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Le présent Manuel de droit fiscal international vise à donner un aperçu complet des règles de droit fiscal international telles qu’elles s’appliquent dans la plupart des pays industrialisés. Il s’adresse à tout praticien du droit fiscal international, indépendamment de son pays d’origine ou de référence.

Trois facteurs principaux ont contribué à mener à terme la rédaction du présent ouvrage.

En premier lieu, le cours de droit fiscal international que je dispense maintenant depuis plus de trois ans à l’Université de Lausanne. Les échanges souvent très riches avec les étudiants – que je remercie pour leur intérêt pour cette matière – et les réflexions ainsi stimulées m’ont convaincu qu’il fallait disposer d’un moyen d’enseignement qui se concentre davantage sur les normes de droit international. En deuxième lieu, la rédaction de ma thèse consacrée à la comparaison du droit fiscal international (suisse) et du droit fiscal intercantonal et achevée en 2010/2011 m’a permis de puiser dans les sources à disposition et le résultat de recherches déjà effectuées. En troisième lieu, j’ai pu me rendre compte concrètement dans le cadre de mon activité de Juge auprès du Tribunal administratif fédéral (entre le 1er mars 2010 et le 31 octobre 2011) de l’importance croissante du droit fiscal international.

Je dois remercier les personnes suivantes qui m’ont apporté leur soutien décisif :

J’ai pu compter sur l’appui sans faille de Celia Clerc, avocate et greffière auprès du Tribunal administratif fédéral jusqu’au 31 octobre 2011 (actuellement greffière auprès de la Cour de droit public du Tribunal cantonal du canton de Neuchâtel), qui a relu avec célérité et rigueur le manuscrit et qui m’a fait bénéficier de ses remarques pertinentes. Merci à elle.

Julien Dubois a résolu de nombreux problèmes informatiques, de mise en page, de styles, de typographie (et j’en passe) et il m’a souvent conseillé s’agissant de questions éditoriales. Merci à lui.

Editions Weblaw, en particulier Simone Kaiser, Franz Kummer et Blaise Dévaud, ont permis la publication de ce livre, tant sur papier qu’en version électronique et notre collaboration agréable et efficace a contribué à la publication rapide de l’ouvrage.

Je dois remercier – last but not least – Jeanine de m’avoir soutenu dans ce projet et de m’avoir permis d’aménager mon (horaire de) travail de manière à achever cet ouvrage dans des délais très courts. Merci à elle.



Colombier (NE), en novembre 2011	Daniel de Vries Reilingh
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		édition



		édit.

		éditeur(s)



		etc.

		et caetera



		ex

		exemple



		FF

		Feuille fédérale (suisse)



		FStR

		IFF Forum für Steuerrecht



		IBFD

		International Bureau of Fiscal Documentation



		IFF

		Institut für Finanzwirtschaft und Finanzrecht de l’Université de St-Gall



		IRC

		Internal Revenue Code des Etats-Unis d’Amérique



		JAAC

		Jurisprudence des autorités administratives de la Confédération (suisse)



		JO L / JO C

		Journal officiel de l’Union européenne (L = Législation ; C = Communications et informations)



		LACI

		Loi fédérale (suisse) sur l’assurance-chômage obligatoire et l’indemnité en cas d’insolvabilité (Loi sur l’assurance-chômage ; RS 837.0)



		LAI

		Loi fédérale (suisse) du 19 juin 1959 sur l’assurance-invalidité (RS 831.20)



		LAPG

		Loi fédérale (suisse) du 25 septembre 1952 sur les allocations pour perte de gain en cas de service et de maternité (Loi sur les allocations pour perte de gain ; RS 834.1)



		LAVS

		Loi fédérale (suisse) du 20 décembre 1946 sur l’assurance-vieillesse et survivants (RS 831.10)



		LHID

		Loi fédérale (suisse) du 14 décembre 1990 sur l’harmonisation des impôts directs des cantons et des communes ; RS 642.14



		LIA

		Loi fédérale (suisse) du 13 octobre 1965 sur l’impôt anticipé ; RS 642.21



		LIFD

		Loi fédérale (suisse) du 14 décembre 1990 sur l’impôt fédéral direct ; RS 642.11



		LPCC

		Loi fédérale (suisse) du 23 juin 2006 sur les placements collectifs de capitaux (Loi sur les placements collectifs, LPCC) ; RS 951.31



		LTAF

		Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (suisse) (LTAF) ; RS 173.32



		MC OCDE

		Modèle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune de l’OCDE



		MoU

		Memorandum of Understanding



		no

		Numéro(s)



		OCDE

		Organisation de coopération et de développement économiques



		ONU

		Organisation des Nations Unies



		p. ex.

		par exemple



		PA

		Loi fédérale (suisse) du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative ; RS 172.021



		Pacte ONU I

		Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits économiques sociaux et culturels (RS 0.103.1)



		Pacte ONU II

		Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques (RS 0.103.2)



		par.

		paragraphe(s)



		PJA

		Pratique juridique actuelle (= AJP, Aktuelle Juristische Praxis)



		RDAF

		Revue de droit administratif et de droit fiscal



		RDS

		Revue de droit suisse (= ZSR, Zeitschrift für Schweizerisches Recht)



		Rec.

		recueil



		RJB

		Revue des juristes bernois (= ZBJV, Zeitschrift des bernischen Juristenvereins)



		RO

		Recueil officiel des lois fédérales (suisse)



		RS

		Recueil systématique des lois fédérales (suisse)



		s / ss

		suivant / suivants



		SA

		société anonyme



		spéc.

		spécialement



		StE

		Der Steuerentscheid (suisse)



		TAF

		Tribunal administratif fédéral (suisse)



		TF

		Tribunal fédéral (suisse)



		UE

		Union Européenne



		v.

		versus



		vol.

		volume(s)



		ZBJV

		Zeitschrift des bernischen Juristenvereins (= RJB)



		ZSR

		Zeitschrift für Schweizerisches Recht (= RDS)
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Une double imposition internationale étant provoquée par un conflit de souverainetés fiscales, nous examinerons tout d’abord le concept de souveraineté fiscale en droit fiscal international (cf. titre 1, p. 1 ss). Une fois déterminée la nature de la souveraineté fiscale des Etats (titre 1.1, p. 1), nous nous poserons la question de savoir comment les systèmes fiscaux de deux ou plusieurs pays entrent en conflit et causent ainsi des situations de double imposition (cf. titre 1.2, p. 4).
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La souveraineté est une notion juridique. C’est la qualité d’une collectivité publique qui n’a, juridiquement, pas d’autre supérieur que l’ordre juridique international et, dans l’espace où elle exerce son pouvoir, pas d’égal non plus[footnoteRef:1]. La souveraineté apparaît comme la source des compétences que l’Etat tient du droit international ; celles-ci ne sont pas illimitées, mais aucune autre entité n’en détient qui soient supérieures[footnoteRef:2]. [1: 	AUBERT/MAHON 2003, n° 5 ad art. 3 Cst. Les théoriciens classiques du 18ème et du 19ème siècles (comme p.ex. HOBBES, KANT, HEGEL, LASSON et HELLER), considérant que la paix et la prospérité internationales étaient mieux garanties par un concept de souveraineté s’appuyant sur une liberté totale des Etats, ont défini la souveraineté comme une liberté, une indépendance et une compétence sans limitations. Au début du 20ème siècle, cette conception est toutefois apparue comme une menace pour la paix et la prospérité (cf. ISENBAERT 2009, p. 264).]  [2: 	QUOC DINH/DAILLIER/FORTEAU/PELLET 2009, p. 467 et les références citées.] 


La souveraineté fiscale désigne le droit d’un Etat ou d’une collectivité publique de prélever des impôts ainsi que la mise en œuvre concrète de ce droit. Elle découle de la souveraineté territoriale, c’est-à-dire du pouvoir étatique sur les personnes et les objets se trouvant sur le territoire de la collectivité publique. La souveraineté territoriale et, par conséquent, la souveraineté fiscale font partie de l’essence même d’un Etat[footnoteRef:3]. [3: 	BLUMENSTEIN/LOCHER 2002, p. 43.] 


La souveraineté fiscale a pour objet le pouvoir public de prélever des impôts auprès des individus soumis à la souveraineté territoriale étatique. Elle trouve ainsi ses limites matérielles dans ce sens qu’elle ne peut concerner que des sujets qui entretiennent avec l’Etat un lien particulier. Ce lien – caractéristique – doit permettre à la collectivité publique de contraindre l’individu à remplir les obligations découlant du rapport fiscal (« Steuerrechtsverhältnis ») qui lie le particulier avec la collectivité[footnoteRef:4]. A l’intérieur des limites matérielles précitées, la législation fiscale nationale détermine quel individu est soumis à la souveraineté fiscale et quelles sont les causes de rattachement dans chaque situation[footnoteRef:5]. [4: 	BLUMENSTEIN/LOCHER 2002, p. 43 et 56-57. ]  [5: 	BLUMENSTEIN/LOCHER 2002, p. 43.] 


L’ordre juridique international pose ensuite des limites juridiques à la souveraineté fiscale nationale : la souveraineté des autres Etats limite la souveraineté fiscale nationale. Cette limitation a sa source dans les usages et les traités internationaux sur le partage des compétences fiscales ou encore dans les restrictions conventionnelles de la souveraineté en faveur d’organismes supranationaux[footnoteRef:6]. Ainsi, si l’Union Européenne devait créer un système fiscal propre, ses Etats-membres devraient limiter leur souveraineté fiscale en faveur de l’UE[footnoteRef:7]. [6: 	RYSER/ROLLI 2002, p. 23 ; BLUMENSTEIN/LOCHER 2002, p. 43.]  [7: 	A l’heure actuelle, un droit fiscal européen dans le sens d’un droit permettant à l’UE de prélever un impôt direct sur le revenu et la fortune auprès des résidents établis sur son territoire n’existe pas. Faute d’être considérée comme un Etat, l’UE n’a pas la compétence originelle de prélever un tel impôt. Au demeurant, la souveraineté fiscale étant un attribut essentiel de la souveraineté nationale, ses Etats-membres ont, jusqu’à présent, été réticents à envisager de limiter leur souveraineté fiscale pour transmettre cette compétence à l’UE (cf. REICH/KÖNIG 2006, p. 1).] 


Exemple : la notification de décisions fiscales à des destinataires à l’étranger est contraire au droit international public, car une telle décision constitue une manifestation de la puissance publique (plus précisément un acte de puissance publique) qui déploie ses effets sur le territoire de l’Etat voisin[footnoteRef:8]/[footnoteRef:9]. Cet exemple illustre les limites tant matérielles (possibilité concrète de notifier une décision à l’étranger en l’absence d’assistance judiciaire ou administrative) que juridiques (interdiction en vertu du droit des gens d’exercer la puissance publique sur le territoire d’un autre Etat) qui sont posées à la souveraineté territoriale étatique, dans ce sens que cette souveraineté ne saurait se manifester sur le territoire d’un autre Etat. [8: 	ATF 119 Ib 429 consid. 2 p. 430 ; cf. également Basler Kommentar DBG 2008-ZWEIFEL, n° 23 ad art. 116 ; Message harmonisation fiscale, FF 1983 III 1, p. 217 ; Commentaire romand 2008-MASMEJAN-FEY, n° 7 ad art. 116.]  [9: 	A noter toutefois que si la décision est néanmoins notifiée à l’étranger (et non pas par voie de publication officielle ; (cf. art. 116 al. 2 LIFD et 36 lettre b PA), cette transgression du droit international public ne peut être invoquée par le contribuable, mais seulement par l’Etat concerné, dont la souveraineté a été violée (ATF 119 Ib 429 consid. 2a p. 431 ; cf. également Basler Kommentar DBG 2008-ZWEIFEL, n° 23 ad art. 116 ; Commentaire romand 2008-MASMEJAN-FEY, n° 8 ad art. 116).] 


En Suisse, en vertu de la Constitution fédérale (art. 3 Cst.), la souveraineté fiscale de la Confédération est en outre limitée par la souveraineté fiscale des cantons, les deux corporations publiques exerçant des compétences parallèles : la Confédération et les cantons prélèvent un impôt sur la même matière imposable[footnoteRef:10]. [10: 	OBERSON 2007, p. 17 ; BLUMENSTEIN/LOCHER (BLUMENSTEIN/LOCHER 2002, p. 89) parlent à cet égard de « concurrence » entre la Confédération et les cantons.] 


L’art. 3 Cst. donne ainsi aux cantons suisses une compétence subsidiaire (ou résiduelle) générale au niveau fiscal comme dans les autres domaines[footnoteRef:11]. Les cantons sont en principe libres d’adopter le système d’imposition qui leur paraît adéquat, ou équitable ; ils doivent néanmoins respecter la Constitution, en particulier le principe de la force dérogatoire du droit fédéral, et les lois fédérales[footnoteRef:12]. [11: 	L’autonomie constitutionnelle des cantons – aspect de la souveraineté conférée par la Constitution aux cantons et expressément reconnue à l’art. 47 Cst. – trouve cependant ses limites dans quelques dispositions spécifiques de la Constitution fédérale, dans plusieurs lois fédérales et dans la jurisprudence, le respect de ces limites étant assuré dans diverses procédures, soit devant l’Assemblée fédérale (garantie des constitutions cantonales), soit devant le Tribunal fédéral (suisse) (AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2006, n° 185 p. 63).]  [12: 	RIVIER 1998, p. 62 ; RIVIER 1996/1997, p. 293 et les références citées ; RIVIER 1995, p. 159.] 


En raison de l’application directe de la LHID depuis le 1er janvier 2001 (art. 72 al. 1 et 2 LHID), la liberté des cantons est considérablement restreinte[footnoteRef:13], car cette loi désigne les impôts directs que les cantons doivent prélever et fixe les principes selon lesquels la législation cantonale les établit (art. 1 al. 1 LHID). Les cantons peuvent partager leur compétence fiscale et la déléguer à des corporations publiques territoriales fondées par eux et qui leur sont soumises (compétence déléguée). L’organisation à l’intérieur du canton et la répartition entre canton et communes (ou autres entités subordonnées, comme par exemple, les cercles, paroisses, districts) relèvent du droit cantonal et de la libre appréciation du législateur cantonal[footnoteRef:14]. [13: 	DE VRIES REILINGH D. 2005, note de bas de page n° 3, p. 3.]  [14: 	Cf. BLUMENSTEIN/LOCHER 2002, p. 50-51 ; Kommentar StHG 2002-REICH, n° 9-10 ad Vormerkungen zu Art. 1/2.] 


Comme le montre l’exemple de la Suisse que nous venons de voir, la souveraineté peut être partiellement déléguée dans la mesure où un Etat a transféré à une autre autorité publique le pouvoir de prélever certains impôts.
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Une entreprise établie dans un Etat qui étend son activité sur le marché du pays voisin y est assujettie au plus tard à partir du moment où elle y ouvre une succursale. Les prétentions de ce pays peuvent alors entrer en conflit avec l’imposition de l’Etat du siège de l’entreprise[footnoteRef:15]. Le même problème peut se poser lorsqu’une personne physique domiciliée dans l’Etat A acquiert une propriété immobilière dans l’Etat B : l’imposition de l’Etat B peut entrer en conflit avec celle de l’Etat A. Ces deux exemples illustrent comment les systèmes fiscaux de deux Etats peuvent causer des doubles impositions. Dit brièvement, la double imposition internationale résulte de l’exercice parallèle et illimité par les Etats de leur système fiscal national ou encore de l’application de systèmes fiscaux différents [footnoteRef:16]. [15: 	HÖHN 1996, p. 59.]  [16: 	CONSTANTIN 1973, p. 154.] 


PIRES[footnoteRef:17] relève toutefois que dans une économie fermée sans lien externe, même si les systèmes fiscaux étaient gouvernés par des principes différents, voire les mêmes principes mais interprétés différemment, le phénomène de la double imposition ne se produirait pas. Il ajoute que ce problème ne se poserait pas non plus – même si des contacts externes existaient – si les systèmes fiscaux étaient gouvernés par des principes évitant le cumul de prétentions fiscales concurrentes. [17: 	PIRES 1989, p. 65.] 


[bookmark: _Ref193013120]Le volume et la libéralisation croissants des échanges internationaux ont multiplié les situations qui, potentiellement, peuvent conduire à un conflit des systèmes fiscaux. Les conséquences d’une double (ou multiple) imposition sont à ce point néfastes à l’économie qu’il est dans l’intérêt de tous les Etats de les éliminer dans toute la mesure du possible[footnoteRef:18]. Si l’action étatique a un intérêt évident à tendre vers l’abolition des doubles impositions, ces dernières ne peuvent pas toujours être complètement évitées. CONSTANTIN est au demeurant de l’avis que l’Etat a une obligation naturelle (ou morale) à éviter les doubles impositions[footnoteRef:19]. L’on peut, dans ce contexte, se poser la question inverse, c’est-à-dire se demander s’il est dans l’intérêt des Etats d’éviter des doubles non-impositions, qui peuvent aussi se produire en présence de situations touchant plusieurs Etats[footnoteRef:20]. [18: 	KNECHTLE 1976, p. 1-12, en particulier p. 12. Le problème de la double imposition est au demeurant aggravé par l’augmentation de la charge fiscale observée dans le monde de manière générale (cf. PIRES 1989, p. 21-22 et 65, qui parle de « rising level of taxation »).]  [19: 	Cf. CONSTANTIN 1973, p. 154.]  [20: 	Sur la question de savoir si le droit fiscal international vise également à éliminer les doubles non-impositions, cf. Cahiers de droit fiscal international, Volume 89a (2004) consacré à la double non-imposition. SALOM est de l’avis que le MC OCDE n’a pas pour but d’éliminer la double non-imposition (SALOM 2010, p. 162).] 


Les doubles impositions internationales ne sont pas contraires au droit des gens[footnoteRef:21], car ce droit, en tant que tel, n’en protège pas. Il est indispensable que les Etats souverains agissent pour les éliminer. Les moyens pour lutter contre la double imposition internationale sont divers. [21: 	TIPKE/LANG 2010, § 2 n° 41, ces auteurs considèrent au demeurant que le système d’attribution des compétences résultant des CDI détermine quel type de double imposition doit être évité. Cf. également SALOM 2010, p. 163.] 


TIPKE/LANG[footnoteRef:22] sont de l’avis que les principes de l’égalité de l’impôt et de la neutralité concurrentielle imposent une harmonisation des conséquences fiscales. Dans ce sens, le droit fiscal international exerce une fonction d’harmonisation, qui reste toutefois très restreinte, car le droit fiscal international délimite l’exercice des souverainetés fiscales et tend à éviter les collisions des systèmes fiscaux qui peuvent se produire en cas d’activité transfrontalière. Il est cependant indéniable que l’accroissement de cette activité transfrontalière contribue directement à augmenter la pression sur les Etats de mettre en œuvre le principe de l’égalité fiscale internationale et celui de la neutralité concurrentielle[footnoteRef:23]. [22: 	TIPKE/LANG 2010, § 2 n° 45.]  [23: 	TIPKE/LANG 2010, § 2 n° 45.] 
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[bookmark: _Ref193013324][bookmark: _Ref193615060][bookmark: _Ref193616884]Dans un « monde idéal », c’est-à-dire en partant de l’hypothèse que tous les Etats de la planète ont adopté un système fiscal basé sur les mêmes principes[footnoteRef:24], la doctrine suisse[footnoteRef:25] distingue généralement quatre causes fondamentales de conflits de systèmes fiscaux (cf. titre 2.1, p. 7 à titre 2.4, p. 8), auxquelles il convient d’ajouter les conflits de qualification (titre 2.5, p. 9 ss) ainsi que les conflits d’attributions (titre 2.6, p. 12)[footnoteRef:26]. Ces quatre causes de conflits sont dues à des conflits d’assujettissements illimités, respectivement limités[footnoteRef:27]. [24: 	Lorsque les systèmes fiscaux des Etats sont, au contraire, différents, les causes de conflit sont différentes, c’est-à-dire multiples. Ainsi certains pays connaissent, à côté du rattachement personnel fondé sur la résidence, le rattachement personnel fondé sur la nationalité (ainsi par exemple les Etats-Unis, le Mexique ou les Philippines, cf. LOCHER P. 2005, p. 53, note de bas de page n° 8).]  [25: 	Cf. OBERSON 2009, p. 5-6 ; LOCHER P. 2005, p. 53-55 ; cf. également Handbuch 1993-HÖHN, p. 60-62 ainsi que RIVIER 1983, p. 39.]  [26: 	Le conflit d’attribution (« Zurechnungskonflikt ») peut résulter non pas d’une qualification différente d’un même revenu, mais de l’attribution à un sujet fiscal différent du même type de revenu ou de fortune ; ainsi par exemple lorsque le revenu d’un bien sous usufruit est attribué par un Etat à l’usufruitier et par l’autre Etat au nu-propriétaire (LOCHER P. 2005, p. 139-140 ; OBERSON 2009, p. 7 ; SALOMÉ 2002, p. 65 ; DANON/SALOME 2004, p. 681).]  [27: 	OBERSON 2009, p. 5-6 ; cf. également LOCHER P. 2005, p. 53, qui parle de « Kumulation von subjectiven oder objectiven Steuerpflichten », mais les situations visées sont en réalité identiques.] 
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En cas de conflit d’assujettissements illimités ou, autrement dit, conflit résidence-résidence, fondamentalement, deux Etats revendiquent le droit d’assujettir de manière illimitée un contribuable. Ce conflit peut être fondé sur une appréciation différente des faits (les deux Etats prétendent par exemple que la société a son siège sur leur territoire) ou encore résulter de causes de rattachements différents, par exemple lorsqu’une personne a son domicile dans l’Etat A alors que son lieu de travail (c’est-à-dire séjour au lieu de travail) se situe dans l’Etat B[footnoteRef:28]. [28: 	LOCHER P. 2005, p. 54 ; cf. également OBERSON 2009, p. 5-6.] 
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L’on est en présence d’un conflit d’assujettissements illimité et limité, appelé également conflit source-résidence, lorsque l’Etat de résidence (assujettissement illimité) impose des éléments également soumis à l’impôt par l’Etat de source (assujettissement limité). Ce type de conflit est la cause la plus fréquente de doubles impositions internationales par des Etats ayant les mêmes systèmes fiscaux[footnoteRef:29]. Pour les éviter, les CDI attribuent en principe la compétence d’imposer un objet de l’impôt à l’Etat de résidence ou à l’Etat de source. Ainsi par exemple, l’art. 6 MC OCDE attribue la compétence d’imposer les revenus provenant de biens immobiliers à l’Etat du lieu de situation de l’immeuble. [29: 	Handbuch 1993-HÖHN, p. 60 ; OBERSON 2009, p. 5.] 
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[bookmark: _Ref193017297]Un conflit d’assujettissements limités ou, autrement dit, conflit source-source, peut se présenter lorsque deux Etats prétendent prélever un impôt sur le même objet qui présente des liens avec deux Etats alors que le bénéficiaire est assujetti (résidence) de manière illimitée dans un Etat tiers. Cette situation se présente par exemple lorsque l’Etat A prétend imposer (à la source) l’intérêt payé sur un prêt parce que le débiteur est domicilié sur son territoire et l’Etat B l’impose également parce que l’immeuble qui sert de garantie pour le prêt est situé sur son territoire[footnoteRef:30]. Comme le souligne à juste titre OBERSON[footnoteRef:31], ces situations sont problématiques, car les CDI n’y sont en principe pas applicables. [30: 	Handbuch 1993-HÖHN, p. 62.]  [31: 	OBERSON 2009, p. 5.] 
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[bookmark: _Ref193605944]Une double imposition économique internationale peut résulter par exemple d’un redressement opéré auprès d’une société du groupe située dans l’Etat A pour des prestations effectuées en faveur d’une autre société du même groupe située dans l’Etat B. L’art. 9 MC OCDE est consacré au problème posé par les prix de transfert dans les entreprises associées (cf. également titre , p. 18 ci-après). Au sujet de la problématique des prix de transfert, il est renvoyé au titre 16, p. 152 ci-après.
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Le terme conflit de qualification n’a pas reçu de définition claire et il n’est pas utilisé de manière uniforme en droit fiscal international. Plusieurs auteurs ont tenté de classifier et distinguer les différentes formes de conflits de qualification[footnoteRef:32]. [32: 	Cf. BENECKE/SCHNITGER 2000, p. 439 ; cf. également REITH 2004, p. 145-147 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 149 et 152-154 ad Einl..] 


