qu'il ne serait pas nécessaire de formuler une constatation additionnelle selon laquelle ces banques se sont vu charger ou ordonner de participer par les pouvoirs publics.  Cependant, en ce qui concerne la participation des banques privées, l'autorité chargée de l'enquête ne pourra constater l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics que si elle a établi que ces organismes privés se sont vu charger ou ordonner d'acheter les obligations convertibles par les pouvoirs publics.

7.97 Nous notons que, dans la détermination préliminaire, les CE ont considéré qu'il n'y avait pas d'éléments de preuve suffisants pour conclure qu'il était déraisonnable, du point de vue commercial, que les banques participent au Programme de restructuration de mai 2001.
  Dans la détermination finale, cependant, les CE ont considéré que cette conclusion devait être réexaminée compte tenu des renseignements nouveaux provenant de sources secondaires, dont des articles de presse selon lesquels des contacts avaient été pris entre les banques et des fonctionnaires de la FSC/du FSS.  Comme le disent les CE dans leur détermination finale:

"[i]l ... a été impossible [aux parties] de ... réfuter [ces renseignements nouveaux].  En fait, les parties ont expressément admis que des représentants du FSS avaient bien assisté à la réunion du 10 mars 2001 et entretenu des contacts avec les banques dans le cadre des mesures, comme l'indiquaient les nouvelles informations."

7.98 Les parties ont avancé des arguments au sujet du rôle possible d'articles de presse comme éléments de preuve, mais il nous semble que les faits ne sont pas contestés:  des représentants du FSS/de la FSC ont eu des contacts avec les banques sur la période allant de mars à mai 2001 et des représentants du FSS/de la FSC, parmi lesquels le Vice-Président de la FSC, étaient présents à la réunion des créanciers du 10 mars.  Dans l'un des articles de presse utilisés par les CE, on en concluait que la réunion de mars s'était tenue dans le but d'obtenir que les banques soutiennent le groupe Hyundai, et que les fonctionnaires du gouvernement avaient persuadé les banques réticentes d'accorder un soutien à Hynix.  Les articles de presse ont donc révélé un ensemble de faits qui ont été ultérieurement confirmés par les parties, et leur valeur en tant que source de renseignements n'est donc pas contestée.  Nous estimons qu'il convient d'établir une distinction entre les faits décrits dans les articles de presse et la façon dont les journalistes les ont présentés.  Nous ne rejetons pas les articles de presse en tant que source d'éléments de preuve, mais nous estimons que l'autorité chargée de l'enquête devrait faire très attention de ne pas accorder trop de poids à des déclarations non vérifiées figurant dans de tels articles.  La qualification des événements par les articles de presse, sans éléments de preuve à l'appui, n'a en d'autres termes pas de valeur probante particulière dans le cadre d'une enquête concernant des mesures correctives commerciales.  À notre avis, si la présence de fonctionnaires du gouvernement peut montrer l'intérêt que les pouvoirs publics ont manifesté pour la survie d'Hynix, cela ne suffit pas pour conclure qu'ils ont délégué la tâche de sauver Hynix aux banques privées ou leur ont ordonné de le faire.

7.99 Apparemment, lorsque les CE ont confronté les parties à ces renseignements nouveaux, et aux divers articles de presse, les parties intéressées à l'enquête ont expliqué que le représentant de la FSC/du FSS était présent à la réunion en qualité d'observateur pour témoigner des engagements antérieurs des créanciers en matière de financement, et non pas pour exercer une influence sur les banques créancières ou sur leur décision d'accorder d'autres crédits aux sociétés du groupe Hyundai.
  Elles ont par ailleurs indiqué que les appels téléphoniques ultérieurs entre les représentants de la FSC/du FSS et les banques créancières s'inscrivaient uniquement dans l'exercice du rôle de surveillance prudentielle normale de la FSC/du FSS.
  Les CE considèrent que, compte tenu du fait que ces renseignements ont été dissimulés aux autorités et que le représentant du FSS présent à la réunion était son vice-président, cette explication est "peu convaincante".  Selon les CE, "les banques n'ont pas décidé de l'achat des obligations convertibles en toute liberté et indépendance sur la base de considérations commerciales, mais y ont été contraintes par les pouvoirs publics coréens".

7.100 Les CE ont considéré comme important, lorsqu'elles ont évalué les éléments de preuve concernant la présence des fonctionnaires du gouvernement, le fait que ces renseignements n'ont pas été communiqués par les parties concernées, et n'ont été découverts qu'à la lecture d'articles de presse.  Il est clair que l'autorité chargée de l'enquête jouit d'un large pouvoir discrétionnaire pour évaluer les éléments de preuve dont elle est saisie, mais nous considérons néanmoins qu'elle ne peut pas, en l'absence d'autres renseignements à l'appui, tout simplement supposer que lorsque certains renseignements n'ont pas été communiqués, ils sont nécessairement compromettants ou bien que c'est à juste titre qu'elle les interprète d'une manière extrêmement négative.  À notre avis, il existe une différence nette entre la situation concernant le Programme de restructuration de mai 2001 et le prêt syndiqué évoqué auparavant.  S'agissant du prêt syndiqué, nous avons estimé que les CE avaient à juste titre considéré la lettre comme un élément de preuve essentiel pour tenir compte du fait que cette lettre avait été dissimulée à l'autorité chargée de l'enquête.  Dans le cas du prêt syndiqué, le défaut de coopération était un élément additionnel au regard duquel l'autorité était en droit de considérer les éléments de preuve directs d'une certaine façon.  Cependant, dans le cas de la restructuration de mai 2001, comme nous allons l'exposer ci-après, nous estimons que les faits figurant dans le dossier ne semblent pas, en tant que tels, étayer l'interprétation des CE selon laquelle les pouvoirs publics ordonnaient aux 18 banques créancières d'acheter les obligations convertibles.  Dans ces circonstances, le simple fait que les renseignements n'ont pas été communiqués lorsqu'ils ont été demandés ne suffit pas pour parvenir à une conclusion qui n'est pas suffisamment étayée par les faits figurant dans le dossier.  C'est pourquoi en l'espèce nous ne pensons pas que le défaut de coopération était suffisant pour faire pencher la balance en faveur de la conclusion des CE voulant qu'il y ait eu un ordre donné par les pouvoirs publics.  En l'espèce, les CE ont rejeté l'explication de la présence des représentants du FSS donnée par la Corée et certaines des banques ayant participé à la réunion de mars, sans autres explications convenables, principalement parce que la présence des fonctionnaires du gouvernement n'avait pas été révélée par la Corée, lorsque l'autorité chargée de l'enquête lui avait posé des questions pertinentes.  Selon nous, le fait que ces renseignements n'ont pas été communiqués peut être un facteur dans l'évaluation globale des éléments de preuve mais il ne suffit pas, à notre avis, pour dispenser l'autorité de démontrer qu'il y a eu action d'ordonner ou de charger lorsque cela est nécessaire pour constater l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics.

7.101 En outre, le fait qu'un fonctionnaire important de la FSC/du FSS était présent à la réunion est certainement pertinent, mais à notre avis, il ne peut pas être considéré comme permettant de déterminer qu'il y a eu action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  Il peut être révélateur de l'importance d'Hynix ou de l'intérêt que portent les pouvoirs publics coréens à la société, mais à notre avis, il est insuffisant comme base pour conclure que cet intérêt des pouvoirs publics dépassait ce stade et qu'ils chargeaient effectivement les créanciers privés d'investir dans Hynix ou qu'ils leur ordonnaient de le faire.

7.102 Comme nous l'avons expliqué antérieurement, les termes "chargent ou ordonnent" désignent l'utilisation par les pouvoirs publics des organismes privés comme instrument par l'intermédiaire duquel ils accordent une contribution financière, soit en donnant un commandement à l'organisme privé, soit en lui déléguant une tâche qui fait intervenir une contribution financière.  Nous considérons que ce que l'on peut tout au plus conclure de la présence de ce fonctionnaire gouvernemental de haut rang, c'est que les organismes privés ont peut-être eu le sentiment que les pouvoirs publics étaient intéressés à voir les banques créancières se mettre d'accord pour sauver Hynix et qu'ils feraient également ce qu'ils pourraient pour atteindre cet objectif en agissant par l'intermédiaire de leurs organismes publics, par exemple.  Toutefois, ce n'est pas la même chose que le fait pour les pouvoirs publics de charger les banques d'accepter les conditions du Programme de restructuration de mai 2001 ou de leur ordonner de le faire.
  Dans le même esprit, nous interprétons les articles de presse, selon lesquels le soutien financier accordé à Hynix et l'acceptation des obligations convertibles par les banques réticentes sont devenus plus probables après que la Citibank, le conseiller financier d'Hynix, eut demandé aux pouvoirs publics un soutien financier pour Hynix et que le président de la FSC eut exprimé une position positive, comme une indication de la possibilité que l'intérêt général des pouvoirs publics pour Hynix ait facilité la restructuration.

7.103 Nous ne souhaitons pas laisser entendre que ces renseignements ne sont donc pas pertinents, mais simplement qu'ils ne sont pas suffisants, en eux-mêmes et à eux seuls.  Nous allons donc à présent examiner le reste des éléments de preuve sur lesquels les CE se sont appuyées pour parvenir à leur conclusion selon laquelle les banques créancières se sont vu ordonner par les pouvoirs publics d'acheter les obligations.  Sur la base de la détermination finale, nous considérons que les CE ont fondé leur conclusion sur les arguments additionnels ci-après.
  D'abord, les CE font valoir que l'"ensemble du dossier" révèle que depuis novembre 2000, les pouvoirs publics ordonnaient aux banques et à d'autres établissements de prendre des mesures pour lutter contre les problèmes de liquidité d'Hynix et promouvoir la politique de l'industrie électronique.
  Nous avons constaté précédemment dans notre rapport en ce qui concerne le prêt syndiqué, la garantie de la KEIC et le Programme d'obligations de la KDB, les contributions financières accordées étaient celles qui avaient été accordées par des organismes publics, tandis que le Programme de restructuration de mai 2001 soulève la question de l'action de charger ou ordonner alléguée de la part des pouvoirs publics visant des organismes privés.  Nous avons considéré comme compatible avec l'Accord SMC la détermination des CE selon laquelle la KEB avait reçu des pouvoirs publics l'ordre de participer au prêt syndiqué, mais nous ne voyons pas comment les éléments de preuve relatifs à ce qui s'est produit en décembre 2000 peuvent étayer la constatation spécifique selon laquelle en mai 2001, les banques créancières ont reçu l'ordre d'acheter des obligations.

7.104 Les CE s'appuient également sur l'argument selon lequel les renseignements versés au dossier montrent qu'en juin 2001, les créanciers n'avaient aucune raison d'ordre commercial d'acheter à Hynix des obligations convertibles d'une valeur de 1 billion de won sud‑coréens.  Selon les CE, les banques ont reconnu qu'Hynix était dans l'incapacité d'assurer le service de ses dettes dès le début de mai 2001, dans la résolution du CFIC du 7 mai 2001.  Selon les CE, plusieurs banques ont également augmenté leurs provisions pour pertes liées à la dette d'Hynix.
  De plus, les CE soulignent la forte baisse du prix de l'action Hynix entre la mi-juin et le 20 juin 2001, lorsque les banques ont acheté les obligations convertibles, et le fait que les banques ont passé en pertes certaines portions du prix d'acceptation des obligations convertibles d'Hynix lorsqu'elles ont soldé leurs comptes à la fin de juin 2001.

7.105 Nous souhaitons faire observer que nous ne partageons pas l'avis de la Corée selon lequel le caractère raisonnable du point de vue commercial des actions d'un organisme privé est une question qui a trait uniquement à la question de l'avantage et qui ne peut pas être utilisée comme élément de preuve de l'existence d'une action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  À notre avis, l'action de charger ou ordonner peut être démontrée par tous les moyens de preuve du moment que la conclusion globale est raisonnable et expliquée d'une manière adéquate.  Faute d'un ordre clair et explicite des pouvoirs publics, les éléments de preuve sur lesquels il faudra s'appuyer seront forcément circonstanciels.  Le fait que des parties privées agissent d'une manière étrange ou qui n'est pas raisonnable du point de vue commercial peut faire partie de la preuve établissant que quelqu'un exigeait de ces parties privées d'agir de cette façon anormale.  De tels éléments de preuve d'un comportement non commercial ne sont toutefois pas suffisants pour établir l'existence d'une action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.

7.106 À notre avis, les renseignements que les CE mettent en évidence révèlent certainement la situation bien peu prometteuse d'Hynix, mais ils n'étayent pas une constatation de l'existence d'une action de charger ou ordonner à l'égard des organismes privés participant au Programme de restructuration de mai 2001.  Les banques savaient manifestement très bien que leur investissement dans Hynix était très risqué et qu'il pouvait tout à fait s'avérer terriblement erroné.  Mais nous ne considérons pas que la situation était telle que l'on puisse raisonnablement en conclure que la seule explication de la participation des banques était qu'elles avaient reçu l'ordre des pouvoirs publics d'acheter les obligations Hynix en juin 2001.  En outre, certains des éléments mentionnés par les CE ne renseignent pas sur la situation en mai 2001 lorsque les banques se sont engagées à acheter les obligations Hynix.  Par exemple, parmi les banques au sujet desquelles il est mentionné
 qu'elles ont augmenté leurs provisions pour pertes relativement à la dette d'Hynix, une seule, la banque Shinhan, avait effectivement agi ainsi au moment du Programme de restructuration de mai 2001.  Nous ne voyons pas comment une action similaire entreprise par certaines banques à la fin de septembre 2001 et à la fin d'octobre 2001 peut être pertinente pour évaluer le caractère raisonnable du point de vue commercial d'une décision prise en mai 2001.  Dans le même esprit, le fait que les prix des actions baissaient entre la mi-juin et le 20 juin 2001 lorsque les banques ont acheté leurs obligations convertibles et qu'ils ont continué de baisser par la suite ne renseigne guère sur la situation en mai 2001 lorsque la décision de participer a été prise par les banques en question.  L'achat des obligations convertibles le 20 juin 2001 n'était que l'exécution d'un engagement pris bien avant cette date.

7.107 En outre, nous relevons que l'analyse que font les CE de la situation financière de la branche de production de DRAM dans la détermination préliminaire semble contredire la situation très négative qu'elles exposent dans la détermination finale.  Comme elles l'ont fait observer dans la détermination préliminaire, les prix des DRAM remontaient en mars 2001 au moment où le rapport de SSB, sur lequel allait se fonder le Programme de restructuration de mai 2001, a été rédigé.  Les prévisions de SSB indiquaient que le marché des DRAM se redresserait au troisième trimestre de 2001 de sorte que l'injection de capitaux et la prorogation des échéances seraient suffisantes pour aider Hynix à surmonter sa crise de liquidités.  Elles indiquaient par ailleurs que la cote de crédit d'Hynix au moment des mesures était fixée à BB+ par les agences de notations coréennes et à B- par les agences internationales.
  Ce ne sont manifestement pas de bonnes notations mais elles ne sont pas telles qu'elles rendent les décisions d'investissement automatiquement suspectes ou extraordinaires.  En outre, et nous jugeons ce point particulièrement pertinent, les banques ont subordonné leur participation aux mesures au succès de l'émission de GDR, laquelle a été menée à bien avec des résultats positifs au 15 juin 2001.  Ce n'est qu'après que les banques ont mis en application le reste du plan de recapitalisation de SSB, et ont acheté les obligations convertibles.
  En bref, nous ne considérons pas comme raisonnable la conclusion selon laquelle la seule explication possible de la participation des banques au Programme de restructuration de mai 2001 était l'existence d'un ordre donné par les pouvoirs publics.
7.108 Enfin, les CE mentionnent, à l'appui de leur conclusion voulant qu'il y ait eu un ordre donné par la Corée aux 18 banques participant au Programme de restructuration de mai 2001, les allégations, parues dans la presse, concernant les pressions exercées par les pouvoirs publics sur une banque, la banque KorAm.  L'article de presse laisse entendre que le FSS a menacé la banque KorAm pour qu'elle participe, ce qu'elle a finalement fait.
  Selon la banque KorAm elle‑même, elle attendait simplement qu'Hynix remette un mémorandum dans lequel elle s'engageait à faire de son mieux pour réduire sa dette.  La banque KorAm a mis en œuvre l'achat des obligations convertibles dès qu'elle a reçu ce mémorandum.  En l'absence de toute pièce justificative additionnelle et compte tenu du fait incontesté que la banque KorAm n'a effectivement participé qu'après avoir reçu le mémorandum, nous considérons que les allégations formulées dans un article de presse sont insuffisantes pour fonder une conclusion voulant qu'il y ait eu un ordre d'acheter les obligations d'Hynix donné par les pouvoirs publics à la banque KorAm.  En outre, et même à supposer, pour les besoins de l'argumentation, que cet article de presse démontre l'existence d'un ordre donné par les pouvoirs publics à la banque KorAm, nous considérons que des éléments de preuve du fait qu'une banque a reçu l'ordre de participer n'étayent pas suffisamment, sans éléments de preuve justificatifs additionnels, une constatation selon laquelle la totalité de l'achat d'obligations convertibles auquel 17 autres banques ont participé constituait une contribution financière ordonnée par les pouvoirs publics.  

7.109 Nous souhaitons ajouter, à titre de conclusion, que nous ne refusons pas de voir les problèmes concernant le recueil des éléments de preuve dans les enquêtes en matière de droits compensateurs et que nous ne voulons pas que l'on considère que nous exigeons de l'autorité chargée de l'enquête qu'elle produise la preuve irréfutable, à savoir un ordre écrit d'accorder une contribution financière adressé à un organisme privé par les pouvoirs publics.  Nous comprenons que, dans la plupart des cas, l'autorité devra fonder sa décision sur un certain nombre d'arguments et d'éléments de preuve qui peut‑être, lorsqu'ils sont considérés conjointement indiqueront tous une action de charger ou ordonner des pouvoirs publics, surtout dans les cas où le niveau de coopération des parties intéressées est faible.  Toutefois, les problèmes pratiques concernant le recueil des éléments de preuve ne constituent pas une justification supérieure permettant de constater que les contributions financières d'organismes privés satisfont à la norme concernant l'action de charger ou ordonner établie par l'Accord SMC.  Ces problèmes ne devraient pas non plus créer l'impression que l'autorité est en droit de présumer beaucoup à partir de très peu d'éléments.  Cependant, si la présentation des faits globale est telle qu'il est raisonnable de conclure que les pouvoirs publics ont chargé l'organisme privé de faire quelque chose qui fait intervenir une contribution financière ou lui ont ordonné de le faire, alors sa détermination est compatible avec l'Accord SMC.  Ce n'est pas loin d'être le cas pour le Programme de restructuration de mai 2001, mais nous considérons que les éléments de preuve dont disposait l'autorité chargée de l'enquête étaient insuffisants pour conclure raisonnablement que les pouvoirs publics avaient chargé les banques privées d'acheter les obligations convertibles Hynix ou leur avaient ordonné de le faire.

7.110 En bref, nous constatons que la détermination des CE, selon laquelle les banques créancières se sont vu ordonner de participer au Programme de restructuration de mai 2001 et selon laquelle leur achat d'obligations convertibles d'une valeur de 1 billion de won sud‑coréens dans le cadre de ce programme constitue donc une contribution financière des pouvoirs publics, n'était pas compatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

vii) Programme de restructuration d'octobre 2001

7.111 Le cinquième et dernier programme dont il a été considéré qu'il constituait une subvention était le Programme de restructuration d'octobre 2001.  Le 4 octobre 2001, un deuxième CFIC concernant Hynix a été établi conformément aux dispositions de la Loi pour la promotion de la restructuration des entreprises ("CRPA").  La CRPA a été promulguée en août 2001 et elle avait pour objet de faciliter la restructuration des entreprises, qui était fondée auparavant sur des accords entre les banques créancières et les sociétés concernées.  Le CFIC était composé de 110 établissements financiers incluant 17 banques et 15 sociétés d'investissement.  Les décisions du CFIC étaient prises à une majorité fixée à 75 pour cent.  Les voix étaient réparties proportionnellement aux engagements de chaque établissement par rapport à la totalité des prêts accordés à Hynix.  Tout établissement financier exerçant ses droits de partie dissidente en exprimant son désaccord avec une résolution du CFIC serait exclu du CFIC à titre définitif.  À sa deuxième réunion tenue le 31 octobre 2001, le CFIC a arrêté un "deuxième ensemble de mesures de restructuration" pour Hynix.  Les mesures suivantes étaient proposées:

a)
octroi à Hynix d'un nouveau prêt de 1 billion de won sud‑coréens assorti d'un taux d'intérêt de 7 pour cent;

b)
échange de créances contre des participations par l'émission d'obligations convertibles en actions;

c)
prorogation des échéances des prêts existants jusqu'au 31 décembre 2004, conversion des obligations de société arrivant à échéance en obligations de société à échéance de trois ans assorties d'un taux d'intérêt de 6,5 pour cent et révision du taux d'intérêt des prêts restants en monnaie coréenne, désormais fixé à 6 pour cent.

7.112 À la réunion du 31 octobre, le CFIC a donné aux établissements financiers le choix entre trois options.  La première consistait à approuver les propositions en accordant un nouveau crédit et en participant à un échange de créances contre des participations ("option 1").  Deuxièmement, les banques qui ne voulaient pas participer au nouveau prêt étaient obligées d'échanger 28,5 pour cent de leurs créances en participations et de renoncer au reste de la dette d'Hynix ("option 2").  Troisièmement, le CFIC a également décidé que les banques qui s'opposaient aux mesures et qui utilisaient leurs droits de partie dissidente verraient leurs créances rachetées à la valeur de liquidation établie par Arthur Andersen, la société qui était chargée de réaliser une étude sur la situation financière d'Hynix à l'époque ("option 3").

7.113 Néanmoins, six banques seulement ont accepté d'accorder un nouveau crédit, qui s'est élevé à 658 milliards de won sud-coréens au lieu du billion prévu.  Ces banques ont échangé un montant considérable de créances contre des participations.  Ces banques dites de l'option 1 étaient la KEB, la banque Woori, la banque Chohung, la KDB, la NACF et la Citibank.
  Huit banques ont refusé d'accorder de nouveaux prêts, de sorte qu'elles ont échangé approximativement un tiers de leurs créances contre des participations et qu'elles ont passé le reste par pertes et profits.  Les banques restantes se sont opposées à la restructuration et ont choisi de recevoir la valeur de liquidation de leurs créances, et ont dû passer les créances restantes par pertes et profits.  Les échéances des prêts qui restaient accordés par les banques de la première catégorie ont été prorogées et les taux d'intérêt abaissés comme on l'a expliqué plus haut.
  Les CE ont considéré que la participation des six banques de l'option 1 au Programme de restructuration d'octobre 2001 constituait une contribution financière des pouvoirs publics qui conférait un avantage à Hynix.  Le taux de subventionnement pour ce Programme de restructuration d'octobre 2001 était, selon les calculs, de 19,4 pour cent.

7.114 Dans la détermination finale, les CE ont déterminé que les banques de l'option 1 soit étaient des organismes publics, soit avaient été chargées par les pouvoirs publics de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001 ou s'étaient vu ordonner de le faire.
  Les CE sont arrivées à la conclusion qu'aucun investisseur sur le marché n'aurait investi dans Hynix en octobre 2001.  Elles ont tout particulièrement souligné la grave détérioration de la situation d'Hynix à partir de juin 2001.
  De juin à août 2001, les prix des DRAM de 128 mégabits ont chuté en moyenne de 68 pour cent et ont continué de chuter encore de 52 pour cent en novembre 2001, les prix des DRAM de 64 mégabits suivant une évolution similaire.
  Les prix de l'action Hynix se sont effondrés presque immédiatement après l'émission de GDR du 15 juin 2001, et, à la date du 6 septembre 2001, le prix des GDR avait chuté de 72 pour cent, ce qui s'était traduit par de lourdes pertes pour les acquéreurs.
  Selon les CE, ces faits nouveaux ont été reconnus par les banques créancières d'Hynix puisqu'elles ont abaissé la cote de crédit en ce qui concerne Hynix et la branche de production de semi-conducteurs en général au cours de 2001.
  Standard & Poor a abaissé la notation d'Hynix à CC en septembre et à SD en octobre 2001.
  En octobre 2001, les dettes d'Hynix représentaient six fois ses fonds propres.
  Selon les CE, Hynix était virtuellement en situation de faillite.
  Les CE ont donc considéré que les six banques de l'option 1 qui avaient accordé de nouveaux prêts à Hynix, prorogé les échéances des prêts existants et qui détenaient une grande quantité d'actions Hynix, ne se comportaient pas d'une manière raisonnable du point de vue commercial.  Les CE ont ensuite examiné si le comportement apparemment non commercial des six banques de l'option 1 était dû au fait que les pouvoirs publics détenaient des participations dans les banques concernées.
  Avant de procéder à une analyse banque par banque, les CE ont souligné le fait que, sur les neuf banques qui avaient cessé de financer Hynix en octobre 2001, sept étaient des banques privées, tandis que sur les six banques de l'option 1, les quatre plus gros créanciers étaient détenus en totalité ou à une forte majorité par les pouvoirs publics.
  Elles ont ajouté que l'un d'entre eux était une banque spéciale dotée d'une mission de politique publique et que les trois autres étaient contrôlés par les pouvoirs publics en raison du fait qu'ils faisaient eux-mêmes l'objet d'une restructuration, qu'ils avaient conclu des accords avec les pouvoirs publics régissant leurs activités commerciales et qu'ils recevaient des injections de capitaux des pouvoirs publics.
  Les CE ont par ailleurs conclu que la KDB était un organisme public.
  

7.115 L'argument avancé par les parties selon lequel certaines banques, bien que détenues par les pouvoirs publics, n'ont pas participé à l'option 1 du Programme de restructuration d'octobre 2001 est également traité dans la détermination finale.  La Corée a fait valoir que ce fait contredisait la conclusion des CE, fondée dans une large mesure sur le pouvoir d'actionnaire des pouvoirs publics, selon lequel les six banques de l'option 1 avaient reçu de la Corée l'ordre de participer.  Dans la détermination finale, les CE expliquent que, sur les quatre banques détenues par les pouvoirs publics qui n'ont pas participé à l'option 1 (à savoir, les banques de l'option 3 détenues par les pouvoirs publics), deux – la banque Kwangju et la banque Kyongam – devaient fusionner avec la banque Woori qui, elle, a participé.  De même, une troisième banque – la banque Séoul – devait être vendue à la banque Hana à la suite de recommandations du FMI.  Quant à la quatrième, la banque industrielle de Corée ("IBK"), les CE considèrent que le fait de l'obliger à participer de nouveau constituerait une telle violation flagrante du mandat de l'IBK, qui est une banque spécialisée à l'intention des PME, qu'il valait mieux ne pas le faire.
  

7.116 Nous rappelons qu'en vertu de l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC, lorsqu'une contribution financière est accordée à un organisme public, il n'y a pas besoin d'une constatation additionnelle de l'existence d'une "action de charger ou ordonner" de la part des pouvoirs publics.  Les CE ont constaté que la KDB était un organisme public et sa participation au Programme de restructuration d'octobre 2001 sous la forme, entre autres, de l'octroi de nouveaux prêts a été considérée comme constituant une contribution financière au sens de l'Accord SMC.
  La Corée ne s'oppose pas à la détermination des CE selon laquelle la KDB est un organisme public.  À cet égard, nous constatons que la Corée n'a pas montré prima facie que la constatation des CE, selon laquelle la KDB avait accordé une contribution financière à Hynix, était incompatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

7.117 S'agissant des cinq autres banques dont les CE ont estimé qu'elles n'étaient pas des organismes publics, nous allons examiner si les CE ont formulé, sur la base des faits dont elles étaient saisies, des conclusions raisonnables et motivées selon lesquelles la Corée avait ordonné à ces banques d'exécuter les mesures en question.

Banque Woori
7.118 Dans leur analyse banque par banque, les CE affirment que la banque Woori connaissait la situation financière peu encourageante d'Hynix et qu'elle a participé en raison de considérations relatives à la politique publique, qui ne sont pas d'ordre commercial et ne s'expliquent que par le fait que les pouvoirs publics se sont prévalus de leur statut d'actionnaire à 100 pour cent pour exercer une influence sur ses décisions.

7.119 Il n'est pas contesté que la banque Woori était détenue à 100 pour cent par les pouvoirs publics par l'intermédiaire de l'Institut coréen d'assurance des dépôts ("KDIC") depuis la fin de 2000.  Les CE ne considéraient pas que la banque Woori était un organisme public.
  Cela signifie que, pour qu'un prêt accordé par cette banque soit considéré comme une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC, il fallait que les CE établissent que les pouvoirs publics avaient chargé cette banque de fournir la contribution financière en question ou lui avaient ordonné de le faire.  À notre avis, même si l'autorité chargée de l'enquête décide qu'il ne suffit pas qu'une entité soit détenue à 100  pour cent par les pouvoirs publics pour qu'elle réponde aux conditions requises pour être considérée comme un organisme public, le degré de participation des pouvoirs publics au capital de l'entité n'en demeure pas moins un facteur très pertinent pour évaluer les éléments de preuve concernant une éventuelle action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  Il est clair qu'en tant qu'actionnaire unique, les pouvoirs publics ont plus de facilité pour ordonner à la banque d'agir d'une certaine manière que lorsqu'ils n'ont pas de participation au capital de la société ou seulement une participation minoritaire.  En même temps, il devrait être clair qu'à notre avis, la détention du capital par les pouvoirs publics, en elle‑même et à elle seule, ne suffit pas à établir l'existence d'une action de charger ou ordonner dans le cadre de l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC.  Nous considérons que l'article 1.1 a) 1) de l'Accord SMC est clair:  soit une contribution financière est fournie par les pouvoirs  publics ou un organisme public, soit elle est fournie par un organisme privé, auquel cas elle ne sera couverte par l'Accord SMC que dans le cas où cet organisme privé a agi quand les pouvoirs publics lui ont ordonné ou l'ont chargé de se comporter ainsi, auquel cas l'action de l'organisme privé peut être imputée aux pouvoirs publics, et l'Accord SMC s'applique.

7.120 Dans le cas d'une banque détenue à 100 pour cent par les pouvoirs publics, comme la banque Woori, il faut donc démontrer que les pouvoirs publics ont effectivement exercé leur pouvoir d'actionnaire pour ordonner à la banque de soutenir Hynix.  Compte tenu de notre critère d'examen, nous allons donc examiner si, sur la base de l'ensemble des faits dont elle était saisie, l'autorité chargée de l'enquête a tiré une conclusion raisonnable et motivée lorsqu'elle a constaté que la Corée avait ordonné à la banque Woori de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001.

7.121 Le dossier de l'enquête montre que la banque Woori a participé au Programme de restructuration d'octobre 2001 en tant que banque de l'option 1 sur la base de considérations de politique publique afférentes à l'incidence sur l'économie nationale qu'aurait le dépôt de bilan d'Hynix.  Nous convenons avec la Corée que d'importantes banques nationales, comme la banque Woori, peuvent très bien tenir compte de la situation générale plutôt que de poursuivre une pure stratégie de recherche du bénéfice maximum, mais pas que cette considération est dénuée de pertinence.

7.122 Par ailleurs, nous considérons comme extrêmement pertinente pour l'évaluation des éléments de preuve dont étaient saisies les CE la grave détérioration de la situation d'Hynix en octobre 2001 par rapport à sa situation au moment où les banques créancières sont convenues du Programme de restructuration de mai 2001.  Nous rappelons que les chiffres non contestés mentionnés dans la détermination préliminaire et la détermination finale montrent qu'entre juin et août 2001, les prix des DRAM de 128 mégabits ont chuté en moyenne de 68 pour cent et ont continué de chuter encore de 52 pour cent à la date de novembre 2001, les prix des DRAM de 64 mégabits connaissant une évolution similaire.
  Les prix de l'action Hynix se sont effondrés presque immédiatement après l'émission de GDR du 15 juin 2001, et, au 6 septembre 2001, le prix des GDR avait chuté de 72 pour cent, ce qui s'était traduit par de lourdes pertes pour les acquéreurs.
  Selon les CE, ces faits nouveaux ont été reconnus également par les banques créancières d'Hynix puisqu'elles ont abaissé la cote de crédit d'Hynix ainsi qu'en ce qui concerne la branche de production de semi-conducteurs en général, au cours de 2001.  Standard & Poor a abaissé la notation d'Hynix à CC en septembre et à SD en octobre 2001.
  La Corée ne conteste pas l'exactitude de ce compte rendu des événements.  À notre avis, ces faits nouveaux sont très pertinents pour évaluer le comportement de ces organismes non publics.

7.123 Une autre différence importante entre le Programme de restructuration de mai 2001 et celui d'octobre 2001 réside, à notre avis, dans le fait que le deuxième Conseil de créanciers d'Hynix – le CFIC – a été établi en octobre 2001, conformément à la CRPA.  La CRPA a été promulguée en août 2001 dans le but de faciliter la restructuration des entreprises au moyen d'une procédure de vote à la majorité.  Auparavant, une telle restructuration se fondait sur des accords privés individuels entre les banques créancières et les sociétés en difficulté.  À notre avis, cette différence indique que le Programme de restructuration de mai 2001 a été mis en œuvre dans le cadre d'une approche informelle qui permettait aux petites banques créancières dissidentes de choisir de ne pas participer au programme de refinancement.  Au moment du Programme de restructuration d'octobre 2001, une politique pilotée par les pouvoirs publics a considérablement limité les options des créanciers dissidents. 

7.124 La Corée fait valoir que le mémorandum d'accord conclu entre la banque Woori et les pouvoirs publics n'est pas pertinent pour le Programme de restructuration d'octobre 2001 et, en tout état de cause, ne prévoyait que des règles prudentielles générales applicables à la banque Woori dans la mesure où elle recevait des fonds publics.
  Nous souhaitons tout d'abord faire observer que nous ne considérons pas que le mémorandum d'accord conclu entre la banque Woori et les pouvoirs publics formait la base de la décision des CE selon laquelle il y avait eu une action d'ordonner de la part des pouvoirs publics à l'égard de cette banque.  Nous notons qu'il est expliqué dans la détermination préliminaire des CE qu'en décembre 2000, la banque Woori a conclu un accord concernant la mise en œuvre du plan d'amélioration de la direction de la banque sous la forme d'un mémorandum d'accord conclu avec les pouvoirs publics, qui donnait à ces derniers des pouvoirs importants au cas où le plan ne serait pas mis en œuvre.  Un autre mémorandum d'accord a été conclu avec les pouvoirs publics en juillet 2001 pour mettre en œuvre un plan d'entreprise.  Ces mémorandums d'accord ne sont pas directement pertinents pour la restructuration d'octobre 2001 d'Hynix, et n'ont apparemment pas formé la base de la décision des CE, mais nous voyons comment une autorité chargée de l'enquête pouvait raisonnablement tenir compte de ces mémorandums d'accord en tant qu'éléments de preuve de l'existence d'un éventuel moyen permettant aux pouvoirs publics d'intervenir dans les opérations quotidiennes de la banque en question.

7.125 À notre avis, la Corée n'est pas parvenue à démontrer que la constatation de l'existence d'ordres donnés par les pouvoirs publics à la banque Woori dans le cadre du Programme de restructuration d'octobre 2001 faite par les CE n'était pas une conclusion raisonnable et motivée.  Les CE ont fondé leur constatation sur la conjugaison de plusieurs éléments:  la détention à 100 pour cent du capital de la banque Woori par les pouvoirs publics, la situation financière désastreuse d'Hynix en octobre 2001, les considérations d'intérêt public reconnues dans la décision de participer au Programme, et le fait que la restructuration est intervenue dans le cadre d'une loi formelle établie par les pouvoirs publics, la CRPA.  Nous rejetons donc l'allégation de la Corée selon laquelle la constatation de l'existence d'une contribution financière en ce qui concerne la participation de la banque Woori au Programme de restructuration d'octobre 2001 était incompatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

Banque Chohung
7.126 S'agissant de la banque Chohung, dans laquelle les pouvoirs publics détenaient une participation de 80 pour cent au moment de l'enquête, l'autorité chargée de l'enquête a considéré que la notation interne ne venait pas à l'appui de la décision d'investir dans Hynix, et a fait observer que cette banque avait immédiatement augmenté ses provisions pour pertes après avoir participé aux mesures et qu'elle les avait approuvées en se référant au mémorandum d'accord qu'elle avait conclu avec les pouvoirs publics.  De l'avis de l'autorité chargée de l'enquête, cela montrait que les banques en cours de restructuration voyaient leurs décisions commerciales restreintes pour se conformer aux conditions dictées par les pouvoirs publics.  Selon les CE, il est clair que les pouvoirs publics se sont prévalus de leur statut d'actionnaire à 80 pour cent pour exercer une influence sur les décisions.
  Les CE ont également considéré comme pertinent le fait qu'elles ont constaté que les pouvoirs publics avaient auparavant ordonné à plusieurs occasions à la banque Chohung de soutenir Hynix, en particulier dans le cadre du Programme de restructuration de mai 2001.

7.127 Nous estimons qu'un raisonnement très semblable à celui qui est exposé plus haut en ce qui concerne la banque Woori s'applique à la banque Chohung, dans laquelle les pouvoirs publics détenaient une participation de 80 pour cent.
  Nous convenons avec la Corée que la participation au capital n'est pas équivalente à l'action d'ordonner.  Mais, comme nous l'avons dit plus haut, elle demeure un fait pertinent qui, conjugué à d'autres faits pertinents, peut amener à conclure que le pouvoir d'un actionnaire majoritaire peut avoir été utilisé pour ordonner à l'organisme privé de fournir une contribution financière.  À cet égard, nous ne voyons pas une grande différence dans la pratique entre le fait de détenir 80 pour cent des actions et celui d'en détenir 100 pour cent.  Dans les deux cas, il est clair que si les pouvoirs publics veulent imposer une décision à la banque privée, l'action qu'ils proposeront ne fera pas l'objet d'un examen très minutieux.

7.128 La situation serait bien entendu différente si les pouvoirs publics, bien qu'étant actionnaire à 80 pour cent d'une banque, n'étaient pas en mesure d'imposer de facto leur décision à la banque parce que, par exemple, la majorité des directeurs était désignée par les actionnaires minoritaires.  La Corée a fait valoir que la banque Chohung avait expliqué aux CE que la Corée n'exerçait pas d'influence directe ou indirecte sur ses activités de gestion et que, bien que les pouvoirs publics détiennent 80 pour cent des actions, elle demeurait une banque commerciale qui prenait ses décisions en se fondant sur des considérations d'ordre purement commercial.
  En particulier, la banque Chohung a insisté sur le fait que tous les directeurs avaient commencé leur carrière dans la banque et que la Corée n'avait donc pas obligé la banque à avoir des directeurs désignés par les pouvoirs publics ou par n'importe quel autre organisme public.
  Cependant, l'argument concernant la carrière des directeurs pourrait également être mentionné à l'appui de la proposition selon laquelle ceux‑ci n'étaient pas des personnes à l'esprit indépendant, se consacrant à la gestion de la banque Chohung sur la base de principes strictement commerciaux.

7.129 À notre avis, la quantité d'actions détenues par les pouvoirs publics détermine la mesure dans laquelle ils peuvent influencer le processus de prise de décisions défini dans le droit des sociétés et dans les statuts de la société concernée.
  La Corée n'a présenté aucun élément de preuve indiquant que le pouvoir d'actionnaire des pouvoirs publics ne leur permettait pas d'exercer un pouvoir de gestion substantiel.  Nous considérons donc comme raisonnable la conclusion des CE selon laquelle cet important pouvoir d'actionnaire des pouvoirs publics leur permettait de contrôler et d'orienter les actions de la banque Chohung.  En tant que tels, cette orientation et ce contrôle potentiels ne sont cependant pas suffisants pour établir l'existence d'une réelle action d'ordonner au sens de l'article 1.1 a) 1) iv) de l'Accord SMC.  Nous allons donc examiner les éléments de preuve additionnels sur lesquels les CE se sont appuyées pour parvenir à leur conclusion.

7.130 Les CE mentionnent la notation interne "déconseillée à l'investissement" attribuée à Hynix par la banque Chohung.  Elles notent aussi que la banque a immédiatement augmenté ses provisions pour pertes après avoir participé au Programme de restructuration d'octobre 2001, et qu'elle a comptabilisé l'ensemble de l'opération d'échange de créances contre des participations en tant que pertes.  Elle mentionne aussi le fait que la banque Chohung elle-même a approuvé la mesure en indiquant qu'il lui fallait se conformer à un mémorandum d'accord qu'elle avait signé avec les pouvoirs publics en novembre 1999, qui avait été modifié en mai 2000.  La Corée fait valoir que les CE n'ont pas tenu compte des explications fournies par la banque Chohung elle-même concernant, entre autres, le fait que le mémorandum d'accord ne visait que les mesures de restructuration imposées par les pouvoirs publics pour faire face à la crise financière de 1997.  La banque Chohung a aussi fait valoir auprès de l'autorité chargée de l'enquête que, aux réunions du Conseil tenues durant la période couverte par l'enquête, il n'a pas été fait mention du fait que les pouvoirs publics étaient disposés à subventionner Hynix, ou qu'ils avaient ordonné à la banque Chohung d'injecter des fonds dans Hynix.  En revanche, la banque Chohung a dit à l'autorité chargée de l'enquête que les décisions concernant Hynix étaient prises par trois équipes spécialement formées et en suivant une procédure d'application générale.
  Les CE ont répondu à ces préoccupations en disant simplement que la banque Chohung n'avait communiqué aucun nouvel élément de preuve dans ses observations qui modifierait la conclusion de la Commission.  Elles ont d'autre part mentionné des cas antérieurs allégués ayant donné lieu à une action d'ordonner de la part des pouvoirs publics relativement au Programme de restructuration de mai 2001, les lettres adressées à la KEIC et à la KEB concernant le prêt syndiqué, la dérogation au plafond de crédit de la FSC et la garantie de la KEIC.  Nous ne considérons pas que ces renseignements soient très pertinents pour la question d'une éventuelle action d'ordonner de la part des pouvoirs publics à l'égard de la banque Chohung en octobre 2001.  S'agissant de l'action d'ordonner des pouvoirs publics alléguée dans le cadre du Programme de restructuration de mai 2001, nous constatons que les éléments de preuve étaient insuffisants pour parvenir à une conclusion selon laquelle il y avait eu action de charger ou ordonner, et nous ne voyons donc pas comment ces mêmes éléments de preuve pourraient d'une manière ou d'une autre confirmer ou renforcer le raisonnement des CE en ce qui concerne le Programme de restructuration d'octobre 2001.

7.131 Cependant, ce qui reste, c'est le fait que les CE se sont appuyées sur la situation financière désastreuse d'Hynix au moment où le Programme de restructuration d'octobre 2001 a été convenu, comme on l'a expliqué auparavant.  À notre avis, étant donné la détérioration de la situation depuis mai 2001, et compte tenu de la cote de crédit attribuée à Hynix tant par des sources indépendantes comme Standard & Poor qu'en interne par la banque Chohung, il nous semble que les CE ont tiré une conclusion raisonnable en considérant que le renouvellement de l'investissement dans Hynix par la banque Chohung ne correspondait pas à un comportement commercial normal.  Lorsqu'on y ajoute le pouvoir d'actionnaire très important des pouvoirs publics et l'absence de tout élément de preuve convaincant du caractère raisonnable, du point de vue commercial, de ces investissements, nous considérons que les CE agissaient d'une manière raisonnable lorsqu'elles ont conclu que les pouvoirs publics avaient ordonné à la banque Chohung de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001 d'Hynix.

7.132 Nous rejetons donc l'allégation de la Corée selon laquelle la détermination de l'existence d'une contribution financière de la banque Chohung en octobre 2001 faite par les CE était incompatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

KEB
7.133 En ce qui concerne la KEB, les CE affirment que la notation interne attribuée par la banque à Hynix ne justifiait pas l'octroi d'un autre financement, surtout compte tenu du fait que la KEB faisait elle‑même l'objet d'une restructuration et aurait dû éviter des investissements risqués.  Les CE notent aussi que cette banque était, jusqu'en 1998, une banque publique spécialisée et que la Corée demeurait le plus gros actionnaire avec 43,17 pour cent des actions.  Étant donné que les prêts ont été mis à disposition à des taux applicables à des sociétés financièrement saines, et sur la base des données de fait disponibles, les CE ont conclu que la Corée devait avoir usé de son influence en tant qu'actionnaire pour orienter les décisions.  Les CE se réfèrent aussi aux rapports divulguant les pressions exercées par les pouvoirs publics sur la KEB au moment du prêt syndiqué, étayant l'opinion selon laquelle en tant qu'actionnaire majoritaire, les pouvoirs publics ont bien influé sur les décisions.

7.134 Nous jugeons pertinentes les considérations des CE selon lesquelles cette banque était jusqu'en 1998 une banque publique spécialisée et selon lesquelles la Corée est demeurée le plus gros actionnaire avec 43,17 pour cent des actions.
  Comme nous l'avons expliqué plus haut, nous estimons que le fait que les pouvoirs publics sont l'actionnaire principal de la KEB est un facteur important mais qui n'est pas décisif pour établir l'existence d'ordres donnés par les pouvoirs publics à des organismes privés au sens de l'article premier de l'Accord SMC.  C'est un facteur qui peut être pris en compte lorsqu'on évalue tous les éléments de preuve concernant l'action d'ordonner de la part des pouvoirs publics.  Les éléments de preuve restants sur lesquels se sont appuyées les CE montrent que la notation interne attribuée à Hynix par la KEB était très mauvaise, mais que les prêts ont néanmoins été mis à disposition à des taux applicables à des sociétés financièrement saines.  La Corée fait valoir que la Commerzbank, le deuxième actionnaire par ordre d'importance de la KEB, contrôlait les pratiques de la KEB en matière de prêts, et nous jugeons pertinent le fait que seulement quatre directeurs de la KEB sur vingt venaient de la Commerzbank, et que les pouvoirs publics, en tant qu'actionnaire principal, étaient en mesure d'influer sur la désignation des autres directeurs.
  Sur cette base, et compte tenu de la situation financière particulièrement négative d'Hynix en octobre 2001, nous considérons comme raisonnable la conclusion des CE selon laquelle les pouvoirs publics devaient avoir usé de leur pouvoir d'actionnaire pour influer sur les décisions.
  Nous souhaitons souligner que nous considérons comme particulièrement pertinente la situation financière précaire d'Hynix au moment du Programme de restructuration d'octobre 2001, qui était différente de la situation qui existait au moment du Programme de restructuration de mai 2001.  À notre avis, la conjugaison d'un important contrôle par les pouvoirs publics et de la situation financière extrêmement négative d'Hynix justifie, en l'absence d'éléments de preuve solides du contraire, la conclusion raisonnable tirée par les CE voulant que les pouvoirs publics aient affectivement exercé un contrôle pour ordonner à la banque de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001 et de fournir une contribution financière.

7.135 Nous rejetons donc l'allégation de la Corée selon laquelle la constatation de l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics en ce qui concerne la KEB faite par les CE était incompatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.
NACF
7.136 Les CE ont considéré que la NACF était un organisme exécutant une politique économique d'appui au secteur de l'agriculture.  Elles ajoutent que la NACF bénéficiait d'une garantie des pouvoirs publics pour les pertes subies du fait de ses activités et que la notation interne attribuée par la NACF à Hynix ne justifiait pas un financement supplémentaire, et certainement pas à des taux d'intérêt inférieurs aux taux du marché.  En bref, selon les CE, il ne peut y avoir d'autre explication du comportement non commercial que les ordres donnés par les pouvoirs publics.
  

7.137 Nous rappelons qu'il n'est pas contesté que la NACF est un organisme qui exécute une politique économique de soutien au secteur de l'agriculture, et qu'elle est gérée conjointement par le Ministère de l'économie et des finances et le Ministère de l'agriculture et de la sylviculture, et qu'elle a des fonctions spécialisées en tant que banque de soutien à la politique agricole, comme la mise en œuvre de la politique agricole de la Corée.  Nous notons que les CE ont fait valoir devant nous que, pour cette raison, il fallait considérer la NACF comme un organisme public.  Il semble toutefois qu'à l'époque de l'enquête, les CE n'ont pas considéré que la NACF avait ce statut d'organisme public.  S'il est clair que la NACF n'agissait pas au titre de sa mission dans le secteur de l'agriculture lorsqu'elle a investi dans Hynix, nous ne partageons pas l'avis de la Corée selon lequel, pour cette raison, le fait qu'elle est axée d'une manière générale sur la politique publique n'est absolument pas pertinent.  Nous notons de nouveau qu'il n'est pas contesté que la notation interne attribuée par la banque elle-même à Hynix n'était pas telle qu'elle justifiait un financement supplémentaire.  Là encore, compte tenu de la détérioration de la situation d'Hynix et du rôle de la Corée dans la NACF, et de son orientation en matière de politique publique, nous considérons qu'il n'était pas déraisonnable de la part des CE de conclure qu'un quasi-organisme public comme la NACF s'était vu ordonner par les pouvoirs publics de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001.  Nous ne pensons pas, comme semble le faire valoir la Corée, que les CE auraient tout simplement dû admettre l'affirmation de la NACF selon laquelle elle avait des raisons d'ordre commercial de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001 et que les pouvoirs publics ne lui avaient pas ordonné d'y prendre part, compte tenu des autres faits figurant dans le dossier dont les CE ont expliqué d'une manière raisonnable qu'ils les avaient conduites à la conclusion opposée.

7.138 Nous rejetons donc l'allégation de la Corée selon laquelle la constatation de l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics en ce qui concerne la NACF faite par les CE était incompatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

Citibank
7.139 Dans la détermination finale, les CE notent que la Citibank avait une relation très étroite avec les pouvoirs publics, puisqu'elle était l'une des premières banques étrangères à exercer des activités en Corée en 1967.  Les CE considèrent que la Citibank n'a pas coopéré et que ses assertions selon lesquelles elle n'agissait pas sur l'ordre des pouvoirs publics ne pouvaient donc pas être vérifiées au moyen d'une réponse appropriée au questionnaire et d'une visite de vérification.  Selon les CE, la Citibank n'a pas expliqué pourquoi elle n'a pris une participation dans Hynix qu'en janvier 2001, lorsque la situation était déjà suffisamment mauvaise pour dissuader la plupart des banques privées, en dehors du contexte de programmes spéciaux comme la restructuration de mai 2001.  À la date d'octobre 2001, la Citibank a attribué à Hynix une notation "D" (douteux).  Les CE concluent que les liens de la Citibank avec les pouvoirs publics se sont intensifiés durant la crise financière, qui l'a rendue particulièrement sensible aux ordres donnés par les pouvoirs publics.  Les CE considèrent que le fait que la Citibank n'a pas coopéré donne à penser qu'elle avait quelque chose à cacher.  Elles considèrent que la notation interne attribuée par la banque à Hynix ne justifiait pas un nouveau financement.  Compte tenu de l'absence de coopération, les CE considèrent que la seule conclusion concernant un tel comportement non commercial est qu'il existait des ordres donnés par les pouvoirs publics.

7.140 À notre avis, dans le cas de la Citibank, la situation est très différente en ce qui concerne un aspect important, à savoir l'action d'ordonner alléguée des pourvoirs publics vis‑à‑vis de la Citibank.  Les pouvoirs publics n'avaient pas de pouvoir d'actionnaire dans la Citibank.  S'il est exact que la Citibank avait une relation étroite avec les pouvoirs publics depuis la fin des années 60, et qu'elle était manifestement un acteur important ayant contribué au redressement économique de la Corée après la crise financière de 1997, cela ne démontre pas nécessairement que les pouvoirs publics avaient une forme quelconque de contrôle de la Citibank.  Partant, la qualité des éléments de preuve en ce qui concerne la Citibank devra être plus élevée pour démontrer que les pouvoirs publics avaient effectivement ordonné à la Citibank de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001.  À notre avis, si la Citibank avait pleinement coopéré dès le départ avec l'autorité chargée de l'enquête, les éléments de preuve sur lesquels se sont appuyées les CE ne seraient pas suffisants pour conclure raisonnablement que les pouvoirs publics avaient effectivement ordonné à la Citibank de participer.  Comme pour les autres banques, nous considérons comme pertinent le fait que le caractère raisonnable, du point de vue commercial, de la participation au Programme de restructuration d'octobre 2001 semble douteux, compte tenu de la notation interne attribuée par la Citibank à Hynix et de la situation générale d'Hynix et de la branche de production à l'époque.  Mais nous ne considérons pas que ce contexte de grandes difficultés soit suffisant pour conclure que la Citibank avait reçu l'ordre de participer.  En ce qui concerne les autres banques qui ont participé, nous estimons que la position d'actionnaire importante des pouvoirs publics constituait précisément ce petit élément de preuve additionnel qui pouvait justifier que l'autorité chargée de l'enquête ait raisonnablement conclu à l'existence d'une action d'ordonner.  Dans le cas de la Citibank, le défaut de coopération de la Citibank a apparemment été considéré comme l'élément additionnel qui a amené les CE à conclure à l'existence d'ordres donnés par les pouvoirs publics.  Comme nous le concluons ailleurs dans notre rapport, nous considérons que les CE étaient en droit d'estimer que la Citibank n'avait pas répondu à leur questionnaire et, ainsi, n'avait pas communiqué de renseignements spécifiques et vérifiables concernant sa participation au Programme de restructuration d'octobre 2001.
7.141 Nous rappelons que dans la détermination finale, les CE sont parvenues à la conclusion suivante en se fondant sur l'absence de coopération de la part de la Citibank:

"(133) Quant à l'ordonnance par le gouvernement coréen, les informations sur l'enregistrement indiquent qu'il y avait des liens considérables entre ce dernier, Hynix et Citibank.  En ce qui concerne le gouvernement et Citibank, ceux‑ci dépassaient les prêts sous enquête.  De tels liens peuvent faire l'objet de plusieurs analyses.  En premier lieu, ils peuvent être interprétés comme une présomption que Citibank aurait eu un intérêt commercial à procurer des financements à Hynix ou, comme évoqué par l'une des parties, ils auraient placé Citibank en situation de vulnérabilité par rapport à la direction du gouvernement coréen.  Le défaut de coopération n'a pas permis d'établir si Citibank a agi sous la contrainte, ou dans le cadre de leurs pratiques commerciales habituelles.  Aussi doit‑il être rappelé que les motifs invoqués pour justifier son refus de coopérer, étaient d'empêcher tout accès aux informations financières et comptables de Hynix.  En l'absence de toute autre justification, cet argument peut raisonnablement constituer une indication que ces informations détenues par Citibank contenaient certaines indications qu'il n'y avait aucune justification commerciale à ces financements, et que ces derniers n'auraient été octroyés que sur recommandation de la direction du gouvernement coréen.  Cette motivation figure d'ailleurs parmi celles indiquées dans la plainte.  En outre et comme expliqué au considérant 94 du règlement provisoire, Citibank entretenait des relations exceptionnellement étroites et symbiotiques avec le gouvernement coréen depuis 1967, date à laquelle il a été autorisé à opérer en Corée.  Ces relations étroites entre le gouvernement coréen et Citibank sont démontrées par le rôle joué par Citibank dans le soutien apporté au gouvernement coréen pour se dégager de la crise financière coréenne de 1997.  Citibank a conduit et achevé avec succès la restructuration de la dette bancaire de la Corée pour un total de 21,75 milliards de dollars des États‑Unis (USD) en 1998.  En outre, Citibank a assisté le gouvernement coréen et les institutions d'accès aux marchés financiers, en parrainant avec succès une mise sur le marché de 4 milliards de dollars des États‑Unis (USD) en obligations d'État, durant la crise financière.  Tous ces éléments confirment l'étroitesse des relations entretenues par Citibank et le gouvernement coréen.  Sur la base de ces faits, et le refus de Citibank de donner accès aux informations en sa possession, et aucune autre preuve vérifiable n'ayant été mise à disposition de l'enquête, la conclusion à tirer, conformément à l'article 28, paragraphe 6, du règlement de base, est que le gouvernement coréen a été impliqué et a ordonné à Citibank d'octroyer le financement en question."