Un conflit de qualification peut naître[footnoteRef:33] [33: 	Cf. BENECKE/SCHNITGER 2000, p. 439.] 


en raison d’une divergence de vue entre les Etats contractants au sujet de l’état de fait ;

en raison de l’interprétation différente de la CDI[footnoteRef:34] ; [34: 	DANON/SALOMÉ appellent cette situation « désaccord entre les Etats contractants portant sur l’interprétation contextuelle de dispositions conventionnelles » (DANON/SALOMÉ 2004, p. 687).] 


ou encore en raison de différences entre le droit interne des deux Etats contractants (aussi appelé conflit de qualification juridique)[footnoteRef:35]. [35:  	Rapport OCDE sociétés de personnes 1999, n° 94, p. 37.] 


Pour éliminer les deux premières catégories de conflits de qualification, la procédure amiable (art. 25 MC OCDE) doit être mise en œuvre[footnoteRef:36]. La solution du Commentaire OCDE pour résoudre le conflit de qualification juridique est présentée ci-après (cf. titre 2.5.1, p. 10). [36: 	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 149 ad Einl.. Commentaire OCDE, n° 32.5 ad art. 23 ; SALOMÉ/DANON 2002/2003, p. 263 ; SALOM 2010, p. 209.] 


Comme exemple d’un conflit de qualification juridique est en règle générale citée la célèbre affaire Pierre Boulez[footnoteRef:37], chef d’orchestre et compositeur alors domicilié en Allemagne dont les rémunérations pour l’enregistrement de concerts aux Etats-Unis ont été qualifiées par l’Allemagne de redevances, imposables dans le pays de résidence (art. 12 MC OCDE), et par les Etats-Unis de prestations de services fournies sur leur territoire, imposables dans le pays du lieu d’activité (art. 15 MC OCDE). La situation contraire peut également se présenter, c’est-à-dire un conflit de qualification juridique peut conduire à une non-imposition[footnoteRef:38]. L’exemple figurant au début du rapport national français des Cahiers de droit fiscal international 2004 consacrés à la double non-imposition en est une illustration[footnoteRef:39] : l’administration française a considéré que la pension de source française perçue par un retraité résidant en Belgique relevait de l’art. 12 CDI F-B consacré aux pensions privées et était donc exclusivement imposable en Belgique, alors que la Cour d’appel de Bruxelles a estimé pour sa part que le revenu en question était couvert par l’art. 11 de la même CDI sur les traitements, salaires et autres rémunérations analogues et n’était de ce fait qu’imposable en France. [37: 	OBERSON 2009, p. 6 ; SALOMÉ/DANON 2002/2003, p. 259.]  [38: 	OBERSON 2009 p. 6 ; SALOMÉ/DANON 2002/2003, p. 259 ; DANON/SALOMÉ 2004, p. 680 et 682.]  [39: 	GUTMANN 2004, p. 309.] 


VOGEL[footnoteRef:40] distingue encore le conflit de qualification au sens large du conflit de qualification au sens étroit. Selon ces auteurs, par conflit de qualification au sens large, il faut comprendre une différence due à l’application des droits internes, qui divergent sur un point donné[footnoteRef:41]. Il serait cependant mieux, selon eux, de limiter la notion de conflit de qualification aux conflits de qualification au sens étroit, qui se présentent lorsque la CDI utilise des termes provenant du droit interne des Etats contractants ; lesdits termes peuvent être compris selon la signification qui leur est donnée par le droit de l’Etat A ou selon celle donnée par le droit de l’Etat B ou bien interprétés de manière différente par les deux Etats. Bien que l’avis de VOGEL soit convaincant, nous ne retenons pas, par la suite, sa distinction supplémentaire[footnoteRef:42]. [40: 	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 151-181 ad Einl., en particulier n° 152 ad Einl..]  [41: 	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 152 ad Einl..]  [42: 	Cf. en outre la classification de REITH 2004, p. 146-148.] 


[bookmark: _Ref245787977][bookmark: _Toc254861523][bookmark: _Toc289503486][bookmark: _Toc303692644][bookmark: _Toc307905592]La solution du Commentaire OCDE

Le Comité des affaires fiscales de l’OCDE, dans son rapport du 20 janvier 1999 concernant « L’application du Modèle de Convention fiscale de l’OCDE aux sociétés de personnes », a émis plusieurs recommandations en vue d’apporter une solution aux problèmes de double imposition et de double non-imposition dans les transactions concernant des sociétés de personnes, qui ont été insérées dans le Commentaire OCDE lors de sa mise à jour d’avril 2000[footnoteRef:43]. Le Commentaire OCDE prévoit ainsi, en résumé, que l’Etat de résidence doit suivre la qualification retenue par le droit de l’Etat de source, alors même que son propre droit prévoit une autre solution[footnoteRef:44]. En d’autres termes, en cas de double imposition, l’Etat de résidence serait tenu d’éliminer la double imposition (et d’appliquer les art. 23 A ou 23 B MC OCDE) en dépit du conflit de qualification[footnoteRef:45]. En cas de double non-imposition, pour autant que son droit interne l’y autorise, l’Etat de résidence ne doit pas exempter le revenu en cause, lorsque l’Etat de source ne l’impose pas en vertu des dispositions de la CDI applicable[footnoteRef:46]. [43: 	Cf. Commentaire OCDE, n° 32.1-32.7 ainsi que 56.1-56.3 ad art. 23.]  [44: 	OBERSON 2009, p. 200-201 ; Le Commentaire OCDE prévoit en effet ce qui suit : « Lorsque, en raison de différences entre les droits internes de l’Etat de la source et de l’Etat de la résidence, le premier applique à un élément particulier de revenu ou de fortune, des dispositions de la Convention différentes de celles qu’auraient appliquées l’Etat de la résidence au même élément, le revenu n’en reste pas moins imposé conformément aux dispositions de la Convention telles que les interprète et les applique l’Etat de la source. Dans un cas de ce genre, les deux articles requièrent donc que l’Etat de la résidence accorde un allégement de la double imposition en dépit du conflit de qualification résultant de ces différences entre les droits internes » (Commentaire OCDE, n° 32.3 ad art. 23 ; cf. également DANON/SALOMÉ 2004, p. 687 ; SALOMÉ/DANON 2002/2003, p. 262).]  [45: 	Commentaire OCDE, n° 32.3 ad art. 23 ; DANON/SALOMÉ 2004, p. 687 ; SALOMÉ/DANON 2002/2003, p. 262.]  [46: 	OBERSON 2009, p. 200-201 ; Commentaire OCDE, n° 32.6 ad art. 23 ; LANG critique la solution du MC OCDE ; il considère qu’il n’est pas possible de déduire de l’art. 23 MC OCDE que l’Etat de résidence est lié par la qualification de l’Etat de la source (cf. LANG 2000, p. 916-917).] 
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La Suisse se réserve le droit de ne pas appliquer les règles exposées ci-avant (cf. titre 2.5.1, p. 10 et Commentaire OCDE, n° 32 ss ad art. 23) lorsqu’un conflit de qualification résulterait d’une modification du droit interne de l’Etat de la source postérieure à la signature de la Convention[footnoteRef:47]. Dans cette situation, en effet, le champ d’application du droit de l’Etat de résidence serait limité en raison d’une modification unilatérale du droit interne de l’Etat de la source postérieure à la conclusion de la CDI ; ce dernier Etat pourrait donc être tenté d’élargir le champ d’application de son droit interne dans le but d’englober un maximum d’éléments imposables, au détriment de l’Etat de résidence[footnoteRef:48]. [47: 	Commentaire OCDE, n° 81 ad art. 23.]  [48: 	DANON/SALOMÉ 2004, p. 688 ; SALOMÉ/DANON 2002/2003, p. 262 ; OBERSON 2009, p. 200 ; LANG 2000, p. 915.] 


[bookmark: _Ref213755605][bookmark: _Toc254861525][bookmark: _Toc289503488][bookmark: _Toc303692646][bookmark: _Toc303692947][bookmark: _Toc304969391][bookmark: _Toc307905594][bookmark: _Toc307905910]Le conflit d’attribution[footnoteRef:49] [49:  	De manière générale sur les problèmes d’attribution du revenu, cf. SALOM 2010, en particulier p. 193-232.] 


Le conflit d’attribution (« Zurechnungskonflikt ») peut résulter non pas d’une qualification différente d’un même revenu, mais de l’attribution à un sujet fiscal différent du même type de revenu ou de fortune ; tel est le cas par exemple, lorsque le revenu d’un bien sous usufruit est attribué par un Etat à l’usufruitier et par l’autre Etat au nu-propriétaire[footnoteRef:50]. Le conflit d’attribution est souvent (mais pas toujours) un cas particulier de conflit entre l’Etat de résidence (assujettissement illimité) et celui de la source (assujettissement limité ; cf. titre 2.2, p. 7). [50: 	LOCHER P. 2005, p. 139-140 ; OBERSON 2009, p. 7-8 ; SALOMÉ 2002, p. 65 ; DANON/SALOMÉ 2004, p. 681.] 
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L’un des buts fondamentaux poursuivi par le MC OCDE, dont s’inspirent la plupart des CDI conclues par les pays industrialisés, dont la Suisse, est d’éliminer la double imposition internationale. Cet objectif est poursuivi au moyen d’un mécanisme d’application ou de fonctionnement de la CDI, qui est mis en œuvre en trois étapes[footnoteRef:51]. [51: 	DANON/SALOMÉ 2004/2005, p. 339 ; OBERSON 2009, p. 43.] 


Dans un premier temps, il faut s’assurer que la CDI est bien applicable. Cette question est résolue en application des dispositions figurant aux chapitres I et II du MC OCDE consacrés au champ d’application et aux définitions[footnoteRef:52]. Les règles du champ d’application déterminent le territoire (champ d’application territorial), les impôts (champ d’application matériel), les personnes (champ d’application personnel) et la période (champ d’application temporel) couverts par la CDI[footnoteRef:53] (au sujet du champ d’application des CDI, il est renvoyé au titre 12, p. 81 ci-après). En particulier, l’art. 4 MC OCDE permet d’identifier, le cas échéant après élimination d’un conflit d’assujettissements illimités (conflit résidence-résidence ; cf. titre 2.1, p. 7), l’Etat de résidence de la personne (art. 3 MC OCDE), d’une part, et l’Etat de la source[footnoteRef:54], d’autre part[footnoteRef:55]. [52: 	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 83 ad Einl. ; VOGEL 1997, p. 279.]  [53: 	OBERSON 2009, p. 43.]  [54: 	VOGEL (VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 92 ad Einl.) est cependant de l’avis que la terminologie « Etat de la source » peut induire en erreur et qu’il convient d’adopter le terme « Etat de non-résidence » (« Staat der Nichtansässigkeit »), par opposition à l’Etat de résidence.]  [55: 	DANON/SALOMÉ 2004/2005, p. 339.] 


[bookmark: _Ref306345187]Dans une deuxième étape, l’application des règles de partage ou distributives contenues aux art. 6 à 22 du MC OCDE déterminent la compétence d’imposer des deux Etats contractants (Etat de source et Etat de résidence)[footnoteRef:56]. Tandis que le chapitre III du MC OCDE (art. 6 à 21 MC OCDE), qui est le chapitre le plus important[footnoteRef:57], est consacré à la répartition du revenu[footnoteRef:58], le chapitre IV du MC OCDE (art. 22 MC OCDE) traite de la répartition de la fortune. [56: 	DANON/SALOMÉ 2004/2005, p. 339 ; OBERSON 2009, p. 43.]  [57: 	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 83 ad Einl.]  [58: 	Tandis que les règles de partage du chapitre III du MC OCDE sont classées selon le type de revenu concerné, celles du chapitre IV du MC OCDE le sont selon le type de fortune. Cette classification ressemble à celle connue par certains Etats dans leur droit interne, alors que d’autres Etats connaissent d’autres classification ou encore une clause générale sans classification. Les types de revenus traités par le MC OCDE ne doivent ainsi pas être assimilés aux catégories similaires existant en droit national ; toute ressemblance n’est que superficielle et le fruit du hasard (VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 84 ad Einl.).] 


Les règles de partage peuvent prévoir un droit exclusif d’imposition[footnoteRef:59], un droit d’imposition limité de l’Etat de la source (ou de l’Etat de non-résidence) ou un droit d’imposition illimité de cet Etat. Nous examinerons la nature des règles de partage de manière plus détaillée au titre 5, p. 19 ci-après. Au sujet de l’élimintation de la double imposition, il est renvoyé aux titres 29 (p. 237 ss) à 32 (p. 248 ss) ci-après. [59: 	Une règle prévoyant un droit d’imposition exclusif est formulée de la manière suivante : « …. ne peut être imposée que … » (cf. p.ex. art. 8 al. 1 et 2, art. 12 al. 1, art. 13 al. 3 et art. 15 al. 1 MC OCDE) (OBERSON 2009, p. 44 ; RIVIER 1983, p. 129 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 85 ad Einl. Ces derniers auteurs qualifient les règles prévoyant un droit exclusif d’imposition de règles « mit abschliessender Rechtsfolge » [« règles comportant une conséquence juridique définitive »]) (cf. également VOGEL 1997, p. 280).] 
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Il est généralement admis que le mécanisme présenté au titre 3 (p. 12 ci-avant) ne trouve en principe[footnoteRef:60] application qu’en présence d’une double imposition juridique. [60: 	Sous réserve de l’art. 9 MC OCDE (cf. DANON/SALOMÉ 2004/2005, p. 339).] 


Selon une définition classique[footnoteRef:61], l’on est en présence d’une double imposition juridique internationale lorsqu’un même contribuable est frappé, au titre d’une même base imposable et d’une même période, par des impôts de nature comparable prélevés par deux ou plusieurs Etats[footnoteRef:62]. Cette définition de la double imposition juridique internationale est identique à l’interdiction de la double imposition effective (ou actuelle) du droit fiscal intercantonal suisse[footnoteRef:63], exigeant également la réunion des quatre identités que sont : [61: 	La notion de « double imposition » n’est pas un terme technique et a dans la vie économique différentes significations (REITH 2004, n° 3.41, p. 66).]  [62: 	Commentaire OCDE, n° 1 et 7 ad Introduction ; OBERSON 2009, p. 3 ; LOCHER P. 2005, p. 51 ; VOGEL 1997, p. 276 ; RIVIER 1983, p. 38 ; REITH 2004, p. 66 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 56-57 ; cf. également Commentaire OCDE n° 17 ad Introduction ; ainsi que DANON/SALOMÉ, qui indiquent que « le Commentaire OCDE semble d’ailleurs restreindre à plusieurs reprises le champ d’application du MC OCDE aux cas de double imposition juridique » (DANON/SALOMÉ 2004/2005, p. 339, et leur renvoi au Commentaire OCDE, n° 3 et 50 ad art. 23 A et B).]  [63: 	LOCHER P. 2005, p. 51 ; OBERSON 2009, p. 3.] 


l’identité du contribuable,

l’identité de l’objet de l’impôt,

l’identité de la période fiscale (ou période de temps) et

l’identité (ou similitude) de l’impôt[footnoteRef:64]. [64: 	Cf. RIVIER 1983, p. 38 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 57 ; REITH 2004, p. 66 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 2 ad Einl. ; dans ce sens également SALOM 2010, p. 152.] 


Certains auteurs considèrent au demeurant qu’une double imposition juridique internationale doit entraîner une charge fiscale excessive. Ainsi, CASTAGNÈDE[footnoteRef:65] complète la définition classique par la précision suivante : « … dans des conditions telles que la charge fiscale globale qu[e le contribuable] supporte s’avère supérieure à celle qui résulterait de l’intervention, dans des conditions de droit commun, d’un seul pouvoir fiscal ». Cet auteur précise en effet qu’outre la quadruple identité précitée, une double imposition juridique internationale requiert également, pour être constituée, la constatation d’une surcharge fiscale. Il défend par conséquent la position selon laquelle seule une double imposition juridique internationale effective est constitutive d’une double imposition[footnoteRef:66]. [65: 	CASTAGNÈDE 2006, p. 8.]  [66: 	VOGEL (VOGEL 1997, p. 277) indique pour sa part que la définition classique de la notion de double imposition internationale ne tient pas compte du fait qu’une double imposition n’est donnée que lorsque l’imposition par deux Etats entraîne une surcharge fiscale. Au sujet de ce débat, cf. également Handbuch 1993-HÖHN, p. 56-57.] 


L’exigence des quatre identités n’est cependant pas très stricte et elle n’est en réalité, comme nous le verrons ci-après (cf. ainsi titre 4.4, p. 18 ci-après), pas un critère déterminant en droit fiscal international, c’est-à-dire pour savoir si la CDI en cause est applicable ou non[footnoteRef:67]. Ainsi, l’exigence d’identité du contribuable ne doit pas être comprise au sens strict d’identité du sujet fiscal. Une telle identité est également donnée lorsque la même personne est considérée par un Etat comme sujet fiscal, tandis que l’autre Etat la considère comme destinataire de l’impôt en ce sens qu’une autre personne, qui est traitée comme sujet fiscal dans cet autre Etat, doit lui faire supporter obligatoirement la charge fiscale[footnoteRef:68]. Cette situation est qualifiée par la doctrine de double imposition au sens large (« Doppelbesteuerung im weiteren Sinn »)[footnoteRef:69]. [67: 	La querelle doctrinale au sujet de la notion de double imposition internationale n’a pas de portée pratique, car l’application d’une CDI ne dépend pas de la définition donnée au terme double imposition internationale, qui peut varier à l’intérieur d’une même CDI (Handbuch 1993-HÖHN, p. 57), mais bien plus du champ d’application de la CDI (cf. chapitre I MC OCDE ; LOCHER P. 2005, p. 52 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 5 ad Einl. ; DANON/SALOMÉ 2004/2005, p. 387 ; cf. également SALOM 2010, p. 151).]  [68: 	Handbuch 1993-HÖHN, p. 57-58 ; LOCHER P. 2005, p. 51.]  [69: 	LOCHER P. 2005, p. 51 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 58 note de bas de page n° 28.] 


Par exemple[footnoteRef:70] : en cas de distribution de dividendes par une société résidente de Suisse à son actionnaire résident en Allemagne, la distribution de dividende est frappée de l’impôt anticipé suisse au taux de 35% (art. 13 al. 1 LIA) alors que l’actionnaire allemand doit payer, en même temps, l’impôt sur le revenu en Allemagne. Bien que l’impôt anticipé soit prélevé auprès de la société (art. 10 al. 1 LIA), cette dernière doit transférer la charge fiscale à son actionnaire (art. 14 al. 1 LIA), qui est le destinataire de l’impôt. L’actionnaire résidente en Allemagne est ainsi taxé pour le même objet (le dividende) par l’Allemagne en tant que sujet fiscal et par la Suisse en tant que destinataire de l’impôt anticipé. [70: 	Exemple repris de Handbuch 1993-HÖHN, p. 58.] 


Notons encore que la double imposition juridique internationale peut être effective (titre 4.2, p. 17) ou virtuelle (titre 4.3, p. 17).
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La double imposition juridique internationale est effective lorsque le conflit des souverainetés fiscales a pour conséquence une surcharge fiscale (l’impôt devant être effectivement payé dans deux pays), en ce sens que le montant d’impôt total à payer est plus élevé que si le contribuable n’était taxé que par un seul Etat[footnoteRef:71]. [71: 	RIVIER 1983, p. 38 ; REITH 2004, p. 66-67 ; cf. également VOGEL 1997, p. 277.] 


Les Etats sont en général d’accord sur le principe que la double imposition internationale effective doit être évitée[footnoteRef:72]. [72: 	Handbuch 1993-HÖHN, p. 58 ; VOGEL 1997, p. 277.] 
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[bookmark: _Ref301195172]La doctrine considère en règle générale que la double imposition internationale peut aussi être virtuelle[footnoteRef:73]. Les définitions données par la doctrine de cette notion ne sont pas toutes identiques. Généralement, les auteurs considèrent que la double imposition est virtuelle lorsque l’Etat compétent pour taxer un objet de l’impôt d’après les règles de partage des compétences contenues dans la CDI applicable n’exerce pas sa souveraineté fiscale, alors qu’en même temps, l’Etat non habilité à taxer prélève néanmoins l’impôt sur cet objet[footnoteRef:74]. Contrairement au droit fiscal intercantonal, qui l’interdit, la double imposition virtuelle n’est pas nécessairement prohibée par le droit fiscal international[footnoteRef:75]. [73: 	REITH 2004, p. 67 ; OBERSON 2009, p. 3 ; RIVIER 1983, p. 38 ; LOCHER P. 2005, p. 52 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 58.]  [74: 	OBERSON 2009, p. 3 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 58 ; RIVIER (RIVIER 1983, p. 38) préconise une définition large et indique que la double imposition est « virtuelle lorsque les deux souverainetés fiscales entrent en concurrence mais que seul l’un des Etats fait usage de sa compétence et assujettit le contribuable à l’impôt ».]  [75: 	OBERSON 2009, p. 3 ; LOCHER P. 2005, p. 53.] 


La question de savoir si une double imposition virtuelle est possible et, le cas échéant, admise, dépend, en droit fiscal international, dans un premier temps de la nature de la règle de partage applicable et, dans un deuxième temps, lorsque la règle de partage prévoit un droit d’imposition limité ou illimité de l’Etat de la source, de la méthode d’élimination de la double imposition prévue par la CDI[footnoteRef:76]. Nous examinerons plus loin si une double imposition virtuelle peut exister en fonction de la nature de la règle de partage (droit d’imposition exclusif, cf. titre 5.1, p. 19, et droit d’imposition limité et illimité, cf. titre 5.2, p. 20). [76: 	Ainsi PIRES (PIRES 1989, p. 30) indique « This, however, does not prevent authors calling double taxation virtual, potential or in these, and they also claim that the way the phenomenon is viewed depends on the method chosen to eliminate it : if the method is full exemption, double taxation is avoided in all cases ; if the method is credit-method, the only double taxation avoided is effective double taxation, whatever circumstances ».] 


[bookmark: _Toc303692652][bookmark: _Toc303692953][bookmark: _Toc304969397][bookmark: _Ref306179739][bookmark: _Ref306179767][bookmark: _Ref306258830][bookmark: _Ref306258850][bookmark: _Toc307905600][bookmark: _Toc307905916]La double imposition économique[footnoteRef:77] [77: 	Le concept de la double imposition économique est important, mais les critères pour le définir ne sont pas acceptés de manière unanime (PIRES 1989, p. 48).] 


Par opposition au terme de double imposition juridique internationale, la notion de double imposition économique internationale est utilisée pour décrire des situations dans lesquelles le même objet de l’impôt est taxé, pour la même période fiscale, par deux Etats, mais auprès de deux contribuables différents. Cette situation se produit typiquement en cas de redressement opéré auprès d’une société d’un groupe situé sur le territoire d’un Etat en raison de prestations facturées à un prix insuffisant en faveur d’une société du même groupe située sur l’Etat voisin. L’art. 9 MC OCDE, consacré aux entreprises associées, vise à rectifier la comptabilisation des transactions entre entreprises associées lorsque lesdites transactions ont été effectuées dans des conditions autres que celles de pleine concurrence (cf. en particulier art. 9 al. 2 MC OCDE). Dans ces situations, la CDI est applicable alors que le critère de l’identité du contribuable n’est pas rempli : le même objet de l’impôt est imposé auprès de deux contribuables différents[footnoteRef:78]. [78: 	L’art. 9 MC OCDE se distingue dans ce sens de l’art. 7 MC OCDE (en relation avec l’art. 23 MC OCDE) : l’art. 7 MC OCDE visant à éviter l’imposition du même contribuable par deux Etats différents (VOGEL/LEHNER 2008-EIGELSHOVEN, n° 6 ad art. 9).] 


La notion « double imposition économique » est aussi utilisée pour désigner l’imposition du bénéfice au sein d’une société, puis, une fois distribué, auprès de son actionnaire à titre de revenu. Cette « double imposition économique » ne constitue pas une double imposition internationale, car elle ne résulte pas du conflit de souverainetés fiscales. Aussi, est-elle généralement voulue par le législateur[footnoteRef:79]. Le critère d’identité du contribuable fait par ailleurs défaut[footnoteRef:80]. Au demeurant, le critère de l’identité de la période fiscale ne sera généralement pas rempli tant il est vrai que le bénéfice réalisé durant une année (fiscale) n’est généralement distribué qu’au plus tôt l’année (fiscale) suivante. Enfin, l’on peut se poser la question de savoir si l’objet de l’impôt est le même, car c’est le bénéfice réalisé qui est d’abord imposé (auprès de la société) et ensuite le dividende distribué (auprès de son actionnaire). [79: 	Depuis l’entrée en vigueur de la réforme de l’imposition des entreprises II, elle est, suivant les circonstances et les cantons, atténuée.]  [80: 	Cf. RIVIER 1983, p. 36.] 
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Nous avons vu (cf. titre 3, p. 12) que lorsque la règle de partage prévoit un droit d’imposition exclusif, l’Etat non compétent pour imposer doit exempter le revenu en cause[footnoteRef:81]. La double imposition est ainsi définitivement évitée. Si l’Etat disposant d’un droit d’imposition exclusif n’exerce pas sa souveraineté fiscale – p.ex. parce qu’une base légale nationale permettant de taxer fait défaut –, la compétence de l’autre Etat ne renaît pas pour autant. Si l’Etat non compétent prétend néanmoins taxer le revenu en cause – en raison de l’absence de taxation dans l’Etat compétent –, il violerait le droit conventionnel. [81: 	OBERSON 2009, p. 44 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 109 ; LOCHER P. 2005, p. 479 et p. 305.] 