7.142 Comme nous l'avons expliqué dans une section distincte de notre rapport traitant des allégations de la Corée concernant l'application de l'article 12.7 de l'Accord SMC, nous considérons que c'est à juste titre que les CE ont fait leurs déterminations relatives à la Citibank en se fondant sur les données de fait disponibles, étant donné que les renseignements raisonnablement considérés comme nécessaires n'avaient pas été communiqués.  Nous notons que la Corée fait valoir que la Citibank n'aurait pas dû être considérée comme une partie non coopérative compte tenu des efforts qu'elle a déployés de bonne foi pour fournir ces renseignements.  En outre, la Corée fait valoir qu'il ne faut pas non plus blâmer Hynix parce que la Citibank n'a pas communiqué les renseignements, et que, par conséquent, les CE n'étaient pas autorisées à tirer des déductions défavorables du fait que la Citibank n'avait pas communiqué les renseignements demandés.  Autrement dit, la Corée fait valoir que ce n'était pas la faute d'Hynix si les renseignements n'avaient pas été communiqués et que ce manquement était dû à la politique interne de la Citibank.  En même temps, elle fait valoir que ce n'était pas non plus la faute de la Citibank puisque Hynix n'avait pas consenti à ce que les renseignements soient divulgués et que faute d'un tel consentement, la Citibank risquait d'être confrontée à des problèmes de responsabilité juridique au regard du droit coréen.  Apparemment, la Corée voudrait le beurre et l'argent du beurre.  En tout état de cause, il est clair que les renseignements nécessaires n'ont pas été communiqués dans un délai raisonnable et que les CE étaient donc en droit d'utiliser les données de fait disponibles en vertu de l'article 12.7 de l'Accord SMC.

7.143 À notre avis, cette absence de coopération de la part de la Citibank constituait ce petit élément de preuve additionnel qui pouvait justifier que l'autorité ait raisonnablement conclu que la Citibank avait reçu l'ordre de la Corée de participer en tant que banque de l'option 1 au Programme de restructuration d'octobre 2001.  Comme nous l'avons fait lorsque nous avons évoqué le prêt syndiqué, nous voulons souligner que nous ne pensons pas que le défaut de coopération, en l'absence de tout élément de preuve justificatif additionnel, serait en tant que tel suffisant pour conclure à l'existence d'une action d'ordonner de la part des pouvoirs publics.  L'article 12.7 de l'Accord SMC permet à une autorité de faire des déterminations sur la base des données de fait disponibles, et non sur la base de simples hypothèses ou déductions.  Nous ne considérons pas que l'article 12.7 permette à une autorité de parvenir automatiquement à une conclusion qui est négative pour la partie non coopérative en l'absence de données de fait additionnelles, simplement parce que les renseignements n'ont pas été communiqués.  Nous ne considérons pas que l'article 12.7 puisse être interprété de cette manière punitive.  Cependant, s'il existe, comme en l'espèce, certains faits figurant dans le dossier qui indiquent une certaine direction, alors il n'est pas déraisonnable de la part de l'autorité chargée de l'enquête d'interpréter ces faits en tenant compte du défaut de coopération de la partie concernée.  Refuser à l'autorité, lorsqu'elle est confrontée à une telle absence de coopération patente, le droit de tenir compte de ce comportement non coopératif en tant qu'élément pertinent pour évaluer les faits dont elle est saisie priverait la "menace" brandie par l'article 12.7 de son sens.  À notre avis, cela signifierait que l'autorité chargée de l'enquête, qui ne dispose pas de pouvoirs importants en matière de recueil des éléments de preuve, est privée de la possibilité limitée d'inciter les parties intéressées à communiquer les renseignements nécessaires pour faire les déterminations préliminaires et finales.  

7.144 En bref, le refus complet de la Citibank de communiquer tout renseignement utile et vérifiable demandé par l'autorité, auquel s'ajoute la relation étroite entre la Corée et la Citibank, ainsi que le rôle de la Citibank en tant que principal conseiller financier d'Hynix et le fait que le caractère raisonnable, du point de vue commercial, de la participation au Programme de restructuration d'octobre 2001 soit douteux, justifient, à notre avis, la conclusion raisonnable tirée par les CE selon laquelle la Citibank avait reçu l'ordre de la Corée de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001.

7.145 Nous concluons donc que la détermination de l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics par l'intermédiaire de la Citibank faite par les CE était compatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

Conclusion

7.146 Pour les raisons exposées ci‑dessus, nous constatons donc que la constatation de l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics coréens par la participation de la KDB, de la banque Woori, de la banque Chohung, de la KEB, de la NACF et de la Citibank au Programme de restructuration d'octobre 2001, faite par les CE, est compatible avec l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.

3. Allégations concernant la détermination par les CE de l'existence d'un avantage et du montant de cet avantage

a) La Corée

7.147 La Corée fait valoir que la constatation et la mesure de l'"avantage" faites par les CE sont incompatibles avec les articles 1.1 b) et 14 de l'Accord SMC.  Selon la Corée, en vertu de ces dispositions et ainsi que l'a précisé l'Organe d'appel dans les affaires Canada – Aéronefs et États‑Unis – Bois de construction IV, les CE avaient l'obligation, en mesurant l'avantage, de comparer ce qu'avait reçu Hynix avec ce qui était disponible sur le marché.  Au lieu de procéder de la sorte, les CE ont ignoré à dessein les points de repère du marché disponibles et ont simplement considéré tous les prêts, garanties de prêt, obligations et titres comme des dons, faisant ainsi abstraction des obligations spécifiques énoncées à l'article 14 de l'Accord SMC au sujet de la détermination de l'existence d'un avantage.

7.148 En outre, la Corée affirme que les CE n'ont pas expliqué d'une manière adéquate pourquoi les points de repère du marché coréen ne pouvaient pas être utilisés, pas plus qu'elles n'ont démontré pourquoi leur méthodologie relative au don avait un rapport ou un lien avec les conditions existantes sur le marché coréen, comme l'exige l'article 14.  La Corée est d'avis que l'article 14 de l'Accord SMC établit clairement l'obligation d'examiner l'avantage en prenant comme point de repère le marché privé du pays visé par l'enquête.  Selon la Corée, si cela n'est pas possible, l'autorité devrait justifier le fait de ne pas avoir utilisé ce point de repère et elle doit démontrer que l'autre point de repère choisi est lié aux conditions existantes sur le marché du pays visé par l'enquête.

7.149  La Corée fait également valoir que dans le cas 1) du prêt syndiqué, 2) de la garantie de la KEIC et 3) du Programme de restructuration de mai 2001, le fait que les CE aient modifié leur position en passant d'une détermination préliminaire ne constatant l'existence d'"aucun avantage" à une détermination finale constatant l'existence d'un "avantage", et ce sans explication, confirme que, dans cette enquête, les CE se sont efforcées d'arriver à un résultat prévu d'avance, et c'est au regard de ces éléments que la Corée invite le Groupe spécial à examiner l'analyse de l'avantage faite par les CE.  Selon la Corée, l'argument avancé par les CE au sujet des "renseignements nouveaux" concernant la réunion des Ministres de l'économie
 et la présence de fonctionnaires gouvernementaux à une réunion avec les créanciers
 peut avoir une incidence sur les conclusions relatives à la contribution financière et à l'action de charger mais n'a aucun rapport avec la question de l'avantage.   
Prêt syndiqué 

7.150 La Corée fait valoir que les CE ont à tort considéré comme des dons les montants des prêts qui dépassaient la limite de crédit ayant fait l'objet d'une dérogation.  Ces prêts étaient assortis de prescriptions concernant le paiement des intérêts et, selon la Corée, les prêts octroyés par la KEB, la KFB et la KDB auraient donc dû être comparés aux prêts octroyés par sept autres banques ayant participé au programme et dont il n'a pas été allégué qu'elles avaient été chargées ou s'étaient vu ordonner de consentir de tels prêts.  La Corée estime que les prêts octroyés par ces banques constituaient un point de repère du marché adéquat pour déterminer l'existence d'un avantage.
Garantie de la KEIC

7.151 La Corée conteste la constatation des CE selon laquelle aucune "prime adéquate" n'était requise dans le cadre de ce programme, ce qui, selon les CE, transformait en don ce qu'elles considéraient être une garantie de prêt.  Selon la Corée, au titre des articles 1.1 b) et 14 lus à la lumière  du point j) de l'Annexe I de l'Accord SMC, les CE auraient dû examiner la différence entre le montant réellement versé par Hynix et le montant couvrant les frais et pertes d'exploitation du programme d'assurance à l'exportation afin de déterminer l'existence d'un avantage.  La Corée fait observer que les CE n'ont même pas examiné ce qu'aurait été une prime adéquate.  Deuxièmement, même si les CE avaient raison de considérer les programmes d'assurance à l'exportation comme une garantie de prêt, la Corée estime qu'en vertu de l'article 14 c) de l'Accord SMC, les CE étaient alors tenues d'examiner la différence entre les autres types de financement qui pouvaient être obtenus avec la garantie et ceux qui pouvaient être obtenus sans la garantie.  L'affirmation générale des CE selon laquelle il n'y aurait eu aucune autre possibilité de financement sans la garantie est intenable sur le plan économique étant donné qu'il y a toujours une autre possibilité, même si c'est à un taux d'intérêt élevé.  Dans tous les cas, Hynix a bel et bien versé une prime et l'analyse des CE selon laquelle le programme de garantie de la KEIC est un don est donc erronée.

Programme d'obligations de la KDB

7.152 La Corée fait valoir que, lorsqu'elles ont considéré que les obligations du Programme étaient des dons, les CE se sont appuyées sur l'hypothèse infondée selon laquelle la KDB n'allait pas récupérer les fonds investis.  La Corée fait valoir que les CE n'ont donc pas établi de comparaison entre le taux d'intérêt de la KDB et les points de repère du marché disponibles tels que ceux du prêt syndiqué
 ou de l'émission de GDR, qui démontraient clairement qu'il était raisonnable, d'un point de vue commercial, de participer au Programme d'obligations de la KDB.  En outre, La Corée fait valoir que la majeure partie des obligations Hynix n'ont pas, à terme, été achetées par la KDB mais plutôt par les banques créancières (20 pour cent) et des investisseurs privés (70 pour cent), et que les CE sont tout simplement parties du principe que leur participation constituait également un don.

Programme de restructuration de mai 2001

7.153 La Corée conteste le fait que l'achat d'obligations convertibles pour un montant de 1 billion de won sud-coréens (KRW) soit considéré comme un don, étant donné que les obligations convertibles étaient assorties d'obligations claires en matière d'intérêt et qu'elles pouvaient être converties en participations.  La Corée fait valoir que la conclusion des CE selon laquelle il était évident que les créanciers ne récupéreraient pas les fonds investis n'est pas étayée par les faits.
  Le succès remporté par l'émission de GDR infirme l'argument des CE.  Selon la Corée, les CE auraient dû comparer les taux d'intérêt des obligations convertibles avec les taux d'intérêt applicables sur le marché.

Programme de restructuration d'octobre 2001  

7.154 La Corée est d'avis que les CE ont à tort considéré comme des dons les trois mesures
 constituant le Programme de restructuration d'octobre 2001.  Les nouveaux prêts accordés dans le cadre du Programme n'étaient pas des dons, contrairement à ce qu'ont conclu les CE.  La Corée fait valoir que ces prêts étaient couverts par une garantie prioritaire visant l'usine d'Hynix.  En outre, une analyse neutre effectuée par une tierce partie et commandée par les créanciers
 a montré que, en accordant de nouveaux prêts, les créanciers ont considérablement augmenté leurs chances de récupérer au moins une partie des investissements qu'ils avaient réalisés au cours des années précédentes.  Il était également erroné de considérer les prorogations d'échéance comme des mesures d'annulation de la dette, étant donné qu'en prorogeant l'échéance les créanciers avaient précisément pour objectif d'augmenter leurs chances de récupérer leur argent.  Il était tout aussi erroné de considérer l'échange de créances contre des participations comme une mesure d'annulation de la dette car c'était une décision d'investissement normale, bien que risquée, prise par des créanciers espérant participer au redressement escompté de la société.  La Corée signale que le montant perçu pour l'échange était identique, et même légèrement inférieur, au prix de l'action Hynix sur le marché boursier, ce qui signifie que les actions obtenues par cet échange pouvaient facilement être vendues sur le marché boursier.  Dans tous les cas, selon la Corée, il serait insensé de prendre la peine de s'engager dans une complexe opération d'échange s'il s'agissait simplement d'une sorte d'annulation de la dette.  Les banques de l'option 1 auraient alors pu choisir les options 2 ou 3.  

Erreurs de calcul supplémentaires

7.155 Enfin, et au cas où le Groupe spécial rejetterait les allégations de la Corée au sujet de l'analyse de l'avantage, la Corée fait valoir que les CE ont commis plusieurs erreurs importantes en calculant effectivement l'avantage.  Premièrement, la Corée affirme que les CE n'ont pas tenu compte de la part des obligations du Programme d'obligations de la KDB qui ont ensuite été transformées en obligations convertibles dans le cadre du Programme de restructuration de mai 2001.  La Corée fait valoir que, de la même façon que les CE avaient calculé une réduction d'avantage en considérant qu'une partie des obligations convertibles du Programme de restructuration de mai 2001 avaient été converties en participations dans le cadre du Programme de restructuration d'octobre 2001, les CE auraient dû soustraire la partie de l'avantage correspondant aux obligations du Programme d'obligations de la KDB qui avaient été transformées en obligations convertibles dans le cadre du Programme de restructuration de mai 2001.  La Corée estime que, en ne le faisant pas, les CE ont commis une erreur de double comptage.  

7.156 En outre, affirme la Corée, les CE n'ont pas déduit de l'avantage allégué les intérêts versés par Hynix dans le cadre du Programme d'obligations de la KDB.  Par ailleurs, la Corée fait valoir que les CE n'ont pas tenu compte des intérêts effectivement payés aux banques de l'option 1 dans le cadre du Programme de restructuration d'octobre 2001, ce qui constitue une violation des articles 1.1 b) et 14 de l'Accord SMC.  Enfin, la Corée est d'avis que les CE n'ont pas tenu compte des renseignements issus des livres comptables vérifiés d'Hynix et concernant la valeur réelle des obligations émises dans le cadre du Programme de restructuration d'octobre 2001, à savoir 1 579 billions de won sud‑coréens (KRW) et que, au lieu de cela, elles ont continué à utiliser le montant erroné de 1 825 billions de won sud-coréens (KRW).  Cela constitue une violation des articles 1.1 b) et 14 de l'Accord SMC.

b) Les CE

7.157 Les CE considèrent que l'article premier de l'Accord SMC ne donne pas de définition du terme "avantage".  L'article 14 de l'Accord SMC ne contient pas non plus de définition de ce terme étant donné qu'il établit simplement des lignes directrices pour le calcul du montant d'une subvention en termes d'avantage conféré au bénéficiaire.  L'article 14 de l'Accord SMC laisse un large pouvoir discrétionnaire à l'autorité pour déterminer la méthode la mieux adaptée pour établir l'existence de l'avantage et calculer son montant.
  Selon les CE, le principe directeur général, ainsi que l'a indiqué l'Organe d'appel dans l'affaire Canada – Aéronefs, est que le point de repère applicable pour déterminer l'existence d'un avantage est le financement disponible sur le marché et la question de savoir dans quelle mesure, avec la contribution des pouvoirs publics, le bénéficiaire est mieux loti qu'en l'absence de contribution.
  Les CE estiment que lorsqu'on évalue les autres sources de financement disponibles sur le marché, il faudrait examiner la situation telle qu'elle se présentait avant l'octroi du financement et non pas une fois le risque disparu.  Les CE font valoir que, à un moment donné, le risque est tel qu'il est tout simplement impossible d'obtenir un financement supplémentaire sur le marché, même lorsqu'il n'est pas certain à 100 pour cent que les fonds ne seront pas récupérés.  Tout soi-disant "prêt" accordé par les pouvoirs publics dans ces circonstances ne devrait donc pas être comparé, comme le prescrit l'article 14 b), à d'autres prêts comparables disponibles sur le marché car  il n'y en a pas, mais il peut être plutôt considéré comme une fourniture de capital-risque, dont le montant total constitue l'avantage pouvant faire l'objet de mesures compensatoires.  Face à une telle situation, les CE font valoir que l'autorité chargée de l'enquête peut établir l'existence d'un avantage en se fondant sur n'importe quelle méthode raisonnable conforme aux principes directeurs généraux énoncés à l'article 14 de l'Accord SMC.
7.158  En réponse à certains des arguments avancés par la Corée, les CE font valoir que les autorités ne sont pas obligées d'utiliser un point de repère du marché si le marché en question est à tel point faussé par l'influence des pouvoirs publics que la participation de soi-disant acteurs du marché ne témoigne pas de la viabilité de l'entreprise mais plutôt de la réussite des efforts des pouvoirs publics pour sauver une entreprise "trop grande pour faire faillite".  Selon les CE, en acceptant l'affirmation de la Corée, on permettrait aux pouvoirs publics de modifier le point de repère au regard duquel doit être identifiée l'activité économique.

7.159 Les CE rejettent également l'argument de la Corée selon lequel le point de repère retenu devrait être lié aux conditions existantes sur le marché coréen, étant donné que les paragraphes a) à c) applicables de l'article 14 de l'Accord SMC ne contiennent aucune obligation de ce type.  L'affaire États-Unis – Bois de construction IV - sur laquelle se fonde la Corée - traite de l'article 14 d) mais n'a aucun rapport avec la présente affaire car celle-ci ne concerne pas la fourniture de marchandises par les pouvoirs publics.

7.160 Enfin, en réponse à l'argument de la Corée selon lequel les CE n'ont pas examiné les décisions d'investissement en adoptant le point de vue d'un investisseur de l'intérieur cherchant à augmenter ses chances de récupérer au moins une partie des fonds investis, les CE soulignent qu'elles ont examiné cet aspect et conclu qu'il importait peu que le caractère raisonnable, du point de vue commercial, du financement soit examiné en adoptant la perspective d'un investisseur de l'intérieur ou de l'extérieur.  Qui plus est, les CE sont d'avis que, du point de vue du droit de l'OMC, cette distinction n'est pas pertinente étant donné que le point de repère est lié au marché en général et non pas à des entreprises spécifiques entretenant déjà des relations avec l'entreprise recevant une subvention.

7.161 Les CE affirment que le fait que la détermination de l'existence d'un avantage a été modifiée entre la détermination préliminaire et la détermination finale dans le cas du prêt syndiqué, de la garantie de la KEIC et du Programme de restructuration de mai 2001 n'est pas pertinent.  Les CE expliquent que la situation a changé entre la détermination préliminaire et la détermination finale en raison de la découverte de nouveaux faits et de nouveaux éléments de preuve qui indiquaient que les pouvoirs publics coréens n'avaient pas tout dévoilé et démontraient que les pouvoirs publics étaient intervenus sur le marché, infirmant ainsi l'argument selon lequel certains acteurs du marché finançaient Hynix de leur plein gré.

7.162 Les CE considèrent que la Corée n'a pas démontré que la détermination par les CE de l'existence d'un avantage dans les cinq programmes dont il a été constaté qu'ils constituaient une contribution financière des pouvoirs publics coréens en faveur d'Hynix était incompatible avec les articles 1.1 et 14 de l'Accord SMC.

Prêt syndiqué

7.163 Les CE font valoir que les renseignements versés au dossier indiquent que les CE ont raisonnablement considéré qu'Hynix était dans une situation telle que, compte tenu de l'environnement économique et de la situation financière précaire de l'entreprise, le marché ne lui accorderait plus de financement sans intervention des pouvoirs publics.  Selon les CE, la Corée n'a pas démontré qu'Hynix aurait pu obtenir un prêt sur un marché non faussé par l'intervention des pouvoirs publics.
  Par conséquent, la Corée n'a pas démontré que la méthode utilisée par les CE pour déterminer l'existence d'un avantage était incompatible avec le principe général énoncé à l'article 14 de l'Accord SMC.  
Garantie de la KEIC

7.164 Les CE font valoir que les renseignements versés au dossier indiquent que les banques créancières étaient disposées à accorder une rallonge de prêt de 600 millions de dollars EU uniquement parce que la garantie de la KEIC assurait qu'elles seraient remboursées si Hynix faisait faillite.  Selon les CE, cela apparaît clairement au regard de la situation financière désastreuse dans laquelle se trouvait Hynix à l'époque, au regard des documents bancaires internes
 et compte tenu du fait que certaines banques avaient atteint leurs limites prudentielles et avaient besoin d'une dérogation de la FSC pour accorder ces prêts.  En outre, le dossier contient des éléments de preuve indiquant que la KEIC elle-même n'a fourni la garantie qu'à cause de l'intervention des pouvoirs publics et qu'en fait ce sont les pouvoirs publics qui, au bout du compte, cautionnaient la garantie.  Étant donné qu'Hynix n'aurait pas obtenu de rallonge de crédit sans la garantie, il était raisonnable, de la part des CE, de considérer que l'avantage fourni par la garantie de la KEIC correspondait au montant total du crédit.

7.165 Les CE estiment qu'elles n'étaient pas obligées de comparer les taux d'intérêt étant donné qu'il n'y aurait pas eu d'autre source de financement, quel que soit le taux d'intérêt, si les pouvoirs publics n'étaient pas intervenus.  Les CE rejettent donc les allégations de la Corée selon lesquelles, au titre de l'article 14 c), les CE auraient dû examiner les conditions des prêts obtenus avec la garantie et les conditions des prêts disponibles sans la garantie, étant donné qu'aucun prêt de ce type n'était disponible.
  Les CE considèrent également que la Corée a tort de se référer au point j) de l'Annexe I de l'Accord SMC car, en l'espèce, il ne s'agit pas d'un programme de garantie à long terme mais plutôt d'une garantie ad hoc accordée à Hynix par les pouvoirs publics, par l'intermédiaire de la KEIC.

Programme d'obligations de la KDB

7.166 S'agissant du Programme d'obligations de la KDB, par lequel la KDB a aidé à refinancer des obligations arrivant à échéance et à remodeler la dette pour les investisseurs, les CE considèrent qu'une fois encore les renseignements versés au dossier indiquaient qu'Hynix n'aurait pas pu obtenir d'autre financement sur le marché, et qu'il était donc raisonnable, de la part de l'autorité, de considérer que le montant total du financement correspondait à l'avantage conféré.  Les CE font valoir que, pour toutes les raisons exposées précédemment au sujet desdits prêts, le prêt syndiqué ne prouve pas que le marché aurait été prêt à financer les obligations arrivant à échéance.
  Même les pouvoirs publics, dans leurs réponses au questionnaire, ont indiqué que seules les entreprises notées A+ étaient en mesure d'obtenir un financement;  or, dès la fin de l'année 2000, Hynix était lourdement endettée et se voyait attribuer une notation de crédit très médiocre.
 
Programme de restructuration de mai 2001

7.167  Les CE notent que, en mai 2001, Hynix était lourdement endettée et que sa situation ne pouvait être qualifiée de pénurie temporaire de liquidités.  Les CE font valoir qu'il faut examiner le succès allégué de l'émission de GDR en tenant compte du fait que le marché était faussé en raison de l'engagement à long terme des pouvoirs publics.  Le Mémorandum concernant l'émission mettait particulièrement l'accent sur le soutien que les pouvoirs publics accordaient à Hynix pour inciter les investisseurs internationaux à investir dans cette société.
  Les CE affirment qu'elles ont pris en compte la perspective des investisseurs de l'intérieur mais que, d'un point de vue commercial, il n'aurait en aucun cas été raisonnable d'accorder un autre financement à Hynix à ce moment-là.
 

Programme de restructuration d'octobre 2001

7.168 À propos de ce programme, les CE font valoir que la détermination de l'existence d'un avantage se fondait sur deux éléments principaux:  1) le fait qu'Hynix n'aurait pas pu obtenir le financement nécessaire sur le marché;  et 2) le fait qu'au moment du financement il était évident que les créanciers ne récupéreraient pas leurs fonds, ce qui justifie donc que les CE aient traité ce programme de financement comme un don.  Les CE soulignent que les renseignements versés au dossier indiquaient que la situation financière d'Hynix avait continué à se détériorer pendant tout l'été 2001 et que, le 5 octobre 2001, sa notation de crédit était SD (selective default).  En outre, par le passé, Hynix n'avait pas assuré le service de ses dettes, le prix de son action s'était effondré immédiatement après l'émission de GDR, le 15 juin 2001, et il était clair qu'aucune nouvelle émission de GDR n'était proposée.  Toutefois, les taux d'intérêt perçus dans le cadre du Programme de restructuration d'octobre 2001 étaient les mêmes que ceux qui étaient appliqués aux entreprises financièrement saines et ils étaient inférieurs aux taux appliqués à Hynix en janvier 2001.  Les CE font valoir que les renseignements versés au dossier indiquaient que les problèmes d'Hynix n'étaient pas surprenants et qu'ils existaient même pendant la période dite prospère de l'année 2000.  Selon les CE, les banques ont décidé d'accorder un financement sans effectuer leur propre évaluation de la viabilité.  Les deux rapports sur lesquels se fondait cette décision, à savoir le rapport de SSB et celui du Groupe de surveillance, n'étaient pas des évaluations de la viabilité et le rapport du Groupe de surveillance était un rapport de seulement dix pages décrivant, d'une façon générale, certaines questions techniques et certaines questions concernant le marché.  Les CE font valoir que, dans ces circonstances, il était raisonnable, de la part de l'autorité, de conclure que la décision des six banques de l'option 1 de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001 n'était pas une décision prise par des acteurs raisonnables, d'un point de vue commercial.  S'agissant du rapport d'Arthur Andersen, dont il est allégué qu'il contenait bien une étude de la viabilité, les CE rappellent qu'une seule page a été fournie à l'autorité chargée de l'enquête, ce qui était nettement insuffisant pour que ce rapport puisse être pris en considération et que, de toute façon, les banques de l'option 1 ne disposaient pas de ce rapport lorsqu'elles ont pris leur décision.

7.169 S'agissant de la garantie prioritaire fixe fournie par Hynix, les CE font valoir que la garantie a été prise en considération mais qu'elle ne constituait pas un élément pertinent étant donné qu'elle n'aurait jamais suffi à convaincre les banques de l'option 1 de fournir des fonds à une entreprise notée SD et, en fait, aucune des banques de l'option 1 n'a cité la garantie dans les raisons invoquées pour l'investissement.  Les CE notent que même Hynix ne jugeait pas cela important pendant l'enquête.  En ce qui concerne l'argument de la Corée selon lequel les obligations pouvaient être échangées, les CE soulignent que, lorsqu'il a été possible de convertir les obligations convertibles, c'est-à-dire le 1er juin 2002, leur valeur avait considérablement baissé puisqu'elle était passée de 3 100 en octobre 2001 à 708.  Dans tous les cas, il est évident qu'aucun individu raisonnable n'aurait réellement acheté des actions d'une entreprise notée SD en octobre 2001, qu'elles soient convertibles ou pas.  Enfin, les CE signalent que, pour Hynix, le fait que cette opération revête la forme d'un échange de créances contre des participations au lieu d'une simple passation de la dette par pertes et profits présentait un avantage fiscal évident.  Une simple passation par pertes et profits aurait supprimé cet élément du passif, mais cela aurait entraîné un bénéfice extraordinaire - et imposable.

Autres erreurs de calcul

7.170 Les CE rejettent également l'allégation de la Corée selon laquelle elles auraient commis des erreurs dans le calcul de l'avantage.  S'agissant du Programme d'obligations de la KDB, les CE renvoient à l'explication fournie dans la détermination finale.
  Les CE soulignent qu'Hynix n'a jamais fait valoir, lors de l'enquête, que le montant compté deux fois, selon les allégations, était inclus tant dans le Programme d'obligations de la KDB que dans le Programme de restructuration de mai 2001, et qu'elle n'avait jamais allégué que tout intérêt payé aurait dû être déduit. 

7.171 S'agissant du Programme de restructuration d'octobre 2001, les CE font valoir que rien, dans l'article 14 de l'Accord SMC, n'oblige à tenir compte d'un intérêt payé une fois qu'il a été déterminé qu'aucun investisseur raisonnable n'aurait accordé le financement.  Hynix n'a jamais revendiqué pareille déduction d'intérêt pendant l'enquête.  Dans tous les cas, l'intérêt en question n'a pas été versé lors de l'octroi du nouveau "prêt", et la question de savoir si un intérêt a effectivement été versé n'est pas pertinente.

7.172 S'agissant du montant de 1 825 billions de won sud-coréens (KRW), ce montant a été fourni par la principale banque créancière d'Hynix, la KEB, ainsi que l'indique l'annexe 18 de sa réponse au questionnaire, et Hynix en a été informée par un courrier daté du 11 juillet 2003.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.173 Les allégations de la Corée portent sur l'existence et le montant d'un avantage conféré par la contribution financière alléguée.  Nous notons que l'article 1.1 de l'Accord SMC dispose qu'une subvention n'est réputée exister que s'il y a une contribution financière des pouvoirs publics qui confère un avantage.  L'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics est donc nécessaire mais pas suffisante pour conclure qu'une subvention a été accordée.  Ce n'est que si cette contribution financière confère un avantage qu'une subvention sera réputée exister.  L'Accord SMC ne donne pas de définition de ce qui constitue un avantage.  À nos yeux, le sens ordinaire du terme "benefit" (avantage) est celui d'un "advantage" (avantage), à savoir ce qui fait que le bénéficiaire est "mieux loti".
  Étant donné que la notion d'"avantage" nous semble être une notion relative, il devient important d'établir un point de repère pour déterminer si le bénéficiaire est mieux loti du fait de la contribution financière.  L'article 14 de l'Accord SMC intitulé "Calcul du montant d'une subvention en termes d'avantage conféré au bénéficiaire" fournit selon nous un contexte très pertinent pour interpréter le terme "avantage" figurant à l'article 1.1 b) de l'Accord SMC.

7.174 L'article 14 de l'Accord SMC est libellé comme suit:

"[a]ux fins de la Partie V, toute méthode utilisée par les autorités chargées de l'enquête pour calculer l'avantage conféré au bénéficiaire conformément au paragraphe 1 de l'article premier sera prévue dans la législation ou les réglementations d'application nationales du Membre concerné et son application à chaque cas particulier sera transparente et expliquée de manière adéquate.  Par ailleurs, toute méthode de ce genre sera compatible avec les principes directeurs suivants:
a)
une prise de participation des pouvoirs publics au capital social d'une entreprise ne sera pas considérée comme conférant un avantage, à moins que la décision en matière d'investissement ne puisse être jugée incompatible avec la pratique habituelle concernant les investissements (y compris pour ce qui est de la fourniture de capital‑risque) des investisseurs privés sur le territoire de ce Membre;
b)
un prêt des pouvoirs publics ne sera pas considéré comme conférant un avantage, à moins qu'il n'y ait une différence entre le montant que l'entreprise bénéficiaire du prêt paie sur le prêt des pouvoirs publics et celui qu'elle paierait sur un prêt commercial comparable qu'elle pourrait effectivement obtenir sur le marché.  Dans ce cas, l'avantage correspondra à la différence entre ces deux montants;
c)
une garantie de prêt accordée par les pouvoirs publics ne sera pas considérée comme conférant un avantage, à moins qu'il n'y ait une différence entre le montant que l'entreprise bénéficiaire de la garantie paie sur le prêt garanti par les pouvoirs publics et celui qu'elle paierait sur un prêt commercial comparable en l'absence de garantie des pouvoirs publics.  Dans ce cas, l'avantage correspondra à la différence entre ces deux montants, ajustée pour tenir compte des différences de commissions;
d)
la fourniture de biens ou de services ou l'achat de biens par les pouvoirs publics ne sera pas considéré comme conférant un avantage, à moins que la fourniture ne s'effectue moyennant une rémunération moins qu'adéquate ou que l'achat ne s'effectue moyennant une rémunération plus qu'adéquate.  L'adéquation de la rémunération sera déterminée par rapport aux conditions du marché existantes pour le bien ou service en question dans le pays de fourniture ou d'achat (y compris le prix, la qualité, la disponibilité, la qualité marchande, le transport et autres conditions d'achat ou de vente)."
7.175 L'article 14 de l'Accord SMC considère donc dans tous les cas que le marché constitue le point de repère approprié pour déterminer l'existence d'un avantage conféré au bénéficiaire de la contribution financière.  En d'autres termes, ce n'est que si la contribution financière accorde au bénéficiaire un avantage supérieur à ce qu'il aurait pu obtenir sur le marché que la contribution financière des pouvoirs publics sera réputée avoir conféré un avantage et qu'une subvention sera donc  réputée exister.  Il est clair que l'Accord SMC prévoit un certain nombre de disciplines concernant le comportement des pouvoirs publics lorsqu'une contribution financière fournie par les pouvoirs publics ou sur les ordres ou instructions de ces derniers pourrait avoir pour effet de fausser les échanges.  Si l'objectif n'était pas de réduire la distorsion des échanges, il serait absurde d'imposer ces disciplines dans un accord commercial international.  À notre avis, si la contribution financière apportée ou ordonnée par les pouvoirs publics est accordée aux mêmes conditions que celles qu'aurait fixées un acteur du marché privé, il n'y a aucune raison d'imposer quelque discipline que ce soit, au simple motif que la contribution financière a été accordée par les pouvoirs publics.  En résumé, si la contribution financière n'est pas fournie par les pouvoirs publics (ou s'il n'y a pas eu action de charger ou d'ordonner de la part des pouvoirs publics), cela ne nous concerne pas.  Si la contribution financière est fournie par les pouvoirs publics (ou s'il y a  eu action de charger ou d'ordonner de la part des pouvoirs publics) sans toutefois conférer un avantage par rapport à ce qui était disponible sur le marché, il est inutile de sanctionner ce comportement des pouvoirs publics qui ne peut fausser les échanges.

7.176 Nous souscrivons donc à ce qu'a dit l'Organe d'appel dans l'affaire Canada – Aéronefs au sujet du terme avantage utilisé à l'article 1.1 de l'Accord SMC:

"[n]ous estimons également que le terme "avantage", tel qu'il est utilisé à l'article 1.1 b), comporte une forme de comparaison.  Il doit en être ainsi, car il ne peut pas y avoir "avantage" pour le bénéficiaire si, avec la "contribution financière", celui‑ci n'est pas "mieux loti" qu'en l'absence de contribution.  À notre avis, le marché constitue une bonne base de comparaison lorsqu'on détermine si un "avantage" a été "conféré", parce qu'on peut identifier la capacité d'une "contribution financière" de fausser les échanges en déterminant si le bénéficiaire a reçu une "contribution financière" à des conditions plus favorables que celles auxquelles il a accès sur le marché."

7.177 Nous notons que les parties elles aussi sont d'accord avec le principe selon lequel le marché constitue la base de comparaison appropriée.  Toutefois, la Corée fait valoir:  1) que les CE n'ont pas utilisé le point de repère disponible sur le marché coréen pour déterminer si un avantage avait été conféré à Hynix, et ce sans justification;  et 2) que les CE ont ignoré à dessein la véritable nature des contributions financières qui constituaient des prêts ou des garanties de prêts et qu'elles ont simplement traité toutes les contributions financières alléguées comme des dons.  En résumé, les CE arguent que les renseignements versés au dossier montraient que la situation financière d'Hynix était telle qu'aucun investisseur privé raisonnable n'aurait été disposé à fournir des fonds à cette entreprise, que ce soit sous la forme de prêt, de garantie de prêt ou de prise de participation, car il était clair que les chances de récupérer un jour les fonds investis étaient minimes.  En résumé, le marché n'aurait pas accordé de financement à Hynix.  Dans une telle situation, le financement apporté, quelle que soit sa forme, équivaut à la fourniture d'un capital-risque;  or, l'article 14 a) de l'Accord SMC ne donne pas de méthode précise pour calculer l'avantage dans le cas de capital-risque.  Il indique simplement qu'un avantage est conféré si la décision en matière d'investissement peut être jugée incompatible avec la pratique habituelle concernant les investissements (y compris pour ce qui est de la fourniture de capital-risque) des investisseurs privés sur le territoire de ce Membre.  Selon les CE, les renseignements versés au dossier indiquaient que c'était le cas.  Le financement qu'aucun investisseur raisonnable n'aurait fourni à Hynix constituait donc l'avantage, et les programmes de subventions allégués ont tous, quelles que soient leurs conditions, été considérés comme des dons.  
7.178 À notre avis, deux questions distinctes doivent être examinées.  La première a trait à l'existence d'un avantage, la seconde au calcul du montant de l'avantage.  En d'autres termes, selon nous, il suffit de constater que la contribution financière a été fournie à des conditions plus favorables que celles du marché pour constater l'existence d'un avantage.  Notre point de vue est fondé sur notre interprétation du terme avantage tel qu'il figure à l'article 1.1 de l'Accord SMC – qui détermine dans quel cas une subvention est réputée exister - lu à la lumière de l'Accord SMC et en particulier de l'article 14 dudit accord.  D'autre part, selon nous, la question de savoir si une telle constatation permet à une autorité de considérer que le montant total de la contribution financière correspond au montant de l'avantage et de traiter cette contribution financière comme un don est une autre question qui concerne le calcul du montant de l'avantage plutôt que son existence.
 

7.179 En l'espèce, ces deux questions sont au centre du débat.  Bien que l'existence d'un avantage au sens de l'article 1.1 b) soit juridiquement et logiquement distincte du calcul du montant de l'avantage au titre de l'article 14, nous traiterons de ces deux questions dans cette section de notre rapport, et ce autant qu'il sera nécessaire pour résoudre le présent différend, essentiellement car c'est ainsi que ces deux questions ont été traitées par les CE dans leurs constatations au sujet de chacun des programmes de subventions allégués, ainsi que par chacune des parties.

7.180 Nous estimons préférable de traiter ces deux questions l'une après l'autre, et autant qu'il sera  nécessaire pour résoudre le présent différend, au regard des constatations des CE au sujet de chacun des programmes de subventions allégués.  Nous examinerons tout d'abord les constatations des CE relatives à l'existence d'un avantage dans chacun des cinq programmes.

ii) Existence d'un avantage au sens de l'article 1.1 b) de l'Accord SMC

Prêt syndiqué

7.181 Dans leur détermination finale, les CE ont expliqué que la participation des trois banques examinées (la KDB, la KEB et la KFB) au prêt syndiqué conférait un avantage correspondant au dépassement des plafonds légaux de crédit, étant donné que c'est le montant qu'Hynix avait pu obtenir du simple fait que la FSC avait relevé les plafonds de crédit.  Les CE ont constaté que, si les plafonds n'avaient pas été levés, ces montants n'auraient pas été accordés par les banques en question, et elles ont estimé que rien ne prouvait qu'Hynix aurait pu faire appel à d'autres sources pour obtenir un financement similaire.

7.182 Lors de l'analyse concernant l'existence d'un avantage, il faut déterminer si, avec la contribution financière, le bénéficiaire est mieux loti qu'il ne l'aurait été en l'absence de contribution financière, s'il avait dû se tourner vers le marché pour obtenir la contribution financière sous forme de prêt, comme en l'espèce.  À nos yeux, les CE ont en partie confondu la question de la contribution financière et celle de l'avantage conféré au bénéficiaire.  Le fait qu'un organisme public tel que la KDB n'a pu fournir la contribution financière que parce qu'un autre organisme public a accordé une dérogation aux limites de crédit montre dans quelle mesure les pouvoirs publics étaient disposés à fournir une contribution financière à Hynix, mais n'apporte aucun élément de réponse à la question de savoir si un avantage a été conféré au bénéficiaire.  Nous souhaitons également signaler que, dans le cadre d'un subventionnement, il s'agit de savoir si la contribution financière précisément identifiée confère au bénéficiaire un avantage tel qu'elle constitue une subvention.  Les CE ont conclu que la contribution financière en question était le prêt accordé à Hynix par la KDB, la KEB et la KFB en décembre 2000, et non pas la dérogation au plafond de crédit accordée par un autre organisme public, la FSC.  L'avantage conféré, selon les allégations, est donc l'avantage conféré par le prêt, et non l'avantage allégué conféré par une autre action des pouvoirs publics dont il n'a pas été déterminé qu'elle constituait une contribution financière au sens de l'article 1.1 a) de l'Accord SMC.  En d'autres termes, l'analyse de l'avantage ne concerne pas la KDB et les démarches qu'elle a dû faire pour pouvoir participer au prêt;  elle concerne le bénéficiaire du prêt Hynix et la question de savoir si la KDB lui a consenti un prêt à des conditions plus avantageuses que celles du marché.  

7.183 À cet égard, le fait que dix banques au total ont participé au prêt syndiqué et accordé des prêts à des conditions semblables à Hynix nous semble tout à fait pertinent.  De toutes ces banques, seules la KDB, la KEB et la KFB sont examinées dans la détermination finale, qui ne mentionne pas les sept autres.  Parmi les sept banques restantes, un certain nombre (telles que par exemple la Citibank, la banque KorAm et la banque Chohung) n'ont pas été considérées comme des organismes publics dans l'enquête des CE.  Nous estimons qu'il ne suffit pas aux CE d'affirmer que les sept autres banques n'ont pas été examinées et qu'il se peut qu'elles aient (ou n'aient pas) reçu l'ordre de participer au prêt syndiqué pour ne pas les considérer comme d'éventuels points de repère du marché.  Si plusieurs parties fournissent le même type de financement que l'organisme public, comme dans le cas du prêt syndiqué, leur participation doit évidemment être examinée dans l'analyse concernant l'existence d'un avantage.

7.184 Selon nous, c'est précisément ce que prévoit l'article 14 b) de l'Accord SMC, dans la mesure où il se réfère à l'existence d'un avantage dans le cadre d'une contribution financière revêtant la forme d'un prêt.  Un prêt ne sera pas considéré comme conférant un avantage, à moins qu'il n'y ait une différence entre le montant que l'entreprise bénéficiaire du prêt paie sur le prêt des pouvoirs publics et celui qu'elle paierait sur un prêt commercial comparable qu'elle pourrait effectivement obtenir sur le marché.  Cela signifie qu'une autorité est tenue de déterminer dans un premier temps si le bénéficiaire du prêt des pouvoirs publics pouvait effectivement obtenir un prêt commercial comparable sur le marché.  Les CE ont ignoré à dessein les prêts accordés par sept autres banques sans essayer de déterminer si ces prêts étaient des prêts commerciaux ou si l'octroi de ces prêts avait été influencé par l'intervention alléguée des pouvoirs publics de telle sorte qu'ils ne correspondaient pas à des prêts pouvant effectivement être obtenus sur le marché.
7.185 Nous considérons pertinent le fait que, dans leur détermination préliminaire, les CE ont examiné la participation des dix banques au prêt syndiqué et constaté qu'aucun élément ne leur permettait "de conclure que le taux d'intérêt du prêt et les échéances n'étaient pas conformes aux conditions du marché" et qu'elles en avaient donc conclu que la société "n'avait pas retiré d'avantage".
  Il semble ressortir de la détermination finale que les seuls renseignements nouveaux découverts concernaient la pression exercée, selon les allégations, par les pouvoirs publics auprès de la KEB pour que cette dernière participe au prêt et le fait que la FSC allait accorder une dérogation aux plafonds de crédit pour permettre à la KDB, à la KEB et à la KFB de participer au prêt syndiqué.  Bien que ces renseignements aient pu être pertinents pour la question de la contribution financière et de l'ordre donné, selon les allégations, par les pouvoirs publics à la KEB et à la KFB, nous ne voyons pas comment cela pourrait également infirmer les conclusions relatives aux points de repère du marché qu'avaient précédemment tirées les CE elles-mêmes au sujet des sept autres banques ayant participé au prêt syndiqué.

7.186 Nous constatons donc que les CE n'ont pas établi l'existence d'un avantage découlant de la contribution financière fournie par la KDB et la KEB dans le cadre du prêt syndiqué d'une manière compatible avec l'article 1.1 b) de l'Accord SMC.
Garantie de la KEIC 

7.187 Dans la détermination finale
, les CE ont constaté que la contribution financière fournie par la KEIC sous forme de garantie de crédit à l'exportation a conféré un avantage à Hynix.  Les CE ont conclu qu'Hynix n'aurait pu obtenir aucun autre financement sans la garantie et qu'Hynix n'avait jamais évoqué la possibilité d'un autre financement sans la garantie.  Elles ont conclu qu'il n'existait donc aucun point de repère pour procéder à la comparaison des coûts demandée par les parties et ont considéré que l'avantage conféré à Hynix équivalait au montant total de la rallonge D/A, soit 600 millions de dollars EU.

7.188 Nous rappelons que la norme établie pour déterminer l'existence d'un avantage conféré par une contribution financière consiste à déterminer si, avec la contribution financière, le bénéficiaire est mieux loti qu'en l'absence de contribution des pouvoirs publics.  En l'espèce, il s'agit donc de savoir si les CE ont eu raison de conclure que la garantie de la KEIC a conféré à Hynix un avantage par rapport à la situation dans laquelle aurait été la société Hynix si elle avait dû s'adresser au marché. 
7.189 Nous considérons que, lorsqu'une garantie est accordée par les pouvoirs publics, la question de l'existence d'un avantage peut être examinée sous plusieurs angles, selon les circonstances.  Sur la base de notre conclusion générale selon laquelle l'existence d'un avantage au sens de l'article 1.1 de l'Accord SMC est déterminée par rapport au marché, il nous semble qu'une des approches possibles pour déterminer s'il existait un avantage consisterait à comparer la garantie fournie par les pouvoirs publics avec une garantie comparable obtenue sur le marché.  Si le montant perçu par les pouvoirs publics pour la garantie est inférieur à celui du marché compte tenu des circonstances spécifiques, un avantage est conféré au bénéficiaire.  À cet égard, nous notons qu'aucune des parties n'a argué - ni devant l'autorité chargée de l'enquête ni devant nous pendant la procédure du groupe spécial - qu'un opérateur privé du marché aurait fourni une garantie à l'exportation semblable à celle qui a été fournie par la KEIC, ce qui aurait permis de comparer les taux.  Cela signifie que, si on choisit d'examiner la question de l'avantage en analysant la différence entre la fourniture d'une contribution financière par les pouvoirs publics et la fourniture d'une contribution financière par le marché, il apparaît clairement qu'un avantage a été conféré étant donné que personne n'a fait valoir un seul instant qu'un opérateur privé du marché aurait été disposé à fournir pareille garantie.  En fait, il ressort des éléments de preuve dont disposait l'autorité chargée de l'enquête que même l'organisme public – la KEIC elle‑même – a hésité à fournir la garantie et a eu besoin de l'assurance des pouvoirs publics.  Les pouvoirs publics lui ont accordé ce soutien par le courrier du 10 janvier 2001, signé par le Ministre des finances et de l'économie, informant la KEIC, le FSS et la KEB des résultats de la réunion des Ministres de l'économie qui s'était tenue le 9 janvier 2001 et durant laquelle les pouvoirs publics avaient promis qu'un soutien serait apporté par une autre source de financement si la capacité de paiement de réserve de la KEIC devenait insuffisante du fait de la garantie.
  

7.190 D'autre part, si on examine la question de l'avantage à la lumière de l'article 14 c) de l'Accord SMC concernant les garanties de prêt, il apparaît que l'examen doit essentiellement porter sur la différence entre le montant payé sur le prêt garanti par les pouvoirs publics et le montant qui aurait été payé sur un prêt commercial comparable en l'absence de garantie des pouvoirs publics.  En l'espèce, aucun élément de preuve ne figurait apparemment dans le dossier, et aucun n'a été porté à notre connaissance pour contredire la conclusion des CE selon laquelle, en l'absence de garantie des pouvoirs publics, les banques n'auraient pas été du tout disposées à approuver la rallonge D/A de 600 millions de dollars EU.  La Corée considère que le montant de l'avantage devrait être examiné en comparant les frais/intérêts payés pour le financement du mécanisme D/A avec les frais/intérêts qu'Hynix aurait payés sans la garantie de la KEIC.  Toutefois, nous jugeons raisonnable la conclusion des CE selon laquelle:
"[r]ien n'indiquait qu'à l'époque Hynix aurait pu obtenir un autre financement sans garantie et la société n'a jamais évoqué pareille possibilité.  Il n'existe donc aucune valeur de référence pour procéder à la comparaison des coûts demandée par les parties."

7.191 En outre, la Corée fait valoir qu'il est prescrit, au point j) de l'Annexe I de l'Accord SMC, que, dans le cas d'une assurance du crédit à l'exportation mise en place par les pouvoirs publics, l'avantage doit être évalué en déterminant si le montant payé par le bénéficiaire de la garantie était suffisant pour couvrir les coûts et pertes d'exploitation à long terme.  Nous notons que l'Annexe I de l'Accord SMC fournit une liste exemplative de subventions à l'exportation et que le point j) de l'Annexe I est donc pertinent pour déterminer l'existence d'une subvention à l'exportation prohibée et non pas pour déterminer l'existence d'un avantage.  Le point j) adopte une approche "coût pour les pouvoirs publics" plutôt qu'une approche "avantage conféré au bénéficiaire" et, à ce titre, le critère énoncé au point j) n'est tout simplement pas pertinent, à notre avis, pour déterminer l'existence d'un avantage au sens de l'article 1.1 de l'Accord SMC.

7.192 En résumé, en ce qui concerne l'existence d'un avantage, nous considérons que les CE ont, sur la base du dossier porté à leur connaissance, tiré une conclusion raisonnable et motivée selon laquelle la garantie de la KEIC a conféré un avantage à Hynix d'une manière compatible avec l'article 1.1 b) de l'Accord SMC.
7.193 Cela ne signifie pas nécessairement que nous sommes d'accord avec l'approche adoptée par les CE pour calculer le montant de la subvention selon leur méthodologie relative au don.  Nous traiterons la question du calcul du montant de la subvention et de la méthodologie relative au don utilisée par les CE dans une autre section, après avoir examiné les constatations des CE au sujet de l'existence d'un avantage dans les programmes restants.

Programme d'obligations de la KDB

7.194 La détermination finale présente comme suit les conclusions des CE au sujet de l'existence d'un avantage conféré par le Programme d'obligations de la KDB:

"(63) Il ressort des explications données aux considérants 50 à 62 que le programme de la KDB a conféré un avantage à Hynix, surtout compte tenu du fait qu'aucune source de financement comparable ne s'offrait à cette dernière sur le marché.  Hynix n'était pas en mesure de financer ses obligations arrivant à échéance au moyen de prêts bancaires.  Elle avait, en effet, épuisé cette possibilité du fait de son endettement déjà très lourd auprès de ses banques créancières et de ses difficultés financières qui ne lui permettaient pas d'obtenir un crédit auprès d'une autre banque.  Elle ne pouvait pas non plus refinancer ses obligations arrivant à échéance sur le marché obligataire, car sa notation médiocre n'autorisait pas le marché à les accepter, comme les pouvoirs publics l'ont admis dans leur réponse au questionnaire.  Pour ces raisons, les conclusions concernant l'existence d'un avantage et, partant, d'une subvention, exposées au considérant 61 du règlement provisoire, sont confirmées."
  (pas de caractères gras dans l'original) 

7.195 Nous rappelons que le Programme d'obligations de la KDB a été mis sur pied par les pouvoirs publics pour répondre à l'instabilité financière causée en Corée par le fait qu'un grand nombre d'obligations émises par quelques entreprises (dont Hynix) devaient arriver à échéance en même temps.  Dans le cadre de ce programme, la dette arrivant à échéance devait être refinancée et remodelée pour les investisseurs.  Les entreprises participantes devaient rembourser 20 pour cent de la dette échue, les 80 pour cent restants étant à la charge de la KDB.
  En d'autres termes, l'objectif du programme était de fournir un financement aux entreprises auxquelles le marché n'était pas disposé à accorder un tel financement.  En effet, comme l'ont confirmé les pouvoirs publics lors de l'enquête, le marché obligataire coréen appliquait en 2001 des conditions extrêmement strictes et les entreprises dont la notation de crédit était moyenne ne pouvaient pas refinancer leurs obligations sur le marché.  Comme l'ont expliqué les pouvoirs publics dans leur réponse au questionnaire:

"[l]es entreprises qui avaient une cote de crédit moyenne et qui auraient pu, par le passé, émettre des obligations, n'étaient plus en mesure de le faire.  Étant donné que, par ailleurs, nombre des entreprises étaient viables, le programme de la KDB avait pour objectif de fournir des liquidités durant cette période.  Concrètement, une entreprise dont la cote de crédit était supérieure à A- pouvait émettre des obligations sur le marché obligataire normal.  Une entreprise dont la cote de crédit était BBB+, BBB, BBB-, BB+ ou BB et qui satisfaisait par ailleurs aux critères d'admissibilité pouvait participer au programme de la KDB."

7.196 Les renseignements versés au dossier indiquent qu'en janvier 2001 la côte de crédit d'Hynix était BB+
, ce qui signifie que, comme le reconnaissent les pouvoirs publics eux-mêmes, Hynix n'aurait pas été en mesure d'émettre des obligations sur le marché.  Selon nous, il est donc clair que l'achat par la KDB d'obligations Hynix dans le cadre du Programme d'obligations de la KDB a conféré un avantage à Hynix par rapport à ce que cette entreprise aurait pu obtenir sur le marché.  En outre, nous jugeons pertinent le fait qu'aucune des parties n'a, à aucun moment, présenté des éléments de preuve indiquant qu'Hynix aurait pu refinancer ses obligations sur un marché étranger et, comme l'ont signalé les CE dans leur détermination finale, la note spéculative B attribuée à Hynix par l'agence internationale de notation Standard & Poor's en janvier 2001 n'étayait pas non plus cette possibilité.
 

7.197 La Corée fait valoir que le succès remporté par l'émission de GDR prouve la viabilité d'Hynix et l'existence d'un marché pour les obligations Hynix.  La Corée se réfère également à la participation des banques créancières au refinancement des 80 pour cent d'obligations Hynix achetées par la KDB et au fait que d'autres investisseurs privés ont également acheté des obligations, grâce au programme de CBO/CLO, aux mêmes conditions que d'autres sociétés participantes.  Nous notons que ces mêmes arguments ont été exposés devant l'autorité chargée de l'enquête, qui y a répondu comme suit dans la détermination finale:
"(56) Pour ce qui est des GDR, il est admis qu'Hynix a levé des fonds sur le marché des capitaux au moyen de cet instrument en juin 2001.  Toutefois, à cette époque, 80 pour cent des obligations Hynix financées par le programme de la KDB étaient arrivées à échéance et avaient déjà été rachetées par la KDB.  L'émission de GDR n'était donc d'aucune utilité pour ces obligations et, dès janvier 2001, Hynix avait dû trouver un autre moyen de les financer.  L'émission de GDR n'est donc pas en soi une indication qu'Hynix aurait eu accès aux marchés des capitaux en janvier 2001.  De plus, sans le programme de la KDB, Hynix aurait fait faillite avant l'émission de GDR pour non-paiement de ses obligations.  Il convient également de préciser que, comme expliqué aux considérants 73 à 76 du règlement provisoire, le cours des actions Hynix s'est effondré presque immédiatement après l'émission de juin 2001 entraînant des pertes considérables pour les investisseurs.  Hynix n'avait donc plus la possibilité de lever des capitaux en bourse, d'autant plus que l'ensemble de ses passifs externes atteignait toujours les 7 200 milliards de won coréens (KRW) en juillet 2001. 

(57) Le moment de l'adoption des mesures est en effet un élément important.  Il importe de souligner que la décision des investisseurs d'acheter des GDR Hynix en juin pourrait avoir été influencée par le fait que la plupart des dettes à échéance de la société ont été effacées entre janvier et juin 2001 par le programme de la KDB inspiré par les pouvoirs publics.  Ce programme jouissait d'une grande notoriété et avait été largement commenté au sein de l'opinion publique.  La notice d'offre des GDR fait également référence au fait qu'un montant de 2 900 milliards de won coréens (KRW) devait rester disponible dans le cadre du programme de la KDB pour refinancer les obligations arrivant à échéance en 2001.  En conséquence, la décision des investisseurs d'acheter des GDR Hynix en juin 2001 pourrait bel et bien avoir été influencée par la conviction que les pouvoirs publics continueraient à empêcher la faillite de la société.  Ce point est également évoqué au considérant 44 du règlement provisoire.  En conséquence, les éléments du dossier font apparaître que le programme de la KDB pourrait avoir influencé la décision des investisseurs en juin 2001.

(58) Pour ce qui est de l'argument d'Hynix selon lequel ses obligations ont été revendues au programme de CBO/CLO aux mêmes conditions que les obligations des autres sociétés participantes, il est observé que les conditions du programme de CBO/CLO en cours étaient très différentes et ne pouvaient s'appliquer à Hynix.

(59) Le programme de CBO avait été lancé pour augmenter le financement par emprunt obligataire des sociétés de dimensions relativement modestes dont la notation de crédit était médiocre.  Hynix n'aurait pas pu en bénéficier en raison de sa taille.  De plus, elle n'aurait pas pu vendre le même volume d'obligations au programme en raison des plafonds de concentration qui imposent que les obligations d'une entreprise donnée ne peuvent représenter plus de 10 pour cent du portefeuille obligataire sous-jacent des CBO/CLO.  Il est également observé que la KDB a acheté toutes les obligations d'Hynix, même celles dont cette dernière affirme qu'elles étaient destinées au programme de CBO.  Alors même que son programme avait pris fin, la KDB détenait toujours des obligations d'Hynix destinées à être vendues au programme de CBO.  La KDB a retardé la vente de ces obligations et en a gardé le contrôle même après qu'elles ont été investies dans le programme de CBO, assurant leur remplacement par de nouvelles obligations à long terme lorsque Hynix n'était pas en mesure de les rembourser à échéance.  Le Korea Credit Guarantee Fund (KCGF) a également relevé le taux de garantie des CBO de 34 à 53 pour cent pour tenir compte de l'inclusion du programme de la KDB.  Il ne peut donc pas être avancé que les modalités et conditions normales du programme ont été appliquées aux obligations d'Hynix.  En réalité, ces dernières ont bénéficié d'un traitement très différent.

(60) Le programme de la KDB s'est déroulé d'une manière très différente par rapport aux transactions comparables sur le marché.  Conformément au programme, la KDB a acheté toutes les obligations arrivant à échéance, les a converties en obligations assorties d'un taux d'intérêt nettement plus bas que les titres initiaux et en a placé 20 pour cent auprès des banques créancières et 70 pour cent dans les CBO/CLO.  De plus, les conditions appliquées différaient sensiblement de celles du programme de CBO/CLO, notamment du fait des garanties supplémentaires accordées par l'État.  Les obligations n'ont fait l'objet d'aucun appel public à l'épargne, mais bien d'un placement privé auprès des créanciers existants.  Cela ne correspond pas à un refinancement d'obligations aux conditions du marché.  

(61) La KDB a également fait valoir que son programme n'était pas une subvention, car elle arrêtait ses décisions en matière de financement et d'utilisation des fonds sur une base commerciale et exerçait une activité à but lucratif axée sur le financement des entreprises.

(62) En ce qui concerne l'argument de la KDB selon lequel son programme n'est pas une subvention en raison de la nature de ses activités, il est observé que les considérants 55 à 59 du règlement provisoire exposent les raisons pour lesquelles le financement fourni par la KDB constitue une contribution financière des pouvoirs publics au sens de l'article 2, paragraphe 1, point a) i), du règlement de base.  Les observations formulées par la KDB ne contenant aucun élément de preuve nouveau de nature à modifier l'analyse du règlement provisoire, les conclusions exposées aux considérants 55 à 59 de ce règlement sont confirmées."
  (notes de bas de page omises) 

7.198 Nous trouvons raisonnables les explications fournies par les CE sur la base des faits figurant dans le dossier.  Nous souhaitons en particulier souligner que nous considérons que les circonstances spécifiques entourant l'émission de GDR, qui a été conclue le 15 juin 2001 (et donc bien après l'intervention de la KDB) et qui peut avoir été grandement influencée par l'intervention des pouvoirs publics par l'intermédiaire de la KDB, font que l'émission de GDR ne constitue pas une preuve valable démontrant que le marché aurait été tout aussi disposé à investir dans Hynix que les pouvoirs publics lorsque la KDB a acheté les obligations.

7.199 Selon nous, les CE ont tiré une conclusion raisonnable et motivée, sur la base des faits portés à leur connaissance, selon laquelle l'achat par la KDB d'obligations Hynix dans le cadre du Programme d'obligations de la KDB conférait un avantage à Hynix.  En d'autres termes, nous constatons que la Corée n'a pas démontré que les CE avaient établi l'existence d'un avantage conféré à Hynix par le Programme d'obligations de la KDB d'une façon incompatible avec l'article 1.1 b) de l'Accord SMC, et nous rejetons donc l'allégation de la Corée à cet égard.

7.200 Notre décision ne signifie pas nécessairement que nous sommes d'accord avec le calcul du montant de l'avantage effectué par les CE selon leur méthodologie relative au don, et cette question sera traitée ultérieurement dans notre rapport.

Programme de restructuration de mai 2001

7.201 Nous rappelons que, dans la précédente section de notre rapport concernant l'existence d'une contribution financière, nous avons conclu que les CE n'avaient pas établi que les organismes privés qui avaient participé à la restructuration de mai 2001 en achetant des obligations pour un montant de 1 billion de won sud-coréens (KRW) en avaient reçu l'ordre des pouvoirs publics.  En l'absence d'une détermination appropriée de l'existence d'une contribution financière, le principe d'économie jurisprudentielle donne à penser qu'il n'est pas nécessaire que nous examinions la question de l'avantage conféré par le comportement des banques créancières privées.

7.202 Toutefois, aux fins de la mise en œuvre et au cas où un appel infirmerait notre détermination relative à la contribution financière, et en supposant donc, pour les besoins de l'argumentation, que les CE ont dûment déterminé que toutes les banques qui ont participé au Programme de restructuration de mai 2001 se sont vu ordonner de le faire par les pouvoirs publics, nous examinerons ci-après la question de savoir si les CE ont eu raison, sur la base des éléments de preuve versés au dossier, de considérer que l'achat d'obligations convertibles par les banques créancières, en mai 2001, a conféré un avantage.

7.203 S'agissant de l'existence d'un avantage, il semble que, en l'espèce, la conclusion selon laquelle les banques créancières se sont vu ordonner de participer au Programme de restructuration de mai 2001 se fondait précisément sur le fait qu'aucun investisseur raisonnable du marché n'aurait acheté des obligations convertibles Hynix en mai-juin 2001.  En supposant, pour les besoins de l'argumentation, que cette conclusion est raisonnable, il semble difficile de tirer une autre conclusion pour la question de l'avantage.
  En résumé, en supposant, pour les besoins de l'argumentation, que la fourniture d'une contribution financière, par l'achat d'obligations convertibles, en mai 2001 a été dûment établie, nous constatons que la conclusion des CE selon laquelle un avantage a ainsi été conféré était compatible avec l'article 1.1 b) de l'Accord SMC.  Notre décision ne signifie pas nécessairement que nous sommes d'accord avec le calcul du montant de l'avantage effectué par les CE selon leur méthodologie relative au don, et cette question sera traitée ultérieurement dans notre rapport.

Programme de restructuration d'octobre 2001

7.204 L'autorité chargée de l'enquête a conclu que la contribution financière fournie par les six banques de l'option 1 ayant participé au Programme de restructuration d'octobre 2001 a conféré un avantage à Hynix étant donné que la société était à l'époque notée "selective default" et qu'elle ne pouvait donc obtenir aucun financement sur les marchés commerciaux.
  Nous examinerons donc si la conclusion des CE concernant l'existence d'un avantage était justifiée au vu des faits figurant dans le dossier.  

7.205 S'agissant de l'existence d'un avantage, nous rappelons tout d'abord qu'il semble que, en l'espèce, la conclusion selon laquelle les banques créancières se sont vu ordonner de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001 se fondait précisément sur le fait qu'aucun investisseur raisonnable du marché n'aurait acheté des obligations convertibles Hynix en mai-juin 2001 et que la seule explication logique à la participation des six banques de l'option 1 était donc que les pouvoirs publics leur avaient donné l'ordre de participer, en usant de moyens de persuasion tels que leur pouvoir d'actionnaire.  À notre avis, cette conclusion était raisonnable et il semble donc difficile de tirer une autre conclusion à propos de la question de l'avantage.
  En résumé, compte tenu des raisons qui nous ont amenés à considérer que l'existence d'une contribution financière découlant du Programme de restructuration d'octobre 2001 avait été dûment établie, nous constatons que la conclusion des CE selon laquelle un avantage a ainsi été conféré était compatible avec l'article 1.1 de l'Accord SMC.
7.206 À cet égard, il est peut-être utile de rappeler certains des éléments de preuve versés au dossier concernant la possibilité ou l'impossibilité pour Hynix de trouver un financement comparable sur le marché.  Il semble que nul ne conteste le fait qu'en octobre 2001 la situation financière d'Hynix était désastreuse.  Elle s'est détériorée pendant tout l'été 2001 et, le 5 octobre 2001, la cote de crédit d'Hynix était "selective default".  En outre, par le passé, Hynix avait mal assuré le service de ses précédentes dettes.  De surcroît, le prix de son action s'était effondré immédiatement après l'émission de GDR intervenue le 15 juin 2001, et il n'avait pas été proposé d'émettre de nouveaux GDR.  Les renseignements versés au dossier indiquent que le prix de l'action avait baissé de 72 pour cent entre juin et septembre 2001.  Lorsque le CFIC a décidé de lancer le deuxième programme de restructuration le 31 octobre 2001, trois options ont été proposées aux banques créancières.  La vaste majorité d'entre elles ont choisi les options 2 et 3 et ont refusé d'accorder d'autres prêts à Hynix, contrairement à ce qu'ont fait les six banques de l'option 1.  Les huit banques de l'option 2 ont échangé 28 pour cent de leurs créances contre des participations, et ont renoncé au reste, tandis que les banques de l'option 3 ont simplement reçu la valeur de liquidation de leurs prêts.  En revanche, les six banques de l'option 1 qui ont participé à part entière au Programme de restructuration d'octobre 2001 ont accordé de nouveaux prêts, prorogé les échéances et accepté un échange de créances contre des participations.  Sur ces six banques de l'option 1, cinq sont soit des organismes publics (la KDB), ou des banques entièrement (banque Woori) ou majoritairement détenues par les pouvoirs publics telles que la banque Chohung (80 pour cent) et la KEB (43 pour cent), ou ont au moins en partie un objectif de politique publique (la NACF, dans laquelle la participation des pouvoirs publics était également importante en 2001).
  Selon nous, la détermination des CE selon laquelle les six banques de l'option 1 se sont vu ordonner de fournir une contribution financière à Hynix était raisonnable.  En outre, si on établit une comparaison avec les décisions prises par les banques des options 2 et 3, on pourrait raisonnablement constater que la participation des banques de l'option 1 a conféré un avantage à Hynix.

7.207 En outre, nous considérons que la conclusion des CE est étayée par les faibles taux d'intérêt des nouveaux prêts et les prorogations des échéances.  Le nouveau prêt accordé à Hynix – entreprise qui, rappelons-le, était notée "selective default " – était assorti d'un taux d'intérêt de 7 pour cent tandis que celui du prêt syndiqué de janvier 2001 – alors qu'Hynix était encore notée BBB+ – était de 13 pour cent.  La prorogation des échéances d'octobre 2001 a entraîné une baisse de 6 pour cent du taux d'intérêt, alors que cette prorogation était précisément due à l'incapacité d'Hynix à rembourser la dette.  Comme l'ont souligné à juste titre les CE, on pouvait raisonnablement s'attendre à ce qu'une banque commerciale augmente le taux d'intérêt pour tenir compte du risque accru de perdre les fonds investis.  Il est vraiment singulier que le contraire se soit produit.  Tout cela n'est contesté par personne.  De même, nul ne conteste le fait que les banques participantes elles-mêmes augmentaient leurs provisions pour pertes sur prêts.  Les renseignements versés au dossier montrent que la banque Chohung a immédiatement augmenté ses réserves pour pertes sur prêts après avoir pris part aux mesures destinées à couvrir 80 pour cent de la dette d'Hynix et qu'elle a considéré l'intégralité de l'échange de créances contre des participations comme une perte.  La banque Woori a justifié sa participation par des considérations d'intérêt public.

7.208 Le seul argument véritable avancé par la Corée pour démontrer que, d'un point de vue commercial, la participation des banques de l'option 1 au Programme de restructuration d'octobre 2001 était raisonnable est que les banques ont investi dans Hynix car elles croyaient que la valeur d'exploitation d'Hynix était supérieure à sa valeur de liquidation.  C'est la raison pour laquelle, pour un investisseur de l'intérieur, leur décision de fournir un nouveau financement était logique, sur le plan commercial.  Comme le signalent les CE, les banques ne semblent pas avoir tiré cette conclusion en se fondant sur des études d'évaluation indépendantes, comme on aurait pu s'y attendre compte tenu de la situation d'Hynix.  Les rapports auxquels il a été fait référence – le rapport de la SSB, les rapports d'août et de novembre du Groupe de surveillance ou encore le rapport d'Abbie Gregg – n'étaient pas des évaluations de la viabilité dont on pourrait raisonnablement considérer qu'elles étaient à l'origine de la décision de continuer à investir dans la société Hynix.  Comme l'ont indiqué les CE, le rapport du Groupe de surveillance, par exemple, était un simple document de dix pages décrivant d'une façon générale certaines questions techniques et liées au marché.  Seul le rapport d'Arthur Andersen était une étude de la viabilité qui examinait réellement la valeur de liquidation d'Hynix.  Il semble qu'il l'ait surtout examiné pour les banques de l'option 3 dont les prêts allaient être rachetés à la valeur de liquidation, telle qu'établie par Arthur Andersen.  Toutefois, comme nous l'indiquons à un autre endroit de notre rapport, ce rapport d'Arthur Andersen n'a effectivement pas été transmis à l'autorité chargée de l'enquête pour des raisons de confidentialité.  Selon nous, il était raisonnable pour l'autorité chargée de l'enquête de refuser de prendre ce rapport en considération étant donné qu'une seule page de ce document, qui en compte plus de 200, avait été fournie.  En outre, il semble que ce rapport d'Arthur Andersen n'ait été terminé qu'en décembre 2001 et, comme dans le cas du rapport du Groupe de surveillance de novembre 2001, les banques n'ont pu prendre leur décision sur la base de ce rapport en octobre 2001.  En résumé, il semble, au vu des renseignements versés au dossier, que les rapports étayant, selon les allégations, l'argument concernant les investisseurs de l'intérieur n'ont pas été fournis aux autorités ou n'indiquaient pas comment les banques de l'option 1 avaient pris leur décision.

7.209 Pour toutes les raisons susmentionnées, nous estimons raisonnable la conclusion des CE selon laquelle aucune des six banques de l'option 1 ayant participé au Programme de restructuration d'octobre 2001 n'a agi d'une façon raisonnable, du point de vue commercial.  Nul n'a fait valoir, ni lors de l'enquête ni devant le Groupe spécial, qu'Hynix aurait pu obtenir un financement semblable auprès d'une autre source en octobre 2001.  Comme l'indiquent les CE dans leur détermination finale:

"(110) (...) Au moment où les mesures ont été prises, le principal créancier d'Hynix était la KDB, qui représentait 44 pour cent du total des prêts accordés à Hynix en décembre 2001.

(111) Avant 1998, Hynix avait obtenu des prêts auprès de banques françaises et japonaises, dont la Bank of Tokyo, la Société Générale et le Crédit Lyonnais.  Depuis lors, toutefois, aucune de ces banques n'a participé à la restructuration d'Hynix.  Les prêts en cours accordés par des banques étrangères, y compris ceux de la Citibank Seoul, ne représentaient plus que 5 pour cent de l'ensemble des prêts octroyés à Hynix en 2000-2001.  Les incidences de l'implication de la Citibank sont détaillées dans les considérants 130 à 133.

(112) L'absence de participation des banques étrangères tend à prouver qu'il n'était pas jugé rationnel ni économiquement justifié de continuer à investir dans Hynix.  Il y a lieu d'observer que le montant impayé de 37,5 milliards de won sud-coréens (KRW) du prêt  syndiqué étranger accordé en 1996 sous la direction de la Société Générale a été déclaré en situation de défaut de paiement et de défaut croisé en 2001."  (notes de bas de page omises)

7.210 Les faits et chiffres utilisés dans ces paragraphes de la détermination finale n'ont pas été contestés.  Pour toutes les raisons exposées ci-dessus, nous constatons que la détermination des CE concernant l'existence d'un avantage était compatible avec l'article 1.1 b) de l'Accord SMC.

iii) Calcul du montant de l'avantage – La méthodologie des CE relative au don 

7.211 Nous rappelons que, en substance, l'autorité chargée de l'enquête a constaté que les renseignements versés au dossier indiquaient que la situation financière d'Hynix était telle qu'aucun investisseur privé raisonnable n'aurait été disposé à lui accorder un financement, que ce soit sous forme de prêt, de garantie de prêt ou de prise de participation au capital, car il était évident que les chances de récupérer un jour les fonds investis étaient minimes.  En résumé, les CE ont considéré que le marché n'aurait pas accordé de financement à Hynix.  Dans une telle situation, l'octroi d'un financement, sous quelque forme que ce soit, équivaut à la fourniture de capital-risque; or, l'article 14 a) de l'Accord SMC ne donne aucune méthode précise pour calculer l'avantage en cas de fourniture de capital-risque.  Il indique simplement qu'un avantage est conféré si la décision en matière d'investissement peut être jugée incompatible avec la pratique habituelle concernant les investissements (y compris pour ce qui est de la fourniture de capital-risque) des investisseurs privés sur le territoire de ce Membre.  Selon les CE, les renseignements versés au dossier indiquent que c'était le cas.  L'avantage revêtait alors la forme du financement qu'aucun investisseur raisonnable n'aurait accordé à Hynix, et les programmes de subventions allégués ont tous été considérés comme des dons, quelles que soient leurs conditions.

7.212 Selon nous, la méthodologie des CE relative au don présente un problème fondamental, à savoir, tout simplement, qu'un prêt, une garantie de prêt et un échange de créances contre des participations exigeant du bénéficiaire qu'il rembourse les fonds ou cède une participation dans l'entreprise ne sont pas la même chose qu'un don, et qu'on ne peut pas raisonnablement considérer qu'ils ont conféré le même avantage que l'octroi d'un financement non assorti d'une telle obligation.  Pour le bénéficiaire, il est clair qu'un prêt n'a pas la même valeur qu'un don car il implique une créance vis‑à‑vis d'un tiers, créance qui figurera en tant que telle au bilan de la société.  De ce fait, il est manifestement moins avantageux pour une entreprise d'obtenir un prêt que d'obtenir un don.  De même, l'émission d'actions, directement ou par le biais d'un échange de créances contre des participations, dilue les droits de propriété des actionnaires existants.  Notons que, dans l'analyse concernant l'existence d'un avantage, c'est la perspective du bénéficiaire qui importe, et non celle du fournisseur de la contribution financière.  À cet égard, le point de départ des CE dans le calcul du montant de l'avantage nous semble erroné car il met l'accent sur le fait que le fournisseur des fonds s'attend à récupérer son argent.  La question de l'avantage ne concerne pas le coût, pour le fournisseur, de la contribution financière, elle concerne l'avantage conféré au bénéficiaire.
7.213 Nous comprenons qu'il peut être difficile d'appliquer directement l'article 14 de l'Accord SMC qui établit des principes directeurs pour le calcul du montant de la subvention en termes d'avantage conféré.  En l'absence de prêt commercial comparable, il peut être difficile d'appliquer, par exemple, l'article 14 b) relatif aux prêts et renvoyant l'autorité chargée de l'enquête à un prêt commercial comparable pouvant être effectivement obtenu sur le marché.  L'article 14 c) se réfère à un prêt commercial comparable, qui pourrait être difficile à trouver.  Compte tenu des problèmes liés à la méthodologie prescrite à l'article 14 de l'Accord SMC pour calculer l'avantage, nous considérons que l'autorité chargée de l'enquête bénéficie d'une marge de manœuvre considérable pour adopter une méthodologie raisonnable.  Ainsi que nous l'avons indiqué précédemment, nous ne considérons pas que la méthodologie des CE relative au don satisfait à ce critère du caractère raisonnable.  Selon nous, quelle que soit la méthodologie utilisée, elle doit montrer que si la société Hynix doit rembourser les fonds qu'elle a obtenus ou diluer la propriété des actionnaires existants, elle est dans une situation moins favorable que si elle peut garder les fonds accordés sous forme de don.

7.214 À la lumière de nos constatations à cet égard, nous ne jugeons pas nécessaire d'examiner les autres allégations d'erreur formulées par la Corée – telles que le double comptage allégué traité aux paragraphes 7.155 et 7.156 ci-dessus – au sujet du calcul du montant de la subvention effectué par les CE.

7.215 En résumé, et pour les raisons susmentionnées, nous constatons que le calcul par les CE du montant de l'avantage conféré par chacune des contributions financières était incompatible avec les articles 1.1 b) et 14 de l'Accord SMC.
4. Allégation relative aux déterminations des CE concernant la spécificité

a) La Corée

7.216 La Corée affirme que les CE ont fait une détermination de spécificité de facto des subventions alléguées qui ont été accordées dans le cadre du Programme d'obligations de la KDB sur la base 1) du nombre limité d'utilisateurs des subventions et 2) de l'utilisation dominante des programmes de subventions par Hynix, sans qu'aucun élément de preuve positif n'ait été fourni pour étayer de telles conclusions.

7.217 La Corée fait valoir que le Programme d'obligations de la KDB ne constituait pas un traitement de faveur et que les circonstances de chaque inscription étaient déterminées par les considérations bien précises de la société et des créanciers de cette dernière qui pouvaient remplir la demande en vue de son inscription.  La question qui est plus pertinente, et au sujet de laquelle les CE ne donnent pas d'indications, est celle de savoir si les firmes qui répondaient aux critères d'admissibilité et qui voulaient participer ont été empêchées de le faire.  La conclusion des CE selon laquelle le programme était spécifique à cause du nombre limité d'utilisateurs est donc purement conjecturale.  De plus, la Corée affirme que le fait qu'Hynix a utilisé près de 41 pour cent des fonds ne veut pas nécessairement dire que celle-ci était l'utilisateur dominant des subventions alléguées, car de telles données doivent être examinées à la lumière de l'importance du secteur des DRAM en Corée.
  Enfin, la Corée fait valoir que les CE n'ont pas tenu compte de l'importance de la diversification de l'économie coréenne ni de la période pendant laquelle le programme avait été appliqué, ainsi que le prévoit explicitement l'article 2.1 c) de l'Accord SMC.

7.218 De toute façon, la Corée fait observer que 70 pour cent des obligations de la KDB ont été remodelées dans le programme de CBO/CLO de mai 2001, et comme ce programme n'était pas spécifique, ces obligations auraient dû être exclues.  La Corée fait valoir que l'allégation des CE selon laquelle les obligations ont été vendues par le truchement des CBO à différentes conditions est tout simplement incorrecte et n'est pas étayée par des éléments de preuve.

7.219 En ce qui concerne les Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001, la Corée fait valoir que l'analyse de la spécificité à laquelle les CE ont procédé n'est pas clairement étayée par des éléments de preuve positifs ni clairement fondée sur de tels éléments de preuve, et ne tenait pas compte du contexte global dans lequel ces efforts de restructuration ont été consentis.  Selon la Corée, toutes les transactions ont été exécutées dans le cadre plus large visant à réunir les créanciers pour renégocier la dette de sociétés en difficulté mais viables, d'une manière recommandée par le FMI et fondée sur ce qu'il est convenu d'appeler l'"approche de Londres".  Selon la Corée, le fait de constater qu'il y a spécificité dans ce contexte revient à affirmer que les lois sur la faillite d'un pays sont spécifiques à une société.

7.220 En résumé, la Corée estime que les CE ont violé les articles 1.2 et 2 de l'Accord SMC parce qu'elles ont fait une constatation erronée de spécificité de facto au sujet du Programme d'obligations de la KDB et parce qu'elles n'ont pas clairement étayé par des éléments de preuve positifs l'existence d'une spécificité au sujet des Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001.

b) Les CE

7.221 En ce qui concerne le Programme d'obligations de la KDB, les CE font valoir qu'il y avait tout lieu de croire que ce programme était spécifique dans les faits, car seulement six sociétés y ont eu recours et, parmi celles-ci, Hynix était l'utilisateur dominant.  Les CE affirment que l'autorité a pris en considération tous les facteurs mentionnés à l'article 2.1 de l'Accord SMC et a tenu compte de l'importance de la diversification de l'économie coréenne et de la période pendant laquelle le programme avait été appliqué.  Les CE estiment que la spécificité des mesures doit être examinée en considérant la portée des mesures vis‑à‑vis des bénéficiaires.  De plus, elles font valoir que le nombre de sociétés admissibles n'est pas pertinent et que ce qui importe, c'est l'utilisation effective limitée du programme par les sociétés.

7.222 En ce qui concerne les Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001, les CE soulignent que la Corée reconnaît que les transactions étaient uniques, et qu'il est donc fallacieux de faire valoir que ces programmes correspondent à l'application normale des lois sur la faillite généralement applicables.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.223 Les CE ont conclu que le Programme d'obligations de la KDB constituait une subvention spécifique de facto accordée à Hynix en s'appuyant sur l'utilisation limitée du programme par un petit nombre de sociétés – six sur une possibilité de plus de 200 sociétés admissibles – et sur l'utilisation disproportionnée des fonds dans le cadre du programme par Hynix – qui a utilisé jusqu'à 41 pour cent de l'ensemble des fonds dans le cadre de ce programme.  Dans la détermination finale, les CE ont constaté ce qui suit:

"(65) Comme expliqué aux considérants 62 à 64 du règlement provisoire, il a été conclu que si le programme de la KDB n'était pas spécifique en droit au sens de l'article 3, paragraphe 2, point a), du règlement de base, il était bien spécifique de facto au sens de l'article 3, paragraphe 2, point c), du même règlement, car trois des quatre conditions énoncées dans cette disposition étaient réunies, à savoir l'utilisation du programme par un nombre limité d'entreprises, l'utilisation dominante par certaines entreprises et l'octroi à certaines entreprises de montants de subvention disproportionnés.  La spécificité en droit n'étant pas alléguée, il n'est pas utile d'analyser plus avant les modalités et conditions du programme.  Le nombre d'entreprises répondant aux critères d'éligibilité et pouvant prétendre y participer est toutefois pertinent.  Pour ce qui est de la spécificité de facto, il est conclu que six sociétés seulement, dont quatre appartenant au groupe Hyundai, ont bénéficié du programme et qu'Hynix a absorbé 41 pour cent des fonds disponibles.  Il est précisé que, selon les informations collectées, plus de 200 entreprises coréennes répondaient aux critères d'éligibilité du programme.  Vu cette pléthore de bénéficiaires potentiels, la large proportion de participants appartenant au groupe Hyundai et l'absorption, par Hynix, d'une part prépondérante du budget du programme correspondent clairement aux critères de spécificité visés à l'article 3, paragraphe 2, point c), du règlement de base.

7.224 Nous croyons comprendre que la Corée fait valoir, en ce qui concerne le Programme d'obligations de la KDB, qu'il ne suffit pas, pour constater qu'il y a spécificité au sens de l'article 2 de l'Accord SMC, de simplement mentionner que les programmes ont été utilisés uniquement par un nombre limité de sociétés si, par exemple, les critères d'admissibilité sont assez larges et si l'utilisation restreinte du programme est déterminée par l'importance des engagements que les sociétés sont disposées à prendre plutôt que par un comportement des pouvoirs publics.

7.225 L'article 1.2 de l'Accord SMC dispose qu'une subvention ne peut donner lieu à une mesure compensatoire que s'il s'agit "d'une subvention spécifique au regard des dispositions de l'article 2".  La partie pertinente de l'article 2 de l'Accord SMC dispose ce qui suit:

2.1
Pour déterminer si une subvention, telle qu'elle est définie au paragraphe 1 de l'article premier, est spécifique à une entreprise ou à une branche de production ou à un groupe d'entreprises ou de branches de production (dénommés dans le présent accord "certaines entreprises") relevant de la juridiction de l'autorité qui accorde cette subvention, les principes suivants seront d'application:

a)
Dans les cas où l'autorité qui accorde la subvention, ou la législation en vertu de laquelle ladite autorité agit, limite expressément à certaines entreprises la possibilité de bénéficier de la subvention, il y aura spécificité.

b)
Dans les cas où l'autorité qui accorde la subvention, ou la législation en vertu de laquelle ladite autorité agit, subordonne à des critères ou conditions objectifs2 le droit de bénéficier de la subvention et le montant de celle-ci, il n'y aura pas spécificité à condition que le droit de bénéficier de la subvention soit automatique et que lesdits critères ou conditions soient observés strictement.  Les critères ou conditions doivent être clairement énoncés dans la législation, la réglementation ou autre document officiel, de manière à pouvoir être vérifiés.

c)
Si, nonobstant toute apparence de non-spécificité résultant de l'application des principes énoncés aux alinéas a) et b), il y a des raisons de croire que la subvention peut en fait être spécifique, d'autres facteurs pourront être pris en considération.  Ces facteurs sont les suivants:  utilisation d'un programme de subventions par un nombre limité de certaines entreprises, utilisation dominante par certaines entreprises, octroi à certaines entreprises de montants de subvention disproportionnés, et manière dont l'autorité qui accorde la subvention a exercé un pouvoir discrétionnaire dans la décision d'accorder une subvention.3  Dans l'application du présent alinéa, il sera tenu compte de l'importance de la diversification des activités économiques dans la juridiction de l'autorité qui accorde la subvention, ainsi que de la période pendant laquelle le programme de subventions a été appliqué.

(…)

2.4
Toute détermination de spécificité en vertu des dispositions du présent article sera clairement étayée par des éléments de preuve positifs.

_______________

2 L'expression "critères ou conditions objectifs" telle qu'elle est utilisée ici s'entend de critères ou conditions neutres, qui ne favorisent pas certaines entreprises par rapport à d'autres, et qui sont de caractère économique et d'application horizontale, par exemple nombre de salariés ou taille de l'entreprise.

3 À cet égard, en particulier, il sera tenu compte de renseignements sur la fréquence avec laquelle des demandes concernant une subvention ont été refusées ou approuvées et les raisons de ces décisions.

7.226 Nous sommes d'avis qu'une autorité qui a des raisons de croire que la subvention est spécifique de facto au sens de l'article 2.1 c) de l'Accord SMC peut prendre en considération d'autres facteurs comme l'utilisation d'un programme de subventions par un nombre limité de certaines entreprises, l'utilisation dominante par certaines entreprises, l'octroi à certaines entreprises de montants de subvention disproportionnés, et la manière dont l'autorité qui accorde la subvention a exercé un pouvoir discrétionnaire dans la décision d'accorder une subvention.  Les CE ont déterminé 1) que le programme de subventions avait été utilisé par un nombre très limité de sociétés, car seulement six sociétés sur quelque 200 sociétés admissibles avaient utilisé le programme;  2) que le programme avait été utilisé de façon dominante par des sociétés appartenant au groupe Hyundai, dont Hynix faisait partie
;  et 3) qu'un montant disproportionné de 2,9 billions de KRW, soit 41 pour cent du montant total de la subvention, avait été accordé à Hynix.  Ces chiffres ne sont pas contestés et constituent clairement des "éléments de preuve positifs".
  De plus, les CE ont signalé qu'après l'annonce des participants aux programmes, de nombreuses critiques avaient été formulées en Corée par des sociétés qui se trouvaient dans des situations aussi difficiles pour dénoncer le manque de transparence et les critères d'admissibilité.  Ces critiques montrent que les CE ont également pris en considération la manière dont un pouvoir discrétionnaire avait été exercé pour faire bénéficier des sociétés du Programme d'obligations de la KDB.

7.227 En résumé, la conclusion des CE repose sur l'utilisation disproportionnée des fonds du programme en faveur d'Hynix, ce qui les a amenées à conclure raisonnablement que le Programme d'obligations de la KDB, tel qu'il était appliqué, constituait une subvention spécifique de facto accordée à Hynix.

7.228 Nous ne considérons pas que le fait que les obligations achetées par la KDB ont par la suite été vendues dans le cadre du programme de CBO/CLO ait une incidence quelconque sur l'analyse de la spécificité.  La subvention qui a donné lieu à une mesure compensatoire est la contribution financière accordée au moyen de l'achat d'une obligation et, partant, l'octroi d'un prêt par la KDB – un organisme public – à Hynix.  Le fait que la KDB revende par la suite les obligations dans le cadre des programmes de CBO/CLO, avec les obligations d'autres sociétés participantes, n'est pas pertinent à cet égard.

7.229 S'agissant de l'argument de la Corée selon lequel les CE n'ont pas pris en considération la diversification économique de l'économie coréenne ni la période pendant laquelle le programme avait été appliqué, nous estimons que la Corée n'a pas fourni d'éléments de preuve à l'appui à cet effet.  À notre avis, le dossier n'indique pas que les parties ont jamais soulevé la question selon laquelle l'utilisation disproportionnée des fonds du programme en faveur d'Hynix devait en quelque sorte être expliquée par le manque de diversification de l'économie coréenne ou par la période pendant laquelle le programme avait été appliqué.  Nous ne jugeons donc pas déraisonnable que les CE n'aient pas inclus dans la détermination finale une déclaration explicite concernant ces questions.

7.230 À notre avis, ayant examiné les quatre facteurs mentionnés à l'article 2.1 de l'Accord SMC concernant la spécificité de facto, et ayant raisonnablement conclu, au regard de ces quatre facteurs, que le Programme d'obligations de la KDB était spécifique de facto pour Hynix, nous estimons que la détermination de spécificité des CE concernant le Programme d'obligations de la KDB était compatible avec l'article 2.1 de l'Accord SMC.

7.231 En ce qui concerne les Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001, nous ne voyons pas la pertinence des arguments de la Corée, car la détermination des CE ne se rapportait ni au CRA ni à la CRPA en tant que tels, mais bien aux opérations spécifiques de restructuration entreprises dans ce cadre général.  Les CE n'ont jamais fait de constatations au sujet du CRA ou de la CRPA en tant que tels, mais leur détermination se rapportait à l'opération unique de sauvetage d'Hynix.  Ces opérations de restructuration ne constituaient pas simplement l'application d'un programme de soutien accessible à tous.  En fait, le CRA et la CRPA fournissent simplement un cadre procédural pour la restructuration et ne prévoient eux-mêmes aucune contribution financière.  Ce qui est pertinent, c'est que les CE ont constaté que, dans le cadre des Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001, et compte tenu de nos constatations antérieures concernant les contributions financières et l'avantage, on a procédé à un exercice de restructuration spécifique en faveur d'Hynix.  Hynix a reçu des contributions financières qui ont été spécifiquement versées à Hynix à mesure que les banques accordaient de nouveaux prêts ou refinancaient la dette et échangeaient des créances contre des participations d'Hynix.  À notre avis, et compte tenu des arguments avancés par la Corée, les déterminations de spécificité faites par les CE au sujet des contributions spécifiques versées à Hynix dans le cadre des Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001 sont compatibles avec les articles 1.2 et 2 de l'Accord SMC.

7.232 Nous constatons donc que les CE n'ont pas agi d'une manière incompatible avec les articles 1.2 et 2 de l'Accord SMC et nous rejetons les allégations formulées par la Corée au sujet de la spécificité.

5. Allégation relative à l'article 19.4 de l'Accord SMC et à l'article VI:3 du GATT de 1994
a) La Corée

7.233 La Corée estime que les CE ont violé l'article 19.4 de l'Accord SMC et l'article VI:3 du GATT de 1994 parce qu'elles n'ont pas mesuré l'avantage en conformité avec les principes de l'article 14 de l'Accord SMC, et parce qu'elles n'ont pas utilisé le chiffre d'affaires consolidé d'Hynix dans le dénominateur servant à calculer la marge.  Selon la Corée, les CE confondent la portée de l'enquête et la question de savoir quel produit et quelles sociétés bénéficient des subventions alléguées, qui est la question pertinente pour le calcul du montant de la subvention.  Comme les subventions alléguées n'étaient pas spécifiquement destinées à la production de DRAM, la Corée fait valoir que le dénominateur à utiliser ne devrait pas être constitué uniquement des ventes non consolidées d'Hynix, la société mère qui produit les DRAM, mais devrait aussi comprendre les ventes de l'ensemble des filiales consolidées d'Hynix, car elles ont toutes bénéficié des subventions alléguées.  Cette carence a inévitablement donné lieu à l'imposition d'un droit dépassant la subvention dont l'existence avait été constatée, en violation de l'article 19.4 de l'Accord SMC.

b) Les CE

7.234 Les CE font valoir que, puisque l'enquête en matière de droits compensateurs visait les importations de DRAM en provenance de Corée, le dénominateur pertinent était constitué des ventes réalisées par le producteur coréen de DRAM dont il avait été constaté qu'il avait reçu des subventions.  Les CE expliquent que l'autorité chargée de l'enquête a imputé ces subventions dans le temps et a établi une distinction entre les subventions à l'exportation qui avaient été imputées sur les exportations d'Hynix et les subventions non liées qui avaient été imputées sur l'ensemble des ventes d'Hynix.  Selon les CE, toutes les filiales d'Hynix sont des entités juridiques distinctes ayant une comptabilité séparée.  Il n'y a pas lieu de présumer que de telles filiales ont bénéficié des programmes.  Les CE affirment que les résultats des filiales affectent la société mère, mais que le contraire n'est clairement pas nécessairement le cas.  Les CE font valoir que l'Accord SMC donne clairement à penser que le bénéficiaire de la subvention, en l'occurrence Hynix, est aussi la personne morale qui bénéficie de la subvention.  Comme la portée de l'enquête se limitait aux DRAM en provenance de Corée, les CE concluent qu'il était tout à fait normal de ne pas inclure les ventes effectuées par des filiales n'ayant pas fait l'objet d'un examen.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.235 Compte tenu de nos constatations antérieures concernant les lacunes relevées dans la détermination de l'existence et du montant d'une subvention, nous considérons qu'il ne serait ni nécessaire ni opportun de faire des constatations sur les allégations relatives au calcul d'une subvention dont nous constatons qu'il n'a pas été correctement établi par les CE.  Nous ne nous prononçons donc pas sur cette allégation.

6. Allégation relative à l'application des "données de fait disponibles" par les CE

a) La Corée

7.236 La Corée fait valoir qu'à quatre reprises, les CE ont utilisé les données de fait disponibles d'une manière incompatible avec l'article 12.7 de l'Accord SMC.  La Corée estime que les CE n'ont pas tenu compte de renseignements pertinents qui avaient été dûment présentés et ont tiré des déductions défavorables d'un défaut de coopération allégué, d'une manière qui peut uniquement être considérée comme punitive.  En particulier, la Corée rejette l'utilisation des données de fait disponibles par les CE dans deux cas de défaut de coopération allégué de la Corée en ce qui concerne les réunions des Ministres de l'économie (les 28 novembre 2000 et 9 janvier 2001) et la participation d'un représentant du FSS à la réunion des créanciers tenue le 10 mars 2001.  De plus, la Corée fait valoir que les CE ont agi d'une manière qui est incompatible avec l'article 12.7 de l'Accord SMC dans le cas du refus allégué d'Hynix d'autoriser la Citibank à coopérer et en ce qui concerne le fait qu'Hynix, selon les allégations, n'a pas présenté le rapport d'Arthur Andersen qui avait servi de fondement à la participation des banques au Programme de restructuration d'octobre 2001.

7.237 En ce qui concerne le fait pour la Corée de ne pas avoir communiqué des renseignements sur les réunions des Ministres de l'économie et sur la participation du représentant du FSS, la Corée explique que c'était simplement dû à un malentendu, qui résultait de la nature très générale et vague des questions posées par les CE pendant l'enquête.  La Corée estime qu'elle a répondu à toutes les questions du mieux qu'elle pouvait, expliquant qu'elle n'avait pris part ni à la négociation ni à la coordination du processus de restructuration d'Hynix.  De plus, la Corée affirme que lorsqu'elle a été avisée des renseignements spécifiques demandés par les CE au sujet des réunions des Ministres de l'économie et des documents connexes, elle a rapidement présenté dans sa communication en date du 30 mai 2003 des observations dans lesquelles elle expliquait par le menu la nature des réunions, la situation entourant les réunions qui avaient eu lieu à la fin de 2000 et au début de 2001, et les raisons pour lesquelles des renseignements pertinents n'avaient pas été inclus dans la réponse au questionnaire ni examinés au cours de la vérification.  La Corée affirme que si les CE estimaient que les renseignements et les explications que la Corée avait rapidement fournis étaient insatisfaisants ou insuffisants pour l'une ou l'autre raison, elles auraient dû demander à la Corée de fournir d'autres renseignements et explications.  De l'avis de la Corée, il s'agit exactement de la communication allant dans les deux sens que prescrit la jurisprudence de l'OMC.  La Corée conteste donc l'utilisation par les CE du malentendu concernant les renseignements relatifs aux réunions des Ministres de l'économie et à la participation d'un représentant du FSS à une réunion des créanciers comme prétexte pour ne pas tenir compte des renseignements communiqués.  De l'avis de la Corée, cette forme de sanction n'a pas le moindre fondement dans l'Accord SMC.  En résumé, la Corée fait valoir que l'utilisation par les CE des données de fait disponibles au titre de l'article 12.7 de l'Accord SMC était injustifiée et que son application était disproportionnée par rapport au défaut de coopération allégué.

7.238 En ce qui concerne les deux cas de défaut de coopération allégué de la part d'Hynix, la Corée fait observer que les CE ont refusé d'utiliser des renseignements qui avaient été communiqués dans un délai raisonnable, et ont de ce fait agi d'une manière qui était incompatible avec l'article 12.7 de l'Accord SMC.  Premièrement, en ce qui concerne le rapport d'Arthur Andersen, la Corée conteste l'affirmation des CE selon laquelle Hynix a refusé de fournir une copie du rapport préparé par ce cabinet de conseil, lequel était très pertinent pour la question de l'ordre allégué donné par la Corée, car il démontrait le caractère raisonnable, sur le plan commercial, des décisions en matière d'investissement prises par les banques créancières.  La Corée affirme qu'Hynix avait d'abord présenté une copie du rapport, mais qu'elle avait par la suite demandé aux CE de l'enlever du dossier pour des raisons de confidentialité, en raison de la relation contractuelle entre Hynix et le cabinet de conseil qui était l'auteur du rapport.  Cependant, la Corée affirme qu'Hynix a invité les CE à consulter le rapport au cours de la visite de vérification.  En outre, plus tard au cours de l'enquête, et en réponse à une question posée par les CE, Hynix a joint une traduction de la page pertinente du rapport qui établissait la valeur de liquidation et la valeur d'exploitation d'Hynix.  La Corée affirme qu'Hynix a fait un certain nombre de références au rapport à différents stades de l'enquête.  La Corée est d'avis que les CE n'ont pas eu raison de faire totalement abstraction du rapport et de ses conclusions.  De plus, les CE ont appliqué les données de fait disponibles et ont tiré des déductions défavorables du défaut allégué de présentation du rapport d'une manière qui était disproportionnée et punitive. 

7.239 Deuxièmement, en ce qui concerne le défaut de coopération allégué de la part de la Citibank, la Corée fait valoir que la constatation des CE selon laquelle Hynix avait empêché la Citibank de coopérer à l'enquête, ce qui avait "entrav[é] [le déroulement de l'enquête] de façon notable", n'est pas correcte.  La Corée affirme que la Citibank a dûment répondu au questionnaire initial.  Même si la Citibank n'a pas été en mesure de communiquer certains renseignements demandés par les CE dans leur lettre invitant à remédier aux insuffisances, la Corée affirme que la Citibank a continué d'essayer de coopérer.  En particulier, la Corée se réfère à la présentation en mai 2003 d'une déclaration sous serment dans laquelle la Citibank exposait les raisons pour lesquelles elle avait consenti un prêt à Hynix.  La Corée affirme qu'Hynix et la Citibank ont exposé les raisons pour lesquelles cette dernière ne pouvait pas divulguer certains renseignements demandés par les CE dans leur lettre invitant à remédier aux insuffisances.  La Corée affirme qu'il n'y a aucun élément de preuve dans le dossier indiquant qu'Hynix a demandé ou ordonné à la Citibank de refuser de coopérer à l'enquête des CE.  Enfin, la Corée conteste la conclusion des CE selon laquelle le manque de coopération de la Citibank pouvait être considéré comme une indication de sa participation à la restructuration de la dette sur l'ordre des pouvoirs publics coréens.

b) Les CE

7.240 Les CE font observer qu'en vertu de l'article 12.7 de l'Accord SMC, l'autorité chargée de l'enquête peut utiliser les données de fait disponibles dans les cas où les renseignements nécessaires ne sont pas communiqués dans un délai raisonnable ou dans les cas où des parties intéressées refusent de donner accès à ces renseignements nécessaires ou entravent le déroulement de l'enquête de façon notable.  Les CE sont d'avis que, dans les quatre cas mentionnés par la Corée, l'autorité chargée de l'enquête avait le droit d'utiliser les données de fait disponibles et ne les a pas utilisées d'une manière punitive.  Les CE estiment que l'article 12.7 de l'Accord SMC ne serait guère utile s'il n'habilitait pas l'autorité chargée de l'enquête à tenir compte du défaut de coopération lorsqu'elle évalue les éléments de preuve.  Les CE affirment que le point essentiel d'une disposition comme l'article 12.7 est, et peut seulement être, la possibilité de tirer des déductions défavorables.

7.241 En ce qui concerne les réunions des Ministres de l'économie et la réunion à laquelle un représentant du FSS a participé, les CE affirment que les données de fait concernant ces réunions ne sont effectivement pas contestées par la Corée.
  Les CE estiment que ni la Corée ni l'une quelconque des parties coréennes intéressées n'ont présenté les documents qui révélaient ces données de fait, même si ces documents étaient manifestement pertinents et avaient clairement été demandés par l'autorité chargée de l'enquête.  Le fait de ne pas communiquer ces renseignements a légitimement une incidence négative sur la conduite des parties visées par l'enquête, et cela veut dire que l'autorité chargée de l'enquête a une certaine flexibilité lorsqu'il s'agit de l'appréciation des données de fait dont elle dispose.  Comme les renseignements qui ont finalement été communiqués ont été utilisés par l'autorité, les CE sont d'avis que l'article 12.7 de l'Accord SMC est effectivement sans rapport avec la manière dont les CE ont utilisé ces renseignements, qui est strictement une question d'appréciation des éléments de preuve.  Les CE contestent l'affirmation de la Corée selon laquelle elle n'avait pas de "raison de croire" que le fait de la réunion ministérielle, l'objet des discussions des Ministres et les différents résultats et documents connexes pouvaient être jugés pertinents pour l'enquête.

7.242 Concernant le rapport d'Arthur Andersen, les CE affirment que ni la Corée ni Hynix n'ont jamais fourni de copie du rapport à l'autorité chargée de l'enquête.  Un résumé de 16 pages rédigé en coréen a été présenté mais a par la suite été retiré pour des raisons de confidentialité.
  En fin de compte, la réponse qui a été donnée à la lettre invitant à remédier aux insuffisances, c'est une page du rapport qui expose les conclusions sur les ratios de récupération moyens dans le cas où Hynix serait considérée comme une entreprise en exploitation et dans le cas où Hynix serait liquidée.  Un extrait d'une page du rapport est nettement insuffisant pour permettre de prendre une décision éclairée sur les implications du rapport, parce qu'il ne permet pas à l'autorité d'analyser la manière dont les auteurs du rapport sont arrivés aux chiffres finals ni si l'appréciation de ces chiffres était correcte et justifiée.  Les CE contestent également l'argument de la Corée selon lequel elles n'ont jamais indiqué que le rapport était une source de préoccupation ou posait un problème, puisqu'il ressortait clairement de la détermination préliminaire que l'autorité n'avait pas tenu compte du rapport ni de ses constatations alléguées.  Quoi qu'il en soit, les CE font observer qu'il ne faudrait pas surestimer l'importance du rapport car celui-ci avait été présenté sous sa forme définitive en décembre 2001 seulement et ne pouvait donc pas avoir servi de fondement à la décision prise par les créanciers en octobre 2001 concernant le Programme de restructuration d'octobre 2001.

7.243 Enfin, en ce qui concerne la Citibank, les CE affirment que le refus d'Hynix de donner son consentement à la présentation par la Citibank des renseignements et des documents demandés à l'autorité chargée de l'enquête constituait clairement un défaut de communication des renseignements nécessaires et a entravé de façon notable le déroulement de l'enquête.  L'autorité chargée de l'enquête avait donc le droit, au titre de l'article 12.7 de l'Accord SMC, de fonder sa détermination concernant la Citibank sur les données de fait disponibles, qui comprenaient, dans la mesure où ils étaient pertinents, les éléments de preuve présentés par la Citibank sous la forme d'une déclaration sous serment.  Les CE affirment qu'il n'est pas contesté que la raison pour laquelle la Citibank n'a pas coopéré était qu'Hynix n'avait pas donné son consentement, et que l'autorité était en droit de tenir compte de ce refus lorsqu'elle a examiné et apprécié tous les renseignements concernant la Citibank.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.244 Les allégations de la Corée concernent l'utilisation des données de fait disponibles par l'autorité chargée de l'enquête au titre de l'article 12.7 de l'Accord SMC, qui dispose ce qui suit:

[d]ans les cas où un Membre intéressé ou une partie intéressée refusera de donner accès aux renseignements nécessaires ou ne les communiquera pas dans un délai raisonnable, ou entravera le déroulement de l'enquête de façon notable, des déterminations préliminaires et finales, positives ou négatives, pourront être établies sur la base des données de fait disponibles.

7.245 L'article 12.7 permet donc à l'autorité de faire des déterminations sur la base des données de fait disponibles dans le cas où certains renseignements nécessaires ne sont pas communiqués dans un délai raisonnable, ou si l'accès à de tels renseignements est refusé, ou dans le cas où une partie intéressée ou un Membre intéressé entrave de façon notable le déroulement de l'enquête.  L'article 12.7 permet donc à l'autorité de poursuivre l'enquête et de faire des déterminations sur la base des données de fait qui sont disponibles dans le cas où les renseignements nécessaires pour faire ces déterminations ne sont pas communiqués par les parties intéressées ou dans le cas où, par exemple, la vérification de l'exactitude des renseignements communiqués n'est pas autorisée par une partie intéressée, ce qui entrave le déroulement de l'enquête de façon notable.  En d'autres termes, l'article 12.7 définit les circonstances dans lesquelles les autorités chargées des enquêtes peuvent remédier à un manque de renseignements, dans la réponse des parties intéressées, en utilisant des "données de fait" qui sont par ailleurs "disponibles" pour l'autorité chargée de l'enquête.

7.246 La Corée fait valoir qu'à quatre reprises, les CE ont eu recours aux données de fait disponibles d'une manière incompatible avec l'article 12.7 de l'Accord SMC.  Nous examinons successivement chacune des allégations de la Corée.

ii) Réunions des Ministres de l'économie/Participation d'un représentant du FSS à une réunion des créanciers

7.247 Nous rappelons qu'après la détermination préliminaire, les CE ont découvert, par la voie d'articles de presse, quelques documents de la Corée et des lettres qui rendaient compte des résultats de réunions des Ministres de l'économie qui avaient eu lieu le 28 novembre 2000 et le 9 janvier 2001 concernant le processus de restructuration d'Hynix.  En outre, il a été découvert qu'un haut fonctionnaire du FSS avait assisté à une réunion importante du Conseil des créanciers le 10 mars 2001.  La Corée reconnaît la véracité de ces documents et a confirmé la présence de ce haut fonctionnaire à cette réunion.