Cet exemple illustre qu’un problème de double imposition virtuelle ne peut pas se poser lorsque la règle de partage prévoit un droit d’imposition exclusif. Autrement dit, la double imposition virtuelle est d’emblée interdite par la règle de partage des compétences fiscales.
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Lorsque la règle de partage applicable prévoit un droit d’imposition limité ou illimité de l’Etat de la source[footnoteRef:82] (cf. titre 3, p. 12), il convient d’éliminer, le cas échéant, la double imposition en application des art. 23 A ou 23 B MC OCDE. [82: 	VOGEL (VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 85 ad Einl.) désignent les règles de partage prévoyant un droit d’imposition limité ou illimité de l’Etat de source de règles « mit offener Rechtsfolge » (« règles comportant une conséquence juridique ouverte ») (cf. également VOGEL 1997, p. 280).] 
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Lorsque le droit d’imposition est limité, les deux Etats se partagent le droit d’imposer un élément imposable, typiquement pour les dividendes et les intérêts (art. 10 et 11 MC OCDE).

S’agissant des dividendes et intérêts justement, le droit d’imposer de l’Etat de la source est limité à un pourcentage déterminé (cf. art. 10 al. 2 et 11 al. 2 MC OCDE) qu’il ne peut excéder, même si l’Etat de résidence n’exerce par hypothèse pas sa compétence. L’Etat de résidence doit de son côté imputer l’impôt perçu par l’Etat de la source (art. 23 A al. 2 ou 23 B MC OCDE).

En vertu de l’application de la règle de partage, un problème de double imposition virtuelle ne peut ainsi se poser ni dans l’Etat de la source ni dans l’Etat de la résidence. La compétence d’imposer dans l’Etat de la source est limitée par la disposition conventionnelle (droit d’imposition limitée) applicable et l’Etat de la résidence ne doit qu’imputer l’impôt perçu par l’Etat de source. 
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Lorsque la règle de partage prévoit un droit d’imposition illimité de l’Etat de la source, l’Etat de résidence a le choix entre la méthode de l’exemption (art. 23 A MC OCDE) ou la méthode de l’imputation (ou du crédit d’impôt ; art. 23 B MC OCDE).

En cas d’application de la méthode de l’imputation (art. 23 B MC OCDE), l’Etat de résidence accorde un crédit d’impôt égal à l’impôt payé dans l’autre Etat. Le crédit d’impôt est toutefois limité et ne peut dépasser la fraction de l’impôt sur le revenu ou sur la fortune calculé avant déduction (art. 23 B al. 1 in fine MC OCDE)[footnoteRef:83]. Une situation de double imposition virtuelle ne peut ainsi pas se présenter. [83: 	OBERSON 2009, p. 198 ; REITH 2004, p. 312-314 ; RYSER 1980, p. 20-21 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 122-130 ad art. 23.] 


En cas d’application de la méthode de l’exemption (cf. art. 23 A MC OCDE), l’Etat de résidence – en principe non compétent pour taxer –, exempte les revenus en cause.

L’exemption peut être conditionnelle ou inconditionnelle (ou, autrement dit, absolue). Elle est inconditionnelle (ou absolue) lorsqu’elle ne dépend pas d’une imposition effective dans l’Etat de la source. Elle est conditionnelle lorsqu’elle n’est accordée qu’en cas de taxation dans l’Etat de la source.

Seule la méthode d’exemption inconditionnelle (ou absolue) évite la double imposition virtuelle, mais non pas la méthode d’exemption conditionnelle. Dans ce sens, il est juste de dire qu’en droit fiscal international, la double imposition virtuelle n’est pas interdite[footnoteRef:84] (cf. également le n° [41.] ci-avant). [84: 	Handbuch 1993-HÖHN, p. 56-57 ; LOCHER P. 2005, p. 52.] 


Dans le cadre du MC OCDE, l’Etat de résidence n’est pas obligé d’appliquer la méthode d’exemption absolue, mais il est au contraire libre de choisir la méthode de l’exemption conditionnelle[footnoteRef:85]. [85: 	Cf. dans ce sens VOGEL/LEHNER 2008- VOGEL, n° 37 ad art. 23 ; Commentaire OCDE, n° 32.6, 32.7 et 34.1 ad art. 23 ; contra : OBERSON 2009, p. 197, qui se réfère au Commentaire OCDE, n° 34 ad art. 23, lequel ne semble, à notre avis, pas imposer la méthode de l’exemption inconditionnelle, mais plutôt la recommander.] 


La méthode de l’exemption, qu’elle soit conditionnelle ou inconditionnelle (ou absolue), peut être sans ou avec réserve de progression du taux, suivant qu’il est tenu compte ou non des éléments exemptés pour fixer le taux d’imposition dans le pays de résidence[footnoteRef:86] (cf. sur ces questions également le titre 30.2.1, p. 241 ainsi que le titre 30.2.2, p. 242 ci-après). [86: 	Au sujet des différentes conceptions en Allemagne et en Suisse concernant l’application de la réserve de la progression, cf. VOGEL/LEHNER 2008- VOGEL, n° 40-41 et 213 ad art. 23.] 


La Suisse applique en règle générale la méthode de l’exemption (art. 23 A MC OCDE). Elle considère ainsi qu’il convient également d’éliminer la double imposition virtuelle. Elle applique par conséquent, dans le cadre de l’art. 23 A MC OCDE, en règle générale la méthode de l’exemption inconditionnelle, sous réserve de progression[footnoteRef:87]. [87: 	LOCHER P. 2005, p. 486 ; OBERSON 2009, p. 202 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 116.] 


[bookmark: _Ref253557759][bookmark: _Ref253557763][bookmark: _Toc254861533][bookmark: _Toc289503471][bookmark: _Toc289503500][bookmark: _Toc303692658][bookmark: _Toc303692957][bookmark: _Toc304969401][bookmark: _Toc307905606][bookmark: _Toc307905920]Définition et sources du droit fiscal international[footnoteRef:88] [88: 	Autrement dit : définition du droit de la double imposition internationale. Nous utilisons en effet les termes « double imposition internationale » et « droit fiscal international » de manière indifférente, c’est-à-dire comme des synonymes, tant il nous paraît difficile et inapproprié de les distinguer.] 


[bookmark: _Ref193967303]Le droit de la double imposition internationale est une branche du droit qui est généralement appelée « droit fiscal international ». Traditionnellement, ce terme a été utilisé pour désigner toutes les dispositions de droit fiscal tant international que national – il convient maintenant d’y rajouter aussi le droit européen – concernant des situations qui « touchent » le territoire de plus d’un Etat, c’est-à-dire des situations transfrontalières (« grenzüberschreitende Sachverhalte » ou « cross-border situations »)[footnoteRef:89]. [89: 	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 5 ad Einl. ; RIVIER 1983, p. 32 ; LOCHER P. 2005, p. 85 ; RYSER 1980, p. 15 ; BLUMENSTEIN/LOCHER 2002, p. 115 ; dans le même sens également TIPKE/LANG (TIPKE/LANG 2010, § 2 n° 32), qui considèrent que le droit fiscal international n’a pas seulement pour fonction d’éviter des conflits (ou des « collisions »), mais qu’il a en outre pour vocation d’harmoniser les systèmes fiscaux et de les adapter aux principes fiscaux valables sur le plan international (égalité de traitement, interdiction du traitement discriminatoire, principe de la capacité contributive, principe de la neutralité concurrentielle, « Uebermassverbot », etc.), de manière à éviter dans une large mesure des effets de discrimination et à ne pas gêner la concurrence. REITH (REITH 2004, n° 1.10-1.12, p. 2-3), en revanche, tente de distinguer différentes notions (« Internationales Steuerrecht im weiteren Sinne », « Internationales Steuerrecht im engeren Sinne », « Aussensteuerrecht »), mais reconnaît que la querelle doctrinale au sujet de ces termes est stérile et qu’il faudrait adopter le terme « Internationales Steuerrecht » pour désigner toutes les situations transfrontalières.] 


La vision – très limitée – selon laquelle le droit fiscal international ne comprend que les règles qui ont une source internationale, c’est-à-dire celles qui sont contenues dans un traité bilatéral ou multilatéral est sans doute dépassée[footnoteRef:90]. Comme le précise à juste titre RIVIER[footnoteRef:91], si l’on s’en tenait à cette définition étroite du droit fiscal international, seules les conventions internationales, à l’exclusion du droit interne, feraient partie du droit fiscal international. Enfin, selon la vision – également limitée – préconisée par HÖHN[footnoteRef:92], le droit fiscal international ne comprendrait que le droit conventionnel ainsi que les dispositions d’exécution nationales. [90: 	RIVIER 1983, p. 32.]  [91: 	RIVIER 1983, p. 32.]  [92: 	Handbuch 1993-HÖHN, p. 53.] 


[bookmark: _Ref193967437]Conçu de manière large, le droit fiscal international comprend l’ensemble des règles de conflit et des normes de droit fiscal matériel qui s’appliquent à des états de fait internationaux, que ces règles ou normes trouvent leur source dans le droit interne ou dans le droit international[footnoteRef:93]. Par conséquent, et comme le relève LOCHER[footnoteRef:94], les règles matérielles fondant l’imposition dans un contexte international, c’est-à-dire, s’agissant de la Suisse, la LIFD, la LHID et les dispositions cantonales, ainsi que les mesures unilatérales prises par la Suisse pour éviter les doubles impositions internationales, font partie du droit fiscal international. [93: 	RIVIER 1983, p. 32 ; KNECHTLE 1976, p. 15 ; LOCHER P. 2005, p. 62 ; RYSER 1980, p. 15-16 ; cf. également OBERSON 2009, p. 21-28.]  [94: 	LOCHER P. 2005, p. 85.] 


De manière schématique, selon LOCHER[footnoteRef:95], le droit fiscal international peut être présenté comme suit : [95: 	LOCHER P. 2005, p. 85.] 


 (
Conventions internationales
conclues par la Confédération et les cantons
 
et
 
les dispositions d
’
exécution
1.
Mesures unilatérales prises pour éviter les doubles impositions internationales
2.
Règles matérielles fondant l’imposition dans un contexte international
3.
)

Aux dispositions matérielles mentionnées dans le schéma ci-dessus, il faut rajouter les conventions modèles de l’OCDE, de l’ONU, voire même des Etats-Unis et les commentaires y relatifs. Ces normes-modèles et documents, bien que ne constituant pas du droit matériel applicable, constituent un « soft law », qui est pris en compte lors de l’interprétation et l’application des CDI. Nous les examinons ci-après (cf. titre 7, p. 25).
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Les travaux des organisations internationales en matière de double imposition ont fortement influencé les CDI adoptées par les pays industrialisés, dont la Suisse, et continuent à jouer un rôle primordial pour la politique suisse en matière de fiscalité internationale.

Les CDI conclues par ces pays sont fortement influencées par les travaux conduits au sein des organisations internationales telles que l’OCDE (cf. titre 7.1, p. 25) et l’ONU (ainsi que la Société des Nations) (cf. titre 7.2, p. 28). Ces organisations ont établi des modèles de CDI qui ont été repris par les Etats. Une influence importante est en outre exercée par les Etats-Unis, qui ont élaboré leur propre modèle de convention (cf. titre 7.3, p. 30).
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Le MC OCDE décrit d’abord son champ d’application (chapitre I) et définit quelques termes (chapitre II). La partie principale est composée des chapitres III à V qui déterminent dans quelle mesure deux Etats contractants peuvent imposer le revenu et le capital et comment la double imposition juridique internationale est évitée. Suivent ensuite les dispositions spéciales (chapitre VI) et finales (entrée en vigueur et dénonciation, chapitre VII).

Le MC OCDE est accompagné de commentaires sur chacun des articles. Dans la mesure où des pays membres de l’OCDE ne sont pas d’accord avec certaines dispositions du MC OCDE, les commentaires l’indiquent au moyen des réserves formulées par l’Etat concerné. Le Commentaire OCDE fait également état des observations des pays sur les commentaires. Enfin, il contient les positions des pays non membres, les rapports antérieurs concernant des questions particulières, la liste des CDI conclues par les Etats membres de l’OCDE et la recommandation du Conseil de l’OCDE relative au MC OCDE.
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En 1955, l’Organisation pour la Coopération Economique Européenne (OCEE) adopta sa première recommandation au sujet de la double imposition. L’interdépendance et la coopération croissantes entre les membres de l’OCEE durant la période de l’après-guerre ont de plus en plus montré la nécessité de mesures contre la double imposition internationale ainsi que le besoin d’uniformiser les conventions existantes[footnoteRef:96]. Ainsi, de 1956 à 1963, le Comité fiscal de l’OCDE, qui a succédé à l’OCEE, a mené des travaux ayant abouti à l’adoption du MC OCDE en 1963[footnoteRef:97]. [96: 	Cf. dans ce sens le Commentaire OCDE, n° 5 ad Introduction.]  [97: 	VOGEL 1998, n° 04-06 ad Introduction.] 


Au moment de présenter son rapport, le Comité fiscal de l’OCDE a envisagé que le projet de MC pourrait être révisé ultérieurement, après des recherches complémentaires et en tenant compte de l’expérience des pays membres. Le projet de MC OCDE de 1963 fut ainsi révisé, ce qui aboutit au MC OCDE de 1977, puis à celui de 1992[footnoteRef:98]. En 1994[footnoteRef:99], 1995[footnoteRef:100], 1997, 2000[footnoteRef:101], 2003[footnoteRef:102], 2005[footnoteRef:103], 2008[footnoteRef:104] et 2010, des révisions partielles suivirent. Ces travaux de révision permanents continueront dans les années à venir. [98: 	Cf. LÜTHI/KOLB 1992/1993 ; ROGGEN 1994. Lors de la révision de 1992, le MC OCDE ne subit que peu de modifications matérielles, les commentaires ayant en revanche été approfondis et complétés (LÜTHI/KOLB 1992/1993, p. 494 ; LOCHER P. 2005, p. 69).]  [99: 	KOLB/LÜTHI 1994/1995. Comme lors de la révision de 1992, le MC OCDE ne subit que peu de modifications, les commentaires ayant en revanche été modifiés sur des points importants (KOLB/LÜTHI 1994/1995, p. 614).]  [100: 	KOLB/LÜTHI 1995/1996. A l’instar des révisions de 1992 et 1994, l’essentiel des modifications toucha les commentaires, le MC OCDE ne subissant que des modifications ponctuelles (KOLB/LÜTHI 1995/1996, p. 300).]  [101: 	KOLB 2000/2001. Comme lors des révisions précédentes, les modifications apportées touchèrent le Commentaire OCDE et seulement sur des points accessoires le MC OCDE (KOLB 2000/2001, p. 860).]  [102: 	KOLB 2002/2003.]  [103: 	KOLB 2004/2005.]  [104: 	KOLB 2008/2009 ; cf. également ARNOLD 2009.] 


Depuis 1963, le MC OCDE a eu des répercussions importantes sur les négociations, l’application et l’interprétation des CDI de manière générale. Premièrement, les pays membres de l’OCDE ont largement repris le MC OCDE lorsqu’ils ont conclu leurs CDI ou au moment de les réviser. Dans ce sens, le MC OCDE a facilité les négociations bilatérales entre les pays membres de l’OCDE et rendu possible une certaine harmonisation entre les conventions bilatérales, pour le plus grand bénéfice des contribuables et des administrations fiscales[footnoteRef:105]. [105: 	VOGEL 1998, n° 013 ad Introduction.] 


Deuxièmement, l’impact du modèle OCDE a été bien au-delà du cercle de ses pays membres, car il a été utilisé comme document de référence dans le cadre des négociations entre pays membres et pays non-membres et même entre pays non-membres de l’OCDE[footnoteRef:106]. Il a aussi servi de base pour le MC des Nations Unies (cf. titre 7.2, p. 28) qui a repris une part significative des dispositions du MC OCDE[footnoteRef:107]. [106: 	LÜTHI/KOLB 1992/1993, p. 493.]  [107: 	VOGEL 1998, n° 014 ad Introduction.] 


Troisièmement, la reconnaissance mondiale du MC OCDE et la reprise de ses dispositions dans la majorité des CDI bilatérales ont aidé à faire accepter le Commentaire OCDE comme guide pour l’interprétation et l’application des CDI existantes[footnoteRef:108]. [108: 	VOGEL 1998, n° 015 ad Introduction.] 
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Pour la Suisse, le MC OCDE revêt une importance particulière, car toutes les CDI conclues par notre pays reprennent généralement les règles contenues dans le MC OCDE, à l’exception toutefois des taux résiduels octroyés à l’Etat de la source, des règles anti-abus et des mesures d’assistance[footnoteRef:109]. Bien que ne faisant pas partie du droit positif, le MC OCDE, le Commentaire OCDE ainsi que les travaux menés au sein de l’OCDE constituent une source d’interprétation importante du droit fiscal international suisse, notamment des CDI conclues par la Suisse. Il s’agit d’un « soft law » d’une importance particulière dans la mesure où la Suisse a adhéré aux principes d’interprétation contenus dans le Commentaire OCDE, sauf lorsqu’elle a émis une réserve. Le Tribunal fédéral (suisse) se réfère d’ailleurs aux travaux de l’OCDE, en particulier au Commentaire OCDE, dans sa jurisprudence[footnoteRef:110]. [109: 	OBERSON 2009, p. 21. Le 13 mars 2009, le Conseil fédéral (suisse) a décidé que la Suisse reprendrait les standards de l’OCDE relatifs à l’assistance administrative en matière fiscale, conformément à l’art. 26 MC OCDE. Il a par conséquent décidé de retirer la réserve formulée par la Suisse à l’égard de l’art. 26 MC OCDE et d’engager des négociations en vue de réviser les conventions contre la double imposition. ]  [110: 	Cf. p.ex. ATF 102 Ib 264 concernant la CDI-E ainsi que l’arrêt du TF (suisse) du 28 novembre 2005 (2A.239/2005) publié in Revue fiscale 2006, p. 217 et commenté notamment par OESTERHELT/WINZAP 2006, REICH/WALDBURGER 2006, p. 231-234 et DANON 2007, p. 49-52.] 


[bookmark: _Ref215565373][bookmark: _Ref215565378][bookmark: _Toc254861555][bookmark: _Toc289503506][bookmark: _Toc303692664][bookmark: _Toc303692960][bookmark: _Toc304969404][bookmark: _Toc307905612][bookmark: _Toc307905923]La Société des Nations (SdN) et les Nations Unies

Dès 1921, la SdN s’est penchée sur le problème de la double imposition internationale et ses travaux, qui ont conduit à l’adoption des premiers modèles de convention de double imposition, ont contribué de manière importante au développement des conventions bilatérales de double imposition et de MC uniformes de CDI[footnoteRef:111]. Un MC fut établi par des experts en 1926 et 1927, qui a été complété par deux autres projets lors d’une conférence en 1928 à laquelle des représentants de 28 pays (dont certains n’étaient pas membres de la SdN) ont participé[footnoteRef:112]. Ces MC n’ont toutefois pas permis de recueillir l’adhésion complète et unanime de tous les pays, car ils présentaient sur plusieurs questions essentielles des divergences importantes et comportaient des lacunes[footnoteRef:113]. Le Conseil de la SdN nomma une commission permanente en matière fiscale en 1928, qui travailla dans les années qui suivirent sur deux modèles concurrents appelés à remplacer le modèle de 1928. Une sous-commission, composée essentiellement de représentants sud-américains en raison de l’avènement de la seconde guerre mondiale, établit le MC du Mexique en 1943, suivi par le MC de Londres en 1946[footnoteRef:114]. Les principes contenus dans ces deux modèles furent suivis durant les années 1946-1955. Ils étaient cependant lacunaires sur certains points et n’étaient, pour cette raison, pas acceptés et suivis de manière unanime[footnoteRef:115]. [111: 	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 34 ad Einl. ; VOGEL 1998, n° 18 ad Introduction ; RIVIER 1983, p. 91.]  [112: 	VOGEL 1998, n° 18 ad Introduction.]  [113: 	RIVIER 1983, p. 91.]  [114: 	VOGEL 1998, n° 18 ad Introduction ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 34 ad Einl.]  [115:  	HOLMES 2007, p. 57.] 


En 1945, la SdN a été remplacée par les Nations Unies qui ont continué les travaux. Dans les années 1960, les pays en voie de développement ont pris conscience du déséquilibre des flux de capitaux avec les pays industrialisés, nécessitant une approche modifiée des CDI[footnoteRef:116]. [116:  	VAN RAAD 1986, p. 32.] 


[bookmark: _Ref194199245]Le MC de 1980 des Nations Unies, adopté après plus de dix ans de travaux, était un modèle censé tenir compte des intérêts des pays en voie de développement. Sa structure suit celui du MC OCDE, son contenu diffère cependant sur de nombreux points[footnoteRef:117]. En 2001, les Nations Unies ont publié une version révisée du MC adopté en 1980. Ce modèle, qui tient mieux compte des intérêts des pays en voie de développement, diverge sur des points importants du MC OCDE, car il accorde davantage de compétences d’imposer au pays de la source[footnoteRef:118]. Il est pris en considération dans le cadre des négociations entre les pays en voie de développement et les pays industrialisés[footnoteRef:119]. [117: 	VOGEL 1998, n° 20 ad Introduction.]  [118: 	OBERSON 2009, p. 22 ; LOCHER P. 2005, p. 70 ; cf. également, VOGEL 1998, n° 20 ad Introduction.]  [119: 	LOCHER P. 2005, p. 70.] 
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Dans le cadre de leurs négociations, les Etats-Unis se fondent depuis 1976 sur leur propre MC, qui a été adapté (parfois sous forme de projets) à plusieurs reprises, la dernière fois le 15 novembre 2006[footnoteRef:120]. Basé sur le MC OCDE, le MC des Etats-Unis reflète les préoccupations particulières de la politique américaine[footnoteRef:121]. Dans ce contexte, l’art. 22 CDI-US contient une disposition destinée à lutter contre le « treaty shopping » directement inspirée de ce MC[footnoteRef:122]. [120: 	US Department of the Treasury, United States Model Income Tax Convention of November 15, 2006, complété par des « Technical Explanations ».]  [121: 	VOGEL 1998, n° 21 ad Introduction ; VOGEL/LEHNER 2008- VOGEL, n° 38 ad Einl. ; pour un commentaire du MC USA cf. DOERNBERG/VAN RAAD 1997.]  [122: 	OBERSON 2009, p. 22 ; GANI 2007, p. 248.] 
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Les CDI constituent la source principale du droit fiscal international de la Suisse. La majorité d’entre elles couvrent l’impôt sur le revenu et la fortune, certaines CDI excluant toutefois l’impôt sur la fortune. Il existe en outre 10 conventions en matière d’impôts sur les successions (mais aucune en revanche en matière d’impôts sur les donations). A côté des CDI, la Suisse a conclu, d’une part, des conventions avec diverses organisations internationales qui ont leur siège en Suisse[footnoteRef:123] et, d’autre part, des accords particuliers sur l’imposition des entreprises de navigation maritime, intérieure ou aérienne (cf. l’arrêté fédéral du 1er octobre 1952 autorisant le Conseil fédéral (suisse) à échanger des déclarations de réciprocité sur l’imposition des entreprises de navigation maritime, intérieure ou aérienne ; RS 672.1)[footnoteRef:124]. [123: 	Ces accords limitent le pouvoir de la Suisse d’imposer les organisations même ainsi que, dans la plupart de cas, certains fonctionnaires internationaux. Au sujet du statut fiscal du personnel diplomatique et consulaire et des fonctionnaires internationaux cf. MENÉTREY 1973 et MENÉTREY 1978.]  [124: 	OBERSON 2009, p. 25.] 
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En vertu de l’art. 54 al. 1 Cst., les affaires étrangères relèvent de la compétence de la Confédération. Cette disposition comprend notamment la compétence de conclure des traités internationaux sur n’importe quel objet, y compris des objets qui relèvent du domaine législatif cantonal comme les impôts cantonaux sur le revenu et la fortune[footnoteRef:125]. La Confédération pourrait ainsi conclure des traités internationaux qui restreindraient le droit des cantons d’exercer leurs attributions en matière fiscale[footnoteRef:126]. La Confédération doit cependant tenir compte des compétences des cantons et sauvegarder leurs intérêts (art. 54 al. 3 Cst.). Elle doit en outre les associer à la préparation des décisions de politique extérieure affectant leurs compétences ou leurs intérêts (art. 55 al. 1 Cst. ; cf. également la Loi fédérale sur la participation des cantons à la politique extérieure de la Confédération, RS 138.1), ainsi que les informer en temps utile et de manière détaillée. Elle doit également les consulter (art. 55 al. 2 Cst.). [125: 	Cette conception est aujourd’hui unanimement partagée (Commentaire aCst. 1996-SCHINDLER, n° 6 ad art. 8 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2006, n° 1262-1270 p. 447-448 ; AUBERT/MAHON 2003, n° 3-6 ad art. 54 ; Die schweizerische Bundesverfassung 2002-EHRENZELLER, n° 7 et 12-13 ad art. 54 ; Message nouvelle Cst., FF 1997 I 1, p. 231-232 ; AUBERT 1967, n° 674-678 p. 257-259. AUBERT/MAHON (AUBERT/MAHON 2003, n° 6 ad art. 54) relèvent à juste titre que la compétence fédérale en matière de traités internationaux porte en germe le risque d’un rétrécissement progressif des compétences cantonales (cf. à ce sujet également DE VRIES REILINGH D. 2011, titre 1.2.1, p. 5 ss).]  [126: 	RIVIER 1983, p. 93 ; OBERSON 2009, p. 42 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 86.] 
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La compétence de la Confédération de conclure des traités et en particulier des CDI laisse subsister certaines compétences cantonales dans ce domaine. Ainsi, aux termes de l’art. 56 al. 1 Cst., les cantons peuvent conclure des traités avec l’étranger dans des domaines relevant de leur compétence. Les cantons ne peuvent cependant exercer leur compétence que pour autant que la Confédération n’ait pas déjà conclu elle-même un traité dans le domaine en cause[footnoteRef:127]. Dans la mesure où la Confédération n’a pas agi sur le plan international – peu importe au demeurant qu’elle soit compétente sur le plan interne ou non –, les limites matérielles et formelles suivantes sont posées à l’activité « internationale » des cantons. Sur le plan matériel, les traités des cantons ne peuvent être contraires ni au droit et aux intérêts de la Confédération, ni au droit d’autres cantons (art. 56 al. 2, première phrase Cst.)[footnoteRef:128]. Sur le plan formel, les cantons ne pouvant traiter directement qu’avec les autorités étrangères de rang inférieur, leurs relations avec l’étranger ne peuvent avoir lieu que par l’intermédiaire de la Confédération (art. 56 al. 3 Cst.). Ainsi p. ex. certains cantons, agissant par l’intermédiaire de la Confédération, ont conclu des accords particuliers concernant l’imposition des rémunérations perçues par les frontaliers français[footnoteRef:129]/[footnoteRef:130]. En outre, un nombre important d’accords de réciprocité existe au sujet de l’imposition des successions ou encore du traitement fiscal des libéralités en faveur d’institutions d’utilité publique[footnoteRef:131]. [127: 	AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2006, n° 1266 p. 448 ; AUBERT/MAHON 2003, n° 3 ad art. 56 ; Message nouvelle Cst., FF 1997 I 1, p. 235 ; Die schweizerische Bundesverfassung 2002-PFISTERER, n° 26 ad art. 54.]  [128: 	Les cantons sont en outre tenus d’informer la Confédération avant de conclure un traité (art. 56 al. 2, deuxième phrase Cst. ; art. 61c al. 1 de la Loi fédérale sur l’organisation du gouvernement et de l’administration [LOGA], RS 172.010). La Confédération et les cantons peuvent s’opposer à la conclusion d’un traité par un autre canton, la Confédération et les cantons s’efforçant cependant de trouver un accord (cf. art. 62 al. 2 et 3 LOGA). Si aucun accord ne peut être trouvé, la Confédération et les cantons peuvent élever réclamation devant l’Assemblée fédérale (art. 172 al. 3 Cst. ; art. 62 al. 4 LOGA).]  [129: 	Les accords suivants ont été conclus :
Accord entre le Conseil fédéral suisse (agissant au nom des cantons de Berne, Soleure, Bâle-Ville, Bâle-Campagne, Vaud, Valais, Neuchâtel et Jura) et le gouvernement de la République française relatif à l’imposition des rémunérations des travailleurs frontaliers du 11 avril 1983, FF 1983 II 559 ;
Accord entre le Conseil fédéral suisse (agissant au nom de la République et canton de Genève) et le gouvernement de la République française sur la compensation financière relative aux frontaliers travaillant à Genève du 29 janvier 1973. ]  [130: 	L’imposition des frontaliers français travaillant en Suisse a fait l’objet d’une réserve à la CDI-F et a été réglée par deux accords entre la Suisse et la France. Cette manière de faire correspond tout à fait à ce qui est prévu par le MC OCDE, qui n’a pas entendu régler l’imposition des revenus des travailleurs frontaliers, jugeant préférable que les problèmes résultant des conditions locales soient résolus directement par les Etats intéressés (Commentaire OCDE, n° 10 ad art. 15 ; OBERSON 2009, p. 179).]  [131: 	LOCHER P. 2005, p. 73.] 


A noter que les traités « cantonaux » s’appliquent en Suisse comme du droit cantonal, même lorsqu’ils ont été conclus par le Conseil fédéral (suisse) au nom des cantons[footnoteRef:132], ce qui signifie notamment que le Tribunal fédéral (suisse) peut en vérifier la constitutionnalité, contrairement aux CDI conclues par la Confédération (cf. art. 190 Cst.), et qu’ils doivent céder le pas au droit fédéral lorsque ce dernier leur est contraire. Cette hiérarchie des normes n’est pas sans poser problème : concrètement, la Confédération, en adoptant une règle de droit fédéral contraire au traité cantonal, pourrait faire échec à l’application dudit traité et, partant, violer ses engagements internationaux (ce qui constituerait en même temps une violation de l’art. 5 al. 4 Cst.). Ci-après, nous n’examinerons cependant plus les traités internationaux conclus par les cantons. [132: 	ATF 109 III 83 consid. 2 et 3 p. 85 ; 104 III 68 consid. 3 p. 70 ; Commentaire aCst. 1996-SCHINDLER, n° 7 ad art. 9.] 
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Selon la conception moniste[footnoteRef:133] adoptée par la Suisse[footnoteRef:134], les traités internationaux valablement conclus par la Suisse sont immédiatement applicables et font partie de l’ordre juridique suisse. Dès que les instruments de ratification sont échangés entre la Suisse et l’autre Etat contractant, le traité est valablement conclu et lie les deux partenaires. Le traité est applicable dès son entrée en vigueur. Quant aux particuliers, ils sont liés dès la publication du traité dans le RO (art. 8 al. 1 de la loi fédérale sur les recueils du droit fédéral et la Feuille fédérale ; RS 170.512), pour autant que le traité contienne des règles suffisamment précises pour être directement applicables (« self executing »)[footnoteRef:135], ce qui est généralement le cas des CDI[footnoteRef:136], sauf lorsque ces dernières prévoient des réductions des retenues à la source qui nécessitent d’être mises en œuvre par le droit interne[footnoteRef:137]. [133: 	Deux conceptions existent dans la doctrine du droit international public sur les rapports entre le droit international et le droit interne. Selon la conception dualiste, il s’agit de deux ordres juridiques indépendants, qui se distinguent notamment par leurs sources, les objets à régler et leurs sujets. Il n’y a pas de hiérarchie entre le droit international et le droit interne, chacun des deux systèmes jouissant de l’autorité suprême dans son domaine. Par conséquent, une règle de droit international ne peut être appliquée en droit interne qu’après avoir été « transformée » ou « reçue » par ce dernier sous la forme d’une loi. Il peut en résulter des conflits entre le droit international et le droit interne. Cette conception est pratiquée notamment en Italie, en Allemagne et en Grande-Bretagne, parfois avec des nuances (AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2006, n° 1291, p. 456). D’après la conception moniste, le droit international et le droit interne ne sont que deux éléments d’un seul et même ordre juridique. Elle admet donc qu’une norme de droit international n’a pas besoin d’être « transformée » pour pouvoir être appliquée par les organes de l’Etat. Les adeptes de cette conception ont tendance à reconnaître au droit international la primauté sur le droit interne. Cette conception est pratiquée notamment aux Pays-Bas, en Belgique et en Autriche. La Suisse s’y rattache depuis 1848 (AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2006, n° 1292 p. 456 ; DE VRIES REILINGH J. 1998, n° 106 p. 120-121).]  [134: 	L’art. 190 Cst., qui stipule que « le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenus d’appliquer les lois fédérales et le droit international », prévoit ainsi qu’à l’instar des lois, les traités sont une source directe de droit interne, c’est-à-dire qu’ils sont immédiatement valables (ou incorporés au droit interne dont ils font partie) dès leur entrée en vigueur (AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2006, n° 1293 p. 456-457). L’adoption d’un acte particulier, destiné à transformer les normes internationales pour les faire pénétrer dans l’ordre juridique suisse, n’est nullement requise (ATF 127 II 177 consid. 2b p. 181 ; cf. également GANI 2007, p. 98).]  [135: 	Une norme est directement applicable lorsqu’elle confère aux particuliers des droits et obligations directement invocables devant les autorités, sans requérir aucune mesure interne d’exécution (AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2006, n° 1307 p. 464 ; DE VRIES REILINGH J. 1998, n° 107 p. 122). « Selon la jurisprudence, une norme est directement applicable si elle est suffisamment déterminée et claire par son contenu pour constituer le fondement d’une décision concrète. Les dispositions directement applicables doivent être distinguées avant tout des dispositions qui énoncent un programme, savoir celles qui se bornent à esquisser la réglementation d’une matière ou qui laissent à l’Etat contractant une liberté d’appréciation ou de décision considérables ou encore qui ne comportent que des idées directrices, de sorte qu’elles s’adressent non pas aux autorités administratives ou judiciaires, mais bien au législateur national (ATF 120 Ia 11 consid. 5b, 119 V 178 consid. 4b et les références, 106 Ib 187 consid. 3) » (ATF 121 V 246 consid. 2b p. 249).]  [136: 	OBERSON 2009, p. 41 ; LOCHER P. 2005, p. 92 ; RIVIER 1983, p. 94.]  [137: 	LOCHER P. 2005, p. 92 et 106-107 ; RIVIER 1983, p. 94 ; KNECHTLE 1976, p. 186.] 


La place que les conventions internationales occupent par rapport au droit fédéral est controversée : la question est de savoir si la Suisse consacre un monisme avec primauté du droit interne[footnoteRef:138] ou un monisme avec suprématie du droit international. [138: 	Le monisme avec primauté du droit interne conduit cependant à la négation du droit international (GANI 2007, p. 99 et les références citées).] 


Les autorités judiciaires ont d’abord tenté de vider le conflit en le niant, c’est-à-dire en procédant à une interprétation conforme au droit international du droit national[footnoteRef:139]. Dans l’arrêt Schubert[footnoteRef:140], notre Haute Cour a admis qu’une loi fédérale, adoptée en violation du droit international par le Parlement « le sachant et le voulant », prend le pas sur le droit international[footnoteRef:141]. Malgré les critiques de la doctrine[footnoteRef:142], le Tribunal fédéral (suisse) a par la suite rappelé et confirmé la jurisprudence « Schubert », sans toutefois avoir l’occasion de l’appliquer concrètement pour les affaires en question, soit parce que la loi fédérale en cause était antérieure au traité, soit parce qu’elle pouvait être interprétée conformément à celui-ci, ou encore parce que le législateur ne voulait pas déroger aux obligations internationales de la Suisse[footnoteRef:143]. [139: 	DE VRIES REILINGH J. 1998, n° 109 p. 123.]  [140: 	ATF 99 Ib 39. Le Tribunal fédéral (suisse) a déclaré dans cet arrêt que l’arrêté sur l’acquisition d’immeubles par des personnes à l’étranger de 1961/1970 était opposable à un citoyen autrichien et l’a ainsi fait prévaloir sur un traité austro-suisse de 1875, qui prescrivait l’égalité de traitement entre ressortissants des deux Etats contractants. Le Tribunal fédéral (suisse) a retenu en l’espèce que l’Assemblée fédérale était consciente que l’arrêté fédéral était susceptible de violer certains engagements internationaux ; il a donc appliqué la norme de droit interne, et non le traité international.]  [141: 	DE VRIES REILINGH J. 1998, n° 113 p. 125.]  [142: 	KÄLIN 1993, p. 73 ss ; sur la primauté du droit international, cf. également JACOT-GUILLARMOD 1984 ainsi que JACOT-GUILLARMOD 1985.]  [143: 	BENOÎT 2009, p. 464-465, qui se réfère notamment aux arrêts suivants : ATF 111 V 201 consid. 2b (pas de conflit direct avec le droit international en cause car celui-ci n’est pas directement applicable) ; ATF 112 II 1 consid. 8 (la question de l’existence d’un conflit entre le droit international et le droit interne est laissée ouverte) ; ATF 117 Ib 367 consid. 2b (la disposition de droit interne peut être interprétée conformément au droit international) ; ATF 119 V 171 consid. 4a et 4b (pas de volonté du législateur de déroger au droit international).] 


Depuis quelques années, une autre ligne de jurisprudence développée par le Tribunal fédéral (suisse) a cependant pour conséquence de réduire le champ d’application de la jurisprudence Schubert. Le Tribunal fédéral (suisse) a affirmé, dans quelques arrêts, qu’en cas de conflit entre une norme de droit interne et une norme internationale ayant pour objet la protection des droits de l’homme – par exemple les garanties de la CEDH –, celle-ci doit prévaloir dans tous les cas, peu importe que la disposition de droit interne soit antérieure ou postérieure au traité (jurisprudence « PKK »[footnoteRef:144])[footnoteRef:145]. Dans un arrêt de 2008, en revanche, le Tribunal fédéral (suisse) a eu à connaître d’un cas semblable à celui de l’arrêt Schubert, puisque la disposition légale concernée (art. 14 al. 1 lettre b LACI) avait été adoptée postérieurement au traité international en cause (l’Accord sur la libre circulation des personnes), dans le but précis de limiter la portée de cet accord. En se référant à sa jurisprudence « PKK » précitée, le Tribunal fédéral (suisse) a retenu que s’agissant d’un traité international portant sur des droits fondamentaux, l’accord international en question devait l’emporter sur le droit national – même postérieur – contraire[footnoteRef:146]. Plus récemment, dans l’ATF 136 III 168, arrêt rendu le 25 janvier 2010, notre Haute Cour a semblé indiquer un retour en arrière à la jurisprudence « Schubert »[footnoteRef:147]. Le 26 janvier 2010, soit le lendemain, il a cependant jugé que « le droit international public l’emporte en principe sur le droit interne, spécialement lorsque la norme internationale à pour objet la protection des droits de l’homme (ATF 122 II 485 consid. 3a p. 487), mais également en dehors de toute question de protection des droits de l’homme (ATF 122 II 234 consid. 4e p. 239), de sorte qu’une disposition légale de droit interne contraire ne peut trouver d’application. Le Tribunal fédéral (suisse) a constaté dans cette même ligne que l’art. 9 al. 2 Annexe I ALCP et l’interdiction de discrimination l’emportait sur le droit interne contraire et avait un effet direct (en matière de droit des étrangers : ATF 131 II 352 consid. 1.3.1 p. 355 ; arrêt 2A.7/2004 du 2 août 2004, consid. 4.1 ; en matière d’assurances sociales : ATF 133 V 367 consid. 11 p. 386 ss et les références citées) »[footnoteRef:148]. Ce dernier arrêt semble donc étendre « en principe » la primauté du droit international de manière générale et sans restriction en fonction du domaine en cause[footnoteRef:149]. [144:  	ATF 125 II 417 consid. 4d ; cf. également l’ATF 133 II 352 consid. 1.3.1.]  [145:  	BENOÎT 2009, p. 465.]  [146:  	BENOÎT 2009, p. 466. Le TAF (suisse) a, pour sa part, affirmé dans un arrêt du 23 mars 2010 (A-2744/2010, consid. 1.4) que s’agissant du conflit de compétence entre l’art. 11 al. 4 de Arrangement des 5/6 décembre 1974 entre la Suisse et l’Autriche sur les modalités du dégrèvement concernant les dividendes, intérêts et redevances de licences (RS 0.672.916.311) – qui prévoit la voie du recours de droit administratif au TF (suisse) – et les art. 31 et 32 LTAF – qui déclarent le Tribunal administratif fédéral compétent –, que compte tenu de la jurisprudence « Schubert », l’accord international était exceptionnellement non-applicable.]  [147:  	Dans ce sens également BAUMANN 2010, p. 1013.]  [148:  	Arrêt du TF (suisse) du 26 janvier 2010 (2C_319/2009) consid. 16.1.]  [149:  	Notre Haute Cour s’est néanmoins laissé une porte ouverte avec la précision « en principe » (cf. dans ce sens BAUMANN 2010, p. 1013).] 


L’art. 5 al. 4 Cst. impose à la Confédération et aux cantons l’obligation de respecter le droit international. Cette obligation, qui trouve sa source également dans l’art. 46 de la Convention de Vienne, constitue le fondement juridique de la primauté du droit international sur le droit national. Il en découle qu’en cas de conflit entre le droit national et international, ce dernier prime. Par conséquent, une norme interne non conforme au droit international ne doit en principe pas être appliquée[footnoteRef:150]. Cette manière de voir les choses semble être majoritairement partagée par la doctrine fiscale[footnoteRef:151]. SIMONEK[footnoteRef:152] fait une analyse plus détaillée et considère que le conflit qui règne au sujet de la primauté ou non des conventions internationales vaut également pour les CDI et que les règles d’interprétation (lex specialis derogat generali ; lex posterior derogat priori) ainsi que le but – particulier – poursuivi par les CDI[footnoteRef:153] ne sont d’aucun secours pour vider le conflit entre le droit national et international. Cette manière de voir de SIMONEK a également été adopté par le Tribunal administratif fédéral dans un arrêt du 23 mars 2010[footnoteRef:154]. Par ailleurs, dans son arrêt du 15 juillet 2010, le Tribunal administratif fédéral a considéré que dans la mesure où le législateur n’a pas adopté une norme interne en violation du droit international « le sachant et le voulant », le droit international prend le pas sur le droit interne. Il a estimé être lié par le droit international même lorsque celui-ci viole la Constitution fédérale. Il s’agit, selon lui, de la conséquence logique du rapport entre le droit international et la Constitution fédérale réglé par l’art. 190 Cst ; la compatibilité du droit international public avec le droit fédéral n’est dans tous les cas pas à vérifier lorsque le droit international en cause est plus récent que le droit fédéral qui lui est contraire[footnoteRef:155]. Cet arrêt du Tribunal administratif fédéral ainsi que celui rendu le 21 janvier 2010[footnoteRef:156] examinent en outre en détail la hiérarchie de normes internationales différentes en droit fiscal international. [150: 	AUER/MALINVERNI/HOTTELIER 2006, n° 1294 p. 457 ; LOCHER P. 2005, p. 92-93 ; RIVIER 1983, p. 93-94 ; OBERSON 2009, p. 41-42 ; METZGER 1990/1991, p. 16-17 ; nuancés : KNECHTLE 1976, p. 187 ; RYSER 1988, p. 399-400.]  [151: 	LOCHER P. 2005, p. 92-93 ; RIVIER 1983, p. 93-94 ; OBERSON 2009, p. 42 ; GANI 2007, p. 101-103 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 86 ; nuancé : KNECHTLE 1976, p. 187.]  [152: 	SIMONEK 2004/2005, p. 115-118 ; cf. également METZGER 1990/1991, p. 16-17.]  [153: 	L’art. 2 al. 4 MC OCDE dispose que « la Convention s’applique aux impôts de nature identique ou analogue qui seraient établis après la date de signature de la Convention et qui s’ajouteraient aux impôts actuels ou qui les remplaceraient ». Ce mécanisme d’adaptation permet de prévenir des conflits de deux sources légales (droit interne et droit international), car le droit conventionnel s’applique automatiquement aux « impôts de nature identique ou analogue » nouveaux.]  [154:  	Arrêt du TAF (suisse) du 23 mars 2010 (A-2744/2010) consid. 1.4, dans lequel le TAF (suisse) a estimé que compte tenu de la jurisprudence « Schubert », l’accord international était exceptionnellement non-applicable.]  [155:  	Arrêt du TAF (suisse) du 15 juillet 2010 (A-4013/2010) consid. 3.3.]  [156:  	Arrêt du TAF (suisse) du 21 janvier 2010 (A-7789/2009), publié in ATAF 2010/7.] 
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Les dispositions d’exécution des CDI sont des normes permettant de mettre en œuvre les CDI conclues par la Suisse[footnoteRef:157]. Bien qu’il s’agisse du droit interne et non pas du droit conventionnel, ces dispositions doivent à notre avis être rattachées au droit fiscal conventionnel tant elles sont matériellement liées aux CDI qu’elles mettent en œuvre. [157: 	OBERSON 2009, p. 28.] 


L’AFC tient à jour une liste de l’ensemble des CDI et des accords particuliers conclus par la Suisse qui sont publiés ainsi que des dispositions d’exécution.
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Selon l’acception large que nous adoptons (cf. titre 6, p. 22), le droit fiscal international englobe les règles de droit interne qui ont une portée internationale, comme par exemple les règles définissant l’assujettissement aux divers impôts[footnoteRef:158]. Les lois fiscales cantonales et fédérales contiennent des normes qui visent à éliminer ou atténuer les doubles impositions internationales, normes qui s’inspirent du droit fiscal intercantonal, voire déclarent applicable le droit fiscal intercantonal dans les rapports internationaux (cf. art. 6 al. 3 et 52 al. 3 LIFD)[footnoteRef:159]. D’aucuns désignent ces normes comme « steuerpflichtbegrenzendes Aussensteuerrecht der Schweiz »[footnoteRef:160] (traduction libre : « droit fiscal national limitant les obligations fiscales dans les rapports internationaux »[footnoteRef:161]). [158: 	RIVIER 1983, p. 32-33 ; OBERSON 2009, p. 28. RIVIER (RIVIER 1983, p. 32-33) considère même que tout le droit interne fait partie du droit fiscal international : lois fédérale et cantonales, ordonnances, instructions et circulaires de l’administration, jurisprudence.]  [159: 	LOCHER P. 2005, p. 57 ; OBERSON 2009, p. 28 ; cf. également CONSTANTIN 1973, p. 449 ss.]  [160: 	LOCHER P. 2005, p. 57 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 48.]  [161: 	Cette expression étant très peu élégante et au surplus peu parlante, nous ne l’utilisons pas, mais nous nous contenterons de l’expression plus générale « normes internes limitant le droit d’imposer ».] 
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La Suisse n’est pas membre de l’Union européenne, si bien que le droit européen ne lui est en principe pas applicable. Le droit européen joue néanmoins un rôle important croissant pour la Suisse et influence directement la politique suisse en matière de CDI, voire la politique fiscale suisse de manière plus large.

Ainsi, pour être aussi attractive que d’autres Etats européens, la Suisse a souhaité aligner ses CDI avec les pays membres de l’UE sur la Directive européenne mère-fille[footnoteRef:162] et prévoir, aux mêmes conditions que ladite Directive, une retenue à la source de 0% sur les distributions de dividendes entre entreprises associées. C’est sous la pression conjuguée de l’OCDE et de l’UE que la Suisse a été contrainte d’accorder l’entraide fiscale internationale en cas de fraude, alors qu’auparavant la position de la Suisse était celle de n’accorder que la « petite » entraide, visant uniquement à permettre aux Etats contractants d’appliquer correctement la convention. Concrètement, dans le cadre des accords bilatéraux II, la Suisse s’est engagée à renégocier les CDI avec les Etats membres de l’UE pour accepter d’échanger des renseignements en cas de fraude fiscale ou d’infraction équivalente[footnoteRef:163]. Plus récemment encore, elle a dû franchir un pas de plus et s’est engagée à reprendre les standards de l’OCDE relatifs à l’assistance administrative en matière fiscale, conformément à l’art. 26 MC OCDE. Le Conseil fédéral (suisse) a par conséquent décidé de retirer la réserve formulée par la Suisse à l’égard de l’art. 26 MC OCDE et d’engager des négociations en vue de réviser les conventions contre la double imposition. [162: 	Directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés mères et aux filiales d’Etats membres différents (JO L 225 du 20.08.1990).]  [163: 	Cf. ch. 2 du Mémorandum d’entente figurant à l’Annexe II de l’accord sur la fiscalité de l’épargne (Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne prévoyant des mesures équivalentes à celles prévues dans la Directive 2003/48/CE du Conseil en matière de fiscalité des revenus de l’épargne sous forme de paiements d’intérêts conclu le 26 octobre 2004 ; RS 0.641.926.81).] 