7.248 Les CE se sont fondées sur ces documents pour faire leur détermination de l'existence d'une contribution financière des pouvoirs publics, en particulier en ce qui concerne le prêt syndiqué et la garantie de la KEIC, ainsi que le Programme de restructuration de mai 2001.  Les CE ont également estimé que le fait que les lettres de la Corée et la présence du représentant des pouvoirs publics à la réunion n'avaient pas été divulguées par la Corée, lorsque la demande lui en avait été faite, autorisait l'autorité à utiliser d'autres sources de renseignements aussi, comme des articles de presse.

7.249 Selon nous, la Corée ne fait pas valoir que les CE n'auraient pas dû se fonder sur ces documents ou auraient dû utiliser d'autres renseignements qu'elle avait communiqués en lieu et place de ces documents.  La Corée semble plutôt faire valoir que les CE ont accordé une importance indue à ces documents et que la lecture qu'ils en ont donnée avait été influencée à tort par le fait allégué que la Corée ne les avait pas fournis elle-même.  À notre avis, cet argument est dénué de pertinence pour l'utilisation de l'article 12.7 de l'Accord SMC, qui concerne une situation dans laquelle des renseignements ne sont pas communiqués, ou ne peuvent pas être utilisés, et dans laquelle d'autres renseignements de source secondaire sont utilisés à la place.  L'appréciation des renseignements et des éléments de preuve dont dispose l'autorité chargée de l'enquête fait partie de son pouvoir discrétionnaire.  Conformément à notre critère d'examen, nous examinerons si l'autorité chargée de l'enquête a tiré des conclusions raisonnables sur la base de tous les éléments de preuve dont elle disposait à bon droit.  Il n'y a pas de règle dans l'Accord SMC qui empêche l'autorité chargée de l'enquête de tenir compte de renseignements provenant de toutes les sources, y compris des articles de presse.  Dans l'affaire qui nous occupe, nous n'estimons pas que les CE auraient nécessairement dû accepter telles quelles l'interprétation des lettres et l'explication du cours des événements données par la Corée.  Il ne peut être répondu à la question de savoir si, en définitive, les CE disposaient d'une base suffisante pour faire une détermination de l'existence d'une contribution financière dans le cas du prêt syndiqué, de la garantie de la KEIC et du Programme de restructuration de mai 2001 qu'en examinant l'ensemble des éléments de preuve dont l'autorité disposait.  Nous avons procédé à cet examen plus haut dans notre rapport.

7.250 Quoi qu'il en soit, et même si l'on voulait examiner les faits à la lumière de l'article 12.7 de l'Accord SMC, nous sommes d'avis qu'il n'était pas déraisonnable pour les CE de conclure que les renseignements nécessaires avaient été demandés mais n'avaient pas été communiqués par la Corée.  Dans le questionnaire qui a été envoyé à la Corée, les CE ont demandé ce qui suit:

"[e]xpliquer le rôle des représentants des pouvoirs publics dans la négociation ou la coordination de ce processus [du prêt syndiqué], notamment donner des précisions sur leur participation aux réunions pertinentes et sur la nature de leur engagement vis-à-vis d'Hynix et/ou des banques concernées."

7.251 En ce qui concerne la garantie de la KEIC, la question suivante a été posée:

"[d]onner des précisions sur la participation des représentants des pouvoirs publics à ce processus [la garantie de la KEIC], notamment des précisions sur leur participation aux réunions pertinentes."

7.252 Dans la réponse de la Corée, il n'était pas fait mention des réunions des Ministres de l'économie ni des lettres qui avaient été envoyées à la KEB et à la KEIC après ces réunions.  De la même façon, en ce qui concerne le Programme de restructuration de mai 2001, les CE ont posé la question suivante:

"[v]euillez décrire la participation des représentants des pouvoirs publics au processus mentionné plus haut, notamment leur participation aux réunions pertinentes, et expliquer les fonctions et les pouvoirs qu'ils ont exercés au chapitre des décisions."

7.253 La Corée a répondu ainsi à cette question:

"en conformité avec les lois pertinentes, aucun représentant des pouvoirs publics n'a assisté aux réunions pertinentes ou n'a pris part au processus mentionné plus haut."

7.254 À notre avis, les CE ont raisonnablement conclu que leurs questions étaient assez spécifiques pour informer la Corée qu'elle devait produire des renseignements concernant telles ou telles réunions du type de celles qui étaient évoquées dans les lettres relatives aux réunions du 28 novembre 2000 et du 9 janvier 2001.  Ainsi que la Corée le reconnaît, les ministres des trois ministères responsables des questions économiques se sont rencontrés pour discuter notamment des moyens d'"atténuer les problèmes de liquidité de Hyunday Electronics [Hynix]".
  Nous ne jugeons pas déraisonnable la conclusion des CE selon laquelle la Corée était suffisamment informée de ce qu'il s'agissait précisément du type de documents que les CE demandaient.  De la même façon, en ce qui concerne la présence du représentant du FSS, nous estimons qu'il était clairement indiqué dans la question des CE que la présence d'un représentant des pouvoirs publics à la réunion du Conseil des créanciers du 10 mars 2001, au cours de laquelle il avait été question d'une restructuration plus poussée d'Hynix, devait être signalée dans les réponses aux questions des CE.  Le fait que le représentant du FSS en question était le vice-président et l'existence de contacts subséquents entre le FSS/la FSC et les banques créancières sont d'autres éléments qui étayent la conclusion des CE selon laquelle la réponse de la Corée n'était pas un simple malentendu ou une omission de peu d'importance, mais bien une divulgation incomplète délibérée de la part de la Corée.

7.255 Les renseignements contenus dans les documents qui ont été découverts et le fait qu'un haut fonctionnaire du FSS a assisté à une réunion du Conseil des créanciers sont manifestement pertinents pour établir l'existence d'une contribution financière par les pouvoirs publics et pour la question de l'action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics coréens vis‑à‑vis des organismes privés en particulier.  Nous concluons donc que, dans la mesure où il s'agit d'une question ayant trait à l'utilisation des données de fait disponibles, les CE n'ont pas agi d'une manière incompatible avec l'article 12.7 de l'Accord SMC en considérant que les renseignements nécessaires n'avaient pas été communiqués et en ayant recours à certains renseignements provenant de sources secondaires, comme des articles de presse, dans le cadre de leur détermination de l'existence d'une subvention.

iii) Le rapport d'Arthur Andersen

7.256 En ce qui concerne le rapport d'Arthur Andersen, les CE sont arrivées à la conclusion suivante dans la détermination finale:

"La KEB, la Woori Bank, la CHB, la NACF et la Citibank Seoul ont toutes fait valoir qu'elles ont participé au programme d'octobre 2001 parce quelles voulaient obtenir un taux de recouvrement maximum des prêts déjà consentis à Hynix.  Elles ont estimé que la valeur d'Hynix en tant qu'entreprise en activité était supérieure à sa valeur de liquidation immédiate.  Elles ont allégué que leur participation au programme d'octobre 2001 reposait sur la notation attribuée à Hynix ainsi que sur l'analyse de consultants externes.  Il y a toutefois lieu de noter qu'Hynix a refusé de fournir une copie de l'analyse de la valeur de liquidation pour des raisons de confidentialité.  En conséquence, il n'a pas été possible d'évaluer le bien-fondé de cette allégation et les conclusions finales sur ce point ont dû être déterminées conformément à l'article 28 du règlement de base."

7.257 La Corée fait valoir que le rapport d'Arthur Andersen constituait un élément de preuve du caractère raisonnable, sur le plan commercial, de la décision des banques créancières de participer au Programme de restructuration d'octobre 2001, car il démontrait, d'après les allégations, que la valeur d'exploitation d'Hynix était supérieure à sa valeur de liquidation.  Les CE n'ont pas tenu compte de ce rapport pour plusieurs raisons, la plus importante étant qu'il n'avait pas été fourni à l'autorité chargée de l'enquête.

7.258 Il semble qu'un résumé analytique du rapport, de 16 pages rédigées en coréen, était joint à la réponse d'Hynix au questionnaire, mais qu'Hynix a demandé aux CE, une semaine plus tard, de retirer le rapport du dossier parce que "la relation contractuelle qui existait entre Hynix et l'auteur du rapport joint à la communication concernant l'existence d'un dommage en tant qu'annexe 17 ne permet[tait] pas à Hynix de reproduire même partiellement le rapport".
  Hynix a ajouté que les CE pourraient toutefois avoir accès au rapport lors de la visite de vérification.  Comme suite à une lettre datée du 8 novembre 2002 et invitant à remédier aux insuffisances dans laquelle les CE demandaient que le rapport d'Arthur Andersen leur soit communiqué, Hynix a joint à sa réponse datée du 21 novembre 2002 une traduction d'une page du rapport qui exposait les conclusions sur les ratios de récupération moyens dans le cas où Hynix serait considérée comme une entreprise en exploitation et dans le cas où Hynix serait liquidée.  Les CE n'ont jamais vérifié le rapport car elles ont estimé qu'elles n'étaient pas tenues de le faire puisque le rapport n'avait pas été dûment fourni en premier lieu.  

7.259 Nous sommes d'avis que les CE ont eu raison de considérer qu'Hynix n'avait pas communiqué les renseignements nécessaires en présentant une seule page d'un rapport qui en comptait plus de 200.  Il semble qu'Hynix elle-même a estimé que le rapport était pertinent et nécessaire;  sinon, elle n'aurait pas présenté le rapport en premier lieu.  Hynix a ensuite retiré le rapport sans justification suffisante.  Comme l'autorité chargée de l'enquête l'a souligné dans une lettre envoyée à Hynix, s'il y avait des préoccupations concernant la confidentialité, elles pouvaient être dissipées au moyen des procédures normales concernant la confidentialité.  Hynix n'a jamais même demandé que le rapport soit traité d'une manière confidentielle.  De plus, il n'y a aucun élément dans le dossier qui indique qu'Hynix ait jamais tenté d'obtenir l'approbation d'Arthur Andersen pour la présentation du rapport, si elle estimait qu'elle avait besoin d'une telle approbation, et aucun argument ne nous a été présenté à ce propos.

7.260 La Corée fait valoir qu'Hynix avait l'impression que la présentation de la conclusion d'une page du rapport avait satisfait les CE.  Elle fait valoir que les CE, en n'informant pas Hynix qu'elles ne seraient pas en mesure d'utiliser le rapport s'il n'était pas présenté intégralement, n'ont pas respecté la communication "allant dans les deux sens" qui est essentielle à une application correcte de l'article 12.7 de l'Accord SMC.  Tout d'abord, nous sommes d'avis que les CE ont demandé les renseignements et, après que le rapport eut été retiré du dossier à la demande d'Hynix, lui ont fait parvenir une lettre invitant à remédier aux insuffisances pour demander une fois de plus que le rapport soit fourni.  Même en présumant qu'une prescription relative à la régularité de la procédure aussi fondamentale que celle d'aviser une partie concernée que certains renseignements sont considérés comme n'ayant pas été dûment communiqués à l'autorité soit indissociable de l'application correcte de l'article 12.7 de l'Accord SMC, nous estimons que les CE ont respecté cette obligation procédurale.  Elles ont demandé à deux occasions que les renseignements soient communiqués et ont rappelé que les éventuelles préoccupations concernant la confidentialité pouvaient être dissipées au moyen de leurs procédures relatives aux renseignements confidentiels.  En l'absence de prescriptions procédurales spécifiques dans l'Accord SMC en ce qui concerne l'application de l'article 12.7 de cet accord, nous considérons que c'est à juste titre que les CE ont estimé que le rapport n'avait pas été fourni dans un délai raisonnable et qu'elles ont fondé leur détermination sur les autres données de fait disponibles.

7.261 Nous rejetons donc l'allégation de la Corée selon laquelle les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 12.7 de l'Accord SMC en ne tenant pas compte du rapport d'Arthur Andersen.

iv) La Citibank

7.262 Nous rappelons que la Citibank était le conseiller financier d'Hynix au moment de la restructuration de 2001.  En tant que banque détenue par des intérêts privés, la Citibank a joué un rôle, particulièrement dans le cadre du Programme de restructuration d'octobre 2001, qui a été jugé important pour déterminer le caractère raisonnable, sur le plan commercial, de la participation des banques créancières au processus de restructuration.

7.263 Dans la détermination finale, les CE sont arrivées aux conclusions suivantes:

"(131) En ce qui concerne le rôle de la Citibank en tant que prêteur dans la présente enquête, il convient de noter que l'absence de coopération de sa part n'a pas permis d'obtenir des informations fiables sur ses fonctions précises et pratiques dans le cadre du programme financier accordé à Hynix.  Il n'a donc pas été possible de vérifier les affirmations de la Citibank selon lesquelles elle n'agissait pas sur injonction des pouvoirs publics coréens, sur la base d'une réponse adéquate au questionnaire ou par une visite ultérieure de vérification.  Il fut procédé de même en ce qui concerne les pratiques en matière de prêts de Citibank.  Il doit en outre être observé que le défaut de coopération de Citibank a entravé la conduite de l'enquête, non seulement au titre de la connaissance précise de ses interventions en relation de son rôle de prêteur, mais encore de son rôle de conseiller financier de Hynix.  Du fait de son défaut de coopération, le statut véritable de Citibank par rapport à Hynix, de même que la nature et l'importance de ses relations avec le gouvernement coréen demeurent inconnus.   L'importance de la coopération et des visites de vérification a été démontrée par les faits auprès d'autres banques impliquées dans cette enquête.  Une coopération effective suivie de vérifications sur place ont été essentielles pour tirer des conclusions définitives à propos des relations existantes entre ces dernières, Hynix et le gouvernement coréen.  Néanmoins, ce que l'enquête a cependant pu établir sur la base des informations fournies par les autres parties, c'est que Citibank constituait un partenaire central dans les discussions entre le gouvernement coréen, Hynix et les autres parties impliquées dans l'enquête.  En effet, Hynix a fait valoir que Citibank ne devait pas coopérer dans l'enquête au motif que "certaines réponses pourraient divulguer des informations financières ou comptables".  Il est rappelé que Hynix était détenue majoritairement par le gouvernement coréen à la date de son intervention, au travers de diverses banques.  
(132) En vertu de ce qui précède, les conclusions finales se doivent d'être établies sur la base des faits disponibles, considérant que Citibank soit intervenue comme prêteur sur instructions du gouvernement coréen et que le bénéfice ainsi conféré à Hynix soit équivalent à la totalité de la contribution financière faite par Citibank à Hynix.  À cet égard, il est incontestable qu'à la différence des autres bénéficiaires de ces mesures, la première intervention de Citibank en qualité de prêteur à Hynix a eu lieu en janvier 2001, alors que la situation financière de Hynix était déjà relativement détériorée pour dissuader toute autre nouvelle banque de s'engager financièrement.  La cotation de Citibank en ce qui concernait Hynix en octobre 2001 était D (douteux).  Néanmoins, Citibank a procuré des financements à Hynix.  Citibank fut interrogée sur sa politique de prêts, et dans quelles mesures il était normal de procurer des financements à des sociétés "douteuse".  Comme expliqué plus haut, Citibank n'a fourni aucune explication qui aurait pu expliquer leur motivation quant à leur participation dans les mesures sous enquête.  
(133) Quant à l'ordonnance par le gouvernement coréen, les informations sur l'enregistrement indiquent qu'il y avait des liens considérables entre ce dernier, Hynix et Citibank.  En ce qui concerne le gouvernement et Citibank, ceux‑ci dépassaient les prêts sous enquête.  De tels liens peuvent faire l'objet de plusieurs analyses.  En premier lieu, ils peuvent être interprétés comme une présomption que Citibank aurait eu un intérêt commercial à procurer des financements à Hynix ou, comme évoqué par l'une des parties, ils auraient placé Citibank en situation de vulnérabilité par rapport à la direction du gouvernement coréen.  Le défaut de coopération n'a pas permis d'établir si Citibank a agi sous la contrainte, ou dans le cadre de leurs pratiques commerciales habituelles.  Aussi doit-il être rappelé que les motifs invoqués pour justifier son refus de coopérer, étaient d'empêcher tout accès aux informations financières et comptables de Hynix.  En l'absence de toute autre justification, cet argument peut raisonnablement constituer une indication que ces informations détenues par Citibank contenaient certaines indications qu'il n'y avait aucune justification commerciale à ces financements, et que ces derniers n'auraient été octroyés que sur recommandation de la direction du gouvernement coréen.  Cette motivation figure d'ailleurs parmi celles indiquées dans la plainte.  En outre et comme expliqué au considérant 94 du règlement provisoire, Citibank entretenait des relations exceptionnellement étroites et symbiotiques avec le gouvernement coréen depuis 1967, date à laquelle il a été autorisé à opérer en Corée.  Ces relations étroites entre le gouvernement coréen et Citibank sont démontrées par le rôle joué par Citibank dans le soutien apporté au gouvernement coréen pour se dégager de la crise financière coréenne de 1997.  Citibank a conduit et achevé avec succès la restructuration de la dette bancaire de la Corée pour un total de 21,75 milliards de dollars des États-Unis (USD) en 1998.  En outre, Citibank a assisté le gouvernement coréen et les institutions d'accès aux marchés financiers, en parrainant avec succès une mise sur le marché de 4 milliards de dollars des États‑Unis (USD) en obligations d'État, durant la crise financière.  Tous ces éléments confirment l'étroitesse des relations entretenues par Citibank et le gouvernement coréen.  Sur la base de ces faits, et le refus de Citibank de donner accès aux informations en sa possession, et aucune autre preuve vérifiable n'ayant été mise à disposition de l'enquête, la conclusion à tirer, conformément à l'article 28, paragraphe 6, du règlement de base, est que le gouvernement coréen a été impliqué et a ordonné à Citibank d'octroyer le financement en question."
7.264 Nous faisons observer qu'il ne semble pas contesté que la Citibank n'a pas communiqué certains renseignements demandés par les CE dans leurs questions complémentaires datées du 8 novembre 2002.
  Cela semble dû au fait qu'en vertu du droit coréen, il est interdit aux banques qui exercent des activités en Corée de divulguer à des tiers des renseignements concernant des relations bancaires avec d'autres sociétés, sauf avec le consentement préalable écrit de ces sociétés.  La Citibank a demandé à Hynix de donner son consentement à la divulgation des renseignements que les CE demandaient.  Hynix a estimé que ces renseignements étaient très confidentiels et que la Citibank pourrait divulguer dans sa réponse des renseignements concernant les coûts, les finances ou la comptabilité d'Hynix.
  Hynix a donc refusé de donner ce consentement sans examiner d'abord les dossiers de la Citibank, ce qui a été refusé car cela aurait été à l'encontre d'une politique de longue date de la Citibank qui interdisait la divulgation d'une telle analyse interne au client.
  Il ressort du dossier que dans une lettre datée du 26 novembre 2002, les CE ont rappelé à la Citibank la possibilité de présenter les renseignements d'une manière confidentielle de façon à ce que ceux-ci bénéficient d'une protection adéquate.  La Citibank a répondu que cela ne réglerait pas son problème de responsabilité légale en vertu du droit coréen.  D'autres communications écrites en date du 29 novembre et du 2 décembre 2002 entre les CE et la Citibank ont simplement repris les mêmes points.  Même si la Corée fait valoir que la Citibank "a invité les CE à effectuer une visite de vérification"
, il semble que la Citibank s'est contentée d'offrir de rencontrer un représentant des CE au cours de la visite de vérification que celui-ci effectuerait en Corée.

7.265 La Corée ne conteste pas que les renseignements demandés étaient nécessaires, ni que ces renseignements n'ont pas été communiqués à l'autorité chargée de l'enquête.  Elle fait valoir que la Citibank a bel et bien communiqué certains renseignements dans une déclaration sous serment datée du 14 mai 2003 et que les CE auraient dû fonder leur décision sur ces renseignements plutôt que sur des renseignements provenant d'autres sources.  À notre avis, les CE ont eu raison de faire leurs déterminations sur la base des données de fait disponibles, compte tenu du fait que les renseignements raisonnablement jugés nécessaires n'avaient pas été communiqués.  Le fait d'avoir présenté une déclaration sous serment renfermant certains renseignements généraux que l'autorité chargée de l'enquête pouvait vérifier ne modifie pas cette conclusion.  Nous n'estimons pas que la déclaration sous serment peut être considérée comme ayant remplacé les données et les renseignements réels qui étaient demandés.  Surtout, compte tenu du fait que l'autorité doit être convaincue de l'exactitude des renseignements présentés, nous n'estimons pas que les CE auraient dû accepter telle quelle la réponse que la Citibank a donnée dans la déclaration sous serment.

7.266 Nous faisons observer que la Corée fait valoir que la Citibank n'aurait pas dû être considérée comme une partie qui n'avait pas coopéré compte tenu des efforts de bonne foi qu'elle avait déployés pour communiquer les renseignements.  De plus, la Corée fait valoir qu'Hynix ne doit pas être tenue responsable du fait que la Citibank n'a pas communiqué les renseignements non plus.  Comme nous l'avons mentionné plus haut, la Corée fait valoir que ce n'est pas la faute d'Hynix si les renseignements n'ont pas été communiqués, mais que des politiques internes de la Citibank en sont la cause.  Par ailleurs, la Corée fait valoir que ce n'est pas la faute de la Citibank non plus si Hynix n'a pas consenti à ce que les renseignements soient communiqués, et que sans un tel consentement, la Citibank risquait d'avoir des problèmes de responsabilité légale en vertu du droit coréen.  Quel que soit le responsable, il est clair que les renseignements nécessaires n'ont pas été communiqués dans un délai raisonnable.  Il n'est pas contesté que les CE ont clairement demandé ces renseignements et ont avisé la Citibank des conséquences d'un défaut de coopération.  Ni la Citibank ni Hynix, du reste, n'ont jamais réellement tenté de régler le problème allégué que posait la communication des renseignements.  Nous concluons donc que les CE avaient le droit d'utiliser les données de fait disponibles au titre de l'article 12.7 de l'Accord SMC.  En revanche, nous examinons si l'autorité chargée de l'enquête a tiré des conclusions raisonnables sur la base des données de fait dont elle disposait, et si elle a accordé l'importance voulue aux renseignements communiqués, dans le cadre de notre analyse de fond des mesures qui ont été prises.

7.267 En résumé, nous rejetons l'allégation de la Corée selon laquelle les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 12.7 de l'Accord SMC en se fondant sur les données de fait disponibles en ce qui concerne la Citibank.

D. Allégations concernant les déterminations de l'existence d'un dommage et d'un lien de causalité faites par les CE
1. Allégation concernant l'article 15.1 de l'Accord SMC
a) La Corée

7.268 La Corée estime que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 15.1 de l'Accord SMC parce que, entre autres choses, les déterminations de l'existence d'un dommage et d'un lien de causalité faites par les CE ne se fondaient pas sur des éléments de preuve positifs ni sur une évaluation objective des effets des importations dont il est allégué qu'elles sont subventionnées.  La Corée considère que l'article 15.1 de l'Accord SMC est une disposition fondamentale et globale telle que toutes les obligations exprimées à l'article 15.2 à 15.5 de l'Accord SMC doivent être lues à la lumière de la prescription imposant de fonder la détermination sur des éléments de preuve positifs et de procéder à un examen objectif.  La Corée soutient que cela implique que les éléments de preuve soient "affirmatifs, objectifs, vérifiables et impartiaux" et que le processus d'enquête sur l'existence d'un dommage soit "impartial".
  La Corée fait valoir que la détermination de l'existence d'un dommage faite par les CE est incompatible avec les obligations énoncées à l'article 15.2, 15.4 et 15.5 de l'Accord SMC et que chacune de ces incompatibilités spécifiques est nécessairement une incompatibilité avec l'article 15.1 de l'Accord SMC.

7.269 Selon la Corée, toute évaluation du point de savoir si l'autorité chargée de l'enquête a agi d'une manière incompatible avec, par exemple, l'article 15.2 de l'Accord SMC exige nécessairement un examen du point de savoir si les conclusions auxquelles est arrivée l'autorité chargée de l'enquête au titre de l'article 15.2 de l'Accord SMC satisfont aux prescriptions de l'article 15.1 de l'Accord SMC concernant les éléments de preuve positifs et l'examen objectif.  Toutefois, ajoute la Corée, même si le Groupe spécial n'est pas d'accord avec cette interprétation de la relation réciproque entre l'article 15.1 et le reste de l'article 15 de l'Accord SMC, le Groupe spécial doit encore évaluer si l'article 15.1 lui‑même impose une telle obligation, et si les actions entreprises par les CE en l'espèce satisfont à cette obligation indépendante au titre de l'article 15.1 de l'Accord SMC.

b) Les CE

7.270 Les CE s'accordent à penser avec la Corée que l'article 15.1 de l'Accord SMC contient à la fois une obligation globale qui éclaire le reste de l'article 15 et une obligation indépendante à part entière.  Les CE considèrent que l'autorité chargée de l'enquête n'a pas agi d'une manière incompatible avec les obligations énoncées à l'article 15 de l'Accord SMC.  Elles soutiennent que leur détermination de l'existence d'un dommage se fondait sur des éléments de preuve positifs et comportait un examen objectif.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.271 L'article 15.1 de l'Accord SMC se lit comme suit:

[l]a détermination de l'existence d'un dommage aux fins de l'article VI du GATT de 1994 se fondera sur des éléments de preuve positifs et comportera un examen objectif a) du volume des importations subventionnées et de l'effet des importations subventionnées sur les prix des produits similaires sur le marché intérieur, et b) de l'incidence de ces importations sur les producteurs nationaux de ces produits.  (note de bas de page omise)

7.272 En conséquence, l'autorité chargée de l'enquête doit s'assurer que sa détermination de l'existence d'un dommage, et plus spécifiquement ses constatations au titre de l'article 15.2, 15.4 et 15.5 de l'Accord SMC, sont faites sur la base d'"éléments de preuve positifs" et comportent un "examen objectif".  À cet égard, nous notons que l'Organe d'appel a interprété l'expression "éléments de preuve positifs" comme suit:

"[l']expression "éléments de preuve positifs" se rapporte, à notre avis, à la qualité des éléments de preuve sur lesquels les autorités peuvent se fonder pour établir une détermination.  Le terme "positifs" signifie, selon nous, que les éléments de preuve doivent être de caractère affirmatif, objectif et vérifiable, et qu'ils doivent être crédibles."

7.273 Nous notons aussi que l'Organe d'appel a donné la définition d'un "examen objectif":

"[l']expression "examen objectif" vise un aspect différent de la détermination établie par les autorités chargées de l'enquête.  Tandis que l'expression "éléments de preuve positifs" concerne surtout les faits qui étayent et justifient la détermination de l'existence d'un dommage, l'expression "examen objectif" concerne le processus d'enquête lui‑même.  Le terme "examen" se rapporte, selon nous, à la manière dont les éléments de preuve sont réunis, analysés, puis évalués; autrement dit, il se rapporte à la conduite de l'enquête de façon générale.  Le terme "objectif", qui qualifie le terme "examen", indique essentiellement que le processus d'"examen" doit respecter les impératifs correspondant aux principes fondamentaux que sont la bonne foi et l'équité élémentaire."
  (note de bas de page omise)

7.274 L'Organe d'appel a résumé comme suit la prescription imposant de procéder à un "examen objectif":

"… un "examen objectif" exige que l'on enquête sur la branche de production nationale, et sur les effets des importations [subventionnées], de manière impartiale, sans favoriser au cours de l'enquête les intérêts d'aucune partie intéressée ou d'aucun groupe de parties intéressées.  L'obligation faite aux autorités chargées de l'enquête de procéder à un "examen objectif" tient compte du fait que la détermination sera influencée par l'objectivité, ou par le manque d'objectivité, du processus d'enquête."

7.275 Nous notons aussi que l'Organe d'appel dans l'affaire Thaïlande – Poutres en H a confirmé la nature fondamentale d'une disposition analogue à l'article 15.1 et son importance en tant que principe directeur sous‑tendant tous les aspects d'une détermination de l'existence d'un dommage.  Ainsi, en ce qui concerne l'article 3.1 de l'Accord antidumping, l'Organe d'appel a déclaré ce qui suit:

"L'article 3 dans son ensemble traite des obligations des Membres en ce qui concerne la détermination de l'existence d'un dommage.  L'article 3.1 est une disposition globale qui énonce l'obligation de fond essentielle d'un Membre à cet égard.  L'article 3.1 éclaire les obligations plus détaillées énoncées dans les paragraphes suivants.  Ces obligations concernent la détermination du volume des importations faisant l'objet d'un dumping et leur effet sur les prix (article 3.2), les enquêtes concernant les importations en provenance de plus d'un pays (article 3.3), l'incidence des importations faisant l'objet d'un dumping sur la branche de production nationale (article 3.4), le lien de causalité entre les importations faisant l'objet d'un dumping et le dommage (article 3.5), l'évaluation de la production nationale du produit similaire (article 3.6) et la détermination concluant à une menace de dommage important (article 3.7 et 3.8).  L'article 3 est donc axé sur les obligations de fond dont un Membre doit s'acquitter lorsqu'il établit une détermination de l'existence d'un dommage."
  (italique dans l'original)

7.276 Comme les parties, nous estimons aussi que l'article 15.1 de l'Accord SMC est une disposition globale qui éclaire les obligations plus détaillées énoncées dans le reste de l'article 15 de l'Accord SMC.  Cela implique que nous ne pouvons arriver à la conclusion que l'autorité a agi d'une manière qui est compatible avec les obligations spécifiques énoncées, entre autres choses, à l'article 15.2, 15.4 et 15.5 de l'Accord SMC que si elle a fondé sa détermination de l'existence d'un dommage sur des éléments de preuve positifs et procédé à un examen objectif des divers éléments du dommage comme l'exigent ces dispositions plus spécifiques.  Quant à savoir si nous examinerons séparément la question de la compatibilité des mêmes mesures avec l'article 15.1, nous ne procéderons pas ainsi parce que la Corée n'a pas avancé d'arguments exposant prima facie qu'il y avait violation par les CE de l'article 15.1 en lui‑même.  En fait, les arguments de la Corée étaient invariablement axés sur les obligations spécifiques énoncées à l'article 15.2, 15.4 et 15.5 de l'Accord SMC, et les éventuels arguments qu'elle soulevait en relation avec l'article 15.1 n'étaient pas des arguments de fond.

2. Allégation concernant la détermination relative au volume des importations subventionnées faite par les CE

a) La Corée

7.277 La Corée soutient que l'analyse de l'augmentation alléguée des importations de DRAM que font les CE est viciée et donne une image déformée de la situation réelle.  Selon la Corée, la constatation par les CE d'une augmentation notable des importations de produits Hynix n'était pas fondée sur un examen objectif d'éléments de preuve positifs et elle est par conséquent incompatible avec l'article 15.1 et 15.2 de l'Accord SMC.

7.278 Premièrement, la Corée fait valoir que l'article 15.2 de l'Accord SMC exige de l'autorité chargée de l'enquête qu'elle détermine qu'il y a eu augmentation notable des importations subventionnées.  Selon la Corée, les CE ont examiné si l'ensemble des importations en provenance de Corée avaient augmenté, au lieu de se concentrer sur les importations subventionnées uniquement, comme l'exige l'article 15.2 de l'Accord SMC.  La Corée considère que, même si la détermination des CE comporte une certaine analyse concernant les importations de produits Hynix uniquement, l'accent est mis sur l'ensemble des importations en provenance de Corée – y compris les importations de produits Samsung dont il a été constaté qu'elles n'étaient pas subventionnées – et que leur détermination est donc incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC.

7.279 Deuxièmement, la Corée fait valoir que les CE n'ont pas pris en compte la fusion intervenue en 1999 entre Hyundai Electronics Industries ("HEI") et LG Semiconductors ("LGS"), qui a conduit par la suite à la formation d'une nouvelle société baptisée Hynix.  La Corée affirme que les CE auraient dû inclure le volume des importations de produits HEI et LGS durant les 18 premiers mois de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage (1998‑juillet 1999) dans leur examen du volume des importations de produits Hynix.  En considérant Hynix comme le successeur seulement d'HEI et en ne tenant pas compte ainsi du volume des importations de produits LGS et de la part de marché détenue par celle-ci avant la fusion en 1999, les CE ont effectué une analyse orientée vers un résultat car il était inévitable que le volume des importations de produits Hynix à la fin de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage soit supérieur au volume des importations de produits d'une seule des deux sociétés qui constituaient Hynix avant la fusion, au début de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage.  Selon la Corée, si les CE avaient combiné les données pour les deux sociétés (HEI et LGS) avant la fusion, elles auraient constaté que la part de marché avait en fait diminué au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage.

7.280 La Corée rejette les raisons invoquées par les CE pour ne pas tenir compte de l'effet de la fusion.  Selon la Corée, les requérants ont mentionné la fusion et Hynix l'a fait également dans sa première communication adressée à l'autorité chargée de l'enquête ainsi que durant la présentation concernant l'existence d'un dommage avant la détermination préliminaire.  Selon la Corée, les CE en tant qu'autorité chargée de l'enquête raisonnable auraient dû enquêter plus avant sur la pertinence de cette fusion et auraient dû demander de plus amples données, si celles-ci étaient nécessaires.  La Corée pense que les CE se dissimulent indûment derrière le fait qu'aucune des parties intéressées n'a fourni de données sur les ventes pour LGS en ce qui concerne la période 1998‑1999, puisque les CE n'ont jamais demandé que de tels renseignements soient communiqués.

7.281 La Corée rejette aussi l'argument des CE selon lequel la fusion avec LGS n'était rien de plus qu'un nouveau rachat par HEI qui accroissait la capacité de celle‑ci sans aucun effet rétroactif.  Considérer la fusion comme un simple investissement fait par Hynix ne tient pas compte de la réalité du marché car l'effet évident de la fusion a été que la présence antérieure de LGS sur le marché communautaire a disparu et que ses ventes ont été incorporées dans les chiffres des ventes d'Hynix.  En outre, fait valoir la Corée, les CE elles‑mêmes en enquêtant sur l'existence d'une subvention pour Hynix ont considéré la fusion comme pertinente à l'évidence puisqu'elles ont pris en compte le fait qu'Hynix a hérité de la dette de LGS et qu'elles ont imposé des droits compensateurs sur tous les prêts octroyés à LGS.
  Selon la Corée, si les CE désiraient imposer des mesures compensatoires sur ces prêts avant la fusion, comme elles l'ont fait dans leur détermination finale, elles auraient dû aussi prendre dûment en considération le plein effet de la fusion HEI‑LGS dans leur analyse concernant l'existence d'un dommage.

7.282 Troisièmement, la Corée considère que les CE n'ont pas situé les données concernant le volume dans leur contexte approprié, comme exigé pour déterminer le "caractère notable" de l'augmentation alléguée.  La Corée soutient que les données sur le volume des importations de DRAM mesurées en mégabits seront toujours en augmentation, compte tenu de la nature de la branche de production et du produit.  En conséquence, la Corée fait valoir que les CE auraient dû se concentrer sur la part de marché d'Hynix qui, si elle était correctement calculée en tenant compte de la fusion entre HEI et LGS, montrait qu'Hynix perdait de sa part de marché tout au long de la période couverte par l'enquête, parce que l'augmentation de la consommation communautaire était de beaucoup supérieure à l'augmentation des importations de produits Hynix.
  La Corée estime que, en ne tenant pas compte de cet important contexte pour évaluer le caractère notable de l'augmentation des importations alléguée, les CE n'ont pas fait une détermination objective fondée sur des éléments de preuve positifs.

b) Les CE

7.283 Les CE font valoir que l'article 15.2 de l'Accord SMC exige uniquement de l'autorité chargée de l'enquête qu'elle examine s'il y a eu augmentation notable des importations subventionnées et qu'il dispose que cette augmentation peut être examinée en quantité absolue ou relative.  Les CE affirment que l'autorité s'est pleinement conformée à cette prescription en constatant que les importations de DRAM en provenance d'Hynix avaient augmenté notablement, en quantité tant absolue que relative.  Les CE rejettent les arguments de la Corée à l'effet contraire.

7.284 Premièrement, les CE font valoir que leur détermination se fonde sur un examen séparé concernant le volume, le prix et la part de marché des importations subventionnées, c'est‑à‑dire des importations de produits Hynix, mais que l'ensemble des importations en provenance de Corée ont été aussi examinées compte tenu de la portée de l'enquête sur les importations de DRAM en provenance de Corée.  L'examen simultané de l'existence d'une subvention et de l'existence d'un dommage impliquait que c'est au cours de l'enquête seulement qu'il est apparu clairement que les importations en provenance de Corée ne pouvaient pas toutes être considérées comme ayant été subventionnées.

7.285 Deuxièmement, les CE considèrent qu'elles n'ont pas agi d'une manière incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC en n'ajoutant pas le volume des importations de produits LGS et la part de marché détenue par celle-ci avant sa fusion avec HEI en juillet 1999 aux données concernant la période 1998‑2001 pour Hynix.  Les CE considèrent que le rachat de LGS accroissait la production d'Hynix pour l'avenir, mais qu'elle n'a eu aucun effet rétroactif.  Elles considèrent que la fusion est comparable au rachat d'actifs d'un ancien concurrent afin d'accroître la capacité d'une entreprise.  En outre, en l'absence d'informations concernant le subventionnement de LGS, qui n'existait plus au moment où les subventions ont été fournies, il aurait été incorrect de considérer ces importations de produits LGS en 1998‑1999 comme des importations subventionnées.  Les CE ne considèrent pas qu'il y ait une incompatibilité quelconque dans le fait que l'autorité chargée de l'enquête dans l'analyse concernant la subvention a additionné les dettes de LGS et celles d'Hynix, car cela est conforme à son approche selon laquelle l'acquisition de la société accroissait la capacité de production pour l'avenir, mais impliquait aussi un accroissement de ses dettes pour l'avenir.

7.286 En tout état de cause, et à titre subsidiaire, si le Groupe spécial devait constater que le traitement par les CE de la fusion LGS était incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC, les CE font valoir qu'Hynix n'a pas fourni les données nécessaires concernant les ventes de LGS pour les années 1998 et 1999 d'une manière appropriée et en temps utile.  Les CE affirment que c'est seulement à la réunion du 19 mai 2003 de l'autorité chargée de l'enquête avec Hynix qu'il a été clairement dit par Hynix que les données qu'elle avait communiquées dans la réponse au questionnaire n'incluaient pas les données concernant LGS.  Dans sa lettre du 27 mai 2003, Hynix a fourni uniquement des données résumées pour LGS.  Les données communiquées quatre mois après que les visites de vérification ont eu lieu et sous forme résumée n'étaient donc pas vérifiables et ne pouvaient donc pas être utilisées.

7.287 Troisièmement, les CE affirment que l'autorité chargée de l'enquête a constaté l'existence d'une augmentation "notable" des importations subventionnées, comme indiqué dans les déterminations préliminaire et finale.  Les CE affirment que les divers chiffres concernant les importations ont été soigneusement analysés et expliqués, et que leur importance dans l'évaluation globale du dommage a été longuement discutée.

7.288 En résumé, les CE estiment que la Corée n'a pas démontré que la détermination des CE concernant l'accroissement du volume des importations de DRAM subventionnées en provenance de Corée était incompatible avec l'article 15.1 et 15.2 de l'Accord SMC.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.289 La Corée allègue que la détermination des CE concernant le volume des importations n'était pas compatible avec l'article 15.1 et 15.2 de l'Accord SMC.  L'article 15.1 a déjà été cité au paragraphe 7.271, supra.  La partie pertinente de l'article 15.2 est libellée comme suit:

[p]our ce qui concerne le volume des importations subventionnées, les autorités chargées de l'enquête examineront s'il y a eu augmentation notable des importations subventionnées, soit en quantité absolue, soit par rapport à la production ou à la consommation du Membre importateur.  (…) Un seul ni même plusieurs de ces facteurs ne constitueront pas nécessairement une base de jugement déterminante.  (pas d'italique dans l'original)

7.290 Nous avons exposé notre interprétation des obligations imposées par l'article 15.1 aux paragraphes 7.272 à 7.276, supra.  L'article 15.2 de l'Accord SMC développe cette prescription et énonce l'obligation spécifique pour ce qui concerne le volume des importations subventionnées.  L'article 15.2 impose à l'autorité chargée de l'enquête d'examiner s'il y a eu augmentation notable des importations subventionnées.  Il est clair pour nous que cette obligation spécifique doit être lue à la lumière de la prescription générale de l'article 15.1 de l'Accord SMC;  en conséquence, l'examen par l'autorité chargée de l'enquête du volume des importations subventionnées devrait être objectif et fondé sur des éléments de preuve positifs.  Enfin, nous notons que l'article 15.2 fait partie de l'analyse globale concernant l'existence d'un dommage et d'un lien de causalité prévue à l'article 15 de l'Accord SMC.  L'examen du volume des importations subventionnées au titre de l'article 15.2 n'est pas à lui seul décisif dans une détermination de l'existence d'un dommage.  En fait, il fait partie de l'évaluation globale du dommage causé à la branche de production nationale et il est effectué de façon à donner une base de jugement à l'autorité chargée de l'enquête dans le contexte de cette évaluation de l'existence d'un dommage et d'un lien de causalité.

7.291 Nous tenons à souligner que notre tâche n'est pas d'effectuer un examen de novo des renseignements et des éléments de preuve présentés à l'autorité chargée de l'enquête, ni de substituer notre jugement à celui de l'autorité des CE chargée de l'enquête.  En fait, nous examinons les éléments de preuve sur lesquels l'autorité chargée de l'enquête a fondé sa détermination et examinons si la détermination faite était le résultat d'une détermination objective fondée sur des éléments de preuve positifs.  Compte tenu de tout cela, nous examinons maintenant les divers aspects de l'allégation de la Corée.

ii) L'examen a-t‑il été fondé sur des données concernant les importations subventionnées?

7.292 La Corée fait valoir que les CE ont fondé leur détermination de l'existence d'une augmentation notable des importations subventionnées sur des données concernant l'ensemble des importations tant subventionnées que non subventionnées en provenance de Corée d'une manière incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC.  Selon la Corée, en incluant les données provenant de Samsung (le producteur coréen dont il a été constaté qu'il n'était pas subventionné), les CE n'ont pas procédé à un examen objectif du volume des importations subventionnées de produits Hynix comme exigé par l'article 15.1 et 15.2 de l'Accord SMC.

7.293 Nous notons que dans la détermination finale figure l'analyse suivante sur le volume des importations subventionnées en quantité absolue:

"(176) Le volume des importations en provenance de Corée figurant au considérant 118 du règlement provisoire a été établi en cumulant les données d'importation dûment vérifiées fournies par Samsung et Hynix dans leurs réponses respectives au questionnaire.  Le volume des importations en provenance de Corée ainsi établi a progressé de 331 pour cent au cours de la période considérée.  Il est confirmé que les importations en provenance d'Hynix ont augmenté plus rapidement, soit de 361 pour cent au cours de la période considérée.

(177) Même si les données d'importations de LG Semicon Co., Ltd pour 1998 et 1999 telles que fournies de manière appropriée par Hynix et les pouvoirs publics coréens mais non vérifiées, étaient prises en considération, elles devraient être ajoutées au volume des importations en provenance de Corée et non d'Hynix.  Il en aurait résulté une augmentation du volume des importations en provenance de Corée de 219 pour cent au cours de la période considérée."

	Importations
	1998
	1999
	2000
	2001 [période couverte par l'enquête]

	Indice Corée
dont:
	100
	128
	185
	319

	Indice Samsung
	100
	110
	181
	414

	Indice Hynix
	100
	194
	372
	461

	Indice LG Semicon
(données non vérifiées)
	100
	90
	0
	0


7.294 À notre avis, l'examen par les CE du volume des importations en quantité absolue couvrait donc à la fois les importations subventionnées de produits Hynix et les importations non subventionnées de produits Samsung.  De même, lorsqu'elles ont examiné le volume des importations en quantité relative, les CE ont examiné des données concernant à la fois les importations de produits Hynix uniquement et les importations de produits Hynix avec les importations de produits Samsung.  Comme le montre clairement l'extrait suivant de la détermination finale, les CE se sont concentrées sur les importations de produits Hynix:

"(183) Hynix, appuyée par les pouvoirs publics coréens, a affirmé que sa part de marché n'avait pas affiché une tendance à la hausse comme indiqué au considérant 124 du règlement provisoire, mais qu'elle avait au contraire diminué au cours de la période considérée.  Cette affirmation n'est pas justifiée dans la mesure où les chiffres relatifs à la part de marché fournis par Hynix pour l'étayer reposaient initialement sur les ventes totales du produit concerné par ses filiales communautaires aux clients indépendants dans la Communauté au cours de la période considérée et non sur le volume de ses importations de DRAM produits en Corée.  Il a tout d'abord été expliqué à Hynix que sa part de marché telle que décrite au considérant 124 du règlement provisoire avait été calculée sur la base des données d'importations dûment vérifiées qu'elle avait elle-même fournies dans sa réponse au questionnaire.  Ensuite, Hynix a indiqué que dans le cadre de l'analyse de l'évolution de sa part de marché au cours de la période considérée, il aurait fallu inclure dans ses importations celles effectuées par LG Semicon Co., Ltd avant la fusion de cette société avec Hyundai Electronics Industries Co., Ltd Hynix et les pouvoirs publics coréens ont fourni certaines données appropriées à cet égard.

(184) Pour les raisons exposées au considérant 175, cette demande est rejetée et les conclusions provisoires concernant les parts de marché figurant au considérant 124 du règlement provisoire sont confirmées.

(185) Même si les données d'importations de LG Semicon Co., Ltd pour 1998 et 1999 telles que fournies de manière appropriée par Hynix et les pouvoirs publics coréens mais non vérifiées, étaient prises en considération, elles devraient être ajoutées à la part de marché des importations en provenance de Corée et non d'Hynix.  Il en résulterait une baisse de la part de marché des importations en provenance de Corée de 21 pour cent au cours de la période considérée."
	Parts de marché
	1998
	1999
	2000
	2001 [période d'enquête]

	Indice Corée
dont:
	100
	73
	68
	79

	Indice Samsung
	100
	63
	65
	100

	Indice Hynix
	100
	111
	136
	120

	Indice LG Semicon
(données non vérifiées)
	100
	52
	0
	0


7.295 Dans la détermination préliminaire également, les importations de produits Hynix et les importations en provenance de Corée dans leur ensemble sont considérées côte à côte, avec un accent particulier sur Hynix:

"(124) La Corée a gagné des parts de marché sur la période considérée.  La part de marché détenue par la Corée s'est fortement contractée entre 1998 et 1999, mais elle avait plus que regagné le terrain perdu à la fin de la période [couverte par l']enquête lorsqu'elle dépassait de près de 7 pour cent son niveau de 1998.  La part de marché d'Hynix a progressé davantage, gagnant 20 pour cent sur la période.  Il est, en outre, raisonnable de penser que la progression de la part de marché d'Hynix, exprimée en Mbits, a été quelque peu freinée par le retard relatif avec lequel cette société a abandonné la production de DRAM de 64 Mbits au profit des DRAM de 128 Mbits."

	Parts de marché
	1998
	1999
	2000
	2001 (période d'enquête)

	Indice Corée
	100
	80
	91
	107

	Indice Hynix
	100
	111
	136
	120


7.296 Après avoir considéré et examiné ces données, les CE tirent les conclusions suivantes concernant le volume des importations subventionnées au paragraphe 191 de leur détermination finale:

"[c]omme indiqué aux considérants 176 et 177 [de la détermination finale], les importations faisant l'objet de subventions en provenance d'Hynix ont, au cours de la période considérée, augmenté à un rythme même supérieur à la consommation communautaire.  Au cours de la même période, leur part de marché a suivi la même tendance, en ce sens qu'elle a progressé (voir les considérants 184 et 185 [de la détermination finale]) et atteint un niveau très élevé pendant la période [couverte par l']enquête.  Même si le volume allégué des importations de LG Semicon Co., Ltd devait être ajouté à celui d'Hynix pour les années 1998 et 1999, cette tendance des importations serait toujours à la hausse pendant la période [couverte par l']enquête (augmentation de 155 pour cent entre 1998 et la période [couverte par l']enquête)."

7.297 À notre avis, les constatations des CE concernant le volume des importations subventionnées se fondent sur, et concernent uniquement, le volume des importations de produits Hynix.  En d'autres termes, les CE ont ainsi tiré des conclusions en ce qui concerne les importations de produits Hynix subventionnées, après un examen qui incluait des données concernant à la fois Hynix et l'autre producteur coréen Samsung, qui ont été examinées à la fois séparément et d'une façon combinée.  En bref, la détermination relative aux effets en termes de volume était clairement centrée sur les importations de produits Hynix et ses conclusions sont fondées sur les données concernant Hynix.  Nous rejetons par conséquent l'affirmation de la Corée selon laquelle "la discussion [dans la détermination des CE] est centrée sur les importations en provenance de toute la Corée".

7.298 Il est certainement exact que, dans les sections consacrées à l'examen du volume des importations en quantité absolue et par rapport à la consommation
, il y a des références non seulement au volume des importations de DRAM exportées ou produites par Hynix, mais aussi à la Corée dans son ensemble.  Les CE ne nient pas que les données concernant la Corée incluent les importations de produits Samsung, société pour laquelle une marge de subventionnement de minimis a été constatée.
  Cela s'explique par le fait que l'enquête engagée visait la Corée et non pas Hynix uniquement.  En conséquence, nous ne constatons pas que le simple fait de se référer au développement de l'ensemble des importations en provenance de Corée implique nécessairement qu'il aurait dû être constaté que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 15.2.  Ce qui importe, à notre avis, c'est l'utilisation de ces données par les CE.  Dans l'affaire dont nous sommes saisis, nous sommes persuadés que l'examen exigé par l'article 15.2, c'est‑à‑dire celui du point de savoir s'il y a eu augmentation notable des importations subventionnées, a été effectué par les CE sur la base de données concernant uniquement Hynix.

iii) Les données sur les importations de DRAM produites ou exportées par LGS auraient‑elles dû être combinées avec celles d'Hynix pour effectuer l'examen requis au titre de l'article 15.2?

7.299 Les faits incontestés sont qu'Hynix et LG Semiconductors ("LGS") étaient deux producteurs/exportateurs coréens de DRAM au début de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, c'est‑à‑dire 1998.  Le 7 juillet 1999, Hyundai Electronics Industries ("HEI") a racheté LGS à LG Electronics.  En conséquence, LG Electronics a cessé dès ce moment d'être un producteur/exportateur de DRAM.  LGS a été ensuite rebaptisée Hyundai Micro Electronics ("HME").  Le 13 octobre 1999, HME a fusionné avec HEI.  Cette société a été rebaptisée Hynix le 29 mars 2001.  La question dont nous sommes saisis concerne le traitement des importations de DRAM en provenance de LGS entre le 1er janvier 1998 et le 7 juillet 1999 aux fins de l'examen du volume au titre de l'article 15.2.

7.300 Hynix, appuyée par la Corée, a fait valoir au cours de l'enquête que les CE devraient combiner les importations de produits LGS avec celles de produits Hynix pour entreprendre l'examen au titre de l'article 15.2.  Les CE ont considéré le rachat de LGS comme un nouvel investissement fait par HEI, sans aucun effet rétroactif sur sa position sur le marché, pour les raisons énoncées au paragraphe 175 de leur détermination finale.
  Pour l'essentiel, les CE ont rejeté l'allégation d'Hynix parce que LGS était une entité juridique distincte d'Hynix à l'époque où Hynix allègue que le volume des importations de produits des deux sociétés aurait dû être combiné, c'est‑à‑dire entre le 1er janvier 1998 et le 7 juillet 1999.  La Corée fait valoir devant nous que les CE ont une approche purement formaliste qui défie la logique économique.  Selon la Corée, les CE auraient dû considérer toutes les importations en provenance des installations de production qui étaient sous le contrôle d'Hynix en 2001, même si elles n'étaient pas sous le contrôle d'Hynix les années précédentes.

7.301 L'article 15.2 de l'Accord SMC n'énonce pas de règles spécifiques concernant le traitement des importations de produits de sociétés qui ont fusionné au cours de la période couverte par l'enquête, formant ainsi la société dont il a été constaté qu'elle était subventionnée.  À la lumière de notre critère d'examen, la question au titre de l'article 15.2 de l'Accord SMC consiste à savoir si les CE sont arrivées à une conclusion raisonnable selon laquelle, lorsqu'elles ont déterminé le volume des importations de produits Hynix, elles pouvaient ne pas tenir compte du montant des importations de produits LGS admises dans les CE avant la fusion de LGS avec HEI.

7.302 À notre avis, la Corée n'a pas établi que le traitement par les CE de la fusion dans le cadre de son analyse globale du volume des importations subventionnées était déraisonnable ou incompatible avec l'obligation qui leur incombait d'effectuer un examen objectif basé sur des éléments de preuve positifs.  Les CE considéraient qu'HEI était le prédécesseur d'Hynix, la société dont il a été constaté qu'elle était subventionnée.  Elles ont examiné les données relatives au volume des importations provenant de HEI pour une période de trois ans, de 1998 à 2001.  Au cours de cette période elles ont considéré qu'HEI avait accru sa capacité de production en achetant LGS mais que ce rachat n'avait eu aucun effet rétroactif sur la position d'HEI sur le marché.  Nous ne trouvons pas cela déraisonnable.  De fait, d'après le dossier, nous concluons qu'Hynix elle‑même considérait cela comme une manière appropriée de traiter la fusion puisqu'elle n'a pas inclus de données pour LGS dans sa réponse au questionnaire.
  Nous jugeons important de rappeler à ce propos que l'expression "importations subventionnées" figurant à l'article 15.2 de l'Accord SMC, à notre avis, fait référence aux importations en provenance d'une source dont il a été constaté qu'elle était subventionnée.  En d'autres termes, il n'est pas question d'une augmentation du volume total des importations en provenance de Corée vers les CE, il est question des importations en provenance d'une source particulière.  En l'espèce, les CE ont déterminé que durant l'année 2001 HEI/Hynix avait reçu des subventions de la Corée.  Dans leur analyse concernant l'existence d'un dommage, les CE ont ainsi examiné le volume des importations en provenance de cette source dans le cadre de leur examen du point de savoir si les importations en provenance de cette source avaient augmenté notablement.  Les CE ont décidé d'examiner les données relatives aux importations tirées des ventes d'HEI/Hynix sur une période de trois ans, y compris l'année pour laquelle il a été déterminé que les subventions avaient été accordées à HEI/Hynix.  Les CE ont noté que, au cours de la deuxième année de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, HEI avait acquis des installations de production additionnelles par le rachat de LGS.  Dans ces conditions, nous ne constatons pas qu'il était déraisonnable pour les CE de conclure que les importations de DRAM en provenance de LGS en 1998 et 1999 ne devaient pas être ajoutées, ou combinées, à celles de produits Hynix (ou de son prédécesseur, HEI) durant ces deux années pour examiner s'il y avait eu augmentation notable des importations subventionnées, soit en quantité absolue, soit par rapport à la consommation ou à la production dans les CE.

7.303 En termes de causalité économique, il se peut effectivement que les subventions en question n'aient eu aucun effet sur la variation mesurée du volume des importations.  Considérons le cas de figure suivant.  Les entreprises A et B exportent chacune 100 unités vers les CE durant les années 2000 et 2001.  L'entreprise A est subventionnée à hauteur de 100 millions de dollars EU en 2001, et par une transaction totalement distincte, elle rachète l'entreprise B en 2001.  L'entreprise A ne modifie pas ses exportations du fait des subventions.  Le rachat de l'entreprise B par l'entreprise A n'a pas été facilité par les subventions.  Toutefois, suivant la méthodologie des CE, les exportations de l'entreprise A passent de 100 en 2000 à 200 en 2001.  Dans ce cas de figure, l'augmentation des importations est sans relation avec les subventions.  Or, l'article 15.2 de l'Accord SMC n'impose pas à l'autorité chargée de l'enquête l'obligation de distinguer une fausse association entre accroissement des importations et subventions – comme le montre le cas de figure que nous avons exposé – d'une association véritable comme cela serait le cas, par exemple, si le rachat de l'entreprise B par l'entreprise A était financé par les subventions.  La distinction entre les véritables associations et les fausses doit, à notre avis, être effectuée dans le contexte de l'article 15.5, non pas dans le contexte de l'article 15.2.  Si les Membres souhaitent imposer aux autorités chargées de l'enquête la charge analytique additionnelle – et lourde – de distinguer les véritables associations des fausses dans le contexte de l'article 15.2, ils peuvent y parvenir en modifiant l'article 15 de l'Accord SMC.  Cela n'est pas, toutefois, une question que le Groupe spécial peut trancher en donnant une interprétation.

7.304 Bien que cela ne soit pas particulièrement pertinent pour la question dont nous sommes saisis, nous constatons qu'il n'y a pas de manque de cohérence entre le traitement par les CE de la question de la fusion LGS-HEI/Hynix dans la partie de l'enquête concernant l'existence d'une subvention et la façon dont elle est traitée dans la partie concernant l'existence d'un dommage.  Comme le relèvent les CE, la détermination finale énonce simplement un fait incontesté, à savoir que l'acquisition faite par Hynix a accru la dette de l'entreprise.  Nous ne voyons pas en quoi cela est incohérent par rapport à leur traitement de la fusion dans le contexte du dommage, étant donné que dans l'un et l'autre cas, les CE reconnaissent les effets futurs de la fusion, un accroissement de la capacité de production mais aussi que l'entreprise a hérité d'une dette.  Il apparaît que la reprise par Hynix des dettes de LGS n'a pas joué de rôle dans la détermination du montant du subventionnement.

7.305 En tout état de cause, nous notons que même après avoir rejeté les affirmations de la Corée concernant la nécessité d'additionner les volumes des importations de produits LGS et ceux de produits HEI/Hynix, les CE ont finalement calculé le volume combiné de ces deux exportateurs/producteurs et examiné s'il y avait eu augmentation notable des importations subventionnées.  Sur cette base, il est dit dans la détermination finale qu'il y avait eu une augmentation de 155 pour cent des importations subventionnées, en quantité absolue, au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage.
  Ce chiffre n'est pas contesté par la Corée.

iv) La détermination des CE conclut-elle à bon droit que l'augmentation était "notable" au sens de l'article 15.2?

7.306 La Corée fait valoir que les CE n'ont pas situé les données concernant le volume dans le contexte correct des DRAM pour évaluer le caractère notable de l'augmentation des importations alléguée, violant ainsi l'article 15.1 et 15.2 de l'Accord SMC.  Nous notons que l'argument de la Corée concernant le fait allégué de ne pas avoir examiné correctement les données concernant le volume pour montrer l'existence d'une augmentation notable est fondé sur deux prémisses.  Selon la première, il est absurde d'examiner une augmentation en quantité absolue des importations en mégabits puisque compte tenu des caractéristiques inhérentes au marché des DRAM, les importations exprimées en quantité absolue, en mégabits, seront toujours en hausse.  En fait, le paramètre pertinent pour examiner le caractère notable de toute augmentation est l'augmentation en quantité relative, et la part de marché en particulier.  Deuxièmement, lorsqu'elles ont examiné la part de marché pertinente, les CE n'ont pas expliqué comment, vu la baisse de la part de marché d'Hynix, elles ont pu raisonnablement conclure qu'il y avait eu augmentation notable du volume des importations de produits Hynix.

7.307 Nous notons que ce dernier argument d'une part de marché décroissante est fondé sur l'interprétation que donne la Corée du rôle de la fusion entre LGS et HEI/Hynix.  De fait, les CE ont examiné la part de marché et constaté que la part de marché d'Hynix avait effectivement augmenté.  À la lumière de notre précédente constatation selon laquelle l'approche des CE concernant la fusion n'était pas déraisonnable, et compte tenu de la large latitude que l'article 15.2 permet aux autorités chargées des enquêtes, nous concluons à l'absence de fondement de l'argument de la Corée.  Même en supposant, pour les besoins de l'argumentation, que compte tenu des caractéristiques spécifiques du marché des DRAM il ne serait pas raisonnable d'un point de vue économique pour l'autorité chargée de l'enquête d'arriver à des conclusions au sujet d'une augmentation notable sur la base d'une augmentation en quantité absolue, le libellé de l'article 15.2 confère une latitude considérable à l'autorité chargée de l'enquête.  En vertu de l'article 15.2, l'autorité chargée de l'enquête peut prendre en considération une augmentation notable, soit en quantité absolue, soit par rapport à la production ou à la consommation.  Et l'article 15.2 dispose ensuite qu'un seul ni même plusieurs des facteurs examinés ne constitueront pas nécessairement une base de jugement déterminante.  C'est aux Membres de l'OMC qu'il incombe, s'ils en font le choix, de restreindre cette disposition en amendant l'Accord SMC.  Ce n'est pas au Groupe spécial qu'il appartient de limiter l'autorité chargée de l'enquête.  En outre, en l'espèce, le dossier montre que les CE ont évalué le volume des importations de produits Hynix à la fois en quantité absolue et en valeur relative et conclu que, dans l'un et l'autre cas, les importations avaient augmenté, de 361 pour cent et de 20 pour cent, respectivement.  Nous considérons que ces augmentations, telles que calculées selon la méthodologie des CE, peuvent raisonnablement être considérées comme ayant été notables.  Le sens ordinaire du terme "significant" (notable) englobe les termes "important" (important), "notable" (digne d'être noté), "major" (majeur), et "consequential" (lourd de conséquences)
, qui donnent tous à entendre quelque chose de plus qu'un simple mouvement nominal ou marginal.  À notre avis, les augmentations mises en évidence par la méthodologie des CE (361 pour cent et 20 pour cent, respectivement) peuvent être qualifiées d'"importantes", "dignes d'être notées", "lourdes de conséquences" et, surtout, "notables".

7.308 En tirant cette conclusion, nous avons pris en compte le fait incontesté que les importations de produits Hynix, telles que dûment déterminées par l'autorité chargée de l'enquête, ont augmenté en quantité absolue à un rythme plus élevé que celui de la consommation intérieure des CE.
  Nous avons également estimé que le fait que la part de marché d'Hynix avait augmenté au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, comme l'a constaté l'autorité chargée de l'enquête, était pertinent pour déterminer que l'augmentation du volume était notable.
  Enfin, à notre avis, le fait que le marché des DRAM est hautement transparent, et ainsi exposé à la transmission rapide des brusques mouvements des prix, constatation non contestée par la Corée, constitue un facteur qui plaide aussi pour le caractère notable des augmentations déterminées par l'autorité chargée de l'enquête, tant en quantité absolue que par rapport à la consommation dans les CE.

d) Conclusion

7.309 En résumé, nous constatons que la Corée n'a pas établi que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC, lu à la lumière de l'article 15.1 de l'Accord SMC, quand elles ont examiné les effets en termes de volume des importations subventionnées.
3. Allégation relative à la détermination des CE concernant l'effet des importations subventionnées sur les prix

a) La Corée

7.310 La Corée fait valoir que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC en évaluant incorrectement le caractère notable des effets des importations de produits Hynix sur les prix.  Selon la Corée, les paragraphes 1 et 2 de l'article 15 énoncent des obligations spécifiques en vertu desquelles une autorité chargée de l'enquête doit constater que les effets sur les prix dont l'existence a été constatée étaient notables et doit expliquer pourquoi elle estime qu'il en est ainsi.  La Corée fait observer que la détermination des CE, qui constatait simplement qu'il y avait sous-cotation des prix, ne respectait pas cette prescription.

7.311 Selon la Corée, la constatation des CE selon laquelle Hynix a influé sur les prix du marché des DRAM dans les CE 1) fait fi de la logique économique;  2) fait fi de la propre logique des CE telle qu'elle est exprimée dans la détermination préliminaire;  3) reposait sur une analyse comparative des prix inappropriée;  4) faisait abstraction des éléments de preuve concernant d'autres facteurs qui influaient sur les prix des DRAM;  et 5) n'était pas fondée sur les données disponibles les plus récentes.  En résumé, selon la Corée, aucune autorité chargée de l'enquête raisonnable n'aurait conclu, sur la base des faits figurant dans le dossier, que les effets allégués des importations de produits Hynix sur les prix étaient notables.

7.312 Premièrement, la Corée fait valoir que la logique économique veut que si c'est la concurrence par les prix qui détermine la part de marché dans la branche de production des DRAM, et puisque les données montrent qu'Hynix perdait de sa part de marché, une sous-cotation des prix dont l'existence a été constatée ne peut pas avoir été "notable";  sinon, Hynix ne serait pas en train de perdre de sa part de marché.  De plus, selon la Corée, il est très peu probable qu'un producteur à coûts intermédiaires comme Hynix ait été en mesure de faire baisser les prix pendant une période de "marasme" comme l'année 2001 au cours de laquelle les producteurs à faibles coûts déterminent normalement les prix.  Quoi qu'il en soit, fait valoir la Corée, la nature globale des prix des DRAM milite contre la conclusion selon laquelle un seul fournisseur serait en mesure de déterminer les prix sur un marché particulier.

7.313 Deuxièmement, la Corée fait valoir que les CE elles-mêmes ont reconnu dans leur détermination préliminaire qu'il était difficile de définir une entreprise exerçant une domination sur les prix dans la branche de production, constatation qui correspond aux éléments de preuve selon lesquels Hynix perdait de sa part de marché, contrairement à ce qui arriverait à une entreprise exerçant une domination sur les prix sur un marché où la concurrence s'exerce par les prix.

7.314 Troisièmement, la Corée reconnaît que l'article 15.2 ne prescrit pas de méthode particulière pour évaluer la sous-cotation des prix, mais elle affirme que l'article 15 impose des obligations qui doivent être respectées en ce qui concerne l'évaluation des effets sur les prix.  En particulier, la Corée affirme que l'article 15.1 prescrit un "examen objectif" des effets sur les prix.  Une méthode qui fausse l'analyse pour favoriser une partie ne respecte pas cette obligation.  La Corée fait valoir que la détermination factuelle des CE quant à l'existence d'une sous-cotation des prix de la part d'Hynix reposait sur une comparaison des prix erronée qui comparait les prix mensuels moyens d'Hynix avec les différents prix quotidiens des producteurs des CE.  Deux autres comparaisons effectuées par les CE, y compris au moyen de leur méthode habituelle consistant à comparer des moyennes pondérées, n'ont pas abouti à une constatation positive de sous-cotation des prix par Hynix.  La Corée fait valoir qu'une telle analyse déformée et axée sur les résultats ne constitue pas un examen objectif.  Elle est d'avis qu'en dérogeant à leur méthode habituelle, les CE étaient tenues de justifier leur approche.

7.315 Quatrièmement, la Corée fait observer que les CE ont fait abstraction de nombreux éléments de preuve figurant dans le dossier qui indiquaient que des facteurs autres que les prix des produits Hynix influaient sur les prix des DRAM.  La Corée fait valoir que l'article 15.2 de l'Accord SMC ne permet pas à l'autorité chargée de l'enquête de prendre en considération la sous-cotation alléguée dans l'abstrait et que les CE auraient dû essayer d'établir une distinction entre les baisses de prix imputables à la nature même du marché des DRAM et les baisses causées par les importations subventionnées.  La Corée affirme que la diminution de la part de marché d'Hynix, de même que la forte chute de 77 pour cent des prix mondiaux en 2001, causée par la nature cyclique de la branche de production des DRAM, sont des facteurs importants qui auraient dû faire partie de l'analyse du caractère notable des effets des importations de produits Hynix sur les prix que les CE ont effectuée.

7.316 Enfin, la Corée fait valoir que l'article 15.2 de l'Accord SMC exige qu'une analyse des prix comprenne la période la plus récente antérieure à l'enquête.
  Les CE n'ont pas pris en considération les données relatives aux prix pour le premier semestre de 2002, ce qui, surtout compte tenu du fait que l'année 2001 a, d'une manière générale, été considérée comme la plus mauvaise depuis plusieurs décennies pour la branche de production, est suspect et ne correspond pas à la prescription imposant de procéder à un examen objectif fondé sur des éléments de preuve positifs.

b) Les CE

7.317 Les CE font valoir que l'article 15.2 de l'Accord SMC prescrit simplement que l'autorité "examine" s'il y a eu sous-cotation notable du prix, dépression notable des prix ou empêchement notable des hausses de prix.  La dernière phrase de l'article 15.2 de l'Accord SMC indique par ailleurs clairement qu'un seul facteur ne constituera pas une base de jugement déterminante.  Compte tenu de la grande latitude que l'article 15.2 de l'Accord SMC donne à l'autorité chargée de l'enquête, les CE affirment que la Corée ne démontre pas que la détermination des CE concernant l'existence, dans les importations de produits Hynix, d'une sous-cotation notable des prix était incompatible avec les paragraphes 1 et 2 de l'article 15 de l'Accord SMC.  Les CE rejettent les cinq arguments avancés par la Corée à cet égard.

7.318 S'agissant de l'argument de la logique économique avancé par la Corée, les CE affirment qu'il n'appartient pas au Groupe spécial d'examiner les explications abstraites données par la Corée au sujet de la théorie économique et rappellent que la question dont l'autorité chargée de l'enquête était saisie au moment de l'enquête était de savoir s'il y avait ou non, pour les prix pratiqués par Hynix, sous‑cotation, dépression des prix ou empêchement des hausses de prix par rapport aux prix intérieurs.  De toute façon, les CE contestent le postulat de la Corée, à savoir que la part de marché d'Hynix a diminué pendant la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage.  En outre, les CE ne sont pas d'accord pour dire qu'une société dont la part de marché est en baisse ne peut pas pratiquer la sous-cotation des prix.  De plus, les CE ne sont pas d'accord pour dire que la capacité, qu'elle soit ou non limitée, qu'ont telles ou telles sociétés d'influencer les prix du marché signifie que des sociétés prises individuellement ne peuvent pas être la source d'importations subventionnées, associées à une sous-cotation des prix.

7.319 Deuxièmement, les CE estiment qu'il n'est pas pertinent aux fins de l'article 15.2 de l'Accord SMC qu'Hynix ne soit pas une entreprise exerçant une domination sur les prix car une société n'a pas besoin d'exercer une telle domination pour pouvoir pratiquer la sous-cotation des prix.

7.320 Troisièmement, les CE contestent la présentation que fait la Corée de leur analyse de l'existence d'une sous-cotation des prix.  Elles soulignent qu'elles ont bien tenu compte des caractéristiques du marché des DRAM, à savoir, premièrement, que la concurrence s'exerce principalement au niveau des prix;  deuxièmement, qu'il y a une grande flexibilité des prix;  et troisièmement, qu'il y a une grande transparence des prix.  Les CE font valoir qu'elles n'ont pas essayé ces trois méthodes et simplement choisi celle qui révélait une sous-cotation des prix.  Elles expliquent que la troisième méthode, fondée sur des données quotidiennes, a été appliquée à la demande expresse d'Hynix et, de fait, après l'élimination des transactions non comparables, confirmait la sous-cotation des prix constatée au moyen de la deuxième méthode, à savoir la comparaison des prix moyens pondérés d'Hynix avec des transactions prises individuellement sur une base mensuelle.  Les CE soulignent que l'Accord SMC ne prescrit pas de méthode particulière, et que la méthode choisie par les CE était raisonnable et objective.  Elles se réfèrent à leur détermination finale qui explique en détail pourquoi, compte tenu des caractéristiques particulières du marché des DRAM, il a été décidé de ne pas utiliser une comparaison moyenne pondérée à moyenne pondérée en l'espèce.

7.321 Quatrièmement, les CE considèrent que, compte tenu des circonstances de l'affaire, c'est à juste titre qu'elles ont déterminé qu'il y avait sous-cotation notable des prix.  Elles rejettent en outre les arguments de la Corée concernant le fait que d'autres facteurs ont fait chuter les prix avançant qu'il s'agit d'une question relative au lien de causalité, qui n'a rien à voir avec la sous-cotation effective des prix examinée au titre de l'article 15.2 de l'Accord SMC.  Les CE ne considèrent pas non plus les arguments relatifs à l'absence de position dominante sur le marché ou à la pratique en matière de fixation des prix neutre du point de vue des coûts dans la branche de production comme des facteurs pertinents pour cet examen.

7.322 Cinquièmement, les CE considèrent que le choix de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage n'était pas déraisonnable, et qu'il n'y avait pas de raisons objectives de choisir une période différente.
  Par conséquent, et en l'absence d'obligations claires à cet égard énoncées à l'article 15.2 de l'Accord SMC, les CE sont d'avis que la Corée n'a pas démontré qu'en faisant coïncider la fin de la période couverte par l'enquête pour l'analyse concernant le dommage et la fin de la période couverte par l'enquête pour l'analyse concernant la subvention, les CE ont agi d'une manière incompatible avec les paragraphes 1 et 2 de l'article 15 de l'Accord SMC.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.323 La Corée allègue que les CE n'ont pas respecté les obligations leur incombant au titre des paragraphes 1 et 2 de l'article 15 de l'Accord SMC lorsque l'autorité chargée de l'enquête a évalué les effets des importations subventionnées sur les prix.

7.324 Les dispositions pertinentes sont le paragraphe 1, qui est cité au paragraphe 7.271, supra, du présent rapport et le paragraphe 2 de l'article 15, dont la partie pertinente dispose ce qui suit:

[p]our ce qui concerne l'effet des importations subventionnées sur les prix, les autorités chargées de l'enquête examineront s'il y a eu, dans les importations subventionnées, sous-cotation notable du prix par rapport au prix d'un produit similaire du Membre importateur, ou si ces importations ont, d'une autre manière, pour effet de déprimer les prix dans une mesure notable ou d'empêcher dans une mesure notable des hausses de prix qui, sans cela, se seraient produites.  Un seul ni même plusieurs de ces facteurs ne constitueront pas nécessairement une base de jugement déterminante.

7.325 L'article 15.2 de l'Accord SMC dispose que, pour ce qui concerne l'examen des effets des importations subventionnées sur les prix, l'autorité chargée de l'enquête doit examiner s'il y a eu 1) dans les importations subventionnées, sous-cotation notable du prix par rapport au prix d'un produit similaire du Membre importateur, ou si ces importations ont pour effet 2) d'une autre manière, de déprimer les prix dans une mesure notable ou 3) d'empêcher dans une mesure notable des hausses de prix qui, sans cela, se seraient produites.  Quoi qu'il en soit, un seul ni même plusieurs de ces facteurs ne constitueront pas nécessairement une base de jugement déterminante.  Comme nous l'avons expliqué précédemment, nous estimons que l'article 15.2 doit être lu à la lumière de la prescription fondamentale énoncée à l'article 15.1 qui impose de procéder à un examen objectif fondé sur des éléments de preuve positifs.

7.326 Compte tenu de ce qui précède, nous examinerons les différents arguments avancés par la Corée à l'appui de son allégation.

i) Impossibilité de concilier la dynamique du marché et la conclusion des CE selon laquelle les importations de produits Hynix ont eu un effet sur les prix intérieurs

7.327 La Corée affirme que la conclusion selon laquelle les importations de produits Hynix ont eu un effet sur les prix intérieurs fait fi de la logique économique eu égard au fait qu'Hynix perdait de sa part de marché.  La Corée fait valoir que compte tenu de la situation du marché communautaire des DRAM et du fait qu'Hynix était un producteur aux coûts intermédiaires, la détermination des CE selon laquelle Hynix était responsable de la baisse des prix en 2001 ne pouvait pas être correcte.  La Corée soutient qu'une autorité chargée de l'enquête objective aurait, au vu des considérations qui précèdent, "considéré avec scepticisme" d'autres éléments de preuve indiquant que la sous-cotation des prix par Hynix était notable.  

7.328 Nous sommes d'avis que les CE ont examiné la sous-cotation des prix par Hynix et ont tiré certaines conclusions qui, effectivement, ne sont pas contestées par la Corée.  Celle-ci fait plutôt valoir que la sous-cotation des prix était une pure coïncidence, car un exportateur qui perd de sa part de marché, selon la logique économique de la Corée, ne peut jamais être la cause de tels effets sur les prix.  À notre avis, l'article 15.2 de l'Accord SMC exige de l'autorité chargée de l'enquête qu'elle examine s'il y a eu, dans les importations subventionnées, sous-cotation notable des prix.  L'article 15.2 n'exige pas qu'elle établisse la cause de la sous-cotation des prix.
  Une fois de plus, l'article 15.2 donne beaucoup de latitude à l'autorité chargée de l'enquête.  Il est certainement possible de concevoir un cas de figure dans lequel une société subventionnée perd de sa part de marché et cause une sous-cotation des prix.
  De plus, nous faisons observer que les CE ont constaté que la part de marché d'Hynix s'était effectivement accrue.  Pour toutes ces raisons, nous concluons que les CE n'ont pas agi d'une manière déraisonnable lorsqu'elles ont établi qu'il y avait sous-cotation notable des prix.

ii) Absence d'une "entreprise exerçant une domination sur les prix" sur le marché des DRAM

7.329 La Corée affirme que la constatation des CE selon laquelle il n'y a pas d'entreprise exerçant une domination sur les prix sur le marché des DRAM met sérieusement en doute leur détermination selon laquelle la sous-cotation des prix par Hynix était notable.

7.330 À notre avis, il n'y a rien dans le texte de l'article 15.2 de l'Accord SMC qui empêche une autorité chargée de l'enquête de conclure que la sous-cotation des prix est notable en l'absence d'une constatation concomitante selon laquelle le producteur/l'exportateur en question est une entreprise exerçant une domination sur les prix.  Nous ne souscrivons pas non plus à l'argument de la Corée d'un point de vue économique.  Si l'on fait abstraction de la question de savoir ce que l'on entend exactement par domination sur les prix et de la manière dont il convient de déterminer une telle domination, nous ne voyons pas pourquoi seule une entreprise exerçant une domination sur les prix pourrait pratiquer la sous-cotation des prix, entraînant ainsi les prix à la baisse.  En fait, nous sommes d'accord avec les CE pour dire que précisément dans une situation où il n'y a pas d'entreprise exerçant une domination sur les prix, tous les concurrents sur un marché très sensible aux prix comme celui des DRAM peuvent faire chuter les prix.  À notre avis, même d'un point de vue économique, l'argument de la Corée n'est pas fondé car nous ne considérons pas qu'une constatation selon laquelle il n'y a pas d'entreprise exerçant une domination sur les prix serait d'une façon ou d'une autre incompatible avec une constatation de l'existence d'une sous-cotation notable des prix.

iii) Point de savoir si la méthode des CE respectait les prescriptions énoncées aux paragraphes 1 et 2 de l'article 15

7.331 Même si la Corée reconnaît que l'article 15.2 n'impose pas de méthode particulière pour examiner s'il y a eu sous-cotation notable des prix, empêchement notable des hausses de prix ou dépression notable des prix, elle affirme qu'en raison de la méthode particulière que les CE ont utilisée, la probabilité qu'elles constatent qu'il y avait sous-cotation des prix était plus élevée.  C'est pourquoi la Corée affirme que la méthode utilisée par les CE était "entachée de partialité et ne représent[ait] donc pas un "examen objectif" de la question de savoir s'il y a[vait] sous-cotation "notable" des prix".
 

7.332 Les paragraphes pertinents de la détermination finale des CE sont ainsi libellés:

"(179)
En ce qui concerne les conclusions provisoires sur la sous-cotation des prix figurant au considérant 122 du règlement provisoire, Hynix et les pouvoirs publics coréens ont allégué qu'il était inutile de faire référence à une sous-cotation des prix pour certaines transactions dans la mesure où la sous-cotation des prix est habituellement déterminée sur une base moyenne pondérée. Hynix a en outre fait valoir que pour conclure à une sous-cotation des prix de sa part par rapport aux prix de certaines transactions de l'industrie communautaire, il conviendrait de procéder à une comparaison transaction par transaction ou à une comparaison au jour le jour, en tenant compte également, dans la mesure du possible, du moment de la journée.

(180)
Aucune disposition du règlement de base ne stipule toutefois que la sous‑cotation des prix doit être calculée sur une base moyenne pondérée ou toute autre base spécifique. Conformément à l'article 8, paragraphe 3, du règlement de base, il y a lieu de considérer, en ce qui concerne l'effet des importations faisant l'objet de subventions, si la sous-cotation du prix a été "notable".  Aucune condition particulière n'est applicable au calcul de la marge de sous-cotation et aucune méthode spécifique n'est prévue à cet effet.  De plus, le même article précise que la sous‑cotation des prix ne constitue pas à elle seule une base de jugement déterminante du préjudice mais qu'elle relève plutôt de l'évaluation globale du préjudice causé à l'industrie communautaire et qu'elle sert à fournir des indications dans le cadre de l'évaluation du préjudice et du lien de causalité.

(181)
En outre, il convient de faire remarquer que le marché des DRAM est très transparent et caractérisé par une forte concurrence par les prix.  Les coûts fixes sont en effet très élevés.  Les fournisseurs doivent réaliser suffisamment d'économies d'échelle et redoubler d'efforts pour conserver leurs parts de marché.  La sous-cotation des prix se manifeste dans des situations concurrentielles spécifiques avec certains clients.  Néanmoins, si un fournisseur offre à un client de la Communauté un prix inférieur au prix d'un DRAM vendu par un producteur communautaire, la pression concurrentielle est telle que cette sous-cotation est rapidement éliminée.  Sur ce marché, les gros clients peuvent donc forcer les fournisseurs en concurrence à s'aligner sur n'importe quelle offre de prix inférieure.  Il est donc difficile d'établir une sous-cotation des prix sur une période déterminée.  Cette situation de dépression des prix a empêché les producteurs communautaires d'augmenter leurs prix, ce qu'ils auraient normalement dû faire.

(182)
Néanmoins, la Commission a constaté une forte sous-cotation des prix, s'échelonnant entre 12 pour cent et 32 pour cent, pour différentes densités de DRAM portant sur un large pourcentage (41 pour cent) de transactions des producteurs communautaires, correspondant à 32 pour cent de la valeur de leurs ventes.  Pour éliminer l'effet de la forte baisse des prix pendant la période d'enquête, le calcul a été fondé sur les prix moyens mensuels d'Hynix aux clients indépendants par type de produit.  Même si le calcul avait été fondé sur les prix moyens journaliers d'Hynix (par type de produit) et compte tenu du fait que le nombre de transactions comparables aurait été considérablement réduit (de 38 pour cent), la sous-cotation aurait été notable dans la gamme de produits susmentionnée pour 29 pour cent de l'ensemble des transactions des producteurs communautaires.  Il convient également de noter qu'indépendamment du calcul sur la base d'une moyenne mensuelle ou journalière des prix d'Hynix, la proportion des transactions communautaires sous‑cotées par rapport à l'ensemble des transactions comparables serait restée identique, soit de l'ordre de 47 pour cent.  (...)  En l'absence d'autres commentaires sur la sous-cotation des prix, les conclusions énoncées aux considérants 119 à 123 du règlement provisoire sont confirmées."

7.333 Il ressort du dossier que les CE ont eu recours à trois méthodes pour examiner la question de la sous-cotation des prix.  Selon la première méthode, le prix communautaire moyen pondéré a été comparé au prix moyen pondéré d'Hynix, par type de produit.  Du fait de l'application de cette méthode, sur une base globale, c'est-à-dire en tenant compte de tous les types de produits, aucune sous-cotation des prix n'a été constatée.
  Selon la deuxième méthode, le calcul a été fondé sur les prix moyens mensuels pratiqués par Hynix à l'égard des clients indépendants par type de produit, comme cela est expliqué au paragraphe 182 de la détermination finale.  Ces moyennes mensuelles ont été comparées aux transactions de la branche de production nationale prises individuellement, par type de produit.  L'application de cette méthode a permis de constater qu'il y avait une sous-cotation des prix de 16,2 pour cent.
  Selon la troisième méthode, les CE ont comparé les prix moyens quotidiens d'Hynix aux prix des transactions des producteurs communautaires prises individuellement, par type de produit.  L'utilisation de cette méthode révèle que "la sous-cotation aurait été notable dans la gamme de produits susmentionnée pour 29 pour cent de l'ensemble des transactions des producteurs communautaires", ainsi qu'il est indiqué au paragraphe 182 de la détermination finale des CE.
,
  Il ressort donc clairement de la détermination finale des CE que celles-ci ont établi l'existence d'une sous-cotation notable des prix au moyen de deux des trois méthodes en question.

7.334 À notre avis, l'article 15.2 de l'Accord SMC n'énonce aucune méthode particulière pour examiner la sous-cotation des prix, pourvu que la méthode choisie soit raisonnable et objective.
  À notre avis, la Corée n'a pas pu établir le contraire.  Selon nous, rien ne permet à la Corée d'affirmer que les CE ont continué d'essayer d'autres méthodes jusqu'à ce qu'elles en trouvent une qui révélait une certaine sous-cotation.  Les CE ont clairement expliqué pourquoi elles estimaient qu'une comparaison moyenne pondérée à moyenne pondérée n'était pas appropriée dans ce contexte.
  Elles ont ensuite expliqué que, pour supprimer l'effet de la forte baisse des prix pendant la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, le calcul devait être fondé sur les prix mensuels moyens pratiqués par Hynix à l'égard des clients indépendants par type de produit.  Comme Hynix et la Corée ont allégué que les prix devraient être comparés sur une base moyenne quotidienne, les CE ont également calculé la marge sur la base des prix moyens quotidiens d'Hynix.  Les CE ont conclu ce qui suit:

"Indépendamment du calcul sur la base d'une moyenne mensuelle ou journalière des prix d'Hynix, la proportion des transactions [nationales] sous-cotées par rapport à l'ensemble des transactions comparables serait restée identique, soit de l'ordre de 47 pour cent."

7.335 Nous estimons donc que rien dans les faits figurant dans le dossier ne permet d'accepter l'affirmation de la Corée selon laquelle les CE se sont évertuées à trouver un résultat décidé à l'avance.  Le paragraphe 181 de la détermination finale des CE expose les raisons pour lesquelles elles estiment que, dans ce cas particulier, la première méthode ne convenait pas pour examiner les effets des importations subventionnées sur les prix intérieurs.  À cet égard, nous faisons observer que les CE ont tenu compte de la dynamique du marché des DRAM (transparence, forte concurrence par les prix, coûts fixes élevés, nécessité de réaliser des économies d'échelle, etc.).  En raison de cette dynamique, les CE ont constaté que "si un fournisseur offr[ait] à un client de la Communauté un prix inférieur au prix d'un DRAM vendu par un producteur communautaire, la pression concurrentielle [était] telle que cette sous-cotation [était] rapidement éliminée.  Sur ce marché, les gros clients [pouvaient] donc forcer les fournisseurs en concurrence à s'aligner sur n'importe quelle offre de prix inférieure.  Il [était] donc difficile d'établir une sous-cotation des prix sur une période déterminée."  À ce que nous croyons comprendre, la Corée ne conteste pas ces faits;  elle affirme simplement que "cette justification n'est pas convaincante" parce que les caractéristiques identifiées par les CE s'appliquent à tous les fournisseurs et ne sont pas spécifiques à Hynix.
  Nous ne partageons pas le point de vue de la Corée selon lequel une autorité chargée de l'enquête impartiale et objective aurait délaissé la première méthode et appliqué la deuxième ou la troisième méthode seulement dans le cas où les faits justifiant cette décision auraient été spécifiques à Hynix.  Nous ne voyons rien dans l'Accord SMC qui justifie un tel point de vue.  Ayant soigneusement examiné les raisons exposées au paragraphe 181 de la détermination finale, nous estimons que l'explication donnée par les CE est raisonnable.

7.336 Nous ne sommes pas d'avis que la Corée a pu démontrer pourquoi la méthode choisie par les CE était fondamentalement entachée de partialité et, partant, ne constituait pas un "examen objectif" de la question de savoir s'il y avait sous-cotation "notable" des prix.
  La Corée fait valoir qu'on aurait dû faire une comparaison transaction par transaction, ou une comparaison au jour le jour tenant compte également du moment de la journée.  À notre avis, même si de telles méthodes auraient également pu être utilisées dans le cadre de l'article 15.2, cela ne veut pas dire que l'autre méthode sur laquelle les CE se sont fondées est nécessairement entachée de partialité.  Il nous semble que chaque méthode a ses forces et ses faiblesses, mais qu'en l'absence d'une méthode prescrite par l'Accord SMC, tant que la méthode utilisée n'est pas déraisonnable, le Groupe spécial ne peut pas faire une constatation qui lui est défavorable.  Les insuffisances de la méthode utilisée par les CE sont la conséquence de l'utilisation de moyennes, mais la méthode transaction par transaction que privilégiait la Corée aura aussi inévitablement pour résultat que certaines transactions seront incluses tandis que d'autres ne le seront pas.  En résumé, en l'absence de prescriptions spécifiques dans l'Accord SMC, et compte tenu de l'explication raisonnable donnée par les CE à propos de la méthode choisie, nous estimons que les CE n'ont pas agi d'une manière incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC lorsqu'elles ont établi l'existence d'une sous-cotation notable.

iv) Autres facteurs qui influent sur les prix des DRAM

7.337 La Corée affirme que les CE savaient qu'il y avait un certain nombre de facteurs qui influaient sur les prix des DRAM, notamment 1) le fléchissement général de l'activité économique et la baisse de la demande, qui avaient provoqué une "liquidation des stocks";  2) un excédent de la capacité et 3) les importations en provenance des autres fournisseurs.  Le dossier renfermait des renseignements sur ces facteurs.  Les CE n'en n'ont toutefois pas tenu compte.  Pour cette raison, selon la Corée, l'analyse de la sous-cotation des prix à laquelle les CE ont procédée ne comportait pas un examen objectif et leur conclusion n'était pas fondée sur des éléments de preuve objectifs.

7.338 À notre avis, l'article 15.2 de l'Accord SMC ne prescrit pas, en tant que tel, que l'autorité chargée de l'enquête établisse l'existence d'un lien de causalité entre les importations subventionnées et les prix intérieurs, ce qui l'obligerait à examiner tous les autres facteurs qui influent sur les prix intérieurs au même moment.  Une fois de plus, si les Membres veulent imposer une charge plus lourde aux autorités chargées des enquêtes, ils peuvent le faire en modifiant l'Accord SMC.  Tel qu'il est libellé, l'article 15.2 met l'accent sur l'effet des importations subventionnées sur les prix.  Les CE ont examiné l'effet des importations subventionnées sur les prix intérieurs et, partant, à notre avis, se sont conformées à l'article 15.2.  Nous faisons observer que l'article 15.5 de l'Accord SMC, en revanche, prescrit bel et bien que les effets constatés, y compris ceux qui se rapportent aux prix, soient replacés dans leur contexte par l'examen de tous les autres facteurs connus qui influent sur la branche de production au même moment.  À notre avis, les arguments de la Corée se rapportent donc à juste titre à la question du lien de causalité, question que nous analysons plus loin dans notre rapport.

7.339 Compte tenu de ce qui précède, nous rejetons l'argument de la Corée selon lequel les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC, lu à la lumière de l'article 15.1 de l'Accord SMC, en ne tenant pas compte des facteurs susmentionnés lorsqu'elles ont examiné l'effet des importations subventionnées sur les prix intérieurs.

v) Refus de prolonger la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage
7.340 Nous rappelons que la Corée fait valoir que l'article 15.2 de l'Accord SMC prescrit qu'une analyse concernant la fixation des prix comprenne la période la plus récente antérieure à l'enquête.  La Corée affirme que les CE n'ont pas pris en considération les données relatives aux prix pour le premier semestre de 2002, ce qui, surtout compte tenu du fait que l'année 2001 a, d'une manière générale, été considérée comme la plus mauvaise depuis plusieurs décennies pour la branche de production, est suspect et ne correspond pas à la prescription imposant de procéder à un examen objectif fondé sur des éléments de preuve positifs.

7.341 À notre avis, absolument rien ne permet de donner du texte du paragraphe 1 ou 2 de l'article 15 de l'Accord SMC une lecture qui inclut une telle prescription.  L'article 15.2 de l'Accord SMC ne renferme pas d'obligations expresses au sujet de la période de collecte des données.  Il serait certainement possible de faire valoir que les données sur lesquelles l'analyse concernant l'existence d'un dommage est fondée devraient être suffisamment récentes pour être pertinentes et probantes de manière à constituer des éléments de preuve positifs de l'existence d'un dommage causé par des importations subventionnées, mais nous n'estimons pas qu'il était déraisonnable ou non objectif pour les CE de refuser de prolonger la période couverte par l'enquête à des fins concernant le dommage au‑delà de la période qui a servi à établir l'existence d'un subventionnement dans la présente affaire.  Les CE ont recueilli des données qui portaient sur trois ans, incluant la dernière année complète à des fins comptables antérieures à l'engagement de la procédure, et leur analyse était donc clairement fondée sur le passé récent.

7.342 En guise d'éléments contextuels étayant son argument, la Corée affirme que l'interprétation que des groupes spéciaux ont donnée de dispositions figurant dans l'Accord sur les sauvegardes et la recommandation du Comité des pratiques antidumping de l'OMC mettent l'accent sur la période la plus récente.  Selon la Corée, il s'agit d'éléments contextuels à l'appui de son argument.  Nous ne sommes pas de cet avis.  Comme les CE l'ont souligné, le Comité des subventions et des mesures compensatoires de l'OMC n'a pas adopté de recommandation parallèle.  De plus, nous doutons sérieusement que la Recommandation concernant les périodes de collecte des données pour les enquêtes antidumping
 appuie la thèse de la Corée.  Il est notamment indiqué dans cette recommandation que la période de collecte des données aux fins des enquêtes en matière de dumping devrait normalement être de 12 mois et en aucun cas inférieure à six mois, et devrait s'achever à une date aussi proche de celle de l'ouverture de l'enquête que cela est faisable;  et que la période de collecte des données aux fins des enquêtes sur l'existence d'un dommage devrait normalement être d'au moins trois ans.  Il est également indiqué que "[l]orsqu'elles fixent les périodes précises de collecte des données pour une enquête particulière, les autorités chargées de l'enquête peuvent, si cela est possible, prendre en compte les pratiques des entreprises auprès desquelles des données sont recueillies en matière d'établissement de rapports financiers et l'effet que cela peut avoir sur la possibilité d'obtenir des données comptables".  Les CE ont affirmé que la plus récente période comptable pour Hynix était l'année 2001.  La Corée ne l'a pas contesté.  Compte tenu de ces considérations, nous ne pensons pas qu'il était déraisonnable pour l'autorité chargée de l'enquête de fixer au mois de décembre 2001 la fin de la période de collecte des données aux fins des enquêtes sur l'existence d'un dommage et d'un subventionnement.

7.343 En ce qui concerne certaines constatations auxquelles la Corée se réfère et qui ont été faites par des groupes spéciaux et l'Organe d'appel dans le contexte des sauvegardes, nous ne les jugeons pas pertinentes pour notre examen.  À cet égard, nous notons que le libellé de l'Accord sur les sauvegardes, surtout celui des articles 2:1 et 4:2 b), est sensiblement différent de celui de l'article 15.2 de l'Accord SMC.  Si l'on fait abstraction de la question de savoir si ces rapports étayent effectivement l'argumentation de la Corée, ce dont nous doutons fort, nous tenons à faire observer que les mesures de sauvegarde sont des mesures d'urgence, ce qui explique l'accent particulier qui est mis sur la pertinence du passé récent par les groupes spéciaux et l'Organe d'appel pour interpréter ces dispositions de l'Accord sur les sauvegardes.

7.344 En résumé, nous ne constatons pas que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 15.2 de l'Accord SMC en rejetant la demande d'Hynix voulant que les CE étendent leur analyse de l'effet des importations subventionnées sur les prix au premier semestre de 2002, c'est‑à‑dire au-delà de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage et d'une subvention choisie par l'autorité chargée de l'enquête.

d) Conclusion

7.345 Pour ces motifs, nous ne constatons pas que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'obligation leur incombant au titre de l'article 15.2 de l'Accord SMC, lu à la lumière de l'article 15.1 de l'Accord SMC, en ce qui concerne leur examen de l'incidence des importations subventionnées sur les prix intérieurs.

4. Allégation concernant la détermination relative à la situation de la branche de production nationale faite par les CE

a) La Corée 

7.346 La Corée affirme que l'évaluation par les CE de la situation de la branche de production nationale n'était pas compatible avec les paragraphes 1 et 4 de l'article 15 de l'Accord SMC.

7.347 Premièrement, la Corée fait valoir que le fléchissement économique/cycle conjoncturel est le facteur le plus important sur le marché des DRAM.  La Corée affirme que cette branche de production a toujours connu des cycles "prospérité/marasme".  Elle affirme qu'entre 2000 et 2001 cette branche de production est passée du sommet de la période de prospérité au creux du marasme.  Malgré tous les éléments de preuve et observations présentés par Hynix au cours de l'enquête, affirme la Corée, nulle part dans leurs déterminations les CE n'ont traité ce fléchissement en lui-même, ou en tant que contexte pour comprendre les facteurs énumérés à l'article 15.4.  Tout en reconnaissant que les CE avaient examiné le fléchissement économique dans leur détermination concernant la non‑imputation au titre de l'article 15.5, la Corée affirme que l'article 15.4 contient une obligation distincte d'examiner ce facteur en tant que "facteur économique pertinent".

7.348 Deuxièmement, la Corée fait valoir que certaines constatations faites par les CE dans le contexte de leur détermination de l'existence d'un dommage sont en contradiction avec certaines déclarations faites par un important producteur communautaire, Infineon, concernant ses flux de liquidités, sa capacité d'investir dans de nouveaux équipements et technologies, sa capacité de vendre à des prix suffisants pour couvrir les coûts, ses parts de marché et ses perspectives futures.
  Selon la Corée, les CE n'ont tenu compte ni des facteurs choisis par la branche de production nationale des CE elle-même pour décrire le succès sur le marché des DRAM dans les CE, ni de la description faite par les producteurs nationaux eux-mêmes de la situation de la branche de production.

7.349 Troisièmement, la Corée affirme que les CE n'ont pas examiné l'un des facteurs énumérés à l'article 15.4, les "salaires".  La Corée rappelle que la jurisprudence établie de l'OMC concernant l'article 3.4 de l'Accord antidumping – disposition qui est en substance identique à l'article 15.4 de l'Accord SMC – exige que chacun des facteurs et indices qui y sont énumérés soit évalué par l'autorité chargée de l'enquête.  En outre, la Corée considère qu'un autre facteur, les "résultats à l'exportation" de la branche de production nationale, aurait dû être examiné par l'autorité en tant que facteur économique pertinent qui influe sur la situation de la branche de production nationale, même s'il n'est pas expressément énuméré à l'article 15.4.  Selon la Corée, le fait que les CE ont évalué ce facteur lorsqu'elles ont établi la détermination de l'existence d'un lien de causalité au titre de l'article 15.5 est dénué de pertinence pour évaluer si les CE se sont conformées à l'article 15.4, étant donné qu'au titre de cette disposition, il existe une obligation distincte d'évaluer les "résultats à l'exportation" en tant que facteur pertinent.

7.350 Quatrièmement, la Corée fait valoir que trois seulement des 13 facteurs examinés montraient une tendance négative au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage:  prix de vente moyen, flux de liquidités et utilisation des capacités.  La Corée affirme que les CE ont agi d'une manière incompatible avec les paragraphes 4 et 1 de l'article 15 parce qu'elles n'ont pas convenablement expliqué pourquoi trois facteurs seulement sur 13 devraient les obliger à conclure que la branche de production nationale subissait un dommage important.  

b) Les CE

7.351 Les CE rejettent tous les arguments de la Corée et affirment que leur analyse relative à l'existence d'un dommage était compatible avec l'article 15.4 et 15.1 de l'Accord SMC.  En ce qui concerne les arguments de la Corée quant à l'absence d'examen du cycle "prospérité/marasme" et du fléchissement économique, les CE font valoir qu'elles ont examiné ce facteur dans le cadre de leur analyse du lien de causalité.  Les CE considèrent qu'il n'était donc pas nécessaire d'examiner ce facteur dans le cadre de leur évaluation de la situation de la branche de production nationale également.  En conséquence, cette question relève de l'article 15.5 de l'Accord SMC, plutôt que de l'article 15.4.

7.352 Les CE affirment que les déclarations du Directeur général d'Infineon ont été faites en dehors de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, c'est‑à‑dire en 2002.  Selon les CE, ces déclarations ne se prêtaient pas à la démonstration d'une contradiction avec une détermination de l'existence d'un dommage qui couvrait la période 1998‑2001.  En tout état de cause, estiment les CE, les déclarations de promotion financière à l'intention d'investisseurs potentiels sont de valeur limitée pour évaluer la situation réelle d'une activité économique.

7.353 Les CE affirment qu'elles ont examiné tous les facteurs pertinents qui influent sur la situation de la branche de production comme exigé par l'article 15.4 de l'Accord SMC.  Elles font valoir qu'elles ont pris en considération la "production" (en anglais "output" ou "production") dans leur détermination préliminaire, et que ces constatations ont été confirmées dans la détermination finale.  Les CE affirment encore que l'article 15.4 n'oblige pas l'autorité chargée de l'enquête à examiner les "ventes à l'exportation" quand elle examine la situation de la branche de production nationale.  Conformément à l'Accord SMC, affirment les CE qu'elles ont examiné les "ventes à l'exportation" quand elles ont examiné l'influence des autres facteurs, au titre de l'article 15.5.  En ce qui concerne le facteur "salaires", les CE font valoir que 1) les réponses de la branche de production nationale au questionnaire contenaient des renseignements sur les salaires et que 2) l'autorité chargée de l'enquête a examiné ces renseignements et conclu que le facteur "salaires" était dénué de pertinence aux fins de l'évaluation du dommage en l'espèce.  Les CE reconnaissent que le facteur "salaires" n'a pas été discuté dans les déterminations préliminaire et finale.  Les CE avancent quatre explications pour n'avoir pas inclus les "salaires" dans ces déterminations.  Premièrement, les salaires étaient un facteur mineur dans le coût de production des DRAM.  Deuxièmement, les salaires dans la Communauté ont été stables tout au long de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage en raison du pacte de stabilité précédant l'introduction de l'euro.  Troisièmement, les constatations de l'existence d'un dommage seraient restées identiques, indépendamment de l'évolution des salaires.  Enfin, tout au long de l'enquête, ni les pouvoirs publics coréens ni Hynix n'avaient soulevé la question des "salaires".  Selon les CE, la Corée devait prouver que les CE n'avaient pas examiné ou évalué un facteur pertinent.  De l'avis des CE, la Corée ne l'a pas fait.

7.354 S'agissant de la question de l'évaluation globale de la situation de la branche de production nationale, les CE font valoir que l'article 15.4 impose aux Membres l'obligation d'examiner et évaluer tous les facteurs et indices économiques pertinents, mais qu'il indique en même temps qu'un seul ni même plusieurs de ces facteurs ne constituent pas nécessairement une base de jugement déterminante.  Sur le fond de la détermination de l'existence d'un dommage, les CE font observer que pour chaque facteur elles ont inclus les données pertinentes disponibles dans la détermination, et que dans chaque cas elles ont inclus une analyse ou évaluation en relation avec ces données.  Les CE ont ensuite tiré des conclusions globales.  Les CE sont en désaccord avec la Corée quand celle-ci affirme qu'elles n'ont trouvé des indicateurs négatifs que pour trois facteurs.  Elles affirment qu'elles ont aussi déterminé et pris en compte trois autres facteurs négatifs ou partiellement négatifs (les pertes en 2001, l'ampleur du montant de la subvention et le volume des importations subventionnées).  En résumé, les CE considèrent que leur détermination de l'existence d'un dommage important se fondait sur un examen et une évaluation d'ensemble corrects de tous les facteurs pertinents qui influent sur la situation de la branche de production.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.355 La présente allégation concerne la compatibilité de l'analyse relative à l'existence d'un dommage faite par les CE avec l'article 15.1 et 15.4 de l'Accord SMC.  Cette dernière disposition se lit comme suit:

[l]'examen de l'incidence des importations subventionnées sur la branche de production nationale comportera une évaluation de tous les facteurs et indices économiques pertinents qui influent sur la situation de cette branche, y compris les suivants:  diminution effective et potentielle de la production, des ventes, de la part de marché, des bénéfices, de la productivité, du retour sur investissement ou de l'utilisation des capacités;  facteurs qui influent sur les prix intérieurs;  effets négatifs, effectifs et potentiels, sur le flux de liquidités, les stocks, l'emploi, les salaires, la croissance, la capacité de se procurer des capitaux ou l'investissement et, s'agissant de l'agriculture, question de savoir s'il y a eu accroissement de la charge qui pèse sur les programmes de soutien publics.  Cette liste n'est pas exhaustive, et un seul ni même plusieurs de ces facteurs ne constitueront pas nécessairement une base de jugement déterminante.

7.356 À la lumière de l'obligation globale énoncée à l'article 15.1 de l'Accord SMC, nous considérons que l'article 15.4 prescrit donc un examen et une évaluation objectifs de tous les facteurs pertinents qui influent sur la situation de la branche de production, en se fondant sur des éléments de preuve positifs.  L'article 15.4 de l'Accord SMC énumère un certain nombre de ces facteurs qui doivent être inclus dans cet examen.  Nous souscrivons à l'avis exprimé par l'Organe d'appel lorsque celui‑ci a interprété une disposition presque identique de l'Accord antidumping, à savoir que les facteurs énumérés sont censés être pertinents dans chaque enquête et doivent toujours être évalués par les autorités chargées de l'enquête.  Toutefois, l'obligation d'évaluation imposée par l'article 15.4 ne se limite pas aux facteurs énumérés, mais s'étend à tous les facteurs économiques pertinents.

7.357 Gardant les remarques ci-dessus à l'esprit, nous examinerons si les CE ont dûment évalué tous les facteurs pertinents, comme prescrit par l'article 15.4, et si elles ont procédé à un examen objectif fondé sur des éléments de preuve positifs de l'incidence des importations sur la branche de production nationale, conformément à l'article 15.1 et 15.4 de l'Accord SMC.  La Corée avance plusieurs grands arguments pour étayer ces allégations.  Un ensemble d'arguments se rapporte à la thèse selon laquelle, de l'avis de la Corée, les CE auraient dû évaluer un certain nombre de facteurs – le fléchissement économique, les résultats à l'exportation de la branche de production nationale et les salaires – lorsqu'elles ont examiné la situation de la branche de production nationale.  Deuxièmement, la Corée appelle l'attention sur certaines déclarations contradictoires faites par l'un des deux producteurs communautaires par rapport aux constatations des CE concernant la situation de la branche de production nationale.  Enfin, la Corée conteste l'évaluation globale de la situation de la branche de production nationale faite par les CE.

i) Évaluation de certains facteurs économiques:  fléchissement économique/cycle conjoncturel, résultats à l'exportation et salaires

7.358 La Corée fait valoir qu'un facteur qui est expressément mentionné à l'article 15.4 de l'Accord SMC – les "salaires" – n'a pas été examiné.  En outre, elle fait valoir que les "résultats à l'exportation" et le cycle "prospérité/marasme" sont deux facteurs qui ne sont pas expressément énumérés à l'article 15.4 mais qui sont clairement des facteurs pertinents qui influent sur la situation de la branche de production nationale et qui auraient donc dû être examinés par les CE dans le cadre de leur analyse relative à l'existence d'un dommage au titre de l'article 15.4.

Salaires
7.359 L'article 15.4 impose une évaluation obligatoire de tous les différents facteurs énumérés dans ledit article, y compris les "salaires".
  Les CE en conviennent et font valoir que l'autorité chargée de l'enquête a examiné les renseignements sur les salaires et conclu que ce facteur était dénué de pertinence aux fins de l'évaluation du dommage en l'espèce, ce qui explique pourquoi le facteur "salaires" n'est pas discuté dans les déterminations préliminaire et finale.
  En réponse à une question du Groupe spécial, les CE déclarent que "[n]aturellement, l'autorité chargée de l'enquête aurait regardé et examiné tous les facteurs énumérés dans l'Accord SMC.  Toutefois, il n'y a pas de dossier sur de telles considérations en ce qui concerne les salaires".