La Suisse a conclu les accords bilatéraux I et II. Trois des huit accords bilatéraux II conclus entre la Suisse et la CE le 26 octobre 2004 et approuvés par le parlement le 17 décembre 2004 portent sur la fiscalité ; un quatrième a des conséquences importantes dans ce domaine[footnoteRef:164]. Ces accords ont pour conséquence pour la Suisse une reprise du droit communautaire dans les domaines en cause. [164: 	Arrêté sur l’extension des accords sur la libre circulation des personnes, FF 2004 6685 ; Message sur les accords bilatéraux II, FF 2004 5593 ; pour une présentation succincte des aspects fiscaux des quatre accords cf. Commentaire romand 2008-YERSIN, n° 26-31 ad Remarques préliminaires.] 


Les accords bilatéraux I sont entrés en vigueur le 1er juin 2002 et comportent, entre autres, l’Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP[footnoteRef:165]). L’art. 21 ALCP réserve les CDI conclues entre la Suisse et les Etats membres de l’UE (al. 1) ainsi que les mesures destinées à assurer l’imposition, le paiement et le recouvrement effectif des impôts ou éviter l’évasion fiscale, prévues par la législation nationale ou par un accord visant à éviter la double imposition avec un ou plusieurs Etats membres ou par d’autres arrangement fiscaux (al. 3). Les CDI demeurent ainsi intouchées par les accords bilatéraux I. L’ALCP garantit en outre, à son art. 9 al. 2 de l’Annexe I, au travailleur salarié et aux membres de sa famille les mêmes avantages fiscaux et sociaux qu’aux travailleurs salariés nationaux et aux membres de leur famille. La doctrine s’est posée la question de savoir si l’impôt à la source prévu par la législation fiscale suisse est compatible avec l’ALCP, en particulier avec la clause générale de non-discrimination en raison de la nationalité figurant à l’art. 2 ALCP[footnoteRef:166]/[footnoteRef:167]. [165:  	Cf. également le Message sur les accords sectoriels, FF 1999 5440.]  [166:  	OBERSON 2009, p. 325-328 ; KOLB 2004, p. 68 ; HINNY 2004a, p. 183 ; HINNY 2004b, p. 265-266 ; RIVIER 2002/2003, p. 115-123 ; CADOSCH 2005, p. 63-64 ; NOËL 2005, p. 153-164 ; MÖHR 2002, p. 156 ss, en particulier p. 167-169 ; Commentaire romand 2008-YERSIN, n° 17- 25 ad Remarques préliminaires.]  [167:  	OBERSON (OBERSON 2009, p. 26) en conclut que le droit communautaire, en particulier le principe de non-discrimination tel que défini par la Cour de justice des communautés européennes fait ainsi une entrée discrète dans l’ordre juridique suisse.] 


Dans son arrêt du 26 janvier 2010[footnoteRef:168], le Tribunal fédéral (suisse) a dû trancher cette question. Il s’agissait de la situation suivante : un ressortissant suisse, domicilié en France, mais travaillant à Genève, y a été imposé à la source, conformément à l’art. 17 CDI-F, qui attribue le droit d’imposer à l’Etat où l’activité lucrative est exercée. Dans le cadre de ce régime d’imposition, il n’a pas pu déduire, contrairement au contribuable soumis au régime d’imposition ordinaire, ses frais professionnels effectifs, ni ses primes et cotisations d’assurances effectifs, ces éléments étant pris en compte de manière forfaitaire par le barème d’imposition à la source. Le contribuable faisait notamment valoir qu’il subissait une discrimination interdite par l’art. 2 ALCP et par l’art. 9 al. 2 de l’Annexe I ALCP en raison du refus des déductions précitées.  [168:  	Arrêt du TF (suisse) du 26 janvier 2010 (2C_319/2009) publié in RDAF 2010 II, p. 308, résumé et commenté par MARANTELLI 2010.] 


Notre Haute Cour considéra que selon la jurisprudence constante de la CJCE (devenue la CJUE), les dispositions du Traité en matière de libertés ne pouvaient « …être interprétées de manière à exclure du bénéfice du droit communautaire les propres ressortissants d’un Etat membre déterminé lorsque ceux-ci, par leur comportement, se trouvent, à l’égard de leur Etat d’origine, dans une situation assimilable à celle de tout autre sujet bénéficiant des droits et libertés garantis par le Traité (arrêt de la CJCE du 27 juin 1996 C-107/94 Asscher, Rec. 1996 I-3089 point 32 et les nombreuses références) ». En l’espèce, le recourant se trouvait à l’égard de la Suisse dans une situation assimilable à celle de tout autre sujet invoquant le bénéfice des droits et libertés garantis par l’ALCP, si bien qu’il pouvait s’en prévaloir.

Selon la jurisprudence de la CJUE, en règle générale, la situation des résidents et celle des non-résidents dans un Etat n’était pas comparable. Le revenu perçu sur le territoire d’un Etat par un non-résident ne constituait le plus souvent qu’une partie de son revenu global, centralisé au lieu de sa résidence, et sa capacité contributive personnelle tenant compte de l’ensemble de ses revenus et de sa situation personnelle et familiale pouvait s’apprécier le plus aisément à l’endroit où il avait sa résidence habituelle. Par conséquent, le fait pour un Etat membre de ne pas faire bénéficier un non-résident de certains avantages fiscaux qu’il accorde au résident n’était, en règle générale, pas discriminatoire, compte tenu des différences objectives entre la situation des résidents et celle des non-résidents, tant du point de vue de la source des revenus que de la capacité contributive personnelle ou de la situation personnelle et familiale.[footnoteRef:169] La CJUE avait toutefois précisé qu’il pouvait y avoir discrimination au sens du Traité entre résidents et non-résidents si, nonobstant leur résidence dans des Etats membres différents, il était établi que, au regard de l’objet et du contenu des dispositions nationales en cause, les deux catégories de contribuables se trouvaient dans une situation comparable. Tel était le cas lorsque le non-résident ne percevait pas de revenu significatif dans l’Etat de sa résidence et tirait l’essentiel de ses ressources imposables d’une activité exercée dans l’Etat d’emploi. En effet, dans ces conditions, l’Etat de résidence n’était pas en mesure de lui accorder les avantages résultant de la prise en compte de sa situation personnelle et familiale, de telle sorte qu’il n’existait entre un tel non-résident et un résident exerçant une activité salariée comparable aucune différence de situation objective de nature à fonder une différence de traitement en ce qui concernait la prise en considération, aux fins de l’imposition, de la situation personnelle et familiale du contribuable[footnoteRef:170]. En l’occurrence, le recourant, qui résidait en France, avait perçu en Suisse la quasi-totalité – plus de 90% – des revenus du couple. Il s’était trouvé donc objectivement dans la même situation, en ce qui concernait l’impôt sur le revenu, qu’un travailleur résident de Suisse qui exerçait la même activité lucrative. Par conséquent, la discrimination, contraire aux les art. 2 ALCP et 9 al. 2 Annexe I ALCP, consistait en ce que le recourant n’avait pas pu faire valoir toutes les déductions accordées aux travailleurs résidents de Suisse ; en particulier, il n’avait pas eu la possibilité de faire valoir les dépenses effectives pour les frais de transport entre son lieu de résidence et son lieu de travail en raison des limites posées par la législation fédérale et cantonale en matière d’imposition à la source. Cette constatation rejoignait celle de la doctrine majoritaire[footnoteRef:171]. Le contribuable avait droit, lors de son imposition à la source, de faire valoir les mêmes déductions que les contribuables résidents de Suisse soumis au régime d’imposition ordinaire.  [169:  	Arrêt TF (suisse) du 26 janvier 2010 (2C_319/2009) publié in RDAF 2010 II, p. 308 consid. 13.2.]  [170:  	Arrêt TF (suisse) du 26 janvier 2010 (2C_319/2009) publié in RDAF 2010 II, p. 308 consid. 13.3.]  [171:  	Arrêt TF (suisse) du 26 janvier 2010 (2C_319/2009) publié in RDAF 2010 II, p. 308 consid. 15.1.] 


L’arrêt précité a été accueilli favorablement par la doctrine[footnoteRef:172]. Comme l’indique MARANTELLI à juste titre, s’agissant de quasi-résidents, le législateur devra mettre en œuvre cet arrêt en accordant des corrections tarifaires et/ou en admettant plus largement la taxation ordinaire ultérieure[footnoteRef:173]. A notre avis, l’interdiction du traitement discriminatoire fondée sur la jurisprudence européenne ne devrait cependant pas conduire à accorder aux personnes imposées à la source à la fois les mêmes déductions qu’aux personnes imposées selon la procédure de taxation ordinaire et un tarif plus favorable, tenant compte de manière forfaitaire des mêmes déductions. [172:  	MARANTELLI 2010, n° 57.]  [173:  	Cf. art. 90 al. 2 LIFD et art. 34 al. 2 LHID.] 


L’affaire discutée ici illustre l’influence croissante du droit européen en Suisse. Elle sera déterminante de manière générale dans le cadre des répartitions internationales et conduira peut-être à étendre l’interprétation communautaire du principe de non-discrimination à l’art. 24 al. 1 MC OCDE[footnoteRef:174]. Au fil des ans et des situations différentes ou, au contraire, similaires, il deviendra en effet difficile de donner des contours différents au principe de non-discrimination en fonction de la disposition applicable (droit européen, d’une part, et art. 24 MC OCDE, d’autre part). [174:  	MARANTELLI 2010, n° 42, citant VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 62 ad art. 24.] 
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En matière internationale, les sources comprennent tout d’abord les CDI conclues par la Confédération et les dispositions d’exécution prises par la Confédération, ces dernières devant à notre avis être rattachées aux CDI tant elles y sont liées du point de vue matériel. Le droit fiscal international de la Suisse comprend en outre les accords de siège et les exonérations particulières accordées dans ce cadre à des institutions internationales.

Le droit interne, qui comporte également des règles déterminantes en matière fiscale internationale, est une deuxième source, de rang inférieur aux CDI. La hiérarchie des normes du droit interne suit les règles ordinaires : lois fédérales, puis lois cantonales, ces dernières étant soumises au principe de la force dérogatoire du droit fédéral. 

L’ordre de priorité en matière internationale peut par conséquent être résumé comme suit : CDI, puis droit interne. 

La place qu’occupent les conventions internationales par rapport au droit fédéral reste cependant controversée (cf. titre 8.1.2, p. 34). La doctrine fiscale suisse majoritaire a jusqu’à récemment considéré qu’une norme interne contraire au droit international ne devait en principe pas être appliquée[footnoteRef:175]. Compte tenu de l’importance croissante du droit fiscal international et de l’actualité fiscale internationale, certains auteurs plaident pour une interprétation conforme au droit fiscal international du droit interne suisse[footnoteRef:176]. SIMONEK[footnoteRef:177] considère pour sa part que l’arrêt « Schubert »[footnoteRef:178] reste applicable également en droit fiscal. A notre avis, comme dans les autres domaines du droit, et comme l’a précisé à juste titre le Tribunal fédéral (suisse) dans son arrêt du 26 janvier 2010[footnoteRef:179], le droit international prime en principe le droit national. Compte tenu de l’élément politique qui est touché par chaque conflit entre le droit interne et le droit international, des règles de conflit claires font défaut. Le raisonnement suivi par le Tribunal fédéral (suisse) consiste à procéder à une pesée des intérêts, principes et valeurs en jeu et à tenir compte des conséquences possibles de son arrêt, tout en s’orientant, dans le cadre de son argumentation, en fonction du principe de la primauté du droit international ou de la jurisprudence « Schubert »[footnoteRef:180]. [175: 	LOCHER P. 2005, p. 92-93 ; RIVIER 1983, p. 93-94 ; OBERSON 2009, p. 42 ; GANI 2007, p. 101-103 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 86 ; nuancé : KNECHTLE 1976, p. 187.]  [176:  	REICH 2010, p. 120.]  [177: 	SIMONEK 2004/2005, p. 115-118 ; cf. également METZGER 1990/1991, p. 16-17.]  [178: 	ATF 99 Ib 39.]  [179:  	Arrêt du TF (suisse) du 26 janvier 2010 (2C_319/2009) consid. 16.1.]  [180:  	BAUMANN 2010, p. 1019.] 
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Les CDI contiennent des normes de partage de compétence (aussi appelées règles de partage ou encore règles « distributives »)[footnoteRef:181] par essence négatives[footnoteRef:182], c’est-à-dire ne permettant pas de fonder une imposition dans les pays partenaires[footnoteRef:183]. [181: 	Au sujet de la terminologie (en allemand) cf. VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 69-71 ad Einl., qui critique certains termes utilisés laissant entendre qu’une attribution de compétences était faite par les CDI.]  [182: 	Cf. LOCHER P. 1988, p. 368.]  [183:  	A cet égard, elles sont comparables à la jurisprudence de notre Haute Cour en matière intercantonale, qui n’a également qu’un effet négatif et ne saurait fonder un droit d’imposer d’un canton particulier.] 


Les lois fiscales cantonales et fédérale contiennent en revanche des normes qui visent, de manière unilatérale, à éliminer ou atténuer les doubles impositions internationales. Les lois fiscales cantonales remplissent cette fonction également en matière intercantonale.
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Outre les sources au sens formel du terme, il convient, en droit fiscal international, de tenir compte des travaux des organisations internationales, en particulier du MC OCDE et du commentaire qui s’y réfère, ainsi que, depuis plus récemment, du droit européen dont l’influence va croissant.

Nous qualifions ces éléments (soit les travaux conduits au sein des organisations internationales, les MC établis par les organisations internationales et le MC des Etats-Unis ainsi que le droit européen) de « soft law » tant il est vrai que les normes et règles ainsi établies ne lient pas juridiquement la Suisse – sauf en cas de reprise de l’acquis communautaire –, mais exercent une très grande influence sur le législateur et, par conséquent, sur les dispositions légales adoptées tant sur le plan national (droit interne) que sur le plan international (CDI).

En droit fiscal international, les Etats et leurs tribunaux se considèrent en règle générale liés par l’interprétation d’une disposition du MC OCDE donnée par le Commentaire OCDE lorsqu’une disposition identique à celle du MC OCDE est contenue dans la CDI conclue par le pays concerné. Il en va ainsi en règle générale en Suisse. En effet, dans un arrêt concernant la question de savoir si une société de relais danoise avait droit aux avantages de l’(ancienne) CDI CH-DK, le Tribunal fédéral (suisse)[footnoteRef:184] a considéré qu’en tant que membres de l’OCDE, la Suisse et le Danemark devaient en principe tenir compte du MC OCDE et du Commentaire OCDE. Bien que les publications de l’OCDE relatives au problème posé fussent postérieures à la conclusion de l’(ancienne) CDI CH-DK en cause, elles pouvaient servir comme aide d’interprétation. Ce mode de procéder assurait, d’après notre Haute Cour, une application uniforme et prévisible pour tous les acteurs de la scène internationale[footnoteRef:185]. [184: 	Arrêt du TF (suisse) du 28 novembre 2005 (2A.239/2005) publié in Revue fiscale 2005, p. 217 au sujet de l’abus de l’(ancienne) CDI CH-DK ainsi que les différents commentaires et critiques de cet arrêt (p.ex. DANON 2007 ; OESTERHELT/WINZAP 2006).]  [185:  	Arrêt du TF (suisse) du 28 novembre 2005 (2A.239/2005) publié in Revue fiscale 2006, p. 217 consid. 3.6.] 
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En raison de l’absence d’harmonisation fiscale et de l’effet seulement « négatif »[footnoteRef:186] des CDI, la densité normative est relativement faible. Les normes internationales ne pourront jamais régler toutes les situations tant que les lois fiscales nationales matérielles ne seront pas harmonisées. Il n’en demeure pas moins que la précision des CDI et des documents connexes (comme par exemple les dispositions d’exécution, les commentaires, MoU, notes, etc.) contribuent à ce que les textes internationaux deviennent de plus en plus précis, mais en même temps aussi plus volumineux et plus complexes. [186: 	Sur cette notion, cf. LOCHER P. 1988, p. 368-370.] 
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Les CDI, qui sont des traités internationaux, doivent être interprétées. Interpréter signifie « expliquer » (ce qu’il y a d’obscur ou ambigu dans un écrit, dans une loi, dans un acte), « donner un sens » ou « déterminer le sens ».

Dans la plupart des Etat, les tribunaux sont autorisés à interpréter les traités internationaux[footnoteRef:187]. L’interprétation d’une CDI par les tribunaux nationaux ne peut cependant être faite en application des règles d’interprétation nationales[footnoteRef:188], car il est évident que les règles d’interprétation nationales – qui sont souvent déduites de la Constitution nationale – ne font pas partie de l’ordre juridique international et peuvent être différentes d’un Etat à l’autre. [187:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 97 ad Einl.]  [188:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 100 ad Einl.] 


Les règles d’interprétation s’adressent à toute autorité qui doit appliquer un traité international. Elles ne s’adressent donc pas seulement aux instances judiciaires, même si celles-ci sont tout particulièrement concernées.
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La Convention de Vienne (CV) – entrée en vigueur pour la Suisse le 6 juin 1990 – pose des principes directeurs, dont le Tribunal fédéral suisse estime qu’ils sont « relativement semblables aux méthodes d’interprétation valant pour les règles générales et abstraites en droit interne »[footnoteRef:189]. A notre avis, les principes d’interprétation de la CV divergent toutefois sur de nombreux points des méthodes d’interprétation valant en droit interne suisse. Nous en voulons pour preuve l’exclusion, par la CV, des travaux préparatoires (cf. n° [122.] ci-après). Il faut néanmoins reconnaître que la démarche, c’est-à-dire le cheminement de l’esprit, est similaire en droit international et en droit interne suisse. [189:  	ATF 130 I 312 consid. 4.1 in fine.] 


En tant que codification des règles coutumières, les principes d’interprétation contenues aux art. 31 ss de la CV ont une valeur indépendante de la signature, de la ratification ou de l’entrée en vigueur de la CV[footnoteRef:190]. [190:  	Ainsi par exemple les Etats-Unis, qui ont signé, mais pas ratifié la CV, appliquent les principes d’interprétation de la CV (cf. p.ex. ATAF 2010/7 consid. 3.5 et les références citées). En effet, selon le paragraphe 325 du Restatement of the Law (Third) of Foreign Relations Law of the United States : « (I) An international agreement is to be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to its terms in their context and in the light of its object and purpose » (cf. American Law Institute, Appendix B, p. 287).] 


Lesdits principes retiennent l’application des moyens objectifs d’interprétation (texte et contexte) et des moyens subjectifs (buts poursuivis par les parties), les deux étant considérés comme indissociables. Ils, c’est-à-dire plus spécifiquement les règles de l’art. 31 CV, posent quatre principes de droit international coutumier de même rang[footnoteRef:191] : [191:  	RIVIER 2000, p. 121 ; ENGELEN 2004, p. 111 ss ; VILLIGER 2009, n° 29 ad art. 31 CV.] 


c’est au texte, qui est censé contenir l’intention commune des parties, qu’il faut tout d’abord recourir pour interpréter un traité (cf. titre 10.1.1, p. 50 ci-après) ;

ce dernier doit être interprété à la lumière de son objet et de son but (cf. titre 10.1.2, p. 51 ci-dessous) ;

il doit être interprété de bonne foi (cf. titre 10.1.3, p. 52) ;

ses termes doivent être examinés dans leur contexte (cf. titre 10.1.4, p. 53).

Nous examinerons ces quatre principes ci-après ainsi que la place qu’occupe l’intention des parties (cf. titre 10.1.5, p. 54).

[bookmark: _Ref296068803][bookmark: _Toc303692682][bookmark: _Toc307905630]Le texte

Le texte est le point de départ de toute interprétation[footnoteRef:192]. C’est le sens habituel, le sens ordinaire des termes qui doit tout d’abord être retenu, mais dans leur contexte et à l’époque de la conclusion du traité. Les termes d’une CDI doivent en outre être interprétés à la lumière de l’objet et du but du traité[footnoteRef:193]. [192:  	OBERSON 2009, p. 32.]  [193:  	OBERSON 2009, p. 32.] 


Le texte de la convention peut donner une indication sur la volonté des parties. La volonté des parties n’est toutefois déterminante que dans la mesure où elle se retrouve dans le texte conventionnel[footnoteRef:194] ; l’interprétation ne sert, en d’autres termes, pas à déterminer la volonté des parties[footnoteRef:195]. [194:  	SCHAUMBURG 2011, p. 644-645.]  [195:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 107 ad Einl. et les références citées.] 


L’interprétation du traité doit ainsi être effectuée de manière objective, les aspects subjectifs, en particulier les intentions d’une des deux parties contractantes ne peuvent pas être prises en considération[footnoteRef:196]. [196:  	SCHAUMBURG 2011, p. 644-645 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 106 ad Einl.] 


Enfin, il est logique de présumer que ceux qui rédigent le traité emploient les termes dans le sens ordinaire que tout le monde comprend[footnoteRef:197]. Une signification particulière peut être donnée à un terme lorsqu’il est établi que telle était l’intention des parties (art. 31 al. 4 CV). Cette précision a son importance en matière fiscale, s’agissant tout particulièrement des CDI, car le droit fiscal connaît une terminologie qui lui est propre et accorde souvent une signification particulière à certains termes. Il en va ainsi s’agissant du terme « bénéficiaire effectif » utilisé aux art. 10 à 12 MC OCDE. [197:  	D’un avis apparemment divergent : VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 108 ad Einl.] 


[bookmark: _Ref296072193][bookmark: _Toc303692683][bookmark: _Toc307905631]L’objet et le but

L’objet et le but de la convention se réfèrent aux objectifs que les cocontractants veulent et peuvent atteindre[footnoteRef:198]. L’art. 31 CV n’indique pas quelles sources ou documents pourraient fournir des indications quant à l’objet et au but d’un traité. A cet égard, la doctrine souligne qu’en règle générale le titre et les préambules d’une convention revêtent une importance particulière[footnoteRef:199]. [198:  	RIVIER 2000, p. 123 ; VILLIGER 2009, n° 11 ad art. 31 CV.]  [199:  	VILLIGER 2009, n° 13 ad art. 31 CV.] 


La jurisprudence et la doctrine soulignent que s’agissant des CDI, il y aurait lieu de faire la distinction entre celles qui visent la prévention de la double imposition et celles qui portent sur la lutte contre la fraude fiscale. Cette distinction serait notamment importante quant à l’interprétation d’un traité. Lorsqu’une CDI aurait pour but de lutter contre la double imposition, il faudrait – en cas de doute – préférer l’interprétation qui élimine le mieux la double imposition[footnoteRef:200]. S’agissant d’un traité visant l’échange de renseignements, le Tribunal administratif fédéral suisse a jugé qu’il convenait de l’interpréter de manière large[footnoteRef:201]. [200:  	OBERSON 2009, p. 32 ; ATAF 2010/7 consid. 3.5.2.]  [201:  	Arrêts du TAF (suisse) A-7017/2010 du 16 juin 2011 consid. 8.3, A-7663/2010 et A-7699/2010 du 28 avril 2011 consid. 4.3.3 ; A-6258/2010 du 14 février 2011 consid. 11.3.5.] 


[bookmark: _Ref296080011]Dans le contexte de l’interprétation selon l’objet et le but du traité – et contrairement aux règles d’interprétation en droit interne suisse –, il n’est pas possible, à ce stade du processus d’interprétation, de tenir compte des travaux préparatoires et des circonstances dans lesquelles le traité a été conclu. Il n’est en effet possible de faire appel aux moyens complémentaires d’interprétation précités qu’en vue de confirmer le sens résultant de l’application de l’art. 31 CV, ou d’en déterminer le sens lorsque l’interprétation donnée conformément à cette disposition laisse en particulier le sens ambigu, obscur ou conduit à un résultat manifestement absurde ou déraisonnable (cf. art. 32 CV)[footnoteRef:202]. [202:  	ATF 135 V 339 consid. 5.3 ; ATAF 2010/7 consid. 3.5.2 ; RIVIER 2000, p. 122 ; ENGELEN 2004, p. 329 ss ; VILLIGER 2009, n° 7 ad art. 32 CV.] 


La question de savoir si l’élément téléologique peut être pris en compte comme faisant partie du but et de l’objet d’un traité en matière fiscale est controversée. Même lorsqu’une interprétation téléologique est admise, celle-ci serait limitée par le texte même de l’accord selon son sens ordinaire, si bien que sa place reste restreinte[footnoteRef:203]. Une interprétation évolutive, voire même une modification du traité par le biais de l’interprétation selon son but et son objet semblent toutefois d’emblée exclues[footnoteRef:204]. [203:  	RIVIER 2000, p. 123 et 125.]  [204:  	Cf. dans ce sens LANG 2010, p. 38.] 


[bookmark: _Ref296076545][bookmark: _Toc303692684][bookmark: _Toc307905632]La bonne foi

Conformément à l’art. 26 CV, tout traité en vigueur lie les parties et doit être exécuté par elles de bonne foi.

Ce principe exclut toute ruse et exige fidélité et loyauté s’agissant des engagements pris : pacta sunt servanda. En d’autres termes, chaque partie est en droit de s’attendre à ce que son partenaire contractuel interprète et applique le traité de bonne foi et conformément à son but, ce qui exclut l’abus de droit – principe général reconnu en droit suisse (art. 2 al. 2 CC), mais également sur le plan européen, et qui s’applique en matière de CDI même en l’absence de mention expresse dans le texte conventionnel[footnoteRef:205] –, c’est-à-dire l’utilisation d’une institution juridique contrairement à son but afin de poursuivre des intérêts que cette institution ne protège pas[footnoteRef:206]. [205:  	LOCHER P. 2005, p. 167 ; arrêt du TF (suisse) 2A.239/2005 du 28 novembre 2005 traduit en français dans la RDAF 2006 II, p. 239 consid. 3.4 et les références citées.]  [206:  	Cf. arrêt du TF (suisse) 2A.416/2005 du 4 avril 2006 consid. 3.1 ; ATAF 2010/7 consid. 3.5.3 et les références citées ; arrêt du TAF (suisse) A-7663/2010 du 28 avril 2011 consid. 4.3.1.3.] 


L’interprète d’un traité fait ainsi appel aux principes de la réciprocité et de l’interprétation concordante (« Entscheidungsharmonie »), qui découlent du respect des engagements, élément primordial du principe de la bonne foi.

[bookmark: _Ref296079624][bookmark: _Toc303692685][bookmark: _Toc307905633]Le contexte

Aux termes de l’art. 31 al. 1 CV, le sens d’une disposition est également déterminé en fonction de son contexte. L’art. 31 al. 2 CV (contexte « interne ») précise ce qu’il faut entendre par contexte. Celui-ci comprend le texte, le préambule et les annexes du traité ainsi que tout accord qui est intervenu entre les parties à l’occasion de la conclusion du traité tels qu’un protocole ou un échange de notes.

Bien qu’elle puisse se composer de plusieurs instruments, la CDI forme un tout. Il n’est donc pas possible de comprendre l’une ou l’autre de ses dispositions sans l’envisager comme un ensemble : elle doit être interprétée suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes dans leur contexte[footnoteRef:207]. [207:  	Arrêt du TAF (suisse) A-7663/2010 du 28 avril 2011 consid. 4.3.1.4 et les références citées.] 


La définition du contexte est étroite. Celui-ci n’englobe pas les circonstances entourant la conclusion du traité, qui sont des moyens complémentaires d’interprétation, comme nous avons vu ci-avant (cf. n° [122.]). Autrement dit, le contexte est le contexte stricto sensu ; il ne s’étend pas au contexte lato sensu, c’est-à-dire à l’ensemble des éléments extérieurs aux textes[footnoteRef:208]. [208:  	RIVIER 2000, p. 124 ; ATAF 2010/7 consid. 3.5.4 et les références citées ; arrêt du TAF (suisse) A-7663/2010 du 28 avril 2011 consid. 4.3.1.4.] 


Le contexte est parfois compris comme étant « l’état d’esprit » dans lequel doit être envisagé une certaine disposition, si bien qu’il ne renvoie pas, entendu dans ce sens, à des éléments objectifs, mais plutôt à l’intention des parties.[footnoteRef:209] [209:  	CORTEN/KLEIN 2006-SOREL, n° 38 ad art. 31 CV.] 


Selon l’art. 31 al. 3 CV, il sera tenu compte, en même temps que du contexte, de tout accord ultérieur intervenu entre les cocontractants au sujet de l’interprétation du traité ou de l’application de ses dispositions, de toute pratique ultérieure suivie dans l’application du traité, ainsi que de toute règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre parties.

L’art. 31 al. 3 CV est qualifié de contexte « externe »[footnoteRef:210]. [210:  	Cf. p.ex. CORTEN/KLEIN 2006-SOREL, n° 42 ad art. 31 CV.] 


Il n’existe pas d’ordre de hiérarchie entre les art. 31 al. 2 et 3 CV[footnoteRef:211]. [211:  	ATAF 2010/7 consid. 3.5.4 et les références citées.] 


Les éléments faisant partie du contexte « externe » mentionné par l’art. 31 al. 3 CV sont plutôt de l’ordre de la confirmation que de l’affirmation ; leur utilisation est ainsi inégale dans la jurisprudence[footnoteRef:212]. [212:  	CORTEN/KLEIN 2006-SOREL, n° 42 ad art. 31 CV.] 


[bookmark: _Ref296586296][bookmark: _Toc303692686][bookmark: _Toc307905634]L’intention des parties

La CV donne priorité à l’interprétation textuelle[footnoteRef:213]. Le Tribunal administratif fédéral suisse a ainsi reconnu que le sens ordinaire des mots constituait la limite de l’interprétation. Il a rejeté l’interprétation téléologique d’un traité international qui allait au-delà des limites imposées par le sens habituel des termes, autrement dit qui ne découlait pas du texte. Il a considéré qu’il n’appartenait pas au Juge de remédier par voie d’interprétation à une éventuelle lacune d’un accord international, en étendant l’application de celui-ci au-delà de son texte. Une telle application extensive n’entrerait en ligne de compte que si l’on pouvait déduire avec certitude du contexte ou de la genèse du traité que l’expression de la volonté des parties à la convention était inexacte[footnoteRef:214]. [213:  	CORTEN/KLEIN 2006-SOREL, n° 48 et 49 ad art. 31 CV.]  [214:  	Cf. ATAF 2010/7 consid. 3.5.2 et les références citées ; arrêts du TAF (suisse) 
E-6525/2009 du 29 juin 2010 consid. 5.3.1 et A-2744/2008 du 23 mars 2010 consid. 3.9.] 


[bookmark: _Toc303692687][bookmark: _Toc303692974][bookmark: _Toc304969418][bookmark: _Toc307905635][bookmark: _Toc307905937]L’interprétation des CDI en particulier

Les règles d’interprétation prescrites par la CV doivent également être appliquées pour interpréter les CDI, celles-ci étant des traités internationaux au sens de l’art. 2 al. 1 lettre a CV.

Les CDI contiennent elles-mêmes des règles d’interprétation et des définitions légales, qui – conformément au principe de la primauté de la lex specialis[footnoteRef:215] – priment les règles générales d’interprétation de la CV[footnoteRef:216]. En revanche, lorsque des règles d’interprétation et des définitions conventionnelles font défaut, les règles prévues aux art. 31 ss CV sont applicables. [215:  	Cf. ATF 133 V 233 consid. 4.1 et les références citées.]  [216:  	RIVIER 2000, p. 129 ; ENGELEN 2004, p. 549 ; ATAF 2010/7 consid. 3.6.1.] 


L’art. 3 al. 1 MC OCDE contient une série de définitions conventionnelles. Ces définitions doivent elles-mêmes être interprétées en application des règles d’interprétation prévues par les art. 31 ss CV.

[bookmark: _Toc303692688][bookmark: _Toc307905636]Le renvoi au droit interne de l’art. 3 al. 2 MC OCDE

L’art. 3 al. 2 MC OCDE prévoit ce qui suit : « Pour l’application de la Convention à un moment donné par un Etat contractant, tout terme ou expression qui n’y est pas défini a, sauf si le contexte exige une interprétation différente, le sens que lui attribue, à ce moment, le droit de cet Etat concernant les impôts auxquels s’applique la Convention, le sens attribué à ce terme ou expression par le droit fiscal de cet Etat prévalant sur le sens que lui attribuent les autres branches du droit de cet Etat ».

Le renvoi de l’art. 3 al. 2 MC OCDE est un renvoi dynamique et non pas un renvoi statique. En d’autres termes, le droit interne auquel il est renvoyé est le droit au moment de l’application de la CDI et non pas le droit interne tel qu’il se présentait au moment de la conclusion de la CDI[footnoteRef:217]. [217:  	OBERSON 2009, p. 36-37 ; LOCHER P. 2005, p. ; LANG 2010, p. 52 ; HOLMES 2007, p. 77-78 ; Commentaire OCDE, n° 11 ad art. 3.] 


La portée de cette règle d’interprétation (c’est-à-dire de l’art. 3 al. 2 MC OCDE), qui, selon certains, serait une clause générale de renvoi au droit interne des Etats qui souhaitent ainsi protéger leur souveraineté fiscale[footnoteRef:218], est controversée[footnoteRef:219]. [218:  	RIVIER 2000, p. 129.]  [219:  	OBERSON 2009, p. 105.] 


Il n’est en revanche pas contesté qu’il s’agit d’une règle d’interprétation spéciale qui doit elle-même être interprétée en application des art. 31 ss CV[footnoteRef:220]. [220:  	ENGELEN 2004, p. 549.] 


Il est tentant pour l’administration fiscale d’un Etat de voir dans l’art. 3 al. 2 MC OCDE un renvoi général à son droit interne et d’ainsi minimiser la réserve « sauf si le contexte exige une interprétation différente », car l’application de la CDI est ainsi, du moins en apparence, facilitée. Une telle interprétation comporte toutefois le danger d’une interprétation divergente par les deux Etats contractants, ce qui peut conduire à des doubles impositions ou des non-impositions[footnoteRef:221]. [221:  	Cf. dans ce sens VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 99 ad art. 3 et n° 160 ad Einl.] 


[bookmark: _Ref297130955]Compte tenu des effets négatifs provoqués par une interprétation visant à limiter la réserve précitée, une grande partie de la doctrine souhaite restreindre l’application de l’art. 3 al. 2 MC OCDE et de ne mettre en œuvre son renvoi au droit interne qu’à titre subsidiaire ou comme ultima ratio, lorsque toutes les autres méthodes d’interprétation du droit international public ou de la CDI elle-même ne permettent pas de donner un sens suffisamment clair[footnoteRef:222]. [222:  	OBERSON 2009, p. 36 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 82 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 100 ad art. 3 ; LANG 2010, p. 41.] 


Une position médiane est défendue par VOGEL. Ce dernier accorde une grande importance au mot « exige » de la réserve de l’art. 3 al. 2 MC OCDE. Il en déduit que les arguments plaidant en faveur du contexte doivent être particulièrement convaincants et considère que les dispositions topiques nationales de chaque Etat contractant font également partie du contexte mentionné à l’art. 3 al. 2 MC OCDE. A son avis, dans la mesure où il résulte ainsi du contexte, interprété de manière très large (et comprenant notamment le MC OCDE et le Commentaire OCDE), qu’une autre interprétation est exigée, le renvoi au droit interne n’opère pas[footnoteRef:223]. [223:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 119- 121 ad art. 3.] 


[bookmark: _Ref301347391]LANG préconise, quant à lui, de supprimer purement et simplement l’art. 3 al. 2 MC OCDE, qui n’aurait de toute manière pas de rôle normatif. Cette disposition ne ferait que souligner l’interprétation autonome de la CDI, qui doit être faite dans son contexte. L’interprétation autonome de la CDI résulterait de toute manière des principes généraux d’interprétation, confirmés par les art. 31 ss CV. La suppression pure et simple de l’art. 3 al. 2 MC OCDE contribuerait ainsi à la sécurité du droit[footnoteRef:224]. [224:  	LANG 2010, p. 52 et les références citées.] 


[bookmark: _Ref297130984]Compte tenu de la controverse doctrinale au sujet de la place que doit occuper le renvoi au droit interne de l’art. 3 al. 2 MC OCDE et du fait qu’il s’impose de ne mettre en œuvre ce renvoi qu’à titre subsidiaire (cf. n° [144.]), nous nous rallions à l’opinion de LANG susmentionnée (cf. n° [146.]).

[bookmark: _Toc303692689][bookmark: _Toc307905637]Le rôle du MC OCDE et du Commentaire OCDE

[bookmark: _Toc303692690][bookmark: _Toc307905638]L’importance du MC OCDE et du Commentaire OCDE et la justification de leur rôle dans le cadre de l’interprétation

Le Commentaire OCDE est incontestablement utile, car il permet de savoir ce que les auteurs du MC OCDE ont voulu dire. Lorsqu’une CDI reprend une disposition du MC OCDE, il est logique de penser que les Etats contractants ont eu en vue le même objectif que les auteurs du MC OCDE. Le Commentaire OCDE permet donc d’éclairer les intentions des parties à la CDI[footnoteRef:225]. Pour cette raison, les contribuables l’utilisent largement pour l’exercice de leurs activités et la planification de leurs opérations et de leurs investissements[footnoteRef:226]. [225:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 10585 p. 188.]  [226:  	Commentaire OCDE, n° 29.2 ad Introduction.] 


Les réserves et les observations sur le Commentaire OCDE permettent par ailleurs de comprendre l’attitude de certains pays face à des questions particulières[footnoteRef:227]. [227:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 10585 p. 188.] 


L’OCDE elle-même considère que le Commentaire OCDE est « d’une importance particulière dans le développement du droit fiscal international »[footnoteRef:228]. Elle est de l’avis que « bien que les Commentaires ne soient pas destinés à être annexés d’une manière ou d’une autre aux conventions qui seront signées par les pays membres (…), ils peuvent néanmoins être très utiles dans l’application et l’interprétation des conventions et en particulier dans le règlement des différends éventuels »[footnoteRef:229]. [228:  	Commentaire OCDE, n° 29 ad Introduction.]  [229:  	Commentaire OCDE, n° 29 ad Introduction.] 


La doctrine est toutefois divisée s’agissant de la question de savoir comment justifier la prise en compte du Commentaire OCDE pour l’interprétation d’une CDI lorsque celle-ci n’y renvoie pas expressément.

Certains auteurs pensent qu’il ne faut pas exagérer le rôle du Commentaire OCDE. Dans bien des cas, sous couvert d’interprétation, il « ajouterait » des éléments au texte et chercherait à « créer du droit » au lieu de l’expliciter[footnoteRef:230]. [230:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 10585 p. 188.] 


La doctrine et la jurisprudence suisses considèrent que lorsqu’une CDI conclue par la Suisse reprend une ou plusieurs dispositions du MC OCDE, le MC OCDE ainsi que son Commentaire revêtent une importance centrale dans l’interprétation de la CDI en question[footnoteRef:231]. Elles semblent ainsi défendre le point de vue que le MC OCDE et son commentaire reflètent le « sens ordinaire », conformément à l’art. 31 al. 1 MC OCDE, ou, du moins, le « sens particulier » selon l’art. 31 al. 4 MC OCDE[footnoteRef:232]. [231:  	ATAF 2010/7 consid. 3.6.2 ; LOCHER P. 2005, p. 130 ; OBERSON 2009, p. 33-34 ; RIVIER 2000, p. 128 s. ; cf. également arrêt du TF (suisse) 2C_276/2007 du 6 mai 2008 publié in StE 2008 A 32 Nr. 10 consid. 5.6 et traduit en français dans la RDAF 2008 II, p. 374.]  [232:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 126 ad Einl.] 


D’autres auteurs justifient la prise en compte du MC OCDE et du Commentaire OCDE comme un moyen complémentaire d’interprétation au sens de l’art. 32 CV[footnoteRef:233]. [233:  	ATAF 2010/7 consid. 3.6.2 et les références citées ; cf. également OBERSON 2009, p. 33 ; HOLMES 2007, p. 76.] 


Enfin, il est vrai que l’on pourrait également justifier la prise en compte du MC OCDE et de son Commentaire en argumentant qu’il s’agit d’une « pratique ultérieurement suivie » (art. 31 al. 3 lettre b CV) ou d’une « règle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les parties » (art. 31 al. 3 lettre c MC OCDE)[footnoteRef:234]. [234:  	HOLMES 2007, p. 76.] 


Il convient au demeurant de relever que le MC OCDE et le Commentaire OCDE sont eux-mêmes soumis aux règles générales d’interprétation des art. 31 ss CV[footnoteRef:235]. [235:  	ATAF 2010/7 consid. 3.6.2 et les références citées.] 


Il faut par ailleurs se souvenir que le MC OCDE et le Commentaire OCDE s’adressent aux gouvernements des Etats membres de l’OCDE. Les règles et principes qui y figurent ne sauraient ainsi avoir un caractère contraignant ni pour les tribunaux des Etats membres ni pour leurs contribuables[footnoteRef:236]. [236:  	ATAF 2010/7 consid. 3.6.1 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 124b ad Einl.] 


Quelque soit le fondement théorique de la prise en compte du MC OCDE et de son Commentaire, il est indéniable qu’ils ont acquis une importance pratique considérable.

[bookmark: _Toc303692691][bookmark: _Toc307905639]Une interprétation statique ou dynamique ?

Selon le Commentaire OCDE, il « est évident que les modifications des articles du Modèle et les modifications apportées aux Commentaires qui en sont la conséquence directe ne doivent pas être prises en compte dans l’interprétation ou l’application de conventions précédemment conclues lorsque les dispositions de ces conventions diffèrent, quant au fond, des articles modifiés. Toutefois, toute autre modification ou addition apportée aux Commentaires devrait normalement être applicable en ce qui concerne l’interprétation et l’application des conventions conclues avant leur adoption puisqu’elle correspond à un consensus entre les pays membres de l’OCDE quant à l’interprétation qu’il y a lieu de donner des dispositions existantes ou quant à leur application à des situations spécifiques »[footnoteRef:237]. [237:  	Commentaire OCDE, n° 35 ad Introduction.] 


Selon la doctrine, cette interprétation (en partie) dynamique du Commentaire OCDE n’est pas admissible[footnoteRef:238]. Seule la version dudit Commentaire telle qu’elle existait au moment de la conclusion de la CDI saurait être prise en considération, à l’exclusion des versions et modifications ultérieures. La version ultérieure du Commentaire OCDE ne permet en effet pas de déterminer le sens voulu par les parties au moment de la conclusion de la CDI. L’interprétation (en partie) dynamique voulue par l’OCDE ne peut être fondée sur les art. 31 al. 1, 2 et 4 CV ni sur l’art. 32 CV. Il ne s’agit pas non plus d’un « accord ultérieur intervenu entre les parties » au sens de l’art. 31 al. 3 lettre a CV. [238:  	LANG 2010, p. 46 ; OBERSON 2009, p. 33-34 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 127 ad Einl.] 


Il pourrait toutefois s’agir d’une « pratique ultérieure » selon l’art. 31 al. 3 lettre b CV. En effet, de nombreuses modifications tant du MC OCDE que du Commentaire OCDE introduites ces dernières années sont censées refléter la pratique constante exercée jusqu’à présent. Il ne s’agirait ainsi que de clarifications. A supposer que cette hypothèse soit juste, il serait admissible de tenir compte de modifications ultérieures. Il est toutefois souvent difficile de savoir, parfois des décennies après l’adoption d’une CDI, si, au moment de sa conclusion, la pratique ultérieurement transcrite existait réellement déjà.

Au demeurant, si l’on adopte le point de vue selon lequel le MC OCDE et le Commentaire OCDE reflètent le « sens ordinaire » au sens de l’art. 31 al. 1 MC OCDE ou le sens particulier, selon l’art. 31 al. 4 MC OCDE, il n’y a, il faut bien l’admettre, pas de possibilité de tenir compte des modifications ultérieures du MC OCDE et de son Commentaire[footnoteRef:239]. [239:  	LANG 2010, p. 45.] 


[bookmark: _Toc287607647][bookmark: _Toc287608295][bookmark: _Toc287616198][bookmark: _Toc296417364][bookmark: _Toc303692692][bookmark: _Toc303692975][bookmark: _Toc304969419][bookmark: _Toc307905640][bookmark: _Toc307905938]L’abus des CDI

[bookmark: _Toc296417365][bookmark: _Toc303692693][bookmark: _Toc303692976][bookmark: _Toc304969420][bookmark: _Toc307905641][bookmark: _Toc307905939]Introduction

[bookmark: _Toc296417366][bookmark: _Toc303692694][bookmark: _Toc307905642]Position du problème

Le contribuable est en droit de structurer ses opérations, notamment ses activités ayant des rapports avec plusieurs Etats, de la manière la plus avantageuse possible, notamment du point de vue fiscal[footnoteRef:240]. Ce principe découle de la liberté économique garantie en règle générale dans les pays industrialisés. [240:  	Cf. p.ex. arrêt du TF (suisse) 2A.239/2005 du 28 novembre 2005 consid. 3.5.1 traduit en français in : RDAF 2006 II, p. 239 et arrêt CJCE C-255/02 du 21 février 2006 (Halifax), ch. 73, cités par GLAUSER 2010, p. 1.] 


Le simple fait en particulier d’avoir choisi une structure fiscalement avantageuse ne permet pas encore de conclure que les conséquences fiscales en découlant, spécialement les avantages fiscaux, doivent être refusées[footnoteRef:241]. [241:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 89 ad art. 1.] 


La liberté d’action de l’individu, comme celle des sociétés, connaît toutefois des limites. Une des limitations dans le cadre de l’application des CDI – que l’on pourrait qualifier d’implicite – consiste à interdire l’accès aux avantages d’une CDI à des personnes qui n’y ont pas de droit.

La question centrale du problème de l’abus des CDI est donc la détermination du bénéfice de la Convention[footnoteRef:242], respectivement des bénéficiaires de celle-ci. [242:  	La détermination du bénéfice de la CDI permet de savoir si une personne peut se prévaloir des avantages prévus par cette CDI.] 


[bookmark: _Toc296417367][bookmark: _Toc303692695][bookmark: _Toc307905643]Différentes approches

La plupart des Etats connaissent des dispositions ou des principes, selon lesquels un acte juridique accompli n’est pas reconnu lorsque des mesures artificielles, inhabituelles ont été prises uniquement dans le but d’éviter que la loi soit applicable et qu’elles n’ont été choisies que pour des motifs fiscaux[footnoteRef:243]. [243:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 90a ad art. 1.] 


Deux approches théoriques fondamentales de la problématique précitée peuvent être distinguées : la théorie de l’abus (titre 11.1.2.1, p. 62) et le principe de « substance over form » (titre 11.1.2.2, p. 63). Ces deux approches, bien que différentes, ont néanmoins des points communs et s’influencent mutuellement (cf. titre 11.1.2.3, p. 63).

[bookmark: _Toc296417368][bookmark: _Ref301507390][bookmark: _Ref301507394][bookmark: _Toc303692696][bookmark: _Toc307905644]La théorie de l’abus

Les législations de droit continental connaissent depuis de nombreuses années le concept d’abus de droit, parfois aussi appelé fraude à la loi. Ce concept n’est pas propre au droit fiscal, mais est souvent applicable, de manière générale, à tous les domaines du droit[footnoteRef:244]. [244:  	Ainsi p.ex. en Suisse, l’art. 2 al. 2 du Code civil suisse le prévoit. En Espagne, l’art. 9 du Code civil espagnol le prévoit. S’agissant d’autres pays européens, cf. AMAND 2010, p. 47 ss.] 


En Suisse, en matière fiscale, le Tribunal fédéral (suisse) considère depuis de nombreuses années que les conditions suivantes doivent être réunies pour être en présence d’une évasion fiscale, considérée comme abusive :

« Selon la jurisprudence, il y a évasion fiscale : a) lorsque la forme juridique choisie par le contribuable apparaît comme insolite, inappropriée ou étrange, en tout cas inadaptée au but économique poursuivi, b) lorsqu’il y a lieu d’admettre que ce choix a été arbitrairement exercé uniquement dans le but d’économiser des impôts qui seraient dus si les rapports de droit étaient aménagés de façon appropriée, c) lorsque le procédé choisi conduirait effectivement à une notable économie d’impôt dans la mesure où il serait accepté par l’autorité fiscale. Si ces trois conditions sont remplies, l’imposition doit être fondée non pas sur la forme choisie par le contribuable, mais sur la situation qui aurait dû être l’expression appropriée au but économique poursuivi par les intéressés (RF 59/2004 p. 127, consid. 4.1 ; StE 2001 A 12 nos 10 et 11 ; Archives 66 p. 406, consid. 5c ; 64 p. 80, consid. 3b) »[footnoteRef:245]. [245:  	ATF 133 II 627 consid. 5.2.] 


[bookmark: _Toc296417369][bookmark: _Ref301507416][bookmark: _Ref301507419][bookmark: _Toc303692697][bookmark: _Toc307905645]Le principe de « substance over form »[footnoteRef:246] [246:  	VAN WEEGHEL (VAN WEEGHEL 1998, p. 101) mentionne le terme de « business purpose test ».] 