7.360 Nous considérons que, dans le contexte des enquêtes sur les mesures correctives commerciales, qui sont assujetties à des règles multilatérales et à un examen multilatéral, un Membre est placé dans une position difficile pour réfuter des éléments prima facie montrant qu'une évaluation d'un facteur donné n'a pas été effectuée s'il ne peut pas appeler l'attention d'un groupe spécial sur un dossier écrit concomitant de ce processus.  Dans le cas d'espèce dont nous sommes saisis, si – comme admis par les CE – il n'y a pas de dossier écrit indiquant comment le facteur "salaires" a été interprété ou apprécié par l'autorité chargée de l'enquête au cours de l'enquête, rien selon nous ne permet aux CE de réfuter maintenant des éléments prima facie montrant qu'elles n'ont effectué aucune "évaluation" de ce facteur au titre de l'article 15.4.  En outre, et compte tenu du critère d'examen prévu à l'article 11 du Mémorandum d'accord
, sans un dossier écrit du processus analytique entrepris par l'autorité chargée de l'enquête pour évaluer les "salaires", nous ne pouvons examiner ni si une explication adéquate et motivée a été fournie sur la manière dont les faits étayent la détermination de l'existence d'un dommage faite par les CE, ni en conséquence, si cette détermination était compatible avec l'article 15.4.  Sans ce dossier écrit, nous serions forcés de nous engager dans des spéculations post hoc au sujet du processus de réflexion par lequel l'autorité chargée de l'enquête est arrivée à ses conclusions finales.  Nous considérons que le critère d'examen prévu à l'article 11 du Mémorandum d'accord nous empêche de nous engager dans cet exercice.

7.361 Les CE ont fait valoir que ce facteur était en réalité dénué de pertinence en l'espèce.  En l'absence de toute indication similaire dans le dossier, nous devons considérer cela comme une justification a posteriori.  Le fait que ni l'exportateur ni la Corée n'avaient fait de commentaires sur cette question au moment de l'enquête est dénué de pertinence juridique compte tenu de l'obligation clairement faite à l'autorité chargée de l'enquête, aux termes de l'article 15.4, d'examiner et d'évaluer ce facteur.

7.362 Compte tenu de ce qui précède, nous concluons que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 15.4 de l'Accord SMC en n'évaluant pas le facteur "salaires" lorsqu'elles ont examiné l'incidence des importations subventionnées sur la situation de la branche de production nationale.
  Nous faisons également observer que l'omission des CE en l'espèce est quelque peu surprenante car ce n'est pas la première fois qu'une détermination de l'existence d'un dommage faite par les CE a été examinée par un groupe spécial de l'OMC, sur la base de motifs similaires.
  Les CE auraient donc dû savoir lorsqu'elles ont examiné la situation de la branche de production nationale qu'elles devaient évaluer tous les facteurs et indices économiques pertinents qui influent sur la situation de la branche de production nationale, y compris toute baisse effective ou potentielle des salaires, et que des éléments de preuve attestant de cette évaluation devraient faire partie du dossier afin de permettre un examen valable de leur détermination.

Autres facteurs

7.363 Pour ce qui est des arguments de la Corée concernant les autres facteurs qui auraient dû être examinés par les CE dans le cadre de leur analyse relative à l'existence d'un dommage, nous faisons observer que ni le fléchissement économique/cycle conjoncturel ni les résultats à l'exportation ne sont des facteurs qui sont expressément énumérés à l'article 15.4 de l'Accord SMC.  Nous considérons que cette disposition impose aux autorités l'obligation claire d'examiner tous les facteurs et indices économiques pertinents qui influent sur la situation de la branche de production nationale.  Le point de savoir si un facteur économique est pertinent dépend, entre autres choses, de la nature de la branche de production faisant l'objet de l'enquête.  Selon nous, et à la différence de la situation considérée plus haut dans laquelle un facteur expressément énuméré à l'article 15.4 n'est pas évalué, il incombera à la partie plaignante de démontrer deux choses, à savoir 1) qu'un certain facteur qui était pertinent pour évaluer l'incidence des importations subventionnées sur la situation de la branche de production nationale n'a pas été examiné;  et 2) que la question de l'évaluation a été soulevée au cours de l'enquête.  

7.364 À notre avis, les facteurs énumérés à l'article 15.4 précisent ce qui est exigé au titre de cette disposition, à savoir que l'autorité chargée de l'enquête doit examiner et évaluer les facteurs et indices qui lui fournissent un tableau complet et objectif de la situation de la branche de production nationale.  Combiné avec les résultats de l'analyse, des effets des importations subventionnées en termes de volume et sur les prix effectuée au titre de l'article 15.2, cela peut amener l'autorité chargée de l'enquête à conclure à l'existence d'un dommage important.  Les forces qui ont peut-être causé certaines évolutions négatives ou positives doivent être examinées par l'autorité chargée de l'enquête dans le cadre de son analyse du lien de causalité, pour laquelle l'article 15.5 de l'Accord SMC contient des règles spécifiques.

7.365 Selon nous, le fléchissement économique sur le marché ("cycle prospérité/marasme") et les résultats à l'exportation d'une branche de production sont précisément le type de facteurs de causalité qui devront être traités par l'autorité chargée de l'enquête pour établir si les importations subventionnées ont causé la situation dommageable de la branche de production nationale.  Le dossier montre clairement que les CE ont examiné et évalué le fléchissement économique et les résultats à l'exportation dans le cadre de leur analyse du lien de causalité
 et nous examinerons si elles l'ont fait d'une manière qui est compatible avec l'article 15.5 de l'Accord SMC lorsque les allégations de la Corée au titre de cette disposition seront discutées.  Nous ne considérons pas que les CE étaient de quelque façon tenues d'inclure une discussion ou une évaluation additionnelle distincte de ces facteurs dans leur analyse relative à l'existence d'un dommage au titre de l'article 15.4.

7.366 Compte tenu de ce qui précède, nous constatons par conséquent que les CE ont agi en conformité avec leurs obligations au titre des paragraphes 1 et 4 de l'article 15 de l'Accord SMC en n'évaluant pas le fléchissement économique/cycle conjoncturel et les résultats à l'exportation de la branche de production nationale lorsqu'elles ont examiné la situation de la branche de production nationale.

ii) Déclarations d'Infineon

7.367 La Corée fait valoir que des déclarations contradictoires ont été faites par le Directeur général d'Infineon, l'un des deux producteurs communautaires qui ont coopéré à l'enquête, lors d'une conférence d'investisseurs en novembre 2002 et dans le document 2002 SEC Form 20‑F d'Infineon.  Ces déclarations contredisaient selon ce qui est allégué certaines des constatations de l'autorité chargée de l'enquête concernant la situation de la branche de production nationale.

7.368 Il n'est pas contesté par la Corée que l'autorité chargée de l'enquête a fait ses constatations sur la base de données obtenues de la branche de production nationale.  La Corée ne conteste pas l'exactitude de ces données, qui comme indiqué dans les déterminations des CE ont été dûment vérifiées par l'autorité chargée de l'enquête, mais elle relève simplement certaines contradictions qui sont alléguées entre les déclarations faites par le Directeur général d'Infineon, l'un des deux producteurs nationaux, dans le contexte de l'enquête en matière de droits compensateurs et d'autres déclarations faites devant les milieux financiers sur des questions en relation avec certains des facteurs énumérés à l'article 15.4.  Abstraction faite de la question du point de savoir si les déclarations étaient pertinentes ou non par rapport à la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, nous considérons qu'une distinction doit être faite entre des éléments de preuve positifs, d'une part, et des déclarations non vérifiées faites dans un contexte sans relation avec l'enquête, d'autre part.
  Nous rappelons que l'article 15.1 exige qu'une détermination de l'existence d'un dommage se fonde sur des éléments de preuve positifs, c'est‑à‑dire des éléments de preuve d'une nature affirmative, objective et vérifiable.  La Corée n'a pas fait valoir que telles ou telles données rassemblées par les CE n'étaient pas crédibles ou pas objectives.  Compte tenu du fait que l'exactitude des données sur lesquelles les CE se sont fondées pour établir leur détermination n'est pas contestée, nous ne voyons pas comment des déclarations faites par l'un des deux producteurs nationaux à l'intention des milieux financiers auraient dû être préférées à ces données objectives, vérifiables et vérifiées.  Pour ces raisons, nous rejetons l'argument de la Corée.

iii) Évaluation globale de la situation de la branche de production nationale

7.369 La Corée affirme que les CE n'ont pas correctement évalué tous les facteurs de dommage examinés comme l'exige l'article 15.4 de l'Accord SMC.  En particulier, la Corée fait valoir que les CE n'ont pas expliqué d'une manière adéquate pourquoi trois seulement des 13 facteurs examinés, c'est‑à‑dire le prix de vente moyen, le flux de liquidités et l'utilisation des capacités, devraient les obliger à conclure que la branche de production nationale subissait un dommage important.  Selon la Corée, cette lacune prouve qu'il n'y a pas eu d'examen objectif.  Les CE affirment qu'elles ont fait leur évaluation sur la base d'une évaluation globale de tous les facteurs pertinents qui influent sur la situation de la branche de production, et elles font référence en particulier à trois facteurs négatifs ou partiellement négatifs additionnels (les pertes en 2001, l'ampleur du montant de la subvention et le volume des importations subventionnées).

7.370 Nous rappelons que l'article 15.4 énumère un certain nombre de facteurs qui doivent être examinés dans tous les cas aux fins de l'examen de l'incidence des importations subventionnées sur la situation de la branche de production nationale.  Il souligne aussi qu'un seul ni même plusieurs de ces facteurs ne constitueront pas nécessairement une base de jugement déterminante.  D'après la détermination finale, nous concluons que les CE ont en premier lieu examiné et évalué divers facteurs individuellement,
 avant de procéder à une évaluation globale de la situation de la branche de production sur la base des données rassemblées:

"(187) À la suite de la publication du règlement provisoire, Hynix et les pouvoirs publics coréens ont allégué que la plupart des indicateurs de préjudice montraient une amélioration de la situation de l'industrie [nationale].  Par conséquent, l'industrie [nationale] ne saurait avoir subi de préjudice important.

(188) Toutefois, aucun argument de nature à modifier les conclusions figurant aux considérants 139 à 141 du règlement provisoire n'a été présenté.  Conformément aux dispositions de l'article 8, paragraphe 5 du règlement de base, ces conclusions ont été fondées sur une évaluation de tous les facteurs et indices économiques pertinents qui influent sur la situation de l'industrie [nationale].  Ces conclusions qui sont exposées en détail aux considérants 125 à 138 du règlement provisoire n'ont pas été remises en cause.  Bien que la situation de l'industrie [nationale] se soit améliorée sous certains aspects pendant la période considérée en raison de la croissance du marché des DRAM, cette évolution positive a été plus que contrebalancée par le préjudice majeur causé par l'effondrement spectaculaire des prix de vente et les pertes considérables en résultant.  Ces pertes ont eu une incidence négative sur le rendement des investissements et le flux des liquidités.  En conséquence, compte tenu de tous ces facteurs, les conclusions figurant aux considérants 139 à 141 du règlement provisoire, selon lesquelles l'industrie [nationale] a subi un préjudice important au sens de l'article 8 du règlement de base, sont confirmées."

7.371 Les paragraphes 139 à 141 de la détermination préliminaire, qui sont incorporés par référence, se lisent comme suit:

"(139)
Vu l'évolution technologique dans l'industrie des DRAM, la demande exprimée en Mbits a augmenté d'année en année à mesure que l'industrie utilisatrice a eu recours à des DRAM de plus haute densité pour améliorer les performances des systèmes.  Cette progression de la demande en termes de Mbits explique pourquoi, pendant la période considérée, l'évolution de la consommation du produit concerné a influencé favorablement le volume des ventes et la part de marché de l'industrie [nationale].  La part de marché de l'industrie [nationale] a augmenté, mais cette hausse s'explique pour moitié par le fait qu'en 1998, un producteur communautaire a cessé d'importer des États-Unis d'Amérique pour produire dans la Communauté.

(140)
De plus, la progression apparemment plus forte de la part de marché de l'industrie communautaire peut dans une certaine mesure s'expliquer par le fait que le volume des ventes exprimé en Mbits est le reflet de l'état de la technologie qui est généralement plus avancée dans l'industrie communautaire que chez les exportateurs coréens.  En effet, l'industrie [nationale] a abandonné plus rapidement les DRAM de 64 Mbits au profit des DRAM de 128 Mbits qu'au moins un des producteurs coréens, ce qui a inévitablement provoqué un bond en avant des capacités et, par la suite, des ventes (mesurées en Mbits), puisque chaque unité produite et vendue a vu sa taille doubler en termes de Mbits.

(141)
En revanche, les prix de vente de l'industrie [nationale] ont chuté spectaculairement entre 2000 et la période [couverte par l']enquête (-77%), chute qui a eu des conséquences immédiates et très graves pour cette industrie.  Cet effondrement massif des prix pendant la période [couverte par l']enquête a rapidement affecté les flux de liquidités, la rentabilité ainsi que le rendement des investissements de l'industrie [nationale] et, partant, son aptitude à mobiliser des capitaux.  L'effet sur la rentabilité a été écrasant puisque, pendant la période [couverte par l']enquête, à chaque unité vendue correspondait une perte de 96% en moyenne.  Bien que les investissements, la productivité et l'emploi aient augmenté en termes absolus sur la période considérée, ces indicateurs sont restés à un niveau nettement inférieur au niveau normal permettant à l'industrie [nationale] de rester compétitive, de maintenir des installations performantes, de continuer à consentir d'importants investissements en recherche et en développement et de rester à la pointe de l'évolution technologique."

7.372 Selon nous, les CE ont examiné et évalué tous les facteurs à la fois individuellement et dans un contexte global.  Selon nous, elles n'ont pas examiné chaque facteur isolément, comme la Corée l'allègue.  Tout en reconnaissant certaines évolutions positives, selon nous les CE ont expliqué d'une manière adéquate comment les faits étayaient la détermination faite.  Nous considérons que les CE ont effectué une évaluation globale des données dans le contexte.  Les CE ont reconnu, par exemple, que les investissements de la branche de production nationale ainsi que la productivité et l'emploi avaient augmenté en valeur absolue au cours de la période considérée, mais elles ont expliqué qu'elles considéraient que les niveaux étaient nettement inférieurs au niveau normal permettant à cette branche de production de rester compétitive, de maintenir des installations performantes, de continuer à consentir d'importants investissements en recherche-développement et de rester à la pointe de l'évolution technologique.  Il est donc clair pour nous que l'évaluation de la situation de la branche de production nationale, et la conclusion selon laquelle elle subissait un dommage important, ne reposaient pas uniquement sur l'évolution négative des trois facteurs mentionnés par la Corée, mais tenaient compte d'autres facteurs tels que les effets négatifs sur le flux de liquidités, la rentabilité et le retour sur investissement et, par conséquent, la capacité de se procurer des capitaux.
  En bref, nous estimons que le dossier n'étaye pas l'allégation de la Corée selon laquelle les CE n'ont examiné les divers facteurs qu'isolément.  Nous rejetons par conséquent l'allégation de la Corée à cet égard.

7.373 Compte tenu de ce qui précède, nous considérons que la Corée n'a pas démontré qu'une autorité chargée de l'enquête impartiale et objective, sur la base des renseignements dont disposaient les CE au moment de la détermination, n'aurait pas pu conclure que la branche de production nationale subissait un dommage important.  Pour les raisons précitées, nous rejetons l'allégation de la Corée.

d) Conclusion

7.374 En résumé, nous constatons que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'article 15.4 de l'Accord SMC en n'évaluant pas le facteur "salaires".  Pour le reste, nous rejetons les arguments de la Corée selon lesquels l'évaluation par les CE de la situation de la branche de production nationale était incompatible avec l'article 15.4 de l'Accord SMC.

5. Allégation concernant la détermination de l'existence d'un lien de causalité faite par les CE

a) La Corée

7.375 La Corée fait valoir que les CE n'ont pas respecté les deux obligations importantes énoncées à l'article 15.5 de l'Accord SMC.  Premièrement, la Corée fait valoir que les CE n'ont pas établi l'existence d'un lien de causalité entre les importations visées par l'enquête et tout dommage important causé à la branche de production nationale.  Deuxièmement, la Corée fait valoir que les CE ne se sont pas assurées que le dommage causé par d'autres facteurs n'était pas imputé aux importations visées par l'enquête.

i) Détermination de l'existence d'un lien de causalité

7.376 La Corée soutient que les Membres qui veulent imposer des droits compensateurs doivent démontrer, conformément à l'article 15.5, un "lien de causalité" explicite entre les importations subventionnées et tout dommage important causé à la branche de production nationale.  La Corée fait valoir que les première et deuxième phrases de l'article 15.5 servent à faire le lien entre l'examen requis au titre de l'article 15.2 en ce qui concerne les tendances des importations, y compris les effets en termes de volume et sur les prix, et l'examen au titre de l'article 15.4 en ce qui concerne les indices de résultats de la branche de production nationale.  Une corrélation devrait être établie entre les tendances des importations d'une part, et les résultats de la branche de production d'autre part, si l'on veut prouver l'existence d'un "lien de causalité".  La Corée affirme que, même si la présence d'une corrélation n'est pas forcément déterminante parce qu'il peut y avoir d'autres facteurs significatifs qui causent un dommage important, l'absence de corrélation positive entre les importations subventionnées et le dommage important donne fortement à penser que les importations subventionnées ne sont pas la cause du dommage important.

7.377 La Corée affirme que les éléments de preuve dont disposaient les CE démontraient qu'il n'y avait pas de corrélation entre les tendances des importations de produits Hynix et la part de marché de la branche de production nationale ou les résultats financiers de la branche de production nationale.  Ainsi, en ce qui concerne les parts de marché, les données montrent qu'Hynix perdait de sa part de marché tandis que Micron et Infineon – les plaignants – gagnaient des parts de marché.  En ce qui concerne la rentabilité, les données montrent qu'après l'année de prospérité qu'a été 2000, Micron et Infineon ont enregistré une augmentation de leurs pertes alors même qu'Hynix voyait sa part de marché s'éroder.

ii) Non‑imputation/examen de "tous les facteurs connus autres que les importations subventionnées"

7.378 La Corée soutient que pour se conformer à l'article 15.5, il est insuffisant d'établir l'existence d'une simple corrélation entre les importations subventionnées et le dommage.  L'article 15.5 prescrit aussi à l'autorité chargée de l'enquête de ne pas imputer aux importations subventionnées tout dommage causé par d'autres facteurs.  La Corée affirme que l'autorité chargée de l'enquête doit "dissocier" et "distinguer" les effets dommageables de facteurs autres que les importations subventionnées afin de s'assurer qu'ils ne sont pas imputés aux importations subventionnées.
  La Corée rappelle que l'Organe d'appel a dit dans l'affaire États‑Unis – Tubes et tuyaux de canalisation que l'autorité chargée de l'enquête devait aussi "établir explicitement, en fournissant une explication motivée et adéquate, que le dommage causé par des facteurs autres qu'un accroissement des importations n'est pas imputé à un accroissement des importations".  En outre, comme pour toutes les dispositions de l'article 15, la Corée rappelle que l'analyse aux fins de la non‑imputation doit aussi se fonder sur des éléments de preuve positifs et sur un examen objectif, comme exigé par l'article 15.1.  La Corée considère que les CE ne se sont pas acquittées de cette obligation de non‑imputation en ce qui concerne un certain nombre de facteurs dont les CE ont reconnu qu'ils contribuaient eux aussi au dommage dont l'existence a été constatée.
Traitement de la chute de la demande

7.379 La Corée affirme que les CE ont considéré à tort comme sans importance les effets de la chute sans précédent de la demande correspondante de matériel informatique et de matériel de télécommunications et le fait que 2001 a été la pire année depuis des décennies pour ces branches de production et pour la branche de production des DRAM.

7.380 La Corée affirme que la demande de DRAM est une demande dérivée;  cela veut dire qu'elle repose uniquement sur la demande en aval de produits utilisant des DRAM, tels que les ordinateurs personnels et le matériel de télécommunications.  Les facteurs qui influent sur la demande de ces produits d'aval influent donc sur la demande de DRAM.  Pour étayer ses allégations, la Corée présente un tableau concernant la croissance de la demande de DRAM.
  Les données de ce tableau montrent que le taux de croissance de la consommation de DRAM en 2001 était en baisse par rapport à sa moyenne historique.  Durant la période 1995‑1999, le taux de croissance annuel moyen avait été de 80 pour cent.  En 2001, cependant, ce taux était tombé brutalement à 49 pour cent seulement.  La Corée explique que la raison primordiale de la chute de la croissance de la demande de DRAM était la chute sans précédent de la demande des principaux utilisateurs de DRAM.  Les éléments de preuve dont disposaient les CE démontraient que 2001 était la première année de l'histoire où le niveau de la demande d'ordinateurs personnels était en fait négatif.  La Corée affirme que la branche de production nationale a elle‑même admis les effets délétères de l'affaiblissement de la demande sur ses opérations.  Elle relève que les CE ont conclu, au paragraphe 193 de leur détermination finale, que "il se peut que le ralentissement général de l'activité économique observé sur le marché des ordinateurs portables et des télécommunications en 2001 ait exercé une certaine pression à la baisse sur les prix".  Toutefois, la Corée affirme que les CE n'ont jamais expliqué en quoi consistait cette "pression à la baisse", ni comment cette "pression à la baisse" différait de l'incidence des importations subventionnées.

"Liquidation des stocks"

7.381 La Corée affirme que, sur le marché des DRAM, la faiblesse de la demande conduit à une "liquidation des stocks" qui a à son tour une incidence négative sur les prix du marché.  Elle fait valoir que la position des CE selon laquelle rien ne permettait de supposer l'existence d'une "liquidation des stocks" – car aucune société ne constituerait des stocks quand les prix étaient élevés et n'écoulerait des stocks quand les prix étaient bas – va complètement à l'encontre de la dynamique du marché des DRAM.  La Corée affirme qu'il y avait dans le dossier de nombreux éléments de preuve concernant les effets d'une "liquidation des stocks" dont les CE n'ont pas tenu compte.

Modifications de la capacité relative

7.382 La Corée fait valoir que les CE n'ont pas dûment tenu compte du rôle joué par les augmentations de capacité d'autres sociétés qu'Hynix.  Elle affirme que les éléments de preuve dont disposaient les CE démontraient qu'Hynix avait joué un rôle relativement mineur dans les augmentations de capacité survenues au cours de la période examinée, tandis que d'autres fournisseurs – notamment Micron, Infineon et Samsung – avaient déployé la plus grande énergie pour développer la production totale de DRAM.  La Corée soutient que ces éléments de preuve n'ont pas été pris en compte par l'autorité chargée de l'enquête dans son analyse des autres facteurs connus qui ont influé sur la situation de la branche de production nationale au cours de la période examinée.  Selon la Corée, ce manquement démontre que les CE ne se sont pas conformées aux prescriptions de l'article 15.5, à savoir que l'autorité chargée de l'enquête doit dissocier et distinguer le dommage causé par d'autres facteurs de façon à ne pas l'imputer aux importations subventionnées.

Volume des importations non subventionnées/importations de produits Samsung

7.383 La Corée affirme que les CE n'ont pas dûment tenu compte des effets défavorables de l'accroissement du volume des importations de produits en provenance d'autres fournisseurs.  La Corée affirme que la part de marché d'Hynix a diminué alors que celle des autres importations a augmenté substantiellement et était plus importante que celle d'Hynix.  La Corée a présenté un tableau compilant les renseignements sur les parts de marché fournis dans la demande d'Infineon qui, selon ce qu'elle affirme, démontre que la part de marché des importations non subventionnées était de 58 pour cent en 2001, contre une part de marché de 15 pour cent détenue par Hynix.  La Corée affirme que les parts de marché relatives signifient que les autres importations avaient un effet concurrentiel trois fois supérieur au moins à celui des importations de produits Hynix.

7.384 La Corée fait valoir que ce tableau montrait aussi que les fournisseurs du Taipei chinois ont spectaculairement accru leur part du marché communautaire.  Selon elle, il peut être logiquement supposé, pour un produit de base, que le moyen primordial permettant aux fournitures en provenance du Taipei chinois de réaliser de tels gains de part de marché consistait à offrir des prix inférieurs à ceux des concurrents.  Nonobstant ces éléments de preuve, affirme la Corée, les CE n'ont procédé à aucune analyse des fournisseurs du Taipei chinois.

7.385 La Corée fait observer que la déclaration des CE selon laquelle les importations de produits Samsung ont également augmenté, mais à un rythme inférieur à celui des importations de produits Hynix, n'est pas étayée par les éléments de preuve.  Selon elle, les données démontrent que Samsung a accru sa part de marché, alors qu'Hynix a perdu de sa part de marché.  En fait, alors même qu'Hynix perdait 6,2 points de pourcentage de part de marché, Samsung gagnait 2 points de pourcentage de part de marché.  En outre, la Corée affirme que la constatation des CE selon laquelle les prix de Samsung étaient en moyenne supérieurs à ceux d'Hynix n'est pas pertinente pour la question de l'incidence des autres importations sur les prix.  Une analyse correcte aurait comparé les prix de Samsung à ceux des producteurs nationaux.  Selon la Corée, il est tout à fait possible que les prix de Samsung aient été supérieurs aux prix d'Hynix mais inférieurs aux prix offerts par les producteurs nationaux.  Dès lors, les prix de Samsung pourraient avoir déprimé les prix ou empêché des augmentations des prix.  Et dans ce cas, étant donné que le volume de Samsung était considérablement supérieur à celui d'Hynix, les expéditions de produits Samsung pourraient fort bien avoir eu une incidence défavorable sur les prix beaucoup plus importante que celle des expéditions de produits Hynix.

b) Les CE

7.386 Les CE affirment que l'autorité chargée de l'enquête s'est pleinement conformée à l'article 15.5 de l'Accord SMC lorsqu'elle a établi l'existence d'un lien de causalité entre les importations subventionnées et le dommage important causé à la branche de production nationale.  Les CE font observer que l'autorité chargée de l'enquête a établi en premier lieu qu'il existait un lien de causalité entre la subvention octroyée par la Corée à Hynix et le dommage important causé à la branche de production nationale.  Ensuite, l'autorité chargée de l'enquête a dissocié et distingué chacun des autres facteurs potentiels qui auraient pu contribuer à causer le dommage important subi par la branche de production nationale, et dans chaque cas elle a considéré que le lien de causalité entre les importations subventionnées et le dommage important n'avait pas été rompu.  L'autorité chargée de l'enquête a traité en détail tous les "autres facteurs connus", y compris ceux qui ont été soulevés par Hynix – c'est‑à‑dire le fléchissement économique général/cyclique au cours de la période couverte par l'enquête, les importations non visées et les augmentations de la capacité.  L'autorité chargée de l'enquête a constaté que ces facteurs avaient peut-être causé un dommage, mais pas dans une mesure telle que le lien de causalité entre les importations subventionnées et le dommage causé par celles-ci serait rompu.

i) Détermination de l'existence d'un lien de causalité

7.387 Les CE affirment que l'hypothèse des allégations de la Corée concernant l'analyse du lien de causalité faite par les CE est incorrecte, puisque l'autorité chargée de l'enquête a dûment établi – à partir d'une approche qui évaluait correctement et raisonnablement le rachat de LGS par Hynix en 1999 – que la part de marché d'Hynix avait augmenté au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage.  Les considérations de la Corée au sujet d'une analyse du lien de causalité, fondées sur l'addition des chiffres concernant les importations de produits LGS à ceux des produits Hynix, sont donc entièrement hypothétiques.  En tout état de cause, les CE soutiennent que les "corrélations" qui existent selon ce qu'affirme la Corée (part de marché de la branche de production nationale par rapport à la part de marché d'Hynix et part de marché d'Hynix par rapport à la rentabilité d'Infineon) n'auraient aucune valeur particulière pour analyser le lien de causalité, puisque l'autorité chargée de l'enquête doit "examiner l'ensemble de la situation".  La part de marché ou le volume des importations subventionnées ne constituent qu'un élément de la situation globale.  Les CE concluent que les graphiques de la Corée sont trompeurs et que leur approche unidimensionnelle ne permet pas d'établir une incompatibilité quelconque avec l'Accord SMC.

7.388 Les CE rejettent l'argument de la Corée fondé sur l'importance à accorder à la corrélation entre les effets en termes de volume et les effets sur les prix d'une part, et les facteurs de dommage, d'autre part.  Les CE considèrent que l'argument de la Corée est fondé sur un certain nombre de rapports de groupes spéciaux et de l'Organe d'appel dans le contexte des sauvegardes, dans lequel l'accroissement des importations joue un rôle entièrement différent en tant que condition pour l'imposition d'une mesure.  Les CE font observer que dans le contexte des droits compensateurs, les effets des importations en termes de volume et sur les prix sont simplement des facteurs à examiner et à prendre en compte pour procéder à une évaluation globale de l'existence d'un dommage et d'un lien de causalité.  En tout état de cause, les CE font observer qu'au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, les importations de produits Hynix ont augmenté de 155 pour cent en quantité absolue, même s'il on accepte, pour les besoins de l'argumentation, l'argument de la Corée en ce qui concerne le traitement de la fusion entre HEI et LGS en 1999.

ii) Non‑imputation/examen de "tous les facteurs connus autres que les importations subventionnées"

7.389 Les CE affirment que l'autorité chargée de l'enquête a dûment dissocié et distingué les autres facteurs pertinents qui influaient sur la branche de production nationale au même moment que les importations visées et qu'elle s'est ainsi assurée que le dommage causé par ces autres facteurs n'était pas imputé aux importations subventionnées, comme exigé par l'article 15.5 de l'Accord SMC.

Traitement de la chute de la demande

7.390 Les CE font valoir que l'autorité chargée de l'enquête a reconnu la possibilité d'une certaine pression à la baisse sur les prix en 2001 due au fléchissement économique général du marché des ordinateurs personnels et de celui des télécommunications.  L'incidence a été jugée limitée, toutefois, en comparaison avec l'incidence des importations subventionnées.  En outre, les CE affirment que même si la croissance du marché a ralenti, elle est restée d'environ 59 pour cent mesurée en Mbits.  L'autorité chargée de l'enquête a constaté que l'incidence des conditions économiques sur les prix, et donc sur la situation de la branche de production nationale en 2001, était modeste en comparaison avec la baisse importante et soudaine des prix déclenchée par la réaction du marché aux milliards de dollars de soutien accordés à Hynix la même année.

"Liquidation des stocks"

7.391 Les CE soutiennent que l'autorité chargée de l'enquête a constaté que cet argument n'était étayé par aucun élément de preuve factuel et qu'en tout état de cause, il était réfuté par le témoignage de distributeurs.

Modifications de la capacité relative

7.392 Les CE affirment en premier lieu que la référence faite par la Corée aux augmentations relatives n'est pas pertinente pour la question de savoir qui a causé la surcapacité.  La surcapacité concerne la relation entre capacité totale et consommation totale.  À ce propos, les CE font observer que la capacité de la branche de production nationale ne couvrait même pas la consommation communautaire au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage alors que la production d'Hynix représente 17 pour cent de la production mondiale et que sa capacité était supérieure à la fois à l'utilisation des capacités de la branche de production nationale et à la consommation globale des CE.  Comme la capacité de la branche de production nationale était insuffisante pour satisfaire la consommation intérieure, il est clair qu'aucun dommage auto‑infligé dû à la surcapacité ne peut être imputé à la branche de production nationale, comme Hynix l'avait allégué au moment de l'enquête.  Les CE affirment que l'autorité chargée de l'enquête a reconnu qu'il existait une surcapacité structurelle au niveau mondial tout au long de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, mais qu'elle a aussi déterminé que la surcapacité était due pour une part substantielle aux subventions octroyées par la Corée à Hynix.  En ce qui concerne l'incidence de la surcapacité sur les prix, les CE reconnaissent que les conditions de la capacité au niveau mondial influent sur la fixation des prix des DRAM.  Toutefois, les CE font observer que la capacité mondiale était excédentaire par rapport à la demande à différents moments, et pas simplement pendant la période considérée.  Les baisses de prix sans précédent en 2001 ne peuvent pas, par conséquent, être expliquées simplement par la surcapacité.

Volume des importations non subventionnées/importations de produits Samsung

7.393 Les CE expliquent que l'autorité a examiné séparément le volume des importations de produits Samsung et le volume des importations de produits de toutes autres sources.  En ce qui concerne ces dernières, selon les CE, l'enquête a montré que les importations de produits Hynix avaient augmenté chaque année (de 361 pour cent globalement) de 1998 à 2001 (et de 24 pour cent entre 2000 et 2001) et que la part de marché des importations de produits Hynix en 2001 était supérieure de 20 pour cent à celle de 1998.  En revanche, les importations de DRAM en provenance d'autres pays ont baissé de 4,2 pour cent entre 2000 et 2001;  et leur part du marché communautaire est tombée de 41 pour cent à 20 pour cent entre 1998 et 2001, et de 31,4 pour cent en 2000 à 20 pour cent en 2001.  Compte tenu de ces tendances, les CE concluent que tout dommage causé par les importations non visées ne pouvait pas être – et n'a pas été – imputé aux importations de produits Hynix.

7.394 Les CE soutiennent que l'enquête a montré que les importations de produits Samsung, bien que significatives, ont augmenté à un rythme inférieur à celui des importations de produits Hynix, et à un rythme plus lent que celui de l'accroissement de la consommation intérieure.  En outre, il a été constaté que les prix de Samsung étaient supérieurs en moyenne à ceux d'Hynix.  En conséquence, l'autorité chargée de l'enquête a conclu que même si les importations de produits Samsung avaient peut-être causé un certain dommage à la branche de production nationale, cet effet n'était pas assez important pour rompre le lien de causalité entre les importations subventionnées de produits Hynix et le dommage important subi par la branche de production nationale.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.310 La Corée allègue que les CE ont agi d'une manière incompatible avec les paragraphes 1 et 5 de l'article 15 de l'Accord SMC en concluant que les importations de produits Hynix causaient un dommage important à la branche de production nationale.  Elle fait valoir que les CE n'ont pas montré qu'il existait un lien de causalité entre les importations subventionnées et l'éventuel dommage important subi par la branche de production nationale, et que les CE n'ont pas dissocié et distingué comme il convenait les effets dommageables de certains autres facteurs des effets dommageables des importations subventionnées.

7.311 L'article 15.5 de l'Accord SMC dispose ce qui suit
:

Il devra être démontré que les importations subventionnées causent, par les effets des subventions, un dommage au sens du présent accord.  La démonstration d'un lien de causalité entre les importations subventionnées et le dommage causé à la branche de production nationale se fondera sur l'examen de tous les éléments de preuve pertinents dont disposent les autorités.  Celles‑ci examineront aussi tous les facteurs connus autres que les importations subventionnées qui, au même moment, causent un dommage à la branche de production nationale, et les dommages causés par ces autres facteurs ne devront pas être imputés aux importations subventionnées.  (note de bas de page omise)

7.312 L'article 15.5 impose deux obligations fondamentales aux autorités chargées de l'enquête.  Premièrement, il prescrit de démontrer que les importations subventionnées causent, par les effets des subventions indiqués à l'article 15.2 et 15.4, un dommage au sens de l'Accord SMC.  La démonstration doit être fondée sur l'examen de tous les éléments de preuve pertinents dont dispose l'autorité.  Deuxièmement, il leur fait obligation d'examiner tous les facteurs connus autres que les importations subventionnées qui, au même moment, causent un dommage à la branche de production nationale, et prescrit que les dommages causés par ces autres facteurs ne soient pas imputés aux importations subventionnées.  Nous examinerons plus en détail chacune de ces obligations en examinant les allégations et les arguments de la Corée.

ii) Question de savoir si les CE ont correctement démontré l'existence d'un lien de causalité entre les importations subventionnées et le dommage

7.313 La Corée fait valoir que les éléments de preuve dont disposaient les CE démontraient qu'il n'y avait ni corrélation ni coïncidence entre l'évolution des importations de produits Hynix et la part de marché ou les résultats financiers de la branche de production nationale.  La Corée s'appuie sur la constatation ci-après, faite par le Groupe spécial et confirmée par l'Organe d'appel, dans l'affaire Argentine – Chaussures (CE):  "(...) [une] coïncidence [entre un accroissement des importations et une baisse des facteurs pertinents relatifs au dommage] ne peut pas en elle-même prouver l'existence d'un lien de causalité (...), mais son absence créerait de sérieux doutes quant à l'existence d'un lien de causalité, et exigerait une analyse très convaincante des raisons pour lesquelles un lien de causalité existe quand même."
  (italique dans l'original)  Les CE affirment que si la Corée suppose que la part de marché d'Hynix dans les CE diminue, c'est parce qu'elle part du principe que l'autorité chargée de l'enquête a eu tort de ne pas ajouter le volume des importations de produits LGS à celles d'Hynix.  Selon les CE, cet argument devrait être rejeté.  En outre, les CE font valoir que l'autorité chargée de l'enquête doit considérer "le tableau d'ensemble", comprenant l'accroissement du volume absolu des seules importations de produits Hynix, plutôt que les corrélations ponctuelles proposées par la Corée.

7.314 Nous notons que l'affaire Argentine – Chaussures (CE) concernait la règle de la causalité prévue à l'article 4:2 b) de l'Accord sur les sauvegardes.  Les parties ont présenté des arguments additionnels concernant la pertinence, dans le contexte de différends portant sur des droits compensateurs, des constatations formulées par divers groupes spéciaux et par l'Organe d'appel dans des affaires portant sur les sauvegardes, mais nous n'estimons pas nécessaire de résoudre cette question.
  En effet, en tout état de cause, la Corée n'a pas établi qu'il y avait absence de coïncidence entre le volume absolu des importations et le dommage causé à la branche de production nationale, quoi que l'on puisse dire du volume et de la part de marché relatifs.

7.315 La Corée fait valoir qu'il n'y avait pas de corrélation entre l'augmentation de la part de marché des importations subventionnées et la diminution de la part de marché et de la rentabilité des producteurs nationaux.  Elle affirme que la part de marché des importations subventionnées diminuait en même temps que 1) la part de marché de la branche de production nationale augmentait et que 2) la rentabilité d'Infineon diminuait.

7.316 Nous notons que, dans ses tableaux montrant les corrélations entre la part de marché d'Hynix et celle des producteurs des CE, d'une part, et entre la part de marché d'Hynix et la rentabilité d'Infineon d'autre part
, la Corée a utilisé des renseignements provenant de la demande plutôt que ceux sur lesquels s'est appuyée l'autorité chargée de l'enquête dans ses déterminations.
  À notre avis, les corrélations auraient pu être établies sur la base des données dont l'autorité chargée de l'enquête avait déterminé qu'elles étaient exactes pour les besoins de sa détermination finale.  Ces données étaient à la disposition de la Corée, au moins sous la forme d'indices.  Pour cette seule raison, nous estimons que nous pourrions rejeter l'argument de la Corée.  Cependant, même si, pour les besoins de l'argumentation, la Corée avait utilisé les données provenant de la détermination finale des CE, ou, d'ailleurs, celles de la demande, nous l'aurions aussi rejeté parce que ces données ne feraient apparaître une diminution de la part de marché d'Hynix que si les données relatives à LGS étaient combinées à celles d'Hynix/HEI avant leur fusion.  Nous avons examiné cet argument plus haut, à la section VII.C.2 c), et l'avons rejeté, dans le contexte de l'allégation au titre de l'article 15.2, pour les raisons exposées aux paragraphes 7.299 à 7.305.  Supposons néanmoins, pour les besoins de l'argumentation, que la Corée ait raison d'affirmer que les données relatives aux importations de produits LGS  auraient dû être combinées à celles relatives aux importations de produits Hynix aux fins de "[démontrer]", conformément à l'article 15.5, "que les importations subventionnées causent, par les effets des subventions, un dommage au sens du présent accord".  Au paragraphe 7.303, supra, nous avons décrit un cas de figure dans lequel une fausse association peut être créée entre l'augmentation des importations de produits d'une société résultant d'une fusion – par rapport aux importations d'avant la fusion de produits du partenaire survivant – et les subventions attribuées exclusivement au partenaire survivant de la fusion.  Telle n'est toutefois pas la situation de la fusion entre LGS et HEI, pour la simple raison que les importations combinées de produits LGS et HEI/Hynix, avant et après la fusion, ont augmenté en volume absolu pendant la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage.  L'argument de la Corée ne pourrait prévaloir que si nous étions persuadés qu'il ne faut pas tenir compte des augmentations en volume absolu dans le contexte des DRAM.  Pour les raisons exposées plus haut au paragraphe 7.328, nous acceptons l'argument des CE selon lequel les augmentations en volume absolu pouvaient, à elles seules, entraîner une sous‑cotation des prix.  Nous sommes donc d'avis qu'il faut rejeter les arguments de la Corée, interprétés sous le jour le plus favorable.

7.317 Indépendamment de l'argument que nous venons de rejeter, la Corée n'a pas indiqué comment, devant les faits de la cause tels que les a analysés l'autorité chargée de l'enquête, il convenait de constater que la détermination des CE concluant que les importations subventionnées causaient, par les effets des subventions, un dommage à la branche de production nationale de DRAM, était incompatible avec l'article 15.5.

7.318 Nous rejetons donc l'allégation selon laquelle les CE n'ont pas dûment démontré l'existence du lien de causalité requis entre les importations subventionnées et le dommage subi par la branche de production nationale.

iii) Question de savoir si l'analyse de la causalité faite par les CE satisfait à la prescription relative à la non-imputation

7.319 La deuxième partie de l'allégation de la Corée pose la question de savoir si l'analyse du lien de causalité faite par les CE satisfait 1) à l'obligation de non-imputation énoncée à l'article 15.5 de l'Accord SMC et 2) au principe général énoncé à l'article 15.1, à savoir qu'une détermination en vertu de l'article 15 doit être fondée sur un examen objectif d'éléments de preuve positifs.  Nous rappelons que l'article 15.5 de l'Accord SMC prescrit que l'autorité chargée de l'enquête veille à ce que le dommage causé par les facteurs connus autres que les importations subventionnées qui, au même moment, causent un dommage à la branche de production nationale, ne soit pas imputé aux importations subventionnées.  Nous notons qu'une obligation parallèle figurant dans l'Accord antidumping a été interprétée par des groupes spéciaux et l'Organe d'appel comme prescrivant à l'autorité chargée de l'enquête de dissocier et distinguer le dommage causé par ces autres facteurs connus.
  Compte tenu de ce que la formulation et le rôle de la prescription relative à la non‑imputation sont identiques dans l'Accord SMC, nous sommes d'avis que l'article 15.5 contient une obligation analogue de dissocier et distinguer le dommage causé par les facteurs autres que les importations subventionnées.  Nous notons que les parties sont en accord sur le point de la règle de droit applicable, mais que leurs avis divergent sur la question de savoir si les CE ont respecté cette règle dans leur enquête sur les DRAM.

7.320 Il est clair que l'article 15.5 n'impose  aucune méthode particulière pour la conduite de l'analyse du lien de causalité qui y est prescrite, pour autant que l'autorité chargée de l'enquête n'impute pas les dommages dus à d'autres facteurs causals aux importations subventionnées.  L'Organe d'appel n'a pas donné d'indications quant à la manière dont l'autorité chargée de l'enquête devrait examiner les autres facteurs connus afin de s'assurer qu'elle satisfait à la prescription de non‑imputation.  À notre avis, il ne suffit pas qu'elle se contente de "mettre une croix dans la case correspondante".  Elle doit aller plus loin que la simple énumération des autres facteurs connus, suivie du rejet de leur rôle avec des assertions qualitatives sans autres précisions telles que "ce facteur n'a pas contribué d'une manière notable au dommage", ou "ce facteur n'a pas rompu le lien de causalité entre les importations subventionnées et le dommage important".  À notre avis, l'autorité chargée de l'enquête doit faire l'effort de quantifier l'incidence des autres facteurs connus par rapport aux importations subventionnées, de préférence en utilisant des constructions ou des modèles économiques élémentaires.  Le libellé de l'article 15.5 concernant la non-imputation oblige à tout le moins les autorités chargées de l'enquête à donner une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des effets dommageables des autres facteurs, par opposition aux effets dommageables des importations subventionnées.

7.321 Dans leur détermination, les CE ont relevé certains facteurs autres que les importations subventionnées qui pouvaient causer un dommage à la branche de production nationale, parmi lesquels:  le fléchissement général de l'activité économique pendant la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage;  les importations du produit concerné en provenance d'autres pays que la Corée;  l'activité exportatrice de la branche de production nationale;  la surcapacité;  les stocks et les importations de produits Samsung.  Pour chacun de ces facteurs, les CE ont procédé à un examen séparé et ont fait les constatations suivantes:  "il se peut que ce ralentissement ait exercé une certaine pression à la baisse sur les prix, mais, vu la hausse de la consommation, cet effet a certainement été limité"
;  "les importations en provenance de pays autres que la Corée n'ont pas contribué de manière significative au préjudice subi par l'industrie [nationale]"
;  "le volume des exportations étant inférieur au volume des ventes dans la Communauté pendant la période d'enquête, le préjudice subi par l'industrie [nationale] ne peut pas être attribué à ses exportations"
;  et "même si les importations de Samsung ont pu causer un certain préjudice à l'industrie communautaire, ce facteur n'est pas suffisant pour briser le lien de causalité entre les importations faisant l'objet de subventions d'Hynix et le préjudice important subi par l'industrie communautaire".
  Les CE ont, en outre, rejeté les arguments de la Corée disant que "l'industrie [nationale] était elle-même responsable de l'éventuel préjudice subi pendant la période d'enquête en raison des investissements réalisés pendant la période considérée"
 et que "la baisse des prix des DRAM pendant la période d'enquête s'expliquait aussi par une importante liquidation des stocks".

7.322 Après avoir considéré séparément chacun des facteurs mentionnés ci-dessus, les CE sont arrivées, dans leur détermination finale, à la conclusion générale suivante:

"(202) Il se peut que des facteurs autres que les importations faisant l'objet de subventions originaires de Corée, tels que d'autres importations, le ralentissement général de l'activité économique, les exportations de l'industrie communautaire et les capacités excédentaires existant auparavant sur le marché, aient contribué au préjudice subi par l'industrie [nationale] pendant la période d'enquête.  Néanmoins, leur effet préjudiciable, tant individuel que collectif, a été jugé d'une certaine importance, mais insuffisant pour remettre en cause le préjudice important imputable aux importations faisant l'objet de subventions.

(...)

(205) ... Compte tenu de l'analyse qui a clairement distingué et séparé les effets de tous les facteurs connus sur la situation de l'industrie [nationale] des effets préjudiciables des importations faisant l'objet de subventions, il est conclu que ces autres facteurs ne sont pas de nature à briser le lien de causalité entre les subventions et le préjudice.  Il est donc conclu que ces importations ont causé à l'industrie [nationale] un préjudice important au sens de l'article 8, paragraphe 6, du règlement de base."

7.323 En somme, l'effet dommageable des facteurs autres que les importations subventionnées qui ont été examinés individuellement et collectivement a été jugé d'une certaine importance, mais insuffisant pour remettre en cause le dommage important imputable aux importations subventionnées.  En d'autres termes, les CE ont conclu que ces autres facteurs n'étaient pas de nature à rompre le lien de causalité entre le subventionnement et le dommage, mais elles n'ont pas présenté d'analyse qualitative approfondie de la nature et de l'importance de ces effets.  Elles n'ont pas non plus fourni une quelconque analyse quantitative de l'importance relative des importations subventionnées et des autres facteurs.

7.324 La Corée fait valoir que les CE ne se sont pas conformées à leur obligation de dissocier et distinguer le dommage causé par certains autres facteurs afin de ne pas imputer ce dommage aux importations subventionnées.  Elle fait aussi valoir que les CE se sont limitées à énoncer des conclusions dans leur détermination.  Elle affirme que l'on ne trouve dans cette détermination, à son avis, ni raisonnement, ni base factuelle étayant un raisonnement.

7.325 Compte tenu de ce qui précède, nous examinerons si les CE ont dûment dissocié et distingué les effets dommageables de chacun de ces autres facteurs du dommage causé par les importations dont il est allégué qu'elles étaient subventionnées.

Fléchissement de l'activité économique sur le marché

7.326 La Corée fait valoir que les CE n'ont pas examiné et distingué comme il convient le dommage causé par le fléchissement de l'activité économique sur le marché et la baisse de la demande.

7.327 Dans leur détermination finale, les CE ont traité de la manière suivante la baisse de la demande comme un facteur de causalité:

"(193) Hynix et les pouvoirs publics coréens ont fait valoir que la Commission n'avait pas tenu compte de l'incidence du caractère cyclique du marché des DRAM.  Ils ont ajouté que la demande mondiale de DRAM n'avait augmenté que de 59 % en 2001 alors que le taux d'accroissement annuel moyen était de 75 %.  Il convient de noter que ces taux d'accroissement allégués au niveau mondial sont très subjectifs et contredisent d'autres informations figurant dans le dossier.  Comme indiqué au considérant 150 du règlement provisoire, il se peut que le ralentissement général de l'activité économique observé sur les marchés des ordinateurs portables et des télécommunications en 2001 ait exercé une certaine pression à la baisse sur les prix.  Toutefois, il s'est avéré que la consommation de DRAM dans la Communauté a poursuivi sa tendance à la hausse tout au long de la période considérée.  Au cours de la période d'enquête, la hausse de la consommation, exprimée en Mbits, découle essentiellement de l'introduction de Microsoft XP qui exige une densité nettement plus haute que les systèmes antérieurs et de la progression des ventes de produits de mise à jour due aux prix peu élevés.  En fait, la consommation dans la Communauté, exprimée en Mbits, a augmenté quasi au même rythme entre 1999 et 2000, considérée comme une bonne année (57 %) qu'entre 2000 et 2001 (période d'enquête), considérée comme une mauvaise année (51 %).  Il est donc conclu que si ce ralentissement a exercé une certaine pression à la baisse sur les prix, on peut estimer, vu la hausse de la consommation, que cet effet a certainement été limité."

7.328 En somme, les CE ont reconnu que le fléchissement général de l'activité économique en 2001 sur le marché des ordinateurs et celui des télécommunications avait pu faire baisser les prix.
  Malgré cela, elles ont conclu, en se fondant sur leur analyse de l'évolution de la consommation en mégabits dans les CE entre 1999 et 2001, que le fléchissement général de l'activité économique sur le marché des PC et celui des télécommunications en 2001 pouvait avoir fait baisser les prix mais que l'on pouvait supposer que, la consommation augmentant, l'effet dommageable de ce fléchissement n'était pas substantiel.  En guise de conclusion, les CE indiquent qu'il se pourrait que le fléchissement économique ait contribué au dommage subi par la branche de production nationale pendant la période couverte par l'enquête du fait de son incidence sur les prix.
  Le dossier est dépourvu d'une analyse quantitative, même élémentaire, de l'importance du fléchissement économique ainsi que d'une analyse qualitative approfondie de la nature et de l'importance de ce facteur.

7.329 La question dont nous sommes saisis est de savoir si les effets de ce facteur ont été dissociés et distingués de manière que les dommages causés par les importations subventionnées et ceux qui sont causés par le fléchissement économique n'aient pas été amalgamés et rendus impossibles à distinguer.  À notre avis, une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des effets dommageables du facteur "baisse de la demande", par opposition aux effets dommageables des importations subventionnées, est requise.  Nous notons qu'après avoir admis que le fléchissement économique pouvait avoir contribué au dommage subi par la branche de production nationale, les CE passent à l'examen de l'évolution de la consommation dans les CE.  Cette évolution peut certes être un facteur pertinent qu'il convient de prendre en considération, mais nous ne voyons pas dans quelle mesure l'analyse de la consommation intérieure faite par les CE suffit à dissocier et distinguer les effets dommageables du fléchissement économique, dont elles ont admis l'existence, des effets dommageables des importations subventionnées.  Les CE ont admis que le fléchissement du marché avait un effet négatif sur les prix, mais elles n'ont pas examiné quelle était l'importance de cet effet.  Comme nous ne trouvons ni dans leur détermination finale, ni ailleurs dans le dossier dont nous disposons, une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des effets dommageables du fléchissement économique par opposition aux effets dommageables des importations subventionnées, nous concluons que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'obligation leur incombant en vertu de l'article 15.5 de l'Accord SMC de ne pas imputer aux importations subventionnées le dommage causé par d'autres facteurs.

Liquidation des stocks

7.330 En ce qui concerne la liquidation des stocks alléguée, dont la Corée fait valoir qu'elle accompagne toujours une baisse de la demande sur le marché des DRAM, les constatations pertinentes des CE figurent aux paragraphes 198 et 199 de leur détermination finale:

"À la suite de l'institution des mesures provisoires, Hynix a également fait valoir que la baisse des prix des DRAM pendant la période d'enquête s'expliquait aussi par une importante liquidation des stocks.  Il a été allégué que pendant l'année "presque record" 2000, lorsque les prix des DRAM ont fortement augmenté, de nombreux clients (dont les distributeurs) ont constitué des stocks de DRAM par crainte de pénuries.  Pendant la période d'enquête, lorsqu'il est apparu clairement que l'effondrement des marchés des ordinateurs portables et des télécommunications allait provoquer une chute de la demande, ces stocks ont été rapidement liquidés, ce qui a encore aggravé la tendance à la baisse des prix.

Tout d'abord, cet argument n'est pas étayé par des éléments de preuve.  Ensuite, il repose sur un postulat erroné:  pendant la période d'enquête, la consommation des DRAM a continué d'augmenter dans la Communauté.  Enfin, il n'est pas plausible:  aucune société n'accumule des stocks lorsque les prix sont élevés, surtout lorsqu'il s'agit d'un produit tel que les DRAM ayant un court cycle de vie.  Au contraire, il se peut que des stocks soient constitués lorsque les prix sont bas.  À cet égard, il convient de rappeler que les stocks de l'industrie [nationale], exprimés en pourcentage de la production en Mbits, ont baissé pendant la "bonne" année 2000 de même que pendant la "mauvaise" période d'enquête.  Ceci a été confirmé par le seul distributeur ayant coopéré, qui a déclaré ce qui suit dans sa réponse au questionnaire:  "À l'heure actuelle, les fabricants optent pour les commandes juste-à-temps."  Le même distributeur a déclaré lors d'une audition que les stocks de DRAM étaient renouvelés quatre fois par mois.  Par conséquent, aucun lien ne peut être établi à cet égard entre les stocks et les prix et cet argument est donc rejeté."

7.331 Les paragraphes ci-dessus montrent clairement que les CE ont suivi cette question avec les parties intéressées et que les éléments de preuve obtenus dans le courant de l'enquête auprès du seul distributeur qui ait coopéré ne confortent pas l'affirmation d'Hynix selon laquelle il y a eu une importante liquidation de stocks en 2001.  La Corée affirme "qu'il y avait un nombre considérable d'éléments de preuve dans le dossier que les CE ont refusé de traiter" et qui montraient qu'il y avait eu une "importante liquidation de stocks".
  Nous avons examiné les documents évoqués par la Corée, qui contiennent des déclarations faisant référence à une "liquidation de stocks".
  Ces déclarations n'étaient cependant pas étayées par des faits et, puisque la Corée n'a pas indiqué d'autre élément de preuve à l'appui versé au dossier, nous sommes d'avis qu'il était raisonnable que l'autorité chargée de l'enquête conclue, en se fondant sur les éléments de preuve communiqués par le seul distributeur ayant coopéré, qu'il n'y avait aucun fondement factuel à l'appui de l'argument de la Corée selon lequel la liquidation de stocks avait contribué au dommage subi par la branche de production nationale.

7.332 Compte tenu de ce qui précède, nous rejetons l'argument de la Corée selon lequel les CE n'ont pas tenu compte de la liquidation de stocks dans leur analyse des autres facteurs influant sur la branche de production nationale.

Surcapacité 

7.333 La Corée fait valoir que les CE n'ont pas tenu compte comme il convient du dommage causé par l'excès de capacité.  On trouve, aux paragraphes 196 et 197 de la détermination finale des CE, l'analyse ci-après de la surcapacité comme cause possible de dommage:

"À la suite de l'institution des mesures provisoires, Hynix et les pouvoirs publics coréens ont fait valoir que l'industrie [nationale] était elle-même responsable de l'éventuel préjudice subi pendant la période d'enquête en raison des investissements réalisés pendant la période considérée.  Ils ont ajouté que ces investissements ont largement contribué à créer des capacités excédentaires pendant la période d'enquête.

Comme indiqué au considérant 153 du règlement provisoire, le marché mondial des DRAM souffrait toujours pendant la période d'enquête de l'excédent structurel de capacités découlant de la conviction, répandue à la fin des années 90, que le marché poursuivrait son expansion rapide.  Il peut être considéré que cette surcapacité explique en partie la gravité du revirement conjoncturel que cette industrie connaît à l'heure actuelle.  Toutefois, il convient de noter que les capacités de l'industrie [nationale], exprimées en Mbits, n'ont pas augmenté au même rythme que la consommation dans la Communauté pendant la période d'enquête.  En outre, il est généralement reconnu que l'industrie des DRAM doit constamment consentir d'importants investissements, notamment en recherche et en développement, pour rester à la pointe de l'évolution technologique.  Les investissements de l'industrie [nationale] au cours de la période considérée peuvent donc être considérés comme raisonnables et ont été consentis pour maintenir sa compétitivité sur un marché à la hausse.  À cet égard, il y a lieu d'observer que les deux producteurs coréens ont réalisé d'importants investissements au cours de la période considérée.  En fait, sur le plan mondial, les investissements de l'industrie [nationale] ont correspondu à moins de la moitié des investissements des deux producteurs coréens pendant cette période.  Il est donc raisonnable de penser que les éventuelles capacités excédentaires ne sont pas le fait de la seule industrie communautaire.  Au contraire, c'est l'industrie coréenne qui a essentiellement contribué à la surcapacité au niveau mondial.  Il est également raisonnable de penser que si les pouvoirs publics coréens n'avaient pas accordé de subventions, la surcapacité, qu'elle soit communautaire ou mondiale, n'aurait pas été aussi importante."

7.334 Nous trouvons aussi pertinente la constatation figurant au paragraphe 204 de la détermination finale des CE, à savoir:

"Pour ce qui est des capacités excédentaires, cette situation perdurait au niveau mondial depuis un certain nombre d'années, dont la période considérée.  Elles ne peuvent donc pas être considérées comme la seule cause principale du brusque effondrement des prix qui a entraîné le préjudice subi par l'industrie [nationale].  En outre, les importations faisant l'objet de subventions sont elles-mêmes essentiellement à l'origine de l'offre excédentaire."

7.335 En somme, les CE ont examiné le facteur "surcapacité", tant dans leur détermination préliminaire que dans leur détermination finale, et ont admis, en examinant le marché des CE et le marché international, qu'il existait effectivement une surcapacité.  Elles ont déterminé qu'"[il] [pouvait] être considéré que cette surcapacité expliqu[ait] en partie la gravité du revirement conjoncturel que cette industrie connai[ssait] à l'heure actuelle".  De ces propos, entre autres, nous déduisons que les CE ont considéré que la surcapacité avait causé un dommage à la branche de production nationale.  La question dont nous sommes saisis est encore de savoir si les effets de ce facteur ont été dissociés et distingués de manière que les dommages causés par les importations subventionnées et ceux causés par la "surcapacité" ne soient pas amalgamés et rendus impossibles à distinguer.  Nous rappelons qu'il est nécessaire de donner une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des effets dommageables du facteur "surcapacité" par opposition aux effets dommageables des importations subventionnées.  Là encore, pourtant, le dossier est dépourvu de la plus élémentaire analyse quantitative et d'une analyse qualitative plus approfondie de la nature et de l'importance du dommage causé par ce facteur.

7.336 Nous avons examiné soigneusement les déterminations des CE et n'avons pas pu y trouver la moindre indication que l'autorité chargée de l'enquête avait dissocié et distingué les effets dommageables de la surcapacité des effets dommageables des importations subventionnées, sans parler d'une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des effets dommageables du facteur "surcapacité" par opposition à ceux des importations subventionnées.  Après avoir admis l'existence d'une surcapacité, les CE examinent, au paragraphe 197 de leur analyse, les décisions d'investissement de la branche de production nationale, et déterminent ensuite qui a été à l'origine de la surcapacité à l'échelle mondiale.  À notre avis, dire qui est responsable de la surcapacité ne répond pas à la question de savoir quel effet ce facteur a pu avoir sur la baisse des prix, ni quel rôle il a pu jouer en tant que cause du dommage dont l'existence a été constatée.  Cette analyse pourrait certes être pertinente en ce qui concerne un aspect de l'argument, celui de savoir si les producteurs nationaux eux-mêmes sont responsables de la situation dommageable de la branche de production nationale en raison de décisions erronées en matière de capacité, mais elle ne règle pas le problème, crucial, de dissocier et distinguer les effets de ce facteur, indépendamment de savoir à qui revient la faute de la surcapacité.  Nous ne trouvons donc aucune indication de ce que les effets de ce facteur ont été dissociés et distingués des effets dommageables des importations subventionnées.

7.337 Pour les raisons qui précèdent, nous concluons que les CE n'ont pas donné une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des effets dommageables de la surcapacité en tant que facteur causant un dommage.  Nous concluons donc que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'obligation leur incombant en vertu de l'article 15.5 de l'Accord SMC de ne pas imputer aux importations subventionnées le dommage causé par d'autres facteurs.

Autres importations (non subventionnées)

7.338 La Corée fait valoir que les CE n'ont pas dûment dissocié et distingué les effets dommageables des importations en provenance d'autres fournisseurs, qu'il s'agisse d'importations non subventionnées en provenance de Corée ou d'importations en provenance d'autres sources, notamment du Taipei chinois.  Au paragraphe 194 de leur détermination finale, les CE analysent les effets des DRAM importés de pays autres que la Corée de la façon suivante:

"À la suite de l'institution des mesures provisoires, aucune observation n'a été formulée concernant d'autres importations.  Cependant, Hynix a réagi aux conclusions finales communiquées en faisant valoir que les données figurant dans la plainte montrent que les importations en provenance de pays autres que la Corée (principalement Taiwan) et celles de Samsung ont augmenté davantage que les importations d'Hynix, notamment entre 2000 et la période d'enquête, ce qui prouverait que le préjudice subi par l'industrie [nationale] ne peut pas avoir été causé par ses importations.  En ce qui concerne les importations de Samsung, il y a lieu de se référer au considérant 200.  Quant aux importations en provenance d'autres pays (notamment Taiwan), l'enquête a montré qu'exprimées en Mbits, elles ont baissé de 4,2 % entre 2000 et la période d'enquête.  En fait, leur part de marché est tombée de 31,4 % en 2000 à 20 % pendant la période d'enquête.  Au cours de la même période, les importations faisant l'objet de subventions d'Hynix ont, exprimées en Mbits, progressé de 24 %.  En conséquence, l'argument est considéré comme non fondé et les conclusions figurant au considérant 151 du règlement provisoire, selon lesquelles les importations en provenance de pays autres que la Corée n'ont pas contribué de manière significative au préjudice subi par l'industrie [nationale], sont confirmées."

7.339 Nous commençons notre examen en nous penchant sur l'observation formulée par la Corée concernant l'évolution des parts de marché et l'effet allégué de la concurrence des autres importations.  La Corée et les CE semblent s'accorder à reconnaître que l'analyse pertinente, aux fins de dissocier et distinguer les autres importations, devrait être conduite en termes de parts de marché (ou, ce qui revient au même, en termes d'augmentation absolue exprimée en mégabits importés d'un fournisseur étranger par rapport à un autre fournisseur étranger ou par rapport à la consommation intérieure).  Cela étant entendu, la question de savoir si les importations de produits LGS sont ajoutées ou non aux importations de produits Hynix pendant la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage revêt une importance capitale.  Lorsque les importations des deux fournisseurs sont additionnées, la part de marché des importations de produits Hynix diminue.  Dans le cas contraire, elle augmente.  Ainsi, la Corée affirme que "la part de marché des importations non subventionnées représentait 58 pour cent en 2001, contre 15 pour cent pour Hynix".  La détermination finale des CE, au contraire, fait état d'une diminution de la part de marché revenant aux importations en provenance de pays autres que la Corée, passée de 31,4 pour cent en 2000 à 20 pour cent pendant la période couverte par l'enquête.

7.340 Au sujet de l'argument de la Corée selon lequel la part de marché d'Hynix avait diminué, nous rappelons que nous avons rejeté cet argument pour les raisons exposées aux paragraphes 7.299 à 7.305, supra.  Si, pour les besoins de l'argumentation, nous admettons l'argument de la Corée concernant les importations de produits LGS, cela conforterait la conclusion à laquelle nous arrivons plus loin, au paragraphe 7.436, concernant l'incompatibilité de l'analyse des CE avec l'obligation leur incombant en vertu de l'article 15.5.  En outre, nous notons qu'il y a un décalage important entre les données relatives aux importations en provenance d'autres fournisseurs communiquées par les CE et celles qui le sont par la Corée.  Il semble y avoir deux raisons à cela.  La première est que l'argument de la Corée est fondé sur les données contenues dans la demande, alors que les conclusions des CE sont fondées sur des données vérifiées recueillies auprès des parties pendant l'enquête.  Puisque rien n'indique que les données rapportées dans la détermination finale des CE soient inexactes
, et puisque ce sont les données sur lesquelles l'autorité chargée de l'enquête a fondé sa détermination, nous devons nous appuyer, pour notre examen, sur les données figurant dans la détermination des CE plutôt que sur celles qui proviennent de la demande.  La seconde raison est que la Corée semble inclure dans ses données relatives à la "part de marché des importations non visées" les importations de produits Samsung, deuxième producteur et exportateur coréen.  Nous notons que les CE ont décidé d'examiner séparément l'effet dommageable des importations de produits Samsung et les importations en provenance de pays autres que la Corée.  En ce qui concerne le traitement des importations de produits Samsung, nous constatons que ces importations ont été examinées et dûment analysées par les CE en tant que facteur séparé.

7.341 Dans leurs déterminations, les CE ont examiné conjointement l'incidence des importations en provenance du Japon, du Taipei chinois et des États-Unis.  La Corée fait valoir que les importations en provenance du Taipei chinois auraient dû être examinées séparément.  Cet argument de la Corée est fondé sur l'"hypothèse logique (...) selon laquelle, s'agissant d'un produit de base, le moyen essentiel grâce auquel les fournisseurs du Taipei chinois ont pu gagner autant de parts de marché a consisté à offrir des produits à des prix inférieurs à ceux de leurs concurrents." Nous notons que l'article 15.5 de l'Accord SMC dispose que les importations non subventionnées peuvent être examinées en tant que facteur de causalité, mais qu'il ne prescrit pas d'examiner les importations non subventionnées par pays.  Il ne nous paraît donc pas déraisonnable que l'autorité chargée de l'enquête ait traité les importations en provenance du Taipei chinois en combinaison avec celles des autres pays.

7.342 Les CE ont déterminé que la part de marché des importations en provenance de tous les pays autres que la Corée était à peu près la même, en 2001, que celle d'Hynix (environ 20 pour cent).  La Corée ne conteste pas cette constatation.  S'appuyant sur la similitude des parts de marché, les CE ont conclu que "les importations en provenance de pays autres que la Corée n'ont pas contribué de manière significative au préjudice subi par l'industrie [nationale]".  À notre avis, cette conclusion assertive, sans être appuyée sur une analyse quantitative ou sur une analyse qualitative approfondie, ne suffit pas à dissocier et distinguer le dommage susceptible d'avoir été causé par les importations de produits Hynix.  En fait, une analyse simpliste pourrait faire dire que, si les importations en provenance de deux sources représentent à peu près la même proportion des importations totales, elles sont responsables au même degré du dommage subi par la branche de production nationale.  L'analyse des CE ne fait rien pour réfuter cette analyse simpliste.

7.343 En ce qui concerne les importations de produits Samsung, les CE ont exposé, au paragraphe 200 de leur détermination finale, ce qui suit:

"Pendant la période considérée, les importations de Samsung ont aussi augmenté mais moins que celles d'Hynix et, en tout état de cause, plus lentement que la consommation communautaire.  Il s'est également avéré que pendant la période d'enquête, les prix de Samsung ont en moyenne été supérieurs à ceux d'Hynix.  En outre, les prix de Samsung ont baissé moins que ceux d'Hynix au cours de la période considérée.  Il a donc été conclu que même si les importations de Samsung ont pu causer un certain préjudice à l'industrie communautaire, ce facteur n'est pas suffisant pour briser le lien de causalité entre les importations faisant l'objet de subventions d'Hynix et le préjudice important subi par l'industrie communautaire."

7.344 Tout en reconnaissant que les importations de produits Samsung peuvent avoir causé un certain dommage à la branche de production nationale, les CE ont conclu que celui-ci n'était pas suffisant pour rompre le lien de causalité.  Elles sont arrivées à cette conclusion en examinant l'évolution 1) du volume des importations de produits Samsung par rapport à celui des importations de produits Hynix, et 2) des prix des produits Samsung par rapport à ceux d'Hynix.

7.345 La Corée affirme que la constatation des CE selon laquelle les importations de produits Samsung ont aussi augmenté, mais moins rapidement que celles de produits Hynix, n'est pas étayée par les éléments de preuve dont disposaient les CE.  L'argument de la Corée est fondé sur l'évolution des parts de marché, plutôt que sur celle des importations en termes absolus, et part, ici encore, du principe que les données relatives au volume des importations de produits LGS devraient être combinées avec celles des produits Hynix.  Or, nous rappelons que nous avons conclu que les CE n'étaient pas tenues, pour leur évaluation de l'évolution du volume des importations en application de l'article 15.2, de combiner les importations de produits LGS et Hynix.  Par ailleurs, nous rappelons que nous avons conclu que, conformément à l'article 15.5, les CE pouvaient procéder à leur analyse de la causalité sur la base d'un accroissement du volume absolu.  La Corée n'a pas réfuté la possibilité, prévue à l'article 15.5, d'effectuer l'analyse de la causalité uniquement sur la base d'une augmentation du volume absolu des importations de produits Hynix.  Cependant, pour l'analyse aux fins de la non‑imputation, les CE comme la Corée argumentent en termes de part de marché (ou, ce qui revient au même, en termes d'augmentation absolue exprimée en mégabits provenant d'un fournisseur étranger par rapport à un autre fournisseur étranger ou par rapport à la consommation intérieure), ce qui nous paraît être la meilleure manière de procéder pour s'assurer de la non-imputation.  Cela dit, l'analyse aux fins de la non-imputation requiert plus qu'une simple comparaison des niveaux ou des variations des parts de marché.

7.346 Les données ci-après, qui concernent l'évolution des importations de produits Samsung et de produits Hynix, sont extraites de la détermination finale:

	
	1998
	1999
	2000
	2001

	Importations:

Samsung

Hynix
	100

100
	110

194
	181

372
	414

461

	Parts de marché:

Samsung

Hynix
	100

100
	63

111
	65

136
	100

120

	Consommation:
	100
	175
	276
	416


Source:  Détermination finale des CE, paragraphes 172, 177 et 185.

7.347 Nous notons que les chiffres correspondant aux importations (en valeur absolue) et aux parts de marché sont présentés sous forme d'indices pour préserver la confidentialité.  Les deux séries de chiffres, calculés sur la base des données communiquées par les exportateurs dans l'enquête en question et non contestés par la Corée, montrent que le volume des importations et la part de marché d'Hynix ont augmenté plus rapidement que ceux de Samsung pendant la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage.  Ainsi, les importations de produits Samsung ont augmenté de 314 pour cent, et celles de produits Hynix de 361 pour cent (compte non tenu des importations de produits LGS en 1998 et 1999).  En termes de part de marché, la part de Samsung est restée stable pendant la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, tandis que celle d'Hynix a progressé de 20 points de pourcentage.  Les importations de produits Samsung, exprimées en valeur indicielle, ont aussi augmenté moins rapidement que la consommation intérieure.  Par conséquent, les constatations des CE concluant que "les importations de Samsung ont aussi augmenté mais moins que celles d'Hynix et, en tout état de cause, plus lentement que la consommation communautaire" sont étayées par les éléments de preuve dont disposait l'autorité chargée de l'enquête.
  Toutefois, comme nous l'avons déjà dit, l'analyse aux fins de la non-imputation doit aller au-delà d'une simple comparaison des variations des parts de marché.  Il ne suffit pas de dire que les importations de produits Samsung ont augmenté plus lentement que celles de produits Hynix;  par conséquent, les importations de produits Samsung ne rompent pas le lien de causalité entre les importations de produits Hynix et le dommage important.

7.348 Indépendamment de la question des parts de marché, la Corée affirme en outre que les CE n'ont pas procédé à une évaluation correcte car elles auraient dû comparer les prix de Samsung à ceux des producteurs nationaux plutôt qu'à ceux d'Hynix.

7.349 Le dossier ne révèle aucune analyse faite par les CE de l'incidence des prix des produits Samsung sur les prix pratiqués par les producteurs nationaux.  Nous notons qu'après avoir comparé le comportement de Samsung et celui d'Hynix en matière de prix et d'importations, les CE ont immédiatement tiré la conclusion que, bien que les importations de produits Samsung aient pu causer un certain dommage à la branche de production nationale, celui-ci n'était pas suffisant pour briser le lien de causalité.  Toutefois, il n'y a rien dans la détermination des CE qui nous indique qu'elles ont évalué et déterminé l'importance du dommage causé, selon les allégations, par les importations de produits Samsung.  Ici encore, il manque, dans leur raisonnement, une analyse qualitative approfondie ou même une évaluation quantitative rudimentaire.  Il ne suffit pas de dire que, parce que la part de marché des importations de produits de la société A a augmenté moins que celle de la société B, le dommage susceptible d'avoir été causé par les importations de la société A peut être négligé.  Or, la détermination finale contient simplement une phrase admettant, sans plus de précision, que les importations de produits Samsung peuvent avoir causé un dommage.  Cela ne constitue pas, à notre avis, une explication suffisante de la nature et de l'importance des effets dommageables des autres facteurs par opposition aux effets dommageables des importations subventionnées.

7.350 Compte tenu de ce qui précède, nous concluons que les CE n'ont pas donné une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des effets dommageables des importations non subventionnées en provenance d'autres pays ou des importations de produits Samsung par opposition aux effets dommageables des importations subventionnées.  Nous constatons donc que le traitement appliqué aux importations par les CE était incompatible avec l'obligation qui leur incombe en vertu de l'article 15.5 de l'Accord SMC de ne pas imputer aux importations subventionnées les dommages dus à d'autres facteurs.

d) Conclusion

7.351 En somme, nous concluons que les CE ont agi d'une manière incompatible avec l'obligation qui leur incombe en vertu de l'article 15.5 de ne pas imputer aux importations subventionnées les dommages causés par le fléchissement de l'activité économique sur le marché, la surcapacité et les autres importations non subventionnées.  Pour le reste, nous rejetons les arguments et les allégations de la Corée au titre de l'article 15.5 de l'Accord SMC en ce qui concerne l'analyse du lien de causalité.

7.352 Notre détermination n'exclut nullement que les CE aient pu conclure à juste titre, sur la base des faits communiqués par les parties au sujet des "facteurs connus" mentionnés plus haut, qu'il existait un lien de causalité entre les importations subventionnées et le dommage important subi par la branche de production nationale, après s'être assurées que le dommage causé par d'autres facteurs n'était pas imputé aux importations subventionnées.  Les CE doivent cependant faire une évaluation appropriée du dommage causé à la branche de production nationale par les autres facteurs connus, et elles doivent dissocier et distinguer les effets dommageables des importations subventionnées des effets dommageables de ces autres facteurs.  Cela requiert de donner, de préférence avec une analyse quantitative, une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des autres facteurs par opposition aux effets dommageables des importations subventionnées.

E. Autres allégations

1. Allégation concernant l'obligation de donner avis au public d'une manière adéquate

a) La Corée

7.353 La Corée fait valoir que, dans leur détermination finale, les CE n'ont pas donné, comme le requiert l'article 22:3 de l'Accord SMC, suffisamment de détails sur les questions concernant les effets en termes de volume et les effets sur les prix des importations subventionnées, ni sur l'existence d'un lien de causalité entre les importations subventionnées et le dommage causé à la branche de production nationale.

b) Les CE

7.354 Les CE affirment qu'il n'est pas obligatoire de faire apparaître dans les avis publiés la totalité des renseignements et des données présents dans le dossier d'une procédure en matière de subventions.  Dans l'affaire en cause, les CE soulignent que les avis publiés présentaient les faits d'une manière très détaillée, et donnaient une analyse détaillée des déterminations relatives à la subvention et au dommage.  Elles font valoir que la question essentielle est de savoir si la Corée et Hynix étaient ou non en mesure de comprendre les déterminations faites par l'autorité chargée de l'enquête et de présenter leurs arguments en conséquence.  De l'avis des CE, cela ressort clairement de la première communication écrite de la Corée.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.355 Nous notons que l'allégation de la Corée au titre de l'article 22.3 dépend de ses allégations relevant de l'article 15.1, 15.2, 15.4 et 15.5 de l'Accord SMC.  Ainsi, dans la mesure où nous avons rejeté ces allégations, et en l'absence d'autres arguments indépendants présentés par la Corée, nous considérons que ses allégations relatives à l'obligation procédurale de donner des explications suffisantes conformément à l'article 22.3 de l'Accord SMC sont aussi sans fondement.  En ce qui concerne les allégations de fond qui ont été confirmées, nous estimons que le fait de nous prononcer sur les allégations procédurales de la Corée au titre de l'article 22.3 concernant les mêmes aspects de la détermination des CE n'ajouterait rien à notre constatation.  Puisque la détermination finale des CE est incompatible avec les paragraphes 4 et 5 de l'article 15 en ce qui concerne une partie de leur analyse relative à l'existence d'un dommage et de leur analyse aux fins de la non-imputation
, respectivement, le caractère adéquat de l'avis donné au public en ce qui concerne les parties correspondantes de leur détermination finale est sans importance.  Nous nous abstenons donc de nous prononcer sur l'allégation de la Corée au titre de l'article 22.3 de l'Accord SMC.

2. Allégation concernant les articles 10 et 32.1 de l'Accord SMC
a) La Corée

7.356 La Corée fait valoir que les CE ont enfreint les dispositions des articles 10 et 32.1 de l'Accord SMC parce que l'ordonnance en matière de droits compensateurs imposés par les CE contre les DRAM en provenance de Corée n'était pas conforme aux dispositions pertinentes de l'Accord SMC ni aux dispositions pertinentes du GATT de 1994.
b) Les CE

7.357 Les CE sont d'avis que, puisque la détermination était entièrement compatible avec les obligations énoncées dans l'Accord SMC, l'allégation corollaire de la Corée au titre des articles 10 et 32 doit également être considérée sans fondement.

c) Analyse par le Groupe spécial

7.358 À la lumière de la constatation formulée plus haut concernant l'incompatibilité de la détermination de l'existence d'une subvention avec l'article premier de l'Accord SMC, et en l'absence d'une argumentation indépendante présentée à cet égard par la Corée, nous n'estimons pas nécessaire, pour résoudre le présent différend, de traiter cette allégation de la Corée concernant l'incompatibilité avec les articles 10 et 32.1 de l'Accord SMC.
VIII. CONCLUSIONS ET RECOMMANDATIONS

8.1 À la lumière des constatations que nous avons formulées plus haut au sujet de la mesure compensatoire définitive imposée par les CE sur les importations de DRAM en provenance de Corée, nous considérons que les CE ont agi d'une manière incompatible avec les obligations leur incombant dans le cadre de l'OMC en vertu de:

a)
l'article 1.1 a) de l'Accord SMC, en déterminant que le Programme de restructuration de mai 2001 constituait une contribution financière des pouvoirs publics;

b)
l'article 1.1 b) de l'Accord SMC, dans leur détermination de l'existence d'un avantage dans le cas du prêt syndiqué;

c)
l'article 1.1 b) et l'article 14 de l'Accord SMC en appliquant, aux fins du calcul du montant de l'avantage, leur méthodologie relative au don à tous les programmes dont elles ont constaté qu'ils constituaient une subvention;

d)
l'article 15.4 de l'Accord SMC du fait qu'elles n'ont pas évalué le facteur "salaires" en tant que facteur pertinent influant sur la situation de la branche de production nationale;

e)
l'article 15.5 de l'Accord SMC en ne s'assurant pas que le dommage causé par certains autres facteurs (en particulier la baisse de la demande, la surcapacité et les autres importations (non subventionnées)) n'était pas imputé aux importations subventionnées.

8.2 Pour les raisons exposées dans les constatations qui précèdent, nous rejetons les allégations de la Corée selon lesquelles les CE ont enfreint:

a)
l'article 1.1 a) de l'Accord SMC parce qu'elles n'ont pas démontré l'existence d'une contribution financière en ce qui concerne le prêt syndiqué, la garantie de la KEIC, le Programme d'obligations de la KDB et le Programme de restructuration d'octobre 2001;

b)
l'article 1.1 b) de l'Accord SMC parce qu'elles n'ont pas démontré qu'un avantage était conféré à la société interrogée, Hynix par la garantie de la KEIC, le Programme d'obligations de la KDB et les Programmes de restructuration de mai 2001 et d'octobre 2001, compte tenu des points de repère du marché existant parmi les créanciers d'Hynix, au nombre desquels une banque étrangère opérant sur le marché coréen;

c)
les articles 1.2 et 2 de l'Accord SMC parce qu'elles ont fait une constatation erronée de spécificité de facto, particulièrement en ce qui concerne le Programme d'obligations de la KDB;

d)
les articles 1.2 et 2 de l'Accord SMC parce qu'elles n'ont pas tenu compte du fait que de nombreuses sociétés coréennes faisaient l'objet d'une restructuration de la dette analogue à celle que connaissait Hynix dans le cadre des Programmes de restructuration de mai et d'octobre 2001, et qu'elles n'ont donc pas établi que les subventions alléguées étaient spécifiques en se fondant sur des éléments de preuve positifs;

e)
l'article 15.2 de l'Accord SMC parce que, dans leurs déterminations, elles ont évalué incorrectement le caractère notable des effets des importations de produits Hynix en termes de volume;

f)
l'article 15.2 de l'Accord SMC parce que, dans leurs déterminations, elles ont évalué incorrectement le caractère notable des effets des importations de produits Hynix sur les prix;

g)
l'article 15.4 de l'Accord SMC parce qu'elles n'ont pas examiné tous les facteurs pertinents concernant la situation générale de la branche de production nationale, dans la mesure où l'allégation de la Corée ne se rapporte pas au facteur "salaires";

h)
l'article 15.5 de l'Accord SMC parce qu'elles n'ont pas démontré l'existence du lien de causalité requis entre les importations de produits Hynix et le dommage, mais nous acceptons l'allégation de la Corée concernant l'aspect de l'analyse du lien de causalité relatif à la non-imputation, comme il est dit plus haut;

i)
l'article 12.7 de l'Accord SMC parce qu'elles n'ont pas justifié l'application des "données de fait disponibles" en ce qui concerne leur enquête sur l'existence de subventions.

8.3 Étant arrivés aux conclusions exposées plus haut
, nous appliquons le principe d'économie jurisprudentielle et ne nous prononçons pas sur les allégations de la Corée selon lesquelles les CE ont agi d'une manière incompatible avec:

a)
l'article 19.4 de l'Accord SMC et l'article VI:3 du GATT de 1994 en percevant des droits compensateurs dépassant le montant autorisé par ces dispositions;

b)
l'article 15.1 de l'Accord SMC parce que leurs déterminations de l'existence d'un dommage et d'un lien de causalité n'étaient pas fondées sur des éléments de preuve positifs et sur une évaluation objective des effets des importations dont il est allégué qu'elles étaient subventionnées;

c)
l'article 22.3 de l'Accord SMC parce qu'elles n'ont pas exposé d'une manière suffisamment détaillée, dans leur détermination finale, leurs constatations et conclusions concernant tous les points de fait et de droit importants;  et

d)
les articles 10 et 32.1 de l'Accord SMC parce que, entre autres choses, l'ordonnance des CE imposant un droit compensateur définitif sur les DRAM en provenance de Corée n'était conforme ni aux dispositions pertinentes de l'Accord SMC, ni aux dispositions pertinentes du GATT de 1994.

8.4 Selon l'article 3:8 du Mémorandum d'accord, dans les cas où il y a infraction aux obligations souscrites au titre d'un accord visé, la mesure en cause est présumée annuler ou compromettre des avantages découlant de cet accord.  En conséquence, nous concluons que, dans la mesure où les CE ont agi d'une manière incompatible avec les dispositions de l'Accord SMC, elles ont annulé ou compromis des avantages découlant pour la Corée de cet accord.

8.5 Nous notons que la Corée demande au Groupe spécial de recommander aux CE d'abroger immédiatement leur ordonnance en matière de droits compensateurs.
  L'article 19:1 du Mémorandum d'accord dispose explicitement, en ce qui concerne les recommandations qu'un groupe spécial est amené à formuler dans le cas où il détermine qu'une mesure est incompatible avec un accord visé, que le groupe spécial:

recommandera que le Membre concerné la rende conforme audit accord.  (notes de bas de page omises)

L'article 19:1 dispose ensuite que:

Outre les recommandations qu'il fera, le groupe spécial ou l'Organe d'appel pourra suggérer au Membre concerné des façons de mettre en œuvre ces recommandations.

8.6 Nous considérons par conséquent que le libellé de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord nous permet de faire des suggestions concernant la mise en œuvre de la recommandation de mise en conformité de la mesure avec l'Accord SMC.  Nous avons constaté l'existence de divers manquements aux obligations incombant aux CE en vertu de l'Accord SMC, qui peuvent nécessiter des réponses différentes pour que les CE mettent la mesure concernée en conformité avec leurs obligations au titre de cet accord.  À notre avis, c'est aux CE qu'il appartient en premier lieu de déterminer les modalités de la mise en œuvre de notre recommandation.  À cet égard, nous notons que l'article 21:3 du Mémorandum d'accord dispose ce qui suit:

À une réunion de l'ORD qui se tiendra dans les 30 jours suivant la date d'adoption du rapport du groupe spécial ou de l'Organe d'appel, le Membre concerné informera l'ORD de ses intentions au sujet de la mise en œuvre des recommandations et décisions de celui-ci.  (note de bas de page omise)

8.7 Nous recommandons par conséquent que l'Organe de règlement des différends demande aux CE de mettre leur mesure en conformité avec leurs obligations dans le cadre de l'Accord SMC, et nous abstenons de faire la suggestion demandée par la Corée.

_______________

� Nous signalons que le terme "Corée" est employé dans le présent rapport pour désigner, selon le contexte, le gouvernement ou les pouvoirs publics coréens, ou la Corée en tant que pays.


� WT/DS299/1 et WT/DS299/1/Rev.1. 


� WT/DS299/1/Rev.1/Add.1.


� WT/DS299/2.


� WT/DS299/3 et WT/DS299/3/Corr.1.


� WT/DS299/4.


� Règlement (CE) n° 708/2003 de la Commission, du 23 avril 2003, instituant un droit compensateur provisoire sur les importations de certains microcircuits électroniques dits "DRAM" (dynamic random access memories � mémoires dynamiques à accès aléatoire) originaires de la République de Corée.


� Règlement (CE) n° 1480/2003 de la Commission, du 11 août 2003, instituant un droit compensateur définitif et portant perception définitive du droit provisoire institué sur les importations de certains microcircuits électroniques dits "DRAM" (dynamic random access memories � mémoires dynamiques à accès aléatoire) originaires de la République de Corée.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 677.


� Première communication écrite des CE, paragraphe 581.


� La Corée se réfère aux observations présentées par la KDB sur les conclusions finales communiquées de la Commission européenne (30 juin 2003).  (Pièce n° 17 de la Corée)


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Viande d'agneau, paragraphe 106.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Chemises et blouses de laine, page 16.


� Rapport de l'Organe d'appel Canada – Mesures visant l'exportation des aéronefs civils, paragraphe 198.


� Rapport de l'Organe d'appel Communautés européennes – Hormones, paragraphe 104.


� Rapport de l'Organe d'appel Thaïlande – Poutres en H, paragraphe 136.


� De plus, pour faciliter la compréhension, l'annexe F�1 présente un tableau chronologique de ces programmes et des faits saillants de la période 2000�2001 établi sur la base des renseignements pertinents versés au dossier.


� Détermination finale, paragraphe 19, à propos du Plan d'entreprise d'Hynix communiqué à la FSC le 21 mars 2002.


� Voir, dans la détermination finale, le tableau du paragraphe 166.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 396.


� Id., paragraphe 404.


� Deuxième communication écrite de la Corée, paragraphe 162.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphes 405 et 406.


� Nous rappelons que la contribution de la KFB a été estimée négligeable par les CE et n'a donc pas donné lieu à des droits compensateurs.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 445.


� Id., paragraphe 445.  (Deuxième communication écrite de la Corée, paragraphe 187).


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 446.


� Id., paragraphe 453.


� Id., paragraphe 454.


� Deuxième communication écrite de la Corée, paragraphe 191.


� La Corée fait valoir que le programme de la KDB n'était pas spécifique à Hynix mais était conçu pour résoudre un problème général d'obligations arrivant à échéance sur le marché coréen.  La décision des créanciers de faire appel au programme de la KDB était fondée sur des considérations commerciales.  (Première communication écrite de la Corée, paragraphe 458)


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 455.


� Id., paragraphe 456.  Le programme prévoyait que 20 pour cent des obligations devaient être remboursées par le débiteur et que sur les 80 pour cent restants, la KDB ne conservait que 10 pour cent des obligations refinancées.  Les créanciers existants ne devaient conserver que 16 pour cent des dettes non échues refinancées (20 pour cent de 80 pour cent), tout le reste étant refinancé sur le marché libre.


� Id., paragraphe 457.


� Id., paragraphes 459 à 463.  La Corée signale, en particulier, les critères spécifiques à respecter pour être admis à participer.  De plus, la Corée dit que le fait que la FSC ait levé le plafond du crédit pour certaines banques n'équivaut pas à leur imposer de participer au programme.  Enfin, la Corée affirme que l'exemple donné par les CE dans la détermination finale pour montrer que la KFB était forcée de participer au programme, est fondé sur des articles de presse erronés, puisque la KFB n'en a pas fait partie, contrairement à ce qui est dit dans la détermination finale.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphes 466 à 469.


� Id., paragraphe 472.


� Id., paragraphe 477.


� Id., paragraphe 506.


� Deuxième communication écrite de la Corée, paragraphe 214.


� Les CE font valoir que, puisque la Corée reconnaît que les pouvoirs publics ont incité les banques à participer, cette reconnaissance équivaut à admettre qu'il y a eu une action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics.  (Première communication écrite des CE, paragraphe 276).


� Première communication écrite des CE, paragraphe 268.


� Réponse des CE à la question n° 5 du Groupe spécial, paragraphes 21 et 24.


� Id., paragraphe 20.


� Les CE font ainsi valoir que, si les éléments de preuve et la totalité des faits permettent raisonnablement de penser que les pouvoirs publics ont garanti la société, et ainsi le risque associé à tout apport de capitaux par des banques privées, l'autorité chargée de l'enquête est en droit de conclure qu'il y a une contribution financière au sens de l'article 1.1 de l'Accord SMC, qui résulte de cette garantie des pouvoirs publics.  Une autre manière de dire en substance la même chose est que, dans ces circonstances, les banques privées ont été chargées ou se sont vu ordonner par les pouvoirs publics de fournir les capitaux nécessaires sous l'égide de la garantie générale fournie par les pouvoirs publics.  (Réponse des CE à la question n° 8 du Groupe spécial, paragraphe 47).


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 279.


� Réponse des CE à la question n° 4 du Groupe spécial, paragraphe 10.


� Première communication écrite des CE, paragraphes 282 et 283.


� Id., paragraphe 290.


� Id., paragraphes 291 et 292.  Les pouvoirs publics ont ainsi "octroyé" ou offert à certaines banques le droit de déroger aux règles prudentielles normales du secteur bancaire.  (Première communication écrite des CE, paragraphe 294)


� Id., paragraphes 286 et 287.


� Réponse des CE à la question n° 11 du Groupe spécial, paragraphe 64.  Les CE ont dit ce qui suit:


"Considérons une situation dans laquelle des pouvoirs publics donnent une garantie qui incite une banque à fournir à une société des capitaux à risque qui seront certainement perdus.  Il existe, pour l'essentiel, deux manières de voir les choses, qui conduisent, toutes deux, pratiquement au même résultat.  Premièrement la garantie proprement dite, sans prime, est une contribution financière, et le montant de la subvention est au moins équivalent aux capitaux dont il est certain qu'ils seront perdus.  Deuxièmement, la banque a effectivement été chargée ou s'est vu ordonner d'accorder une subvention, et le montant de la subvention est au moins équivalent aux capitaux dont il est certain qu'ils seront perdus."  (Réponse des CE à la question n° 11 du Groupe spécial, paragraphe 62)


� Première communication écrite des CE, paragraphes 435 à 437.


� Id., paragraphe 304.


� Les CE considèrent que le communiqué de presse publié par la FSC peu après la parution de l'article de presse en question et qui contredisait les renseignements figurant dans l'article, montre le degré de connexité qui existait entre le FSS, la FSC et les pouvoirs publics.  Les CE concluent que, dans le cas de la FSC, "qui s'excuse, s'accuse".


� Première communication écrite des CE, paragraphes 319 et 320.


� Voir, par exemple, le rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Essence, pages 18 et 19.


� The New Shorter Oxford dictionary, Definition, Third edition, p. 831.


� Id., p. 681.  Dans le même ordre d'idée, un autre dictionnaire définit le mot "direct" (ordonner) (suivi de l'infinitif, comme c'est le cas dans la disposition en question) de la façon suivante:  "to give a formal order or command to" (donner un ordre ou un commandement formel de).  (The Concise Oxford Dictionary, Ninth edition, p. 382).


� Nous notons que le Groupe spécial États�Unis – Restrictions à l'exportation s'est appuyé sur les mêmes définitions pour arriver à une conclusion semblable.  (Rapport du Groupe spécial États�Unis – Restrictions à l'exportation, paragraphes 8.28 et 8.29)


� Nous sommes confortés dans notre lecture de l'expression "charger ou ordonner" par le rapport du Groupe spécial États�Unis – Restrictions à l'exportation, paragraphes 8.29 à 8.34.


� Id., paragraphe 8.17.


� Ibid.


� Id., paragraphe 8.29.


� À cet égard, nous notons que l'article 1.1 a) 1) iv) perdrait beaucoup de sa signification si un acte "explicite" était requis dans tous les cas.  Après tout, cette disposition est censée englober les cas où les pouvoirs publics essaient de mener une politique particulière en agissant par l'intermédiaire d'un organisme privé.  En d'autres termes, elle vise à faire en sorte que l'action indirecte des pouvoirs publics ne tombe pas hors du champ d'application de l'Accord SMC.  Si nous devions limiter le champ d'application de l'article 1.1a)1)iv) aux seuls cas où les pouvoirs publics ont agi d'une manière "explicite", il suffirait que les pouvoirs publics retirent les éléments "explicites" pour pouvoir échapper à leurs engagements en vertu de cette disposition.


� Nous ne sommes pas non plus d'avis que l'Accord SMC contienne une obligation de démontrer que l'organisme privé a été chargé ou s'est vu ordonner d'exécuter une tâche particulière.


� Nous notons qu'au moment de l'enquête, les CE se sont fixé pour elles�mêmes une règle très semblable pour l'action de charger ou ordonner, comme cela ressort de la détermination finale:


"(15)	En ce qui concerne la notion d'"ordre" visée à l'article 2, paragraphe 1, point a) iv), elle se concrétise lorsque les pouvoirs publics chargent un organisme privé d'exécuter des fonctions qui sont normalement de leur ressort et que la pratique observée ne diffère pas des pratiques habituellement suivies par ces pouvoirs publics.  Il ne suffit pas de prouver que les pouvoirs publics ont simplement encouragé ou facilité l'exécution de ces fonctions, bien que cet élément puisse être un facteur à prendre en considération".  (pas de caractères gras dans l'original)


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Acier laminé à chaud, paragraphe 102.


� À cet égard, nous voyons une grande ressemblance entre le pouvoir de l'autorité chargée de l'enquête de tirer des déductions du refus de coopérer avec elle et le pouvoir discrétionnaire qu'ont les groupes spéciaux, dans le cadre du règlement des différends à l'OMC, ou différents tribunaux internationaux, dans celui du droit international public, de faire de telles déductions, comme l'a reconnu l'Organe d'appel dans l'affaire Canada � Aéronefs.  (Rapport de l'Organe d'appel Canada – Aéronefs, paragraphe 202)


� Ainsi, nous sommes en désaccord avec les vues exprimées à cet égard par la Chine dans sa déclaration orale en tant que tierce partie.  (Déclaration orale de la Chine en tant que tierce partie, paragraphes 6 à 13.)


� Il faudrait cependant que cette manière de voir "une seule et même grande opération de sauvetage", soit mise en regard du fait que la situation financière d'Hynix a radicalement changé (pour le pire) entre l'automne 2000 et l'automne 2001.


� Pour rendre ces montants plus intelligibles, précisons que 800 milliards de won sud�coréens équivalaient alors à 650 millions de dollars EU environ.


� Détermination préliminaire des CE, paragraphe 27.  Cette description des conditions prévues par l'accord de prêt n'a pas été contestée par la Corée.


� L'article 35 de la Loi bancaire coréenne dispose en particulier qu'aucun établissement financier ne peut octroyer de crédits dépassant 25 pour cent de ses fonds propres à une même personne à la fois personne physique et personne morale, ou 20 pour cent à une même personne physique ou personne morale.


� Détermination finale, paragraphe 36.


� Ibid.


� Le montant de l'avantage correspond au dépassement du plafond de prêt par la KDB, la KFB et la KEB.  Pour la KFB, ce montant était négligeable.  Les sommes fournies par la KDB et la KEB ont été refinancées dans le Programme de restructuration d'octobre 2001.  Les contributions de la KDB et de la KEB devant, en tout état de cause, aussi donner lieu à une mesure compensatoire dans le cadre du Programme de restructuration d'octobre 2001, un droit compensateur unique a été imposé pour les deux mesures afin d'éviter un double comptage.


� Détermination finale, paragraphe 32.


� Id., paragraphe 33.


� Id., paragraphe 35.


� Ibid.  De l'avis des CE, le fait que ces banques se soient vu ordonner de participer au prêt est aussi corroboré par la situation financière désastreuse d'Hynix, telle que l'a décrite une partie intéressée contestant la détermination préliminaire négative de l'existence d'une subvention:


"Une partie intéressée a avancé qu'Hynix n'était pas solvable à l'époque des mesures et que seule une intervention des pouvoirs publics coréens pouvait expliquer la décision des créanciers de lui accorder un nouveau prêt."  (Détermination finale, paragraphe 29).


� La preuve en est que, dans leur détermination préliminaire, les CE ont conclu que la participation des banques au prêt syndiqué était conforme aux conditions du marché.  La seule différence importante entre la détermination préliminaire négative et la détermination finale positive à cet égard semble avoir été la découverte de cette lettre, comme le révèle le paragraphe 30 de la détermination finale.


� Document of 28 November 2000 from the Ministry of Finance and Economy to the KEIC and KEB (the "28 November letter").  (Pièce n° 3 des CE)


� Détermination finale, paragraphe 30.


� Id., paragraphe 16.


� Détermination finale, paragraphe 42;  détermination préliminaire, paragraphe 32.


� Les CBO et les CLO sont des titres cautionnés par des éléments d'actifs qui sont vendus à des fonds d'investissement.


� Détermination préliminaire, paragraphes 47 et 48.


� Id., paragraphe 49.


� Id., paragraphes 49 à 52.  Les CE indiquent que le budget du programme était à 6,2 billions de won sud�coréens, dont 2,9 billions étaient destinés à Hynix;  les sommes dépensées ont été finalement de 2,9 billions de won sud�coréens, dont 1,2 billion (41 pour cent) pour Hynix et 38 pour cent ont été affectés aux trois autres sociétés du groupe Hyundai.


� Id., paragraphe 59.  Selon les CE, sur le budget total du programme s'élevant à 2,9 billions de won sud�coréens, 1,2 billion (41 pour cent) a été utilisé pour acheter des obligations Hynix, dont Hynix a remboursé 280,4 milliards conformément aux conditions du programme, recevant ainsi une contribution financière de 919,6 milliards de won sud�coréens.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 455.


� Détermination préliminaire, paragraphes 40 et 41.


� Le FSS est un organisme public dont la tâche principale est d'exercer une surveillance financière sous l'autorité de la FSC.  Les CE ont considéré que le FSS était un organisme public.  (Détermination finale, paragraphe 40)


� Dans leur détermination finale, les CE ont formulé leur conclusion de la manière suivante:


"(94) À la suite de la divulgation de cette information aux parties intéressées, ces dernières ont admis qu'un représentant du FSS avait assisté à une réunion et que la FSC et le FSS avaient entretenu des contacts avec les banques par la suite.  Il a été expliqué que ce représentant était présent en qualité d'observateur et de témoin des engagements antérieurs des banques et non pour influencer les banques créancières pour intervenir dans leur décision d'accorder de nouveaux crédits aux sociétés du groupe Hyundai.  Il a également été déclaré que les "appels téléphoniques ultérieurs" entre le FSS et la FSC, d'une part, et les banques créancières, d'autre part, s'inscrivaient dans l'exercice des fonctions de contrôle prudentiel normalement dévolues à ces services.  Toutefois, ces parties ayant retenu des informations importantes jusqu'à ce qu'elles leur soient présentées et entravé l'enquête en ordonnant à d'autres parties de ne pas coopérer, il est difficile de se laisser totalement convaincre par ces explications.  De plus, le dossier contient des éléments indiquant que le fonctionnaire qui a assisté à la réunion du 10 mars 2001 était le Vice�Président de la FSC, soit un fonctionnaire de haut rang.  Dans ces circonstances, conformément à l'article 28 du règlement de base qui permet de fonder les conclusions sur les meilleures données disponibles en cas de défaut de coopération des parties, il est conclu que les banques n'ont pas décidé de l'achat des obligations convertibles en toute liberté et indépendance sur la base de considérations commerciales, mais y ont été contraintes par les pouvoirs publics coréens.  Les informations issues de sources secondaires évoquées plus haut vont dans le sens de cette conclusion."  (pas de caractères gras dans l'original)


� Détermination préliminaire, paragraphes 42 à 45.


� Détermination finale, paragraphe 84.


� Id, paragraphe 94.


� Ibid.


� Ibid.


� Comme nous l'analyserons ultérieurement, cela peut avoir une incidence sur l'utilisation des banques créancières comme points de repère du marché pour déterminer l'existence d'un avantage.


� Détermination finale, paragraphe 91.


� Id., paragraphes 81 à 98.


� Id., paragraphe 86.


� Id., paragraphes 88 et 89.


� Ces banques sont mentionnées à la note de bas de page 1 relative au paragraphe 89 de la détermination finale.


� Détermination préliminaire, paragraphe 43.


� Au paragraphe 44 de la détermination préliminaire, les CE sont arrivées à la conclusion suivante:


"[d]ans ces circonstances, le comportement des banques est considéré comme identique à celui des autres investisseurs, qui ont également acquis des GDR d'Hynix.  Toutefois, certains éléments du dossier indiquent que l'intérêt des investisseurs pour les GDR d'Hynix aurait pu être influencé à l'époque par la conviction que les pouvoirs publics coréens feraient en sorte qu'en définitive Hynix ne manque pas à ses obligations de remboursement.  La Commission n'a toutefois pas connaissance de faits indiquant que les pouvoirs publics coréens aient concrètement fourni une garantie pour les obligations en question."


� Selon l'article de presse, le FSS a dit qu'il ne pardonnerait pas à la banque si elle ne participait pas, ajoutant qu'il prendrait des mesures sévères contre la banque, comme le refus d'approuver de nouveaux instruments financiers et le fait de la soumettre à un audit plus strict.  (Détermination finale, paragraphe 92.  Korea Times, 21 juin 2001;  Dow Jones International News 20 juin 2001)


� Si, par exemple, les éléments de preuve versés au dossier démontraient (à l'instar des éléments de preuve dans le cadre du programme du prêt syndiqué) que le Vice�Président de la FSC/du FSS avait essentiellement exercé des pressions sur les banques pour qu'elles contribuent, alors le défaut de coopération de la Corée aurait pu être suffisant, à notre avis, pour faire pencher la balance en faveur du caractère raisonnable de la détermination des CE concernant le Programme de restructuration de mai 2001.  Cependant, la simple hypothèse selon laquelle la présence du Vice�Président a transformé la réunion de mars en une session d'annonce de contributions ne suffit pas à nos yeux pour justifier la détermination des CE.


� Détermination préliminaire, paragraphe 77.  La KDB n'a pas participé au nouveau prêt de 658 milliards de won sud-coréens.


� Id., paragraphes 69 à 71.


� Détermination finale, paragraphes 120 à 135;  détermination préliminaire, paragraphe 99.  Seul le financement accordé par les banques de l'option 1 a été traité comme une subvention et, par conséquent, a fait l'objet de droits compensateurs.  Pour éviter une double comptabilisation, lorsque des subventions antérieures ont été effectivement incorporées dans le Programme de restructuration d'octobre 2001, un seul droit compensateur a été imposé.


� Détermination finale, paragraphes 101 à 112.


� Détermination préliminaire, paragraphe 73.


� Id., paragraphe 74.


� Les six banques de l'option 1 ont attribué à Hynix une notation interne allant de "precautionary" à "doubtful".  (Détermination finale, paragraphe 104)


� Détermination finale, paragraphe 103;  détermination préliminaire, paragraphe 75.


� Détermination finale, paragraphe 106.


� Détermination préliminaire, paragraphe 76.


� Ibid. 


� Id., paragraphe 79.


� Ibid. 


� Détermination finale, paragraphe 120.


� Id., paragraphes 134 et 135.


� Id., paragraphe 120.


� Ibid.


� Id., paragraphe 129;  détermination préliminaire, paragraphe 88.


� Nous ne souhaitons pas laisser entendre qu'il ne serait pas possible ou justifié de traiter un organisme détenu à 100 pour cent par les pouvoirs publics comme un organisme public, selon les circonstances.  Cependant, notre tâche est d'examiner la détermination réellement faite par les CE, et non pas de donner notre propre interprétation de novo des faits de la cause.  Puisque les CE considéraient que la banque Woori était un organisme privé, nous examinerons la question de l'action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics en ce qui concerne la banque Woori.  Une considération similaire s'applique à notre discussion et à notre analyse de la banque Chohung et de la KEB dans lesquelles les pouvoirs publics coréens détenaient une participation de 80 pour cent et 43 pour cent, respectivement, à l'époque de l'enquête.


� Détermination préliminaire, paragraphe 73.


� Id., paragraphe 74.


� Id., paragraphe 75.


� Nous notons que la Corée a également fait valoir devant nous que les CE n'ont pas tenu compte du fait qu'en octobre 2001, il y avait encore deux banques (la banque Woori et la banque Peace) qui ont ultérieurement fusionné pour devenir la banque Woori et que les CE n'ont pas examiné la participation de la banque Peace et les ordres que lui ont donnés, selon les allégations, les pouvoirs publics.  Nous considérons que l'approche de l'autorité chargée de l'enquête est raisonnable compte tenu de la réponse des CE, à savoir que la banque Peace n'existait plus au moment de l'enquête et que personne n'a avancé d'arguments au sujet de la nécessité d'examiner cette banque au moment de l'enquête.  


� Détermination finale, paragraphe 129;  détermination préliminaire, paragraphe 89.


� Détermination finale, paragraphe 129.


� Nous renvoyons à notre considération figurant à la note de bas de page 128 au sujet de la nature d'organisme privé de cette banque.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 552.  Observations de la banque Chohung sur la détermination préliminaire du 19 mai 2003.  (Pièce n° 24 de la Corée)


� Observations de la banque Chohung sur la détermination préliminaire du 19 mai 2003.  (Pièce n° 24 de la Corée)


� Détermination finale, paragraphe 121.


� Observations de la banque Chohung sur la détermination préliminaire du 19 mai 2003.  (Pièce n° 24 de la Corée)


� Détermination finale, paragraphe 126;  détermination préliminaire, paragraphe 91.


� Nous renvoyons à notre considération figurant dans la note de bas de page 128 concernant la nature d'organisme privé de cette banque.


� Les CE se sont également appuyées sur les lettres concernant les résultats de la réunion des ministres du 28 novembre 2001, qui ont été découvertes après la détermination préliminaire et avaient été dissimulées par les parties concernées.  Les CE affirment que, par ces lettres, les pouvoirs publics à cette occasion précédente, avaient déjà ordonné à la KEB d'agir d'une certaine manière, ce qui confirme ainsi leur opinion selon laquelle la Corée était en mesure d'utiliser son pouvoir d'actionnaire majoritaire pour donner des ordres à la KEB.  Comme nous l'avons analysé précédemment, nous ne pensons pas que cette conclusion soit déraisonnable.  En tout état de cause, et, à tout le moins, la lettre pouvait raisonnablement être considérée comme un élément de preuve du pouvoir d'ordonner à la KEB de solliciter une dérogation au plafond des prêts que détenaient les pouvoirs publics.


� Détermination préliminaire, paragraphe 91.


� Détermination finale, paragraphe 128;  détermination préliminaire, paragraphe 97.