Dans les pays anglo-saxons, le principe de « substance over form » a très tôt été développé. Ce principe se base sur la réalité économique pour appréhender une situation ou une opération et non pas sur la forme juridique qu’elle revêt ou que les parties ont choisie. Le concept « substance over form » a été développé aux Etats-Unis, pour la première fois dans un arrêt rendu en 1935 par le Cour Suprême des Etats-Unis (Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 [1935]). Cet arrêt est à la base de la « business purpose doctrine » et du concept « substance over form ». Selon ce dernier concept, un contribuable est lié par la substance économique de la transaction lorsque la substance économique diffère de la forme juridique choisie.

[bookmark: _Toc296417370][bookmark: _Ref301507450][bookmark: _Ref301507454][bookmark: _Toc303692698][bookmark: _Toc307905646]Les points communs des deux approches

Les approches du droit continental et du droit anglo-saxon, bien que différentes, sont néanmoins similaires, en tout cas en ce qui concerne le résultat, c’est-à-dire la non-reconnaissance de la forme juridique choisie de la transaction lorsque certaines conditions sont remplies. Certains auteurs considèrent par ailleurs que la mesure dans laquelle le Juge est disposé à intervenir et à ne pas reconnaître la forme juridique choisie ne dépend pas de l’approche – du droit continental ou du droit anglo-saxon – mais de l’attitude du Juge, respectivement de la tradition juridique de son pays[footnoteRef:247]. [247:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 98b ad art. 1.] 


En outre, l’approche anglo-saxonne semble avoir une influence sur la jurisprudence continentale, dans ce sens que le concept de « substance over form » a récemment été explicitement mentionné en Suisse, notamment par la jurisprudence du Tribunal administratif fédéral[footnoteRef:248]. [248:  	Cf. p.ex. les arrêts TAF (suisse) suivants : A-7242/2010 du 10 juin 2011 consid. 7.2.2 et 7.2.3, A-6640/2010 du 19 mai 2011 consid. 4.1, A-6871/2010 du 5 mai 2011 consid. 4.2, A-6636/2010 du 2 mai 2011 consid. 4.1, A-7027/2010 du 28 avril 2011 consid. 5.2.1 et 5.2.2 et A-6053/2010 du 10 janvier 2011 consid. 7.3.2.] 


[bookmark: _Toc296417371][bookmark: _Toc303692699][bookmark: _Toc303692977][bookmark: _Toc304969421][bookmark: _Toc307905647][bookmark: _Toc307905940]Les formes d’abus des CDI

L’abus des CDI peut prendre différentes formes. Il n’est pas possible de donner un aperçu exhaustif de ces différentes formes d’abus. On peut en revanche tenter de classer les cas d’abus selon plusieures grandes catégories.

[bookmark: _Toc296417372][bookmark: _Ref301509844][bookmark: _Ref301509849][bookmark: _Toc303692700][bookmark: _Toc307905648]Le recours à un « nominee »

Un « nominee » ou fiduciaire agit en son propre nom, mais pour le compte d’une tierce personne. Le « nominee » est ainsi un mandataire agissant dans les limites du mandat confié par le mandant pour une affaire déterminée.

Le « nominee » se présente comme le bénéficiaire apparent du revenu privilégié par la CDI applicable, alors que le bénéficiaire effectif du revenu, pour le compte duquel le « nominee » agit, n’a pas droit aux avantages de la CDI, p.ex. parce qu’il n’est pas un résident d’un des deux Etats contractants.

L’art. 2 al. 2 lettre c de l’ACF 1962 dispose qu’une prétention à un dégrèvement des revenus étrangers est abusive si en raison d’un rapport fiduciaire le revenu dégrevé profite à un fiduciant n’ayant pas droit au bénéfice de la CDI.

[bookmark: _Toc296417373][bookmark: _Ref301509864][bookmark: _Ref301509868][bookmark: _Toc303692701][bookmark: _Toc307905649]La technique du « relais direct » (« direct conduit »)

Selon cette technique, les dividendes versés par une société résidente de l’Etat de la source à une société intercalée sont immédiatement reversés par cette dernière sous forme de dividendes à une société établie dans un Etat tiers (c’est-à-dire un non-résident).

La stratégie du « relais direct » se distingue de celle du « tremplin » (cf. titre 11.2.3, p. 67 ci-après) par le fait que la base d’imposition de l’entité interposée n’est pas réduite par des charges.

De manière schématique, la technique du « relais direct » se présente comme suit :

 (
Société de relais (« direct conduit »)
Société distribuant le div
i
dende
Actionnaire final
Etat de la source
Etat de résidence du bénéf
i
ciaire final – pas de CDI avec l
’
Etat de la source
Etat de résidence d
e la société relais - C
DI avec l
’
Etat de la source
 et CDI avec l’Etat de l’actionnaire final
)

[bookmark: _Ref301509134]Les sociétés de « relais » n’ont, typiquement, aucune autre fonction que de prendre avantage du réseau des CDI dont dispose l’Etat où elles résident. Elles n’ont pas d’employé, mais seulement des directeurs mis à disposition par une société fiduciaire et n’exercent pas d’activité commerciale. Le pouvoir réel sur la société de relais est exercé dans un autre Etat, celui du bénéficiaire final. Les instructions sont envoyées aux directeurs fiduciaires (ou directeurs apparent, « nominee directors ») par voie électronique ou téléphonique ou encore par fax. Les comptes de la société de relais peuvent être tenus par sa société-mère ou par le bénéficiaire ultime[footnoteRef:249]. [249:  	HOLMES 2007, p. 359.] 


[bookmark: _Ref301509138]L’arrêt du Tribunal fédéral (suisse) du 28 novembre 2005 (2A.239/2005 traduit en français dans la RDAF 2006 II, p. 239), concernant l’(ancienne) CDI CH-DK, est un cas typique de technique de « relais direct ».

Le cas cités ci-avant (cf. n° [182.] et n° [183.]) sont une manifestation de ce qui est appelé « treaty shopping » (en français : « chalandage fiscal »). L’on est en présence de « treaty shopping » lorsqu’une personne qui n’est pas fondée à bénéficier des avantages d’une CDI fait usage – dans le sens le plus large – d’une autre personne (physique ou morale) en vue d’obtenir lesdits avantages[footnoteRef:250]. [250:  	MATTEOTTI 2006/2007, p. 768 et les références citées ; HOLMES 2007, p. 361 ; cf. également OBERSON 2009, p. 209 ; cf. également GANI 2007, p. 36, s’agissant toutefois de la notion d’abus.] 


[bookmark: _Ref301509825]Un « treaty shopping » efficace est généralement composé de trois éléments : 

une réduction de l’imposition dans le pays d’origine du revenu – Etat de la source – Etat ayant conclu une CDI avec l’Etat de résidence de la société de relais ;

un taux d’imposition faible ou nul dans l’Etat du bénéficiaire apparent du paiement ;

une retenue à la source faible ou nul dans l’Etat du bénéficiaire apparent sur les paiements effectués en faveur du bénéficiaire final.

[bookmark: _Ref295293001][bookmark: _Ref295293010][bookmark: _Toc296417374][bookmark: _Toc303692702][bookmark: _Toc307905650]La technique du « tremplin » (« stepping stone »)

Selon cette technique, la base d’imposition de la société intercalée entre l’Etat de la source des dividendes et l’Etat du bénéficiaire final est réduite par des charges. Les revenus privilégiés par la CDI entre l’Etat de la source et l’Etat de l’entité intercalée sont « transférés » à un non-résident, c’est-à-dire le bénéficiaire ultime, établi dans un autre Etat, sous forme de charges, p.ex. des intérêts, des redevances, des managements fees etc.

De manière schématique, la technique du « tremplin » peut être illustrée de la manière suivante : 

 (
Société-tremplin
 (« 
stepping stone
 »)
Société distribuant le dividende
Bénéficiaire
 final
 (ou ultime)
Etat de la source
Etat de résidence du bénéficiaire final – pas de CDI avec l
’
Etat de la source
Etat de résidence d
e la société-tremplin - C
DI avec l
’
Etat de la source
 – reve
r
sements des dividendes privilégiés sous forme de charges
)

A la différence de la stratégie du « relais direct » (« direct conduit »), la société-tremplin exerce souvent – mais cet aspect n’est pas obligatoire – une activité, qui bénéfice généralement à des entités situées dans des juridictions dont la fiscalité est élevée. Les activités de la société-tremplin peuvent consister à rendre des services administratifs et/ou financiers, ou concerner la gestion de fortune ou encore l’achat et la vente de produits des sociétés du groupe. Une partie des revenus d’un groupe multinational peut ainsi être transférée à la société-tremplin, résidente dans un paradis fiscal ou bénéficiant d’un taux d’imposition bas[footnoteRef:251]. [251:  	HOLMES 2007, p. 359-360.] 


L’affaire ayant concerné la CDI CH-LUX et qui a été jugée par la Commission fédérale (suisse) de recours en matière de contributions le 28 février 2002 (publiée in : Revue fiscale 57 (2002), p. 30 = JAAC 65.86) est un cas d’application typique de la technique du tremplin.

L’érosion de la base d’imposition (« base erosion » ; « übermässige Weiterleitung ») visée par l’art. 2 al. 2 lettre a de l’ACF 1962 est un cas d’application de la technique du tremplin[footnoteRef:252]. Le « base erosion test » figure également parmi les tests prévus par l’art 22 du « 2006 U.S. Model Income Tax Convention ». [252:  	Cf. à ce sujet p.ex. GANI 2007, p. 50 ss.] 


[bookmark: _Toc296417375][bookmark: _Toc303692703][bookmark: _Toc307905651]Le « rule shopping »

En dehors de différents cas de « treaty shopping » (des cas de « treaty shopping » – dont les éléments d’efficacité ont été indiqué ci-avant [cf. n° [185.]] – sont notamment le recours à un « nominee » [cf. titre 11.2.1, p. 64], la technique du « relais direct » [cf. titre 11.2.2, p. 65] ainsi que la technique du « tremplin » [cf. titre 11.2.3, p. 67]) que nous venons de discuter, le « rule shopping » consiste à structurer une opération de manière à ce qu’une règle distributive particulière, plus avantageuse, d’une CDI soit applicable, en lieu en place d’une autre règle distributive, moins avantageuse.

Ainsi, il y a p.ex. « rule shopping » lorsqu’une société-fille, établie dans un autre Etat contractant (Etat de la source) que sa société-mère (située dans l’Etat de la résidence), est transformée en succursale, c’est-à-dire en un établissement stable, afin que le transfert des bénéfices de l’Etat de la source dans l’Etat de résidence ne soit pas soumise à l’art. 10 al. 2 MC OCDE, mais à l’art. 7 MC OCDE[footnoteRef:253]. [253:  	Exemple repris de REITH 2004, n° 4.344, p. 168.] 


[bookmark: _Ref295302723]Une autre forme de « rule shopping », visée par l’art. 17 al. 2 MC OCDE, consiste à interposer une société d’artiste (« rent a star company ») entre l’artiste qui se produit dans un Etat – et où se situe la source des revenus versés pour son activité – et l’artiste, afin d’échapper à l’imposition à la source des rémunérations versées à l’artiste.

[bookmark: _Toc296417376][bookmark: _Toc303692704][bookmark: _Toc303692978][bookmark: _Toc304969422][bookmark: _Toc307905652][bookmark: _Toc307905941]Les méthodes anti-abus

Plusieurs dispositions (des CDI et aussi) du MC OCDE sont influencées par – voire contiennent, parfois de manière sous-jacente – un dispositif anti-abus. Un tel dispositif entend limiter, dans une certaine mesure, les bénéfices de la CDI.

Les articles du MC OCDE qui contiennent un dispositif anti-abus sont p.ex.

les art. 10, 11 et 12 MC OCDE s’agissant du concept de « bénéficiaire effectif » que nous verrons plus loin (cf. titre 11.3.4, p. 73 ci-après),

l’art. 17 al. 2 MC OCDE s’agissant de la société d’artiste (cf. n° [193.] ci-avant ainsi que le n° [731.] ci-après),

les art. 7 et 9 MC OCDE s’agissant de la réglementation en matière de prix de transfert, ainsi que 

les art. 11 al. 6 et 12 al. 4 MC OCDE en ce qui concerne le montant des intérêts respectivement redevances en cas « de relations spéciales » (cf. le titre 18.6, p. 189 et le titre 19.6, p. 196 ci-après)[footnoteRef:254]. [254:  	HOLMES 2007, p. 357.] 


Le Commentaire OCDE traite également du problème posé par l’abus des CDI (cf. en particulier Commentaire OCDE, n° 7 à 27 ad art. 1 MC OCDE). Il décrit l’abus des CDI comme étant « le recours à des constructions juridiques artificielles conçues pour profiter à la fois des avantages fiscaux prévus par certaines législations internes et des allégements fiscaux prévus dans les conventions de double imposition »[footnoteRef:255]. L’abus de CDI a en outre fait l’objet de deux rapports du Comité des affaires fiscales de l’OCDE, également mentionnés dans le Commentaire OCDE, à savoir les rapports intitulés « Les conventions préventives de la double imposition et l’utilisation des sociétés écran » et « Les conventions préventives de la double imposition et l’utilisation des sociétés relais »[footnoteRef:256]. Sans que le Commentaire OCDE n’émette des recommandations, il propose aux Etats membres différents moyens pour lutter et sanctionner l’abus des CDI[footnoteRef:257]. [255:  	Commentaire OCDE, n° 8 ad art. 1.]  [256:  	Commentaire OCDE, n° 11 ad art. 1.]  [257:  	Cf. REITH 2004, n° 4348, p. 169-170.] 


Ci-après, nous examinerons certains des moyens pour lutter contre l’abus des CDI, dont plusieurs sont mentionnés par le Commentaire OCDE.

[bookmark: _Toc296417377][bookmark: _Toc303692705][bookmark: _Toc307905653]La théorie de la transparence

La disposition proposée au Commentaire OCDE, n° 13 ad art. 1 MC OCDE, est fondée sur la « théorie de la transparence ». Cette théorie permet en particulier de lutter contre les cas de société relais (au sujet de cette forme d’abus, cf. titre 11.2.2, p. 65). Elle paraît de prime abord appropriée pour les sociétés résidentes dans des juridictions à fiscalité basse (ou nulle), mais présente des inconvénients et ne peut en particulier être appliquée aux sociétés qui exercent une réelle activité économique, nonobstant le contrôle par un non-résident dont elles font l’objet[footnoteRef:258]. [258:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 14 ad art. 1 ; HOLMES 2007, p. 378.] 


La « théorie de la transparence » consiste à lever le voile social en se concentrant sur l’Etat de résidence de l’actionnaire ou bénéficiaire ultime ou final. L’art. 22 (2) (c) du « 2006 U.S. Model Income Tax Convention » contient également un objectif qui est fondé sur cette théorie.

Dans son arrêt du 27 juillet 2011 (arrêt 2C_724_2010 et 2C_796/2010 du 27 juillet 2011 consid. 7.4.1), le Tribunal fédéral (suisse) a jugé ce qui suit, s’agissant du traitement fiscal en transparence d’une société étrangère (en l’occurrence liechtensteinoise) : « selon une jurisprudence constante (ATF 131 II 627 consid. 5.2 p. 635 ; 109 Ib 110 consid. 3 p. 112/113 ; 103 Ia 20 consid. 4 p. 22/23), la forme juridique des relations d’où provient le revenu imposable n’est pas nécessairement décisive du point de vue fiscal. Sous certaines conditions, l’autorité peut s’en tenir à la réalité économique et admettre en particulier l’existence d’un seul contribuable en présence de plusieurs entités juridiquement distinctes (cf. arrêt 2C_742/2008 du 11 février 2009 consid. 5.5). Le Tribunal fédéral (suisse) n’admet ce mode de faire que si la forme juridique à laquelle a recouru le contribuable est insolite, inadéquate ou anormale, qu’elle n’a été choisie qu’aux fins d’éluder l’impôt et qu’elle conduirait effectivement à une économie d’impôt. En d’autres termes, il faut que l’on se trouve en présence d’un cas d’évasion fiscale (ATF 102 Ib 151 consid. 3a p. 154/155 ; arrêt 2P.92/2005 du 30 janvier 2006 consid. 7.2) ».

Dans cet arrêt (2C_724_2010 et 2C_796/2010 du 27 juillet 2011 consid. 7.4.2), notre Haute Cour a considéré que la société liechtensteinoise créée par son actionnaire, personne physique, qui détenait en même temps une société suisse, avait servi, dès sa création, à faire écran entre la société suisse (société-sœur) et ses clients. L’activité effective de la société liechtensteinoise n’avait jamais été déployée au Liechtenstein, mais en Suisse, depuis les locaux de sa société sœur. Les Juges cantonaux avaient ainsi conclu à raison que la société liechtensteinoise n’avait pas d’existence propre et qu’aucun motif ne justifiait sa domiciliation au Liechtenstein, si ce n’était de permettre à sa société-sœur suisse de diminuer son bénéfice et sa charge fiscale. On ne pouvait ainsi reprocher au Tribunal cantonal d’avoir confirmé que, sur le plan fiscal, la société liechtensteinoise et la société suisse pouvaient être considérées comme une seule entité.

[bookmark: _Toc296417378][bookmark: _Toc303692706][bookmark: _Ref306296949][bookmark: _Ref306296971][bookmark: _Ref306702054][bookmark: _Ref306702057][bookmark: _Toc307905654]Les clauses générales d’assujettissement à l’impôt (« subject-to-tax clause »)

« Les clauses générales d’assujettissement à l’impôt prévoient que le bénéfice de la Convention ne sera accordé dans l’Etat de la source que si le revenu correspondant est soumis à l’impôt dans l’Etat de résidence »[footnoteRef:259]. Le Commentaire OCDE déclare que « cela correspond pour l’essentiel à l’objet des conventions fiscales, qui est d’éviter la double imposition », mais ne recommande pas l’adoption d’une disposition aussi générale. Il propose toutefois une clause de sauvegarde[footnoteRef:260]. [259:  	Commentaire OCDE, n° 15 ad art. 1.]  [260:  	Commentaire OCDE, n° 15 ad art. 1.] 


[bookmark: _Toc296417379][bookmark: _Toc303692707][bookmark: _Toc307905655]Clause relative à l’activité (« active trade or business test ») et clause générale de bonne foi (« bona fide clause »)

Ces deux types de clauses sont similaires parce qu’elles exigent une activité de l’entité souhaitant bénéficier de la CDI et que cette activité soit en relation avec le revenu privilégié. Nous les traiterons très brièvement ci-après (cf. titre 11.3.3.1, p. 72 – clause relative à l’activité [« active trade or business test »] –, titre 11.3.3.2, p. 72 – clause générale de bonne foi [« bona fide clause »]).
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Le Commentaire OCDE contient une proposition d’une disposition conventionnelle appelée « clause relative à l’activité ». Cette disposition permet à une société intermédiaire de bénéficier des avantages de la CDI si elle exerce « des activités d’entreprise importantes dans l’Etat contractant dont elle est un résident et que l’allégement d’impôt demandé à l’autre Etat contractant concerne un revenu qui a un lien avec ces activités »[footnoteRef:261]. [261:  	Commentaire OCDE, n° 19 ad art. 1.] 
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Cette clause fait dépendre le bénéfice de la CDI de la condition que la société qui souhaite en bénéficier établisse que « son principal objet, ses activités ainsi que l’acquisition et la conservation de la participation ou de tout autre bien générateur du revenu en question sont motivés par de saines considérations commerciales et n’ont donc pas essentiellement pour but de recueillir des avantages procurés par la Convention »[footnoteRef:262]. [262:  	Commentaire OCDE, n° 19 ad art. 1 ; cf. également au sujet des CDI suisses : GANI 2007, p. 88-89.] 


[bookmark: _Toc296417382][bookmark: _Toc303692710][bookmark: _Ref306259180][bookmark: _Ref306259197][bookmark: _Ref306296370][bookmark: _Ref306296384][bookmark: _Ref306296647][bookmark: _Ref306296663][bookmark: _Ref306296904][bookmark: _Ref306296916][bookmark: _Toc307905658]La notion de bénéficiaire effectif

La référence au bénéficiaire effectif figure aux art. 10, 11 et 12 MC OCDE (dividendes, intérêts et redevances). Elle a pour but de ne faire bénéficier de la CDI applicable que le bénéficiaire réel et de refuser pareil avantage au bénéficiaire apparent n’agissant que comme mandataire ou agent ou encore comme personne interposée. Ce dernier cas rejoint ainsi l’abus de droit ou la fraude à la loi, comme p.ex. en cas de constitution d’une société-fille dans un Etat dans le seul but de bénéficier de son réseau conventionnel[footnoteRef:263]. [263:  	Cf. GOUTHIÈRE 2010, n° 74630 p. 887 ; REITH 2004, n° 4.348, p. 169.] 


L’exigence du bénéficiaire effectif contenu aux art. 10, 11 et 12 MC OCDE se concentre sur le contrôle exercé par le bénéficiaire du revenu privilégié ou, en d’autres termes, « sur l’étendue des pouvoirs de disposer de l’objet en cause par le sujet fiscal concerné »[footnoteRef:264]. Il s’agit de vérifier si celui-ci est en mesure de contrôler l’utilisation du revenu à son échéance. Il convient de tenir compte des éléments du cas particulier pour juger si et dans quelle mesure le pouvoir de disposer économiquement et le contrôle des avoirs, placements ou participations sont effectivement donnés[footnoteRef:265]. [264:  	Cf. p.ex. arrêts du TAF (suisse) A-7027/2010 du 28 avril 2011 consid. 5.2.1, 
A-7025/2010 du 4 avril 2011 consid. 6.2.2 et A-6053/2010 du 10 janvier 2011 consid. 7.3.2.]  [265:  	Cf. arrêt du TAF (suisse) A-7027/2010 du 28 avril 2011 consid. 5.2.1, 
A-7025/2010 du 4 avril 2011 consid. 6.2.2 et A-6053/2010 du 10 janvier 2011 consid. 7.3.2.] 


Le Comité des affaires fiscales de l’OCDE a publié des propositions visant à préciser l’interprétation à donner à l’expression « bénéficiaire effectif » dans le contexte du MC OCDE. Le document publié le 29 avril 2011, intitulé « Clarification de la signification du concept de « bénéficiaire effectif » dans le Modèle de Convention fiscale de l’OCDE », contient des propositions de modifications du Commentaire OCDE sur les art. 10, 11 et 12 MC OCDE.

L’OCDE a en effet considéré que cette l’expression « bénéficiaire effectif » avait donné lieu à différentes interprétations par les tribunaux et les administrations fiscales. Compte tenu des risques de double imposition et de non-imposition résultant de ces différentes interprétations, les propositions de l’OCDE visent à préciser l’interprétation à donner à l’expression « bénéficiaire effectif » dans le contexte du MC OCDE.

Les personnes intéressées ont été invitées à soumettre leurs commentaires jusqu’au 15 juillet 2011. Ces commentaires ont été examinés lors de la réunion de septembre 2011 du Groupe de Travail n° 1 sur les Conventions fiscales et questions connexes de l’OCDE. 

Bien qu’à notre avis l’interprétation autonome du concept de « bénéficiaire économique » doive être privilégié[footnoteRef:266], l’OCDE précise, de manière surprenante et quelque peu confuse que « … cela ne veut pas dire que la signification donnée à l’expression « bénéficiaire effectif » par la législation nationale soit automatiquement à exclure pour l’interprétation de cette expression dans le contexte de l’article : la signification de la législation nationale s’applique dans la mesure où elle est conforme aux indications générales figurant dans ces Commentaires »[footnoteRef:267]. [266:  	Cf. dans le même sens DANON 2011, p. 583-584.]  [267:  	Proposition de modification des Commentaires sur les art. 10, 11 et 12 2011, n° 12.1 ad art. 10.] 


Le projet de Commentaire indique cependant à juste titre ce qui suit au sujet du « bénéficiaire effectif » : « Le récipiendaire d’un dividende n’en est le « bénéficiaire effectif » qu’à condition de pouvoir l’utiliser et d’en jouir pleinement sans être tenu par une obligation contractuelle ou légale de transférer le paiement reçu à une tierce personne. Une telle obligation résulte généralement des documents juridiques pertinents, mais peut aussi découler de faits et de circonstances qui attestent que, en substance, le récipiendaire ne dispose pas, de toute évidence, du plein droit d’utiliser le dividende et d’en jouir ; de plus, il convient de distinguer l’utilisation et la jouissance d’un dividende de la propriété légale, ainsi que de l’utilisation et de la jouissance, des actions au titre desquelles le dividende est payé »[footnoteRef:268]. [268:  	Proposition de modification des Commentaires sur les art. 10, 11 et 12 2011, n° 12.4 ad art. 10 ; cf. également Proposition de modification des Commentaires sur les art. 10, 11 et 12 2011, n° 10.2 ad art. 11 et n° 4.3 ad art. 12.] 