� Nous notons que la Corée a seulement contesté la détermination des CE concernant la NACF dans sa première communication écrite et qu'elle n'a pas développé cet argument dans les communications ou déclarations subséquentes dont nous sommes saisis.  En réponse à une question du Groupe spécial concernant la NACF, la Corée a simplement répondu que les CE ne considéraient pas que la NACF était un organisme public au moment de l'enquête, et qu'elle a donc été empêchée de le faire devant le Groupe spécial.  (Réponse de la Corée à la question n° 79 du Groupe spécial)


� Détermination finale, paragraphes 130 à 133;  détermination préliminaire, paragraphes 93 et 94.


� Détermination finale, paragraphe 133.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 572.  La Corée affirme que les CE ont considéré tous les instruments financiers comme des dons car elles sont simplement parties du principe, sans disposer d'élément de preuve positif pour étayer cette supposition, que les banques impliquées dans le processus de restructuration ne comptaient pas récupérer leurs fonds.  Ce faisant, les CE n'ont pas tenu compte de la nature même des instruments utilisés, qui exigeaient le paiement d'intérêts, et elles n'ont pas examiné la situation à la lumière des points de repère du marché, ainsi que le prescrit l'article 14 de l'Accord SMC. 


� La Corée étaye son argument en s'appuyant sur le rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire États�Unis – Bois de construction IV, qui traite de l'article 14 d) de l'Accord SMC.


� Dans la mesure où elle se rapporte au prêt syndiqué et au Programme de garantie de la KEIC.


� Pour ce qui concerne le Programme de restructuration de mai 2001.


� La Corée estime que ce prêt syndiqué constitue un point de repère valable du marché privé parce qu'il regroupe les prêts de sept banques qui n'ont pas été chargées et ne se sont pas vu ordonner d'accorder ces prêts, et parce que le taux d'intérêt effectivement perçu dans le cadre du programme de la KDB était en fait plus élevé que celui de ce prêt syndiqué.


� La Corée se réfère aux 1) prévisions positives concernant le marché des DRAM, 2) à la confiance exprimée par les investisseurs au sujet des GDR, 3) au fait que l'achat dépendait de la réussite des GDR, 4) à l'obligation de laisser l'argent sur des comptes bloqués et 5) au fait que les obligations choisies étaient convertibles, ce qui montrait également qu'on s'attendait à des gains futurs. 


� Le Programme de restructuration d'octobre 2001 consistait à octroyer de nouveaux prêts, à proroger l'échéance des prêts existants et à procéder à un échange de créances contre des participations. 


� La Corée mentionne l'étude d'Arthur Andersen, le rapport technologique d'Abbie Gregg et le rapport du Groupe de surveillance.   


� Selon les CE, le paragraphe a) de l'article 14 de l'Accord SMC énonce une règle fondamentale concernant l'avantage en cas de fourniture de participations ou de capital-risque mais, contrairement aux paragraphes b), c) et d), il ne donne pas de méthode précise pour calculer l'avantage.  Les CE affirment que l'absence d'obligation expresse concernant le calcul du montant de l'avantage dans une situation de risque  indique que, en cas de fourniture de capital-risque, le montant de l'avantage dépend du risque futur qui est difficile à évaluer.   


� Selon les CE, plus un prêt est risqué, plus on s'éloigne de la situation envisagée au paragraphe b) et plus on se rapproche de la situation de risque générale visée au paragraphe a);  or, l'Accord SMC n'énonce aucune obligation expresse concernant le calcul du montant de l'avantage dans ce dernier cas. 


� Les CE font valoir que l'article 14 b), en utilisant les termes "commercial" et "marché", fait clairement référence à un marché non faussé par l'intervention des pouvoirs publics.


� Chohung Bank Questionnaire Response.  (Pièce n° 15 des CE).  


� Selon les CE, l'article 14 c) fait également référence à la transaction en cause, et les CE n'avaient donc pas tort de fonder leur détermination de l'existence d'un avantage sur le montant des prêts non disponibles par ailleurs. 


� Selon les CE, si le prêt syndiqué a quelque pertinence, c'est parce que le montant fourni par le biais du prêt syndiqué était largement inférieur au montant demandé et requis par Hynix, ce qui montre une nouvelle fois la réticence des banques à accorder un financement à Hynix. 


� Les CE font valoir, au cas où le Groupe spécial jugerait pertinentes les conditions du Programme d'obligations de la KDB, qu'Hynix a été admise à bénéficier de ce programme avec une cote de crédit BBB, qui a ensuite été revue à la baisse, à tel point qu'en août 2001 Hynix n'a plus été autorisée à participer au programme à cause de sa cote de crédit (CCC+).  En outre, les CE soulignent que le taux d'intérêt fixé dans le cadre du Programme d'obligations de la KDB était inférieur aux taux du prêt syndiqué, et ce malgré le fait qu'Hynix n'avait jamais pu payer les intérêts dus au titre du prêt syndiqué et que les intérêt échus avaient été convertis en participations dans le cadre du Programme de restructuration d'octobre 2001.


� Selon les CE, les investisseurs internationaux connaissent moins bien la situation de l'entreprise que les investisseurs de l'intérieur, lesquels auraient dû mieux connaître la situation réelle d'Hynix. Entre la mi-juin et le 20 juin 2001, le prix de l'action s'est effondré mais les banques ont quand même acheté des obligations Hynix. 


� Les CE ne voient pas non plus en quoi le fait que les fonds ont dû être placés sur un compte bloqué est pertinent compte tenu des créances existantes des banques et du fait qu'il était évident que cela ne leur permettrait pas de récupérer plus facilement leurs fonds.


� Les CE se réfèrent en particulier au paragraphe 79 de la détermination finale. 


� Fait révélateur, le terme équivalent utilisé dans la version française de l'Accord SMC est "avantage". 


� Rapport de l'Organe d'appel Canada - Aéronefs, paragraphe 157.


� Toutefois, nous sommes d'avis qu'il ne serait ni nécessaire ni approprié d'examiner les questions concernant le calcul du montant de l'avantage si nous venions à conclure que l'autorité chargée de l'enquête n'a pas par ailleurs dûment établi l'existence d'un avantage.


� Le paragraphe 37 de la détermination finale se lit comme suit : 


"(37) Conformément à l'article 5 du règlement de base, le montant de la subvention passible de mesures compensatoires est calculé en termes d'avantage conféré au bénéficiaire.  La participation des trois banques au prêt syndiqué confère à Hynix un avantage correspondant au dépassement des plafonds de crédit, car seul le relèvement de ces derniers lui a permis d'obtenir ce montant.  Si les plafonds n'avaient pas été relevés, les banques en question ne le lui auraient pas accordé.  Rien n'indiquait qu'Hynix aurait pu faire appel à d'autres sources pour obtenir un financement similaire à l'époque des mesures.  Les montants excédant les plafonds de crédit sont donc considérés comme des subventions. Ces subventions étant des mesures ad hoc visant une seule entreprise, elles sont spécifiques au sens de l'article 3 du règlement de base et donc passibles de mesures compensatoires.  Il est à noter, cependant, que  les contributions de la KDB et de la KEB au prêt syndiqué sont déjà  soumises à des mesures compensatoires en ce sens qu'elles ont été prises en compte dans le cadre du programme d'octobre 2001.  En conséquence, afin d'éviter qu'elles ne soient doublement comptabilisées, elles ne font pas l'objet de mesures compensatoires dans le cadre du prêt syndiqué de janvier 2001.  Quant à la contribution de la KFB au montant de prêt accordé au-delà de la limite légale de crédit, les informations collectées font apparaître que l'avantage éventuel conféré par le relèvement du plafond serait négligeable.  Elle ne fait donc pas l'objet de mesures compensatoires dans ce contexte."  (pas de caractères gras dans l'original)


� Nous soulignons une nouvelle fois que nous ne voulons pas dire par là que cela constitue nécessairement le point final de cette analyse étant donné qu'il faudra déterminer si le comportement de ces acteurs du marché est à tel point faussé par l'intervention des pouvoirs publics qu'ils ne peuvent plus servir de point de repère pour mesurer la distorsion causée, selon les allégations, par les pouvoirs publics.


� Détermination préliminaire, paragraphes 30 et 31.


� Les paragraphes 45 et 46 de la détermination finale se lisent comme suit:


"(45) Ainsi, la garantie a été accordée par la KEIC sur injonction des pouvoirs publics lesquels poursuivaient un objectif de politique publique, à savoir l'amélioration de la situation financière difficile d'Hynix pour des raisons de développement industriel.  En conséquence, bien qu'elle soit un organisme public, la KEIC a été spécifiquement chargée par les pouvoirs publics d'exercer une fonction qui est normalement de leur ressort en suivant des pratiques qui leur sont propres.  La garantie constitue donc une contribution financière des pouvoirs publics au sens de l'article 2, paragraphe 1, point a) iv), et de l'article 2, paragraphe 1, point a) i), du règlement de base.  Cette garantie a conféré un avantage à Hynix car, sans elle, la société n'aurait pas pu bénéficier de la rallonge de 600 millions de dollars des États-Unis (USD) du mécanisme D/A.  Par ailleurs, le fait que les pouvoirs publics ont donné à la KEIC l'assurance qu'elle serait indemnisée en cas de défaillance montre bien que la prime versée par Hynix ne permettait pas de couvrir le risque encouru par la KEIC en garantissant l'extension du mécanisme D/A et constitue donc un acte non commercial.  Les pouvoirs publics ont effectivement garanti le risque de défaillance de la part d'Hynix sans rien exiger en échange.  Il ressort des informations disponibles que, sans cette garantie, les banques n'auraient pas accordé le mécanisme D/A.  De plus, rien n'indique qu'Hynix aurait pu obtenir un financement comparable auprès d'autres sources.  Il est donc considéré que le cautionnement de la garantie, sans qu'une prime adéquate y soit associée, a conféré un avantage à Hynix au sens de l'article 2, paragraphe 2, du règlement de base.  Conformément aux dispositions de l'article 6, point c), du règlement de base, comme aucun prêt commercial comparable n'aurait pu être obtenu sans la garantie, le cautionnement de la rallonge du mécanisme D/A constitue effectivement une subvention.  L'avantage conféré à Hynix et, partant, le montant de la subvention correspondent au montant de cette rallonge, soit 600 millions de dollars des États-Unis (USD).


(46) Dans leurs observations sur les conclusions finales communiquées, les pouvoirs publics et Hynix ont fait valoir que la KEIC n'avait pas accordé de fonds, mais seulement une assurance à Hynix et que cette dernière versait aux banques des intérêts calculés aux taux du marché pour les crédits D/A.  En conséquence, l'avantage conféré à Hynix devrait correspondre à la différence de coût, c'est-à-dire à la différence entre ce qu'Hynix payait pour les crédits D/A et ce qu'elle aurait payé sans la garantie de la KEIC.  Il est observé que l'avantage conféré à Hynix équivaut au montant total des crédits qui ne lui auraient pas été accordés, en tout ou en partie, sans la garantie de la KEIC cautionnée par les pouvoirs publics.  Rien n'indiquait qu'à l'époque Hynix aurait pu obtenir un autre financement sans garantie et la société n'a jamais évoqué pareille possibilité.  Il n'existe donc aucune valeur de référence pour procéder à la comparaison des coûts demandée par les parties.  De plus, Hynix ne versait pas de prime supplémentaire pour le cautionnement intégral du montant total des crédits par les pouvoirs publics.  Dans ces circonstances, il est considéré que l'avantage conféré à Hynix équivaut au montant total de la garantie prise en charge par les pouvoirs publics."  (pas de caractères gras dans l'original)


� GOK Document of 10 January 2001 from the Ministry of Finance and Economy to the KEIC, FSS and KEB.  (Pièce n° 3 e) des CE)


� Détermination finale, paragraphe 46.


� Id., paragraphe 63.


	� Comme nous l'avons expliqué précédemment, 20 pour cent des 80 pour cent ont été repris par les banques créancières de la société proportionnellement au niveau de leurs engagements en cours auprès de la société;  70 pour cent ont été remodelés afin d'être vendus aux investisseurs sous forme de CBO et/ou de CLO garanties par le KCGF;  et 10 pour cent ont été conservés par la KDB.  La société participante, en l'occurrence Hynix, devait racheter au moins 3 pour cent des CBO et 5 pour cent des CLO. 


� Response of Korea to the EC Questionnaire, p. 37-38.  (Pièce n° 6 de la Corée)


� Détermination finale, paragraphe 51.


� Id., paragraphe 52.


� Détermination finale, paragraphes 56 à 62.


� Nous souhaitons toutefois signaler que nous ne considérons pas qu'un avantage est nécessairement conféré au bénéficiaire chaque fois qu'il y a action de charger ou ordonner de la part des pouvoirs publics à l'égard d'un organisme privé.  Lorsque les pouvoirs publics accordent un prêt et, partant, une contribution financière, il se peut qu'ils le fassent aux conditions du marché et donc sans conférer d'avantage.  Pareillement, même lorsqu'un organisme privé s'est vu ordonner par les pouvoirs publics de fournir une contribution financière, il se peut - même si c'est moins probable - que cet organisme privé fournisse la contribution financière aux conditions du marché et ne confère donc pas d'avantage. 


� Détermination préliminaire, paragraphes 100 à 102.


� À cet égard, nous renvoyons aux considérations que nous avons exposées dans la note de bas de page 182.


� Nous souhaitons signaler que, bien qu'ayant constaté que le fait que ces entités soient la propriété des pouvoirs publics ne suffisait pas en lui-même et à lui seul à conclure que les pouvoirs publics avaient effectivement fait usage de leur pouvoir d'actionnaire pour ordonner à ces banques d'accorder le financement, nous pensons vraiment que cela remet sérieusement en question leur utilisation comme points de repère du marché, d'autant plus que, à première vue, ces banques s'étaient comportées de façon non commerciale lors du Programme de restructuration d'octobre 2001.  Nous notons que, selon nous, même si nous n'avions pas jugé raisonnable la conclusion des CE selon laquelle toutes les banques privées s'étaient vu ordonner par les pouvoirs publics de participer au programme de restructuration d'octobre 2001, nous ne considérons pas que ces banques auraient nécessairement pu constituer des points de repère valables pour l'analyse concernant l'existence d'un avantage.  Bien qu'il soit certainement vrai que la Citibank et sa filiale la SSB ne sont en aucun cas des banques publiques, nous considérons que les CE ont suffisamment démontré que leur relation étroite avec les pouvoirs publics et leur rôle spécifique de conseiller financier auprès d'Hynix pendant toute la restructuration font que la Citibank ne saurait être un point de repère approprié pour déterminer si la contribution financière des pouvoirs publics correspondait aux conditions normales du marché ou si, au contraire, elle conférait un avantage à Hynix.  C'est particulièrement vrai compte tenu de la participation très limitée de la Citibank dans la société Hynix puisqu'en octobre 2001 la Citibank ne détenait que 1,3 pour cent des prêts totaux d'Hynix (détermination préliminaire, paragraphe 93). 


� Selon nous, les CE doivent calculer l'avantage en se fondant sur d'autres points de repère, en Corée ou ailleurs, et cette autre méthodologie pourrait par exemple inclure les pratiques d'investissement liées aux "obligations à haut risque" et aux "fonds vautour".


� La Corée affirme que les six sociétés visées par le Programme d'obligations de la KDB étaient différentes quant à la taille, à la branche de production et aux circonstances financières, et que ces différences constituent les distinctions qualitatives qui doivent tempérer toute mesure quantitative de la spécificité.


� Selon la Corée, la limite de concentration de 10 pour cent s'appliquait bel et bien aux obligations vendues par Hynix dans le cadre du programme de CBO/CLO, il n'y a pas eu de retard dans la vente des obligations par la KDB, et il n'y a aucun élément de preuve indiquant que le niveau de garantie lié au programme de CBO/CLO avait été relevé en raison de l'incorporation d'Hynix dans le Programme d'obligations de la KDB.


� La Corée fait également observer que les CE ont agi d'une manière incompatible avec les articles 1.2 et 2 parce qu'elles ont notamment ignoré à dessein le fait que de nombreuses sociétés coréennes avaient été soumises à une restructuration de leur dette semblable à celle qu'Hynix avait subie et, partant, que les CE n'ont pas établi que toutes les subventions alléguées étaient spécifiques sur la base d'éléments de preuve positifs.  (Première communication écrite de la Corée, paragraphe 676)


� Soixante-dix-neuf pour cent de l'ensemble des sommes dépensées au titre du programme sont allées à des sociétés qui faisaient partie du groupe Hyundai.  (Détermination préliminaire, paragraphe 64)


� Nous souscrivons au point de vue de l'Organe d'appel concernant l'expression "éléments de preuve positifs", tel qu'il est exposé dans le rapport qu'il a présenté dans l'affaire États-Unis – Acier laminé à chaud.  (Voir le paragraphe 7.272, infra)


� Détermination finale, paragraphe 69.


� Nous faisons observer que notre décision porte sur les arguments avancés par la Corée au sujet de la "spécificité" et doit être lue à la lumière de nos constatations antérieures au sujet des déterminations relatives à la contribution financière et à l'avantage faites par les CE en ce qui concerne ces programmes.


� À cet égard, la Corée fait valoir que l'article 12.7 de l'Accord SMC diffère de la disposition équivalente de l'Accord antidumping puisqu'il se rapporte aux Membres intéressés ainsi qu'aux parties privées intéressées.  De plus, le fait que l'Annexe II de l'Accord antidumping ne se retrouve pas dans l'Accord SMC, selon la Corée, appuie le point de vue selon lequel les autorités chargées de l'enquête devraient être plus prudentes lorsqu'elles appliquent les données de fait disponibles en ce qui concerne les pouvoirs publics des Membres intéressés.


� Première communication écrite des CE, paragraphe 197.


� Id., paragraphes 206 et 217.


� Les CE font observer qu'Hynix a bel et bien présenté une copie du rapport au Département du commerce des États-Unis dans une enquête parallèle visant les DRAM en provenance de Corée, malgré l'explication qu'Hynix avait donnée aux CE, à savoir qu'en raison de la relation contractuelle qui existait entre Hynix et l'auteur du rapport, Hynix n'était pas autorisée à reproduire même partiellement le rapport.


� Nous faisons observer que l'Organe d'appel était aussi de cet avis lorsqu'il a examiné l'article 6.8 de l'Accord antidumping qui porte sur les données de fait disponibles dans le contexte des enquêtes antidumping.  (Rapport de l'Organe d'appel États-Unis – Acier laminé à chaud, paragraphe 77)


� Response of Korea to the EC questionnaire, question 1, p. 30.  (Pièce n° 6 de la Corée).  Pour une liste complète des questions posées par les CE à cet égard, voir la réponse des CE à la question n° 58 du Groupe spécial, paragraphes 143 à 154.


� Response of Korea to the EC questionnaire, p. 35.  (Pièce n° 6 de la Corée)


� Id., page 46.


� Ibid.


� Document of 28 November 2000, Results of Discussions at the Economic Ministers' Meeting.  (Pièce n° 3 des CE)


� Détermination finale, paragraphe 136.


� Hynix's  letter to the European Commission Regarding the Monitor Group and Arthur Andersen reports (26 September 2002).  (Pièce n° 28 de la Corée)


� De fait, nous faisons observer que les faits semblent contredire l'argument d'Hynix selon lequel la relation contractuelle entre le consultant et Hynix empêchait cette dernière de présenter le rapport en totalité ou en partie.  En fin de compte, une partie du rapport (une page) a été présentée aux CE, ce qui constituait apparemment un manquement aux obligations contractuelles alléguées d'Hynix.  Par ailleurs, dans une enquête parallèle menée par les États-Unis, Hynix a présenté au Département du Commerce des États-Unis un extrait plus important du rapport, apparemment parce que ses conseillers américains lui avaient dit que les États-Unis ne considéreraient jamais comme suffisant un extrait d'une seule page.


� Hynix's Comments of 4 July 2003.  (Pièce n° 37 de la Corée)


� Lettre d'Hynix à la Citibank annexée aux observations formulées par Hynix le 4 juillet 2003, auxquelles il est fait référence dans la note 207, supra.


� Citibank's Affidavit, para. 6.  (Pièce n° 15 de la Corée)


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 388.


� Déclaration sous serment de la Citibank, paragraphe 6, à laquelle il est fait référence dans la note 209, supra.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 75.  La Corée se réfère au rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Acier laminé à chaud, paragraphes 192 et 193.


� Deuxième communication écrite de la Corée, paragraphes 53 et 54.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Acier laminé à chaud, paragraphe 192.


� Id., paragraphe 193.


� Ibid.


� Rapport de l'Organe d'appel Thaïlande – Poutres en H, paragraphe 106.


� Cela ne signifie pas que nous considérons que l'article 15.1 de l'Accord SMC n'impose pas d'obligations indépendantes à part entière.  De fait, nous nous accordons à penser avec la Corée que, si l'autorité chargée de l'enquête manque d'éléments de preuve positifs et n'a pas examiné les éléments de preuve dont elle disposait objectivement, alors l'autorité chargée de l'enquête aura agi d'une manière incompatible avec l'article 15.1, indépendamment de toutes conclusions qui pourraient être tirées quant aux autres obligations � plus spécifiques – au titre de l'article 15.  En l'espèce, toutefois, il ne nous a pas été présenté d'arguments prima facie indiquant que cela s'était produit.  En outre, nous avons aussi tendance à croire qu'il est plus approprié pour un groupe spécial de commencer son analyse en examinant la compatibilité d'une mesure avec l'obligation plus spécifique lue à la lumière de l'obligation générale, et non l'inverse.


� La Corée réfute ainsi l'affirmation des CE selon laquelle les données combinées pour LGS et HEI constituaient des "renseignements nouveaux" qui ne pouvaient pas être acceptés pour la détermination finale parce qu'ils ont été présentés après la détermination préliminaire seulement et bien après que les vérifications ont eu lieu.


� La Corée considère aussi que les CE agissaient en contradiction avec la façon dont elles avaient elles-mêmes traité le rachat par Micron d'un concurrent, Texas Instruments dans la détermination préliminaire.


� La Corée affirme que la consommation communautaire a augmenté de 316 pour cent au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, tandis que les importations de produits HEI et LGS, qui ensemble ont formé Hynix, n'ont augmenté que de 155 pour cent, conduisant inévitablement à une perte de part de marché pour Hynix.  (Première communication écrite de la Corée, paragraphe 126)


� Les CE rejettent l'allégation selon laquelle la façon dont elles ont traité Hynix était différente de leur approche concernant la reprise de Texas Instruments par un producteur européen, étant donné qu'elles n'ont pas non plus inclus les données sur le volume ou la part de marché pour la période antérieure au rachat dans les données pour la société acheteuse.  Les CE rejettent aussi l'argument de la Corée concernant l'incohérence alléguée entre l'analyse concernant la subvention et l'analyse concernant l'existence d'un dommage, étant donné que l'héritage des dettes de LGS n'a joué aucun rôle dans le calcul du montant de la subvention ni dans l'analyse concernant l'existence d'un dommage.


� Dans le même esprit, voir le rapport du Groupe spécial CE – Accessoires de tuyauterie, paragraphe 7.278.


� En plus de ce qui précède, nous appelons également l'attention sur la déclaration suivante figurant au paragraphe 115 de la détermination préliminaire:


"[é]tant donné que la subvention provisoirement établie pour un producteur-exportateur (Samsung) est de minimis, certains indicateurs de préjudice ont été analysés pour le seul autre producteur-exportateur (Hynix).  L'analyse du préjudice et du lien de causalité s'est donc concentrée sur les importations des produits exportés par Hynix, puisque la Corée ne compte que deux exportateurs, Hynix et Samsung, qui détiennent des parts de marché plus ou moins similaires, et que seules les exportations d'Hynix ont fait l'objet de subventions importantes."


� Voir, entre autres, la première communication écrite de la Corée, paragraphes 92, 95 et 97.


� Voir les extraits cités aux paragraphes 7.293 et 7.294, supra.


� Les CE ne contestent pas le fait que, lorsqu'on a procédé à l'examen prévu à l'article 15.2 de l'Accord SMC, les importations en provenance des "exportateurs pour lesquels aucune marge de subvention supérieure au niveau de minimis n'a été constatée ne peuvent pas être considérées comme faisant partie des "importations subventionnées"".  Nous notons que cela est conforme à l'avis exprimé par des groupes spéciaux et par l'Organe d'appel lorsqu'ils ont examiné la disposition parallèle à l'article 15.2 de l'Accord SMC figurant dans l'Accord antidumping – l'article 3.2 de cet accord.  (Voir, par exemple, le rapport du Groupe spécial CE � Linge de lit, paragraphe 6.138, et le rapport de l'Organe d'appel CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde), paragraphe 113)


� Les paragraphes pertinents de la détermination finale des CE se lisent comme suit:


"(174) Hynix, appuyée par les pouvoirs publics coréens, a également fait valoir que dans le cadre de l'analyse de l'évolution de ses importations vers la Communauté au cours de la période considérée, il aurait fallu inclure dans ses importations du produit concerné vers la Communauté celles effectuées par LG Semicon Co., Ltd avant la fusion de cette société avec Hyundai Electronics Industries Co., Ltd (Hynix depuis le 29 mars 2001).  Hynix et les pouvoirs publics coréens ont fourni certaines données appropriées à cet égard, à savoir deux chiffres concernant les importations (en Mbits) de LG Semicon Co., Ltd en 1998 et 1999.  Dans leur alternative, ils ont avancé que les importations d'Hynix ne devaient être prises en compte aux fins de l'analyse du préjudice qu'après la date de sa fusion avec LG Semicon Co., Ltd en 1999.


(175) Toutefois, LG Semicon Co., Ltd était une entité juridique distincte avant que Hyundai Electronics Industries Co., Ltd ne la rachète à LG Electronics Inc. et ses sociétés liées le 7 juillet 1999.  Après son rachat, LG Semicon Co., Ltd a été rebaptisée Hyundai Micro Electronics Co., Ltd et a fusionné avec Hyundai Electronics Industries Co., Ltd le 13 octobre 1999.  Le rachat de LG Semicon Co., Ltd constituait donc un nouvel investissement pour Hyundai Electronics Industries Co., Ltd sans aucun effet rétroactif sur sa position sur le marché.  En d'autres mots, Hyundai Electronics Industries Co., Ltd, prédécesseur d'Hynix, la seule société qui s'est avérée avoir bénéficié de subventions, a augmenté ses capacités de production.  En outre, aucune partie, dont Hynix, n'a signalé d'importation en provenance de LG Semicon Co., Ltd en 1998 et 1999 dans sa réponse au questionnaire ni aucune autre information transmise, ce qui n'a pas permis de vérification par la Commission.  Les données se rapportant à LG Semicon Co., Ltd ne peuvent donc être incluses dans les importations faisant l'objet de subventions d'Hynix.  Pour les raisons susmentionnées, la demande d'Hynix et des pouvoirs publics coréens est rejetée."


� Comme Hynix elle�même l'a reconnu dans une communication adressée aux CE, il n'a pas été fourni de telles données pour LGS parce que "[e]n 1998 et jusqu'au 13 octobre 1999, Hynix Semiconductor Inc. (anciennement Hyundai Electronic Industries) et LG Semicon étaient deux entités juridiquement distinctes".  (Hynix Letter to EC dated 27 May 2003 (pièce n° 35 de la Corée))


� Nous notons que, en tout état de cause, le texte de l'article 15.2 de l'Accord SMC exige que le volume des importations subventionnées soit examiné mais n'exige pas de constatation particulière à cet égard.  Il ne dit pas non plus que, en l'absence d'une augmentation notable du volume des importations subventionnées, il ne pourrait pas être constaté de ces importations qu'elles causent un dommage.  (À l'appui de notre point de vue, voir le rapport de l'Organe d'appel CE – Accessoires de tuyauterie, paragraphe 111, note 114.) L'article 15.2 de l'Accord SMC fait partie de l'analyse globale du dommage.


� En ce qui concerne le traitement incohérent, selon ce qui est allégué, des fusions de HEI/LGS, d'une part, et de Micron/Texas Instruments, d'autre part, nous nous accordons à penser avec les CE que dans l'un et l'autre cas l'autorité chargée de l'enquête a tenu compte du rachat respectif une fois qu'il a eu lieu;  et, dans l'un et l'autre cas, l'autorité chargée de l'enquête n'a pas additionné le volume et la part de marché de la société rachetée se rapportant à la période antérieure au rachat et le volume et la part de marché de l'acquéreur.


� Voir le paragraphe 191 de la détermination finale des CE.


� The New Shorter Oxford English Dictionary, Third Edition, page 2861.


� Détermination finale, paragraphe 191, renvoyant à leurs constatations figurant aux paragraphes 172 et 177 de ladite détermination.


� Id., paragraphe 191, renvoyant à leur constatation figurant au paragraphe 185 dudit document. 


� La Corée fait valoir que la formulation de l'article 15.2 de l'Accord SMC ("a eu") dénote clairement une approche axée sur le passé très récent.  La Corée se réfère aussi à une recommandation du Comité des pratiques antidumping de l'OMC qui a été adoptée dans le contexte d'une obligation similaire énoncée à l'article 3.2 de l'Accord antidumping, ainsi qu'aux vues exprimées par le Groupe spécial États-Unis – Tubes et tuyaux de canalisation qui, dans le contexte des sauvegardes, a constaté qu'une enquête devrait porter sur le passé récent.


� Les CE expliquent que leur réglementation interne prescrit qu'une enquête soit menée simultanément sur la subvention et le dommage, et qu'une analyse de la subvention soit fondée sur les données se rapportant au plus récent exercice comptable terminé, soit l'année 2001 dans la présente affaire.  Les CE notent que la Corée n'a pas contesté cette réglementation des CE.


� Les CE rejettent le recours par la Corée à une recommandation non contraignante du Comité des pratiques antidumping de l'OMC qui se rapporte aux obligations énoncées dans l'Accord antidumping et non dans l'Accord SMC.  Les CE ne jugent pas pertinente non plus l'utilisation de rapports de l'Organe d'appel dans le contexte de l'Accord sur les sauvegardes, qui renferme des prescriptions différentes de celles de l'Accord SMC sur l'imposition d'une mesure, et dont le libellé est différent.  Les CE soulignent que l'Accord sur les sauvegardes fait référence à l'accroissement des importations au présent ("est importé"), mais que l'Accord SMC emploie le passé composé ("a eu" sous-cotation notable du prix).


� Voir notre analyse de l'article 15.1 aux paragraphes 7.272 à 7.276, supra, du présent rapport.


� Cela ne veut pas dire que l'autorité chargée de l'enquête peut faire abstraction des considérations mentionnées par la Corée.  À notre avis, s'il y a d'autres producteurs/exportateurs qui vendent leurs produits à des prix inférieurs à ceux d'Hynix à cause de la manière dont le marché fonctionne, de leurs structures tarifaires, ou pour toute autre raison, les effets dommageables de ces facteurs ne devraient pas être imputés aux importations subventionnées de produits Hynix.  Par conséquent, ces renseignements sont très pertinents pour évaluer correctement le lien de causalité au titre de l'article 15.5 de l'Accord SMC.


� Par exemple, une société A en difficulté peut temporairement vendre ses produits à des prix très bas pour mobiliser des fonds et rembourser ses créanciers.  Par la suite, la société A peut revenir à sa structure tarifaire normale.  Les ventes au rabais de la société A peuvent bien être sous-cotées par rapport aux prix du marché pendant un certain temps, mais sur une période d'un an, la part de marché de la société A pourrait quand même diminuer.


� Réponse de la Corée à la question no 38 du Groupe spécial.


� Il est fait un renvoi croisé aux paragraphes pertinents de la détermination préliminaire des CE:


"(120)	Pour déterminer la sous-cotation des prix, la Commission a analysé les données relatives aux prix portant sur la période d'enquête.  Les prix de vente de l'industrie [nationale] sont les prix nets, c'est-à-dire nets de tous rabais et remises, pratiqués à l'égard du premier client indépendant.  Pendant la période d'enquête, toutes les importations de produits coréens ont été réalisées par l'intermédiaire de sociétés liées.  En conséquence, les prix retenus aux fins de la comparaison sont les prix de revente au premier client indépendant dans la Communauté nets de tous rabais et remises.


(121)	La Commission a pu définir différentes familles de produit aux fins de la comparaison en appliquant les critères suivants:  type de produit (à savoir disques/microplaquettes, composants, modules), densité, qualité, type de DRAM, performance (vitesse) et conditionnement.


(122)	Les prix de vente de l'industrie [nationale] et les prix de revente des importations coréennes du produit similaire ont été comparés au même stade commercial (utilisateurs indépendants sur le marché communautaire) et pour la même période.  La comparaison a porté sur des prix moyens pondérés par famille de produit.  Cette comparaison entre moyennes pondérées n'a révélé aucune sous-cotation des prix.  Une forte sous-cotation des prix a cependant été constatée pour un large pourcentage de transactions, à savoir 41 pour cent des transactions correspondant à 32 pour cent de la valeur des ventes d'Hynix. Exprimée en pourcentage des prix de l'industrie [nationale], cette sous-cotation s'élevait à 16,2 pour cent en moyenne.


(123)	Dans le cas d'Hynix, il a aussi été constaté que la sous-cotation s'observait surtout pour les ventes de DRAM de plus haute densité (DRAM de 128 et de 256 Mbits). Les bénéfices comparativement plus élevés générés par les ventes de ces DRAM à la pointe du progrès technologique sont utilisés pour financer les produits de la prochaine génération."


� Détermination préliminaire des CE, paragraphe 122.


� Il est indiqué dans la dernière phrase du paragraphe 122 de la détermination préliminaire des CE qu'"[e]xprimée en pourcentage des prix de l'industrie [nationale], cette sous-cotation s'élevait à 16,2 pour cent en moyenne".  Les CE ont également divulgué la sous-cotation des prix pour les différentes densités de DRAM.  Elle s'échelonnait entre 12 et 32 pour cent, ainsi qu'il est indiqué au paragraphe 182 de la détermination finale des CE.


� Par conséquent, nous ne souscrivons pas à l'argument des CE selon lequel dans le cadre de la troisième méthode, aucune sous-cotation n'a été constatée.


� Les fourchettes réelles que les CE ont calculées pour chaque type de produit selon la troisième méthode figurent dans un tableau qui a été communiqué à Hynix.  (Pièce no 31 des CE)


� Nous estimons que l'article 15.2 de l'Accord SMC ne limite pas le nombre de méthodes servant à analyser les effets des importations subventionnées sur les prix.  Nous ne relevons rien dans cette disposition qui empêcherait une autorité chargée de l'enquête d'examiner différentes méthodes pour déterminer celle qui est la plus appropriée compte tenu des faits d'une affaire donnée, pourvu que la détermination globale de l'existence d'un dommage comporte un examen objectif conformément à l'article 15.1.  À notre avis, dans certaines circonstances, il pourrait être difficile d'examiner s'il y a sous-cotation notable des prix au moyen d'une seule méthode.


� Détermination finale des CE, paragraphe 181.


� Id., paragraphe 182.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 159.


� La Corée a présenté certains exemples numériques pour montrer qu'il en était ainsi.  (Voir, par exemple, la première communication écrite de la Corée, paragraphe 156, ou la première déclaration orale (liminaire), paragraphe 27)


� G/ADP/6, adopté le 5 mai 2000 par le Comité des pratiques antidumping de l'OMC.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 194.  Certaines de ces déclarations ont été faites par le Directeur général d'Infineon, l'un des deux producteurs communautaires qui ont coopéré à l'enquête, lors d'une conférence d'investisseurs en novembre 2002.  Les autres figuraient dans le document 2002 SEC Form 20�F d'Infineon.


� La Corée affirme qu'il y avait dans le dossier des renseignements indiquant une évolution positive des résultats à l'exportation de la branche de production nationale.  


� L'article 15.1 est déjà cité au paragraphe 7.271, supra.


� Voir les rapports de l'Organe d'appel Thaïlande – Poutres en H et États�Unis – Acier laminé à chaud, paragraphes 128 et 194, respectivement.


� Toutefois, nous estimons que, dans une affaire donnée, certains facteurs peuvent être plus pertinents que d'autres.  Le poids à attribuer à tel ou tel facteur donné peut donc varier d'une affaire à l'autre.


� Première communication écrite des CE, paragraphe 146.


� Réponse des CE à la question n° 86 du Groupe spécial.


� Pour une discussion du critère d'examen applicable, voir le paragraphe 7.4, supra.


� De même, le fait qu'un argument n'a pas été soulevé dans le contexte de l'enquête correspondante par l'exportateur concerné ou par les autorités du Membre exportateur n'empêche pas une partie de pouvoir le soulever à un stade ultérieur dans une procédure de groupe spécial de l'OMC.  Telle a aussi été l'opinion du Groupe spécial chargé de l'affaire Argentine – Viande de volaille.  (Rapport du Groupe spécial Argentine –Viande de volaille, paragraphe 7.146 et note 123)


� En arrivant à cette conclusion, nous faisons observer d'une part, que les CE n'ont pas fait valoir que l'analyse des "salaires" était implicite dans l'analyse des autres facteurs énumérés à l'article 15.4, et d'autre part, que rien dans le dossier ne nous indique que tel a été le cas.


� Voir, entre autres, le rapport du Groupe spécial CE – Linge de lit, paragraphes 6.153 et suivants.


� Nous trouvons des éléments étayant notre interprétation dans le rapport du Groupe spécial Égypte � Barres d'armature en acier (paragraphes 7.62 à 7.64) traitant de la disposition similaire dans le contexte des mesures antidumping, l'article 3.4 de l'Accord antidumping, qui disait ceci:


"l'expression "qui influent sur" peut signifier pertinent en ce qui concerne ou se rapportant à la situation de la branche de production, et ce sens est compatible avec le fait que bon nombre des facteurs énumérés à l'article 3.4 sont des descripteurs ou des indicateurs de la situation de la branche de production, plutôt que des facteurs ayant un effet sur cette situation.  Par exemple, les volumes de ventes, les bénéfices, la production, etc. ne sont pas en eux-mêmes des causes de la situation d'une branche de production.  Ils font plutôt partie des indicateurs factuels qui permettent de juger et d'apprécier une situation pour savoir si elle est révélatrice ou non de l'existence d'un dommage.  Autrement dit, pris dans leur ensemble, ces facteurs s'apparentent davantage à des effets qu'à des causes.


L'énoncé du dernier groupe de facteurs qui figurent à l'article 3.4, à savoir "les effets négatifs, effectifs et potentiels, sur le flux de liquidités, les stocks, ..." (par d'italique dans l'original) offre des éléments contextuels qui étayent cette interprétation de l'expression "qui influent sur".  Le renvoi à l'article 3.4 qui figure dans la première phrase de l'article 3.5 – "... les effets du dumping, tels qu'ils sont définis au[ ] paragraphe[ ] 4 [de l'article 3]" – fournit d'autres éléments contextuels qui étayent cette interprétation.


Nous faisons observer par ailleurs que si la Turquie avait raison lorsqu'elle dit que l'article 3.4 exige une analyse exhaustive de la causalité, y compris en matière de non-imputation, cela rendrait effectivement superflu l'article 3.5, qui traite expressément de la causalité, y compris de la non�imputation.  Pareil résultat ne serait pas conforme aux principes qui s'appliquent à l'interprétation du droit conventionnel international, ni la pratique constante de l'OMC en matière de règlement des différends."  (Rapport du Groupe spécial Égypte – Barres d'armature en acier, paragraphes 7.62 à 7.64)


Dans le même esprit, voir le rapport du Groupe spécial CE – Accessoires de tuyauterie, paragraphes 7.335 et 7.344.


� Détermination finale des CE, paragraphes 193 et 195.


� Dans sa première communication écrite, la Corée a affirmé que les CE n'avaient pas examiné la production.  Cet argument, toutefois, n'était pas repris dans ses communications ultérieures.  En tout état de cause, même si la Corée avait maintenu son argument, nous l'aurions rejeté.  Il est clair pour nous que les CE ont évalué le facteur "production", (en anglais "output"), ou ce que les CE désignent par le terme anglais "production".  L'évaluation de ce facteur apparaît au paragraphe 126, et dans le tableau y relatif, de la détermination préliminaire.  En outre, nous notons que, dans leur réponse à la question n° 87 du Groupe spécial, les CE ont confirmé que le chiffre de la "production" y figurant incluait la production pour le marché intérieur et pour les marchés d'exportation.  (Voir aussi la réponse des CE à la question n° 42 du Groupe spécial)


� Nous rappelons que l'article 12.5 exige que les autorités chargées de l'enquête s'assurent de l'exactitude des renseignements fournis par les parties intéressées.  Nous considérons que cette disposition ne permet pas à ces autorités d'établir leurs déterminations sur la base de simples affirmations faites par les parties intéressées.


� Paragraphes 187 et 188 de la détermination finale des CE incorporant par référence les paragraphes 125 à 141 de la détermination préliminaire.


� La différence entre l'analyse des CE et l'analyse de la Corée tient, apparemment, au fait que la Corée effectue une comparaison statique des points extrêmes, en comparant les données pour 1998 aux données pour 2001 (à l'exception du flux de liquidités, pour lequel l'autorité chargée de l'enquête avait seulement des données pour 2000 et 2001), tandis que les CE ont tenu compte des modifications des circonstances et des conditions auxquelles la branche de production des DRAM était confrontée au cours de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage.  Nous considérons qu'une évaluation correcte de l'incidence des importations subventionnées sur la branche de production nationale est dynamique par nature et devrait tenir compte des changements survenus sur le marché qui déterminent la situation actuelle de la branche de production.


� Selon notre interprétation, la Corée fait valoir non pas qu'une autorité chargée de l'enquête raisonnable n'aurait pu arriver à la conclusion de l'existence d'un dommage important à laquelle les CE sont arrivées, mais simplement que les CE ont évalué ces facteurs isolément.  Il n'est donc pas nécessaire que nous examinions plus en détail l'analyse globale faite par les CE.


� Pour étayer son interprétation, la Corée se réfère à la détermination de l'Organe d'appel dans l'affaire États�Unis – Tubes et tuyaux de canalisation, interprétant la prescription relative au lien de causalité au titre de l'article 4:2 b) de l'Accord sur les sauvegardes.  La Corée se réfère aussi au rapport du Groupe spécial Argentine – Chaussures (CE), qui dans une constatation confirmée par l'Organe d'appel déclarait ceci:  "… [une] coïncidence [entre un accroissement des importations et une baisse des facteurs relatifs au dommage pertinents] ne peut pas en elle�même prouver l'existence d'un lien de causalité (…), mais son absence créerait de sérieux doutes quant à l'existence d'un lien de causalité, et exigerait une analyse très convaincante des raisons pour lesquelles un lien de causalité existe quand même."  (italique dans l'original)


� La Corée cite à l'appui diverses constatations faites par l'Organe d'appel lorsque celui�ci a examiné des allégations au titre des articles 4:2 b) et 3.5 de l'Accord sur les sauvegardes et de l'Accord antidumping, respectivement.  (Rapports de l'Organe d'appel États�Unis – Gluten de froment, États�Unis – Viande d'agneau, États�Unis – Tubes et tuyaux de canalisation et États�Unis – Acier laminé à chaud, et rapport du Groupe spécial États�Unis – Sauvegardes concernant l'acier).


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 235.


� L'article 15.1 est déjà cité au paragraphe 7.271, supra.  Nous rappelons que l'Organe d'appel a constaté, en matière d'antidumping, que l'article 3.1 de l'Accord antidumping énonce une obligation générale s'étendant à la totalité de l'article 3, disposition parallèle à l'article 15 de l'Accord SMC.  Pour notre analyse de l'article 15.5 de l'Accord SMC, nous sommes donc partis de l'idée que l'analyse de la causalité ne peut, à notre sens, être compatible avec l'article 15.5 de l'Accord SMC que si elle comporte un examen objectif fondé sur des éléments de preuve positifs.


� Rapport de l'Organe d'appel Argentine – Chaussures (CE), paragraphes 144 et 145, citant le rapport du Groupe spécial Argentine – Chaussures (CE), paragraphe 8.238.


� Nous notons que, si la constatation de l'existence d'un accroissement des importations est une condition nécessaire pour imposer une mesure de sauvegarde, il semble que ce ne soit pas le cas dans les enquêtes en matière de mesures compensatoires puisque l'article 15.2 de l'Accord SMC dispose qu'"[u]n seul ni même plusieurs de ces facteurs [effet en termes de volume et effet sur les prix] ne constitueront pas nécessairement une base de jugement déterminante".  Cette disposition laisse penser qu'une mesure compensatoire peut être imposée même en l'absence d'une augmentation notable du volume des importations subventionnées, à condition qu'existent les effets requis sur les prix.  Cela semble être l'interprétation de l'Organe d'appel, dans le contexte antidumping.  (Rapport de l'Organe d'appel CE – Accessoires de tuyauterie, paragraphe 111, note 114.)  Nous partageons l'avis exprimé par le Groupe spécial dans la contestation parallèle des mesures compensatoires imposées par les États-Unis sur les DRAM en provenance de Corée (DS296), avis selon lequel puisqu'il n'est pas nécessaire de démontrer qu'il existe un certain degré d'accroissement des importations dans tous les cas, il s'ensuit qu'il n'y a pas d'obligation généralisée d'établir une corrélation temporelle entre l'accroissement des importations et le dommage dans le contexte d'une enquête sur des mesures compensatoires.  (Rapport du Groupe spécial États-Unis – Droit compensateur sur les DRAM, paragraphe 7.320, note 283.)  Cette interprétation semble être compatible avec le texte cité sur la "base de jugement déterminante".  L'absence de corrélation temporelle est certainement un signal dissuasif, mais elle n'empêche pas absolument de constater l'existence d'un dommage.


� Cette assertion reflète l'évolution de la part de marché et de la rentabilité entre 2000 et 2001, et non pendant la totalité de la période couverte par l'enquête sur l'existence d'un dommage, qui, rappelons-le, va de janvier 1998 à décembre 2001.


� Première communication écrite de la Corée, tableaux des paragraphes 214 et 217.


� Id., paragraphe 214, note 178 concernant l'évolution de la part de marché de la branche de production nationale par rapport à celle d'Hynix, et paragraphe 216, note 179 (page 17 de la pièce n° 31-b) de la Corée) concernant la part de marché d'Hynix par rapport à la rentabilité d'Infineon.


� Dans l'affaire CE – Accessoires de tuyauterie, l'Organe d'appel a résumé son interprétation de la prescription de non-imputation de la manière suivante:


"[L'article 3.5] oblige les autorités chargées de l'enquête, dans leurs déterminations de l'existence d'un lien de causalité, à ne pas imputer aux importations faisant l'objet d'un dumping les effets dommageables des autres facteurs causals, afin de s'assurer que les importations faisant l'objet d'un dumping, en fait, "causent un dommage" à la branche de production nationale.  Dans l'affaire États Unis – Acier laminé à chaud, nous avons décrit l'obligation de non-imputation de la façon suivante:


… Pour qu'en appliquant l'article 3.5, les autorités chargées de l'enquête puissent faire en sorte que les effets dommageables des autres facteurs connus ne soient pas "imputés" aux importations faisant l'objet d'un dumping, elles doivent évaluer de manière adéquate les effets dommageables de ces autres facteurs.  Logiquement, pour faire une telle évaluation, il faut dissocier et distinguer les effets dommageables des autres facteurs et les effets dommageables des importations faisant l'objet d'un dumping.  Si les effets dommageables des importations faisant l'objet d'un dumping ne sont pas correctement dissociés et distingués des effets dommageables des autres facteurs, les autorités ne seront pas en mesure de conclure que le dommage qu'elles attribuent aux importations faisant l'objet d'un dumping est effectivement causé par ces importations, plutôt que par les autres facteurs.  Ainsi, sans cette dissociation et cette distinction des différents effets dommageables, les autorités chargées de l'enquête n'auraient aucune base rationnelle leur permettant de conclure que les importations faisant l'objet d'un dumping causent bel et bien le dommage qui, en vertu de l'Accord antidumping, justifie l'imposition de droits antidumping.  (pas d'italique dans l'original)


…


… [P]our se conformer au libellé de [l'article 3.5] concernant la non-imputation, les autorités chargées de l'enquête doivent procéder à une évaluation appropriée du dommage causé à la branche de production nationale par les autres facteurs connus, et elles doivent dissocier et distinguer les effets dommageables des importations faisant l'objet d'un dumping et les effets dommageables de ces autres facteurs.  Cela exige une explication satisfaisante de la nature et de l'importance des effets dommageables des autres facteurs, par opposition aux effets dommageables des importations faisant l'objet d'un dumping.  (pas d'italique dans l'original)


La non-imputation exige donc que les effets des autres facteurs causals soient dissociés et distingués de ceux des importations faisant l'objet d'un dumping afin que les dommages causés par les importations faisant l'objet d'un dumping et ceux qui sont causés par les autres facteurs ne soient pas "amalgamés" et "impossibles à distinguer".  


Nous avons cependant souligné dans l'affaire États-Unis – Acier laminé à chaud que l'Accord antidumping ne prescrivait pas la méthode par laquelle l'autorité chargée de l'enquête devait éviter d'imputer les dommages causés par les autres facteurs causals aux importations faisant l'objet d'un dumping:


Nous soulignons que les méthodes et approches particulières par lesquelles les Membres de l'OMC choisissent de mener à bien le processus consistant à dissocier et distinguer les effets dommageables des importations faisant l'objet d'un dumping et les effets dommageables des autres facteurs causals connus ne sont pas prescrites par l'Accord antidumping.  Ce que l'Accord exige, c'est simplement que les obligations énoncées à l'article 3.5 soient respectées lorsqu'une détermination de l'existence d'un dommage est établie.  


Ainsi, à condition qu'une autorité chargée de l'enquête n'impute pas les dommages causés par les autres facteurs causals aux importations faisant l'objet d'un dumping, elle est libre de choisir la méthode qu'elle utilisera pour examiner le "lien de causalité" entre les importations faisant l'objet d'un dumping et le dommage." (notes de bas de page omises) (Rapport de l'Organe d'appel CE – Accessoires de tuyauterie, paragraphes 188 et 189)


� Rapport de l'Organe d'appel États-Unis – Acier laminé à chaud, paragraphe 226.


� Détermination finale des CE, paragraphe 193, lu en conjonction avec la détermination préliminaire, paragraphe 150.


� Id., paragraphe 194, lu en conjonction avec la détermination préliminaire, paragraphe 151.


� Id., paragraphe 195, lu en conjonction avec la détermination préliminaire, paragraphe 152.


� Détermination finale des CE, paragraphe 200.


� Id., paragraphes 196 et 197.


� Id., paragraphes 198 et 199.


� Les CE n'indiquent pas sur quelle base est fondée cette conclusion dans leur détermination.


� Nous rappelons que l'évolution des prix constitue l'un des principaux facteurs sur lesquels les CE ont fondé leur constatation de l'existence d'un dommage important.  Le rôle central de l'évolution des prix de vente ressort, entre autres, des paragraphes 188, 192 et 205 de la détermination finale des CE.


� Réponse de la Corée à la question n° 89 du Groupe spécial, paragraphe 56 et note 23.


� Nous avons examiné les documents visés à la note 23 relative au paragraphe 56 de la réponse de la Corée à la question n° 89 du Groupe spécial.


� Les CE nous renvoient aussi à la constatation figurant au paragraphe 153 de leur détermination préliminaire, libellée comme suit:


"Le marché mondial des DRAM souffre toujours de l'excédent structurel de capacités découlant de la conviction, répandue à la fin des années 90, que le marché poursuivrait son expansion rapide.  Il peut être considéré que cette surcapacité explique en partie la gravité du revirement conjoncturel que cette industrie connaît à l'heure actuelle.  Il est raisonnable de penser que, comme tout ralentissement de l'activité, celui-ci a exercé une pression à la baisse sur les prix.  Néanmoins, il est tout aussi raisonnable de penser que si les pouvoirs publics coréens n'avaient pas accordé de subventions, la surcapacité, qu'elle soit communautaire ou mondiale, n'aurait pas été aussi importante.  Il y a lieu de préciser que, pendant la période d'enquête, Hynix était, par ordre décroissant d'importance, le troisième producteur mondial de DRAM (représentant quelque 17 pour cent de la production mondiale) après Samsung et Micron.  En outre, toute la période considérée a été marquée, quoique à des degrés variables, par l'existence d'une surcapacité, mais ce n'est que pendant la période d'enquête que les prix ont connu un brusque effondrement.  Il est donc considéré que l'excédent de capacités n'a pas contribué de manière significative au préjudice."


� Le paragraphe 151 de la détermination préliminaire, incorporé par référence au paragraphe 194 de la détermination finale, est rédigé de la façon suivante:


"Les importations du produit concerné en provenance d'autres pays (tels que les États-Unis, le Japon et Taiwan) ont vu leur part de marché chuter et passer de 41 à 20 % sur la période considérée.  Ce tassement est dû au fait que certains producteurs ont cessé leurs activités.  La part de marché perdue par les pays tiers a été dans une large mesure récupérée par l'industrie [nationale] quoique, comme indiqué plus haut, la progression de la part de marché de cette industrie est quelque peu gonflée en raison du choix du Mbit comme unité de mesure et du virage plus rapide vers une technologie plus avancée effectué par l'industrie [nationale].  Aucun élément ne laisse à penser que les importations en provenance de pays autres que la Corée ont contribué de manière significative au préjudice subi par l'industrie [nationale]."


� Détermination finale des CE, paragraphe 194.


� À notre connaissance, la Corée n'a pas contesté l'exactitude de ces renseignements.


� Les chiffres réels concernant les exportations de produits Samsung n'ont pas été communiqués au Groupe spécial.  La Corée n'a communiqué que des données concernant Hynix et LGS, mais pas de données vérifiées concernant Samsung.


� Par cette conclusion, nous ne voulons pas dire que les CE devraient adopter une quelconque méthode particulière pour réaliser l'évaluation des effets dommageables des importations de produits Samsung.


� À l'appui de son affirmation, la Corée se réfère aux constatations des groupes spéciaux dans les affaires Mexique – Sirop de glucose et CE – Accessoires de tuyauterie.


� La détermination de l'existence d'un dommage est considérée incompatible parce que les CE n'ont pas évalué l'un des facteurs énumérés à l'article 15.4, "salaires", comme nous l'avons déterminé plus haut au paragraphe 7.374 du présent rapport.  Pour ce qui est de la détermination concernant la non-imputation, nous rappelons que les CE n'ont pas dissocié et distingué d'une manière correcte et adéquate les effets dommageables de certains facteurs autres que les importations subventionnées des effets causés par ces importations.  On trouvera cette détermination plus haut, au paragraphe 7.436.


� Pour faciliter la compréhension des choses, les conclusions du Groupe spécial concernant la détermination de l'existence d'une subvention et d'un dommage faite par les CE sont résumées sous forme de tableaux figurant respectivement dans les annexes F-2 et F-3.


� Première communication écrite de la Corée, paragraphe 676.