Le projet de Commentaire précise également que même si une personne est considérée comme « bénéficiaire effectif » d’un type de revenu, il reste à examiner si l’on est en présence d’un cas d’abus[footnoteRef:269]. [269:  	Proposition de modification des Commentaires sur les art. 10, 11 et 12 2011, n° 12.5 ad art. 10, n° 10.3 ad art. 11 et n° 4.4. ad art. 12 ; sur la relation entre la notion de « bénéficiaire effectif » et les autres clauses anti-abus, cf. également DANON 2011, p. 588-589.] 


[bookmark: _Toc296417383][bookmark: _Toc303692711][bookmark: _Toc307905659]La clause générale de limitation des bénéfices (« LOB clause »)

Les CDI contiennent parfois une clause particulière destinée à exclure certains résidents. Les Etats-Unis, dans le cadre de leur modèle de CDI, connaissent une telle « LOB clause » : l’art. 22 du « 2006 U.S. Model Income Tax Convention ». Cette disposition n’a pas pour but de déterminer le but ou l’intention d’un certain comportement, pour ensuite juger s’il est abusif, mais repose sur une série de tests objectifs. Si un résident d’un Etat contractant remplit les conditions d’un de ces tests, il peut bénéficier des avantages de la CDI indépendamment des motivations ayant présidé le choix de sa structure juridique[footnoteRef:270]. [270:  	Cf. United States Model Technical Explanation accompanying the United States Model Income Tax Convention of November 15. 2006.] 


Le Commentaire OCDE propose également une formulation d’une telle disposition[footnoteRef:271]. [271:  	Commentaire OCDE, n° 20 ad art. 1.] 
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Considérant que le recours à certaines formes juridiques de sociétés prévues par le droit interne d’un Etat contractant constitue une utilisation abusive de la CDI, ces sociétés sont exclues, par certaines CDI, de leurs avantages[footnoteRef:272]. Ainsi, l’art. 28 CDI CH-LUX exclut du bénéfice de cette CDI les « sociétés holding au sens de la législation particulière luxembourgeoise régie actuellement par la loi du 31 juillet 1929 et l’arrêté grand-ducal du 17 décembre 1938 » et les « sociétés soumises au Luxembourg à une législation fiscale similaire ». [272:  	GANI 2007, p. 89-90 ; cf. également HOLMES 2007, p. 374-375 ; Commentaire OCDE, n° 21 ad art. 1.] 


[bookmark: _Toc296417385][bookmark: _Toc303692713][bookmark: _Toc307905661]Les règles relatives aux sociétés étrangères contrôlées (« CFC regulations »)

Les règles « CFC » (« controlled foreign company »), considérées comme un instrument légitime pour protéger l’assiette fiscale nationale et qui visent à lutter contre l’utilisation de « sociétés écran », permettent à un Etat contractant d’imposer ses propres résidents sur des revenus attribuables à leurs participations dans certaines entités étrangères[footnoteRef:273] (cf. à ce sujet également le n° [592.] ci-après). [273:  	Commentaire OCDE, n° 23 ad art. 1.] 
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[bookmark: _Ref310836369]Certaines CDI excluent certains résidents, soumis à un régime fiscal particulier dans leur Etat de résidence, du bénéfice de la CDI. Ainsi, l’art. 4 al. 5 CDI CH-D précise que « n’est pas considérée comme « résident d’un Etat contractant » une personne physique qui n’est pas assujettie aux impôts généralement perçus dans l’Etat contractant, dont elle serait un résident selon les dispositions qui précèdent, pour tous les revenus généralement imposables selon la législation fiscale de cet Etat et provenant de l’autre Etat contractant ». Cette disposition vise à exclure du bénéfice de la CDI les personnes résidentes de Suisse imposées d’après la dépense[footnoteRef:274], qui ne seraient pas imposées sur les revenus provenant de source allemande. [274:  	Cf. les art. 14 LIFD et 6 LHID.] 


[bookmark: _Toc296417387][bookmark: _Toc303692715][bookmark: _Toc307905663]Imposition sur la base des remises de fonds (« remittance basis »)

Les contribuables résidents au Royaume-Uni sans y être domiciliés sont assujettis au titre des revenus de source britannique. En revanche, et à la différence de la législation de nombreux pays continentaux dont les résidents sont imposables pour leurs revenus de source mondiale, les contribuables britanniques précités ne sont imposables au Royaume-Uni à raison des revenus de source non britannique que dans la mesure où ces revenus sont effectivement rapatriés ou « remis ».

C’est la règle dite de « remittance basis », connue également par la législation d’autres Etat du « common law ».

Les personnes résidentes au Royaume-Uni sans y être domiciliées – ainsi que les contribuables résidents, mais non domiciliés, d’autres pays du « common law » connaissant des dispositions similaires – ne sont donc pas soumises à une double imposition juridique (potentielle), dans la mesure où les revenus étrangers ne sont pas remis à leur Etat de résidence. Il peut dès lors apparaître injustifié de les faire bénéficier des dispositions de la CDI sur les revenus non « remis » ou rapatriés. Pour cette raison, certaines CDI prévoient qu’elles ne sont applicables qu’aux revenus qui sont effectivement « remis ».

Le Commentaire OCDE propose de rajouter une disposition correspondante dans la CDI. Le texte français de cette disposition n’exige toutefois pas seulement que le revenu en cause soit « remis », mais qu’il soit « imposé » dans l’Etat contractant concerné[footnoteRef:275]. [275:  	Commentaire OCDE, n° 26.1 ad art. 1.] 


L’art. 21 CDI CH-SGP relatif à l’imposition sur la base des remises de fonds (« remittance basis ») prévoit ce qui suit : « lorsque, en vertu d’une disposition de la convention, un allégement de l’impôt suisse est accordé pour des revenus ayant leurs sources en Suisse, et que, suivant la législation en vigueur à Singapour, une personne n’est soumise à l’impôt pour lesdits revenus que pour la partie transférée ou touchée à Singapour et non pour le montant total, l’allégement qui doit être accordé en Suisse d’après la convention ne s’appliquera qu’à la partie dudit revenu transférée ou touchée à Singapour ». S’agissant de cette disposition, le Tribunal administratif fédéral suisse a, dans deux arrêts rendus le 12 mai 2011 (A-4683/2010 et A-4677/2010), jugé qu’elle n’exigeait que la « remise » des revenus concernés, mais non pas l’imposition effective à Singapour. A noter que la nouvelle CDI CH-SGP, non encore en vigueur, contient également une clause de transfert à son art. 22.

[bookmark: _Toc296417388][bookmark: _Toc303692716][bookmark: _Toc307905664]La théorie dite des « anciennes réserves » et l’exigence d’une durée de détention

[bookmark: _Toc296417389][bookmark: _Toc303692717][bookmark: _Toc307905665]La théorie dite des « anciennes réserves »

En présence notamment d’une cession de droits de participation internationale (ou transfrontalière) se pose la question de savoir si le bénéfice de la CDI nouvellement applicable (c’est-à-dire la CDI entre l’Etat du nouvel actionnaire et l’Etat de résidence de la société acquise) doit également être étendu aux réserves préexistantes de la société vendue[footnoteRef:276]. [276:  	Cf. à ce sujet également l’arrêt du TAF (suisse) (A-2744/2008) du 23 mars 2010 et la critique de cette jurisprudence par DANON/OBRIST 2010, p. 624 ss.] 


En Suisse, l’AFC applique dans cette situation la théorie dite « des vieilles réserves » (ou anciennes réserves). Concrètement, elle refuse, sur la base du droit interne suisse, c’est-à-dire se fondant sur l’art. 21 al. 2 LIA, d’accorder le bénéfice de la CDI applicable au nouvel actionnaire s’agissant des distributions de dividende portant sur des réserves accumulées lorsque la participation était détenue par l’ancien actionnaire[footnoteRef:277]. [277:  	Pour une critique de cette pratique et la jurisprudence y relative, cf. DANON 2010, p. 117 ss.] 


[bookmark: _Toc296417390][bookmark: _Toc303692718][bookmark: _Toc307905666]L’exigence d’une durée de détention

Dans le but d’éviter des manipulations destinées à obtenir le bénéfice de taux réduits de retenue à la source sur les distributions de dividende aux sociétés mères, avec, en général, un seuil de 10%, certaines CDI prévoient que la participation doit avoir été détenue pendant une certaine durée[footnoteRef:278]. [278:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 74715 p. 891.] 


Ainsi, l’art. 15 al. 1 de l’Accord sur la fiscalité de l’épargne exige une durée de détention de deux ans au moins. La jurisprudence « Denkavit », mentionnée ci-après (cf. n° [230.]), s’applique de manière analogue à l’art. 15 al. 1 de l’Accord sur la fiscalité de l’épargne.

Compte tenu de la durée de détention minimale de deux ans stipulée à l’art. 15 al. 1 de l’Accord sur la fiscalité de l’épargne, la doctrine considère que la théorie dite des « anciennes réserves » ne peut en principe plus s’appliquer dans le cadre de la disposition précitée[footnoteRef:279]. [279:  	Cf. DANON/OBRIST 2010, p. 629 ; DANON 2010, p. 139-140 ; nuancé : JUNG 2011, p. 205-206.] 


De même, l’art. 10 al. 2 lettre b (i) de la CDI CH-LUX accorde le taux de retenue de 0% sur les distributions de dividende lorsque la participation dans la société distributrice s’élève à 10% et est détenue pendant deux ans au moins.

[bookmark: _Ref296416668]Enfin, dans le cadre de la Directive du Conseil du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés mères et filiales d’Etats membres différents (« Directive mère-filiale »)[footnoteRef:280], les Etats membres ont, conformément à l’art. 3, paragraphe 2, 2e tiret, la faculté d’exiger une durée de détention minimale, de deux ans au maximum. La CJCE (devenue la CJUE) a statué en substance que les dispositions de la Directive mère-filiale pouvaient également s’appliquer lorsqu’une société mère respecte l’obligation de garder sa participation pendant la période fixée par l’Etat membre concerné[footnoteRef:281]. En d’autres termes, lorsque la distribution de dividende a lieu avant l’écoulement de la durée de détention fixée, le taux de retenue à la source privilégié trouve néanmoins application lorsque l’exigence relative à la durée de détention est remplie ultérieurement. [280:  	90/435/CEE, « Directive mère-filiale », JO L 225 du 20.8.1990, p. 6.]  [281:  	Arrêt « Denkavit » du 17 octobre 1996 dans les causes jointes C-283/94, C-291/94 et C-292/94.] 


[bookmark: _Toc296417391][bookmark: _Toc303692719][bookmark: _Toc307905667]Une clause anti-abus implicite ?

En cas de situations d’abus manifeste, qui ne seraient pas couvertes par les dispositions anti-abus spécifiques de la CDI applicable, le principe implicite et non-écrit de l’interdiction de l’abus, découlant de la Convention de Vienne, est applicable. Le Tribunal fédéral suisse en a jugé ainsi dans son arrêt du 28 novembre 2005[footnoteRef:282] concernant l’(ancienne) CDI CH-DK. L’existence d’une clause anti-abus implicite est toutefois controversée en doctrine[footnoteRef:283]. [282:  	Arrêt du Tribunal fédéral (suisse) 2A.239/2005 du 28 novembre 2005 traduit en français dans la RDAF 2006 II, p. 239.]  [283:  	Cf. OBERSON 2009, p. 222 et les références citées ; VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 117 ad art. 1.] 


Quatrième partie : l’élimination de la double imposition

L’élimination de la double imposition selon l’art. 23 B MC OCDE
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[bookmark: _Toc303692721][bookmark: _Toc303692979][bookmark: _Toc304969424][bookmark: _Ref306180055][bookmark: _Ref306180064][bookmark: _Toc307905669][bookmark: _Toc307905943]Les quatre aspects du champ d’application des CDI

[1.] Traditionnellement, le champ d’application d’une CDI se définit

dans l’espace (ratione loci : application territoriale),

quant aux personnes pouvant en bénéficier (ratione personae : champ d’application personnel),

quant aux impôts visés (ratione materiae : champ d’application matériel), et

dans le temps (ratione temporis : champ d’application temporel).

[2.] Nous reprenons ces quatre éléments ci-après dans le même ordre.

[bookmark: _Toc307905670][bookmark: _Toc307905944]Le champ d’application territorial

[3.] Les CDI ne s’appliquent qu’au territoire des (deux) Etats contractants.

[4.] Les CDI conclues par la Suisse s’appliquent à tout le territoire de la Confédération. La Principauté du Liechtenstein, qui est un Etat indépendant, n’en fait pas partie.

[5.] Les bateaux battant pavillon suisse qui se trouvent en haute mer sont considérés comme une partie du territoire suisse également du point de vue fiscal[footnoteRef:284]. [284:  	RIVIER 1983, p. 113.] 


[6.] Une condition nécessaire pour conclure une CDI est que la Suisse reconnaisse l’autre Etat contractant comme un Etat, c’est-à-dire un sujet de droit international. A défaut, la CDI ne peut être conclue, même lorsque des relations économiques existent déjà entre les deux pays. S’agissant du « Taipei chinois »[footnoteRef:285], conformément à la politique d’une seule Chine poursuivie par la plupart des Etats du monde, la Suisse ne le reconnaît pas comme un Etat indépendant. Les accords réglant les relations économiques entre la Suisse et le Taipei chinois, comme par exemple les accords relatifs aux certificats douaniers, au trafic aérien ou à l’encouragement mutuel des investissements ont ainsi été conclus par des institutions de droit privé. Afin de permettre l’entrée en vigueur de dispositions contenues dans les CDI, une loi fédérale a été adoptée. Cette loi doit habiliter le Conseil fédéral (suisse) à reconnaître des accords entre des institutions de droit privé conclus en vue d’éviter les doubles impositions en matière d’impôts sur le revenu et sur la fortune, lorsque la conclusion d’une convention internationale portant sur le même objet est exclue. Cette loi fédérale ne peut servir de fondement qu’à des accords de droit fiscal. [285:  	Le « Taipei chinois » comprend le territoire d’un archipel situé au sud-est et à faible distance des côtes chinoises, qui comprend l’île de Taïwan et de nombreuses îles plus petites.] 


[7.] L’art. 29 MC OCDE permet toutefois d’étendre l’application de la CDI à d’autres territoires. L’extension a lieu sans que des négociations formelles de révisions n’aient lieu, mais par simple échange de notes par voie diplomatique[footnoteRef:286]. [286:  	VOGEL/LEHNER 2008-WALDHOFF, n° 3 ad art. 29.] 


[8.] Certaines CDI précisent les territoires auxquels elles s’appliquent. Certaines d’entre elles prévoient, en outre, que leurs dispositions peuvent être étendues à d’autres territoires et précisent les conditions dans lesquelles cette extension est réalisée. Une clause de cette nature présente un intérêt particulier pour les Etats qui possèdent des territoires outre-mer ou qui assument les relations internationales d’autres Etats ou territoires[footnoteRef:287]. [287:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 29.] 


[9.] L’art. 29 MC OCDE n’est généralement pas repris dans les CDI suisses (cf. toutefois l’art. 30 CDI CH-DK et la CDI CH-UK)[footnoteRef:288]. Certaines CDI conclues par la Suisse restreignent en revanche le champ d’application territorial et excluent expressément certains territoires. Ainsi, la CDI CH-CN n’est pas applicable à Hong-Kong[footnoteRef:289], raison pour laquelle la Suisse a conclu un accord avec Hong-Kong. La CDI CH-IL n’est applicable qu’au territoire d’Israel (cf. art. 3 al. 1 lettre a (ii) CDI CH-IL)[footnoteRef:290]. [288:  	OBERSON 2009, p. 91.]  [289:  	Cf. LOCHER P. 2005, p. 217-218.]  [290:  	Cf. LOCHER P. 2005, p. 217-218.] 
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[10.] Les CDI ne s’appliquent en principe qu’aux personnes qui sont résidentes d’un Etat contractant ou des deux Etats. Ce principe est énoncé à l’art. 1 MC OCDE. Les personnes qui ne sont pas résidentes ne peuvent a contrario en principe pas bénéficier des avantages de la CDI. Certaines dispositions sont parfois néanmoins applicables aux non-résidents. La nationalité n’est par contre pas déterminante[footnoteRef:291]. Les termes « personne » et « résident » sont des notions définies à l’art. 3 al. 1 lettre a MC OCDE et à l’art. 4 MC OCDE. [291:  	La nationalité est toutefois déterminante s’agissant des interdictions de discrimination figurant à l’art. 24 MC OCDE. A ce sujet, il est renvoyé au titre 33.2, p. 253 ci-après.] 


[bookmark: _Toc303692724][bookmark: _Toc307905673]Une personne, une société

[11.] Selon l’art. 3 al. 1 lettre a MC OCDE, « le terme « personne » comprend les personnes physiques, les sociétés et tous autres groupements de personnes ». Le terme « société » désigne, quant à lui, « toute personne morale, ou toute entité qui est considérée comme une personne morale aux fins d’imposition » (art. 3 al. 1 lettre b MC OCDE).

[12.] [bookmark: _Ref310836946]La définition du terme « personne » est très large et il n’est pas clair si une société de personnes fait partie des « groupements de personnes » mentionnés à l’art. 3 al. 1 lettre a MC OCDE[footnoteRef:292]. [292:  	Selon l’art. 3 al.1 lettre a du « 2006 U.S. Model Income Tax Convention », une succession (« estate »), un trust et une société personnes (« partnership ») sont considérés comme des personnes.] 


[13.] Toute société au sens de l’art. 3 al. 1 lettre b MC OCDE est une « personne » au sens de l’art. 3 al. 1 lettre a MC OCDE

[bookmark: _Toc303692725][bookmark: _Toc307905674]La résidence

L’art. 4 MC OCDE définit la résidence. L’art. 4 al. 1 MC OCDE prévoit que « l’expression « résident d’un Etat contractant » désigne toute personne qui, en vertu de la législation de cet Etat, est assujettie à l’impôt dans cet Etat, en raison de son domicile, de sa résidence, de son siège de direction ou de tout autre critère de nature analogue et s’applique aussi à cet Etat ainsi qu’à toutes ses subdivisions politiques ou à ses collectivités locales. Toutefois, cette expression ne comprend pas les personnes qui ne sont assujetties à l’impôt dans cet Etat que pour les revenus de sources situées dans cet Etat ou pour la fortune qui y est située ».

L’art. 4 al. 1 MC OCDE définit ainsi la résidence par renvoi au droit interne. Cette notion n’est dès lors en principe pas conventionnelle.

Les critères permettant de conclure qu’une personne est assujettie à l’impôt dans l’Etat contractant sont ceux qui mènent en règle générale à l’assujettissement illimité. Une personne est dès lors résidente seulement si elle remplit les critères prévus par le droit national et qui conduisent à ce qu’elle soit traitée comme un résident[footnoteRef:293]. [293:  	VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 76 et 77 ad art. 4.] 


[14.] En Suisse, l’assujettissement illimité à l’impôt est défini aux art. 3 et 50 LIFD et 3 et 20 LHID. Une personne assujettie de manière illimitée aux impôts en Suisse peut prétendre aux avantages de la CDI. Un assujettissement limité (fondé sur un rattachement économique) ne permet, en principe, pas de bénéficier de la CDI (sauf à être considéré comme résident de l’autre Etat contractant)[footnoteRef:294]. [294:  	OBERSON 2009, p. 92.] 


La définition de la résidence est ainsi fondamentale. D’une part, elle permet de définir les personnes pouvant bénéficier des avantages de la CDI[footnoteRef:295] et, d’autre part, elle élimine les conflits positifs d’assujettissements illimités[footnoteRef:296] (au sujet du conflit d’assujettissements illimités ou conflit résidence-résidence comme cause de la double imposition, cf. titre 2.1, p. 7 ci-avant), car en application des règles en cascade contenues à l’art. 4 al. 2 MC OCDE, les conflits précités sont éliminés, comme on verra ci-après (cf. titre 12.2.3.1, p. 85). [295:  	SCHWARZ la désigne comme condition sine qua non (SCHWARZ 2009, p. 98).]  [296:  	OBERSON 2009, p. 92.] 


Déterminer l’Etat de résidence est en outre une condition préalable à la mise en œuvre des règles distributrices. Si cette condition n’est pas remplie, il n’est pas possible de déterminer quel Etat est compétent pour taxer quel objet de l’impôt.

Par ailleurs, l’Etat de résidence (et l’Etat de non résidence) une fois défini(s), l’on est en mesure de déterminer quel Etat doit éliminer la double imposition compte tenu du principe que c’est l’Etat de résidence à qui échoit cette tâche.

Les considérations qui précèdent montrent que la détermination de l’Etat de résidence répond à plusieurs préoccupations et que cet Etat remplit plusieurs fonctions d’application de la CDI.

[bookmark: _Ref294268084][bookmark: _Toc303692726][bookmark: _Toc307905675]Les personnes physiques

Comme nous venons de voir, une personne physique est résidente de l’Etat où elle est assujettie de manière illimitée aux impôts (cf. art. 4 al. 1 MC OCDE). L’application de cette disposition peut conduire à ce qu’une personne physique soit considérée comme résidente par les deux Etats contractants. Un tel conflit d’assujettissements illimités positifs peut être résolu par des règles qui donnent la prépondérance aux liens rattachant le contribuable à un Etat plutôt qu’à l’autre[footnoteRef:297]. Ces règles, contenues à l’art. 4 al. 2 MC OCDE, qui sont applicables en cascade (appelée, pour cette raison, « tie breaker rules »), contiennent des critères de référence qui devraient être suffisamment clairs pour « qu’il ne fasse pas de doute que l’intéressé ne remplit les conditions requises que dans un Etat seulement »[footnoteRef:298]. [297:  	Commentaire OCDE, n° 10 ad art. 4.]  [298:  	Commentaire OCDE, n° 10 ad art. 4.] 


La personne est tout d’abord considérée comme résidente de l’Etat où elle dispose d’un foyer d’habitation permanent ; si elle dispose d’un tel foyer dans les deux Etats, elle sera considérée comme un résident uniquement de l’Etat avec lequel ses liens personnels et économiques sont les plus étroits (centre des intérêts vitaux ; art. 4 al. 2 lettre a MC OCDE).

Si l’Etat où se trouve le centre des intérêts vitaux de la personne ne peut pas être déterminé – ou si elle ne dispose d’un foyer d’habitation permanent dans aucun des Etats –, elle est considérée comme résidente uniquement de l’Etat où elle séjourne de façon habituelle (art. 4 al. 2 lettre b MC OCDE).

Si cette personne séjourne de façon habituelle dans les deux Etats ou si elle ne séjourne de façon habituelle dans aucun d’eux, elle est considérée comme résidente uniquement de l’Etat dont elle possède la nationalité (art. 4 al. 2 lettre c MC OCDE).

Si la personne possède la nationalité des deux Etats ou si elle ne possède la nationalité d’aucun d’eux, les Etats tranchent la question d’un commun accord (art. 4 al. 2 lettre d MC OCDE). Dans le cadre de l’accord entre les deux Etats contractants, d’autres critères que ceux mentionnés à l’art. 4 al. 2 MC OCDE peuvent être pris en compte. Cet accord n’est en effet pas lié à des critères juridiques stricts[footnoteRef:299]. [299:  	VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 210 ad art. 4.] 


S’agissant des membres des missions diplomatiques et consulaires, ceux-ci peuvent être des « résidents » de l’Etat d’accueil, mais exonérés totalement ou partiellement des impôts sur le revenu (respectivement la fortune) en vertu du droit national ou international applicable. Ne remplissant pas les conditions de l’assujettissement illimité, ils ne sont pas des « résidents » au sens de la CDI applicable et ne peuvent, par conséquent, invoquer le bénéfice des CDI[footnoteRef:300]. [300:  	OBERSON 2009, p. 97-98 ; LOCHER P. 2005, p. 231-232.] 


[15.] Le MC OCDE ne contient pas de disposition au sujet des membres des missions diplomatiques et consulaires ou d’organisations internationales. L’art. 28 MC OCDE se limite à indiquer que « Les dispositions de la présente Convention ne portent pas atteinte aux privilèges fiscaux dont bénéficient les membres des missions diplomatiques ou postes consulaires en vertu soit des règles générales du droit international, soit des dispositions d’accords particuliers ».

[bookmark: _Toc303692727][bookmark: _Toc307905676]Les personnes morales ou toute entité y assimilée

[16.] Le terme « personne » comprend notamment les « sociétés ». Cette dernière notion « désigne toute personne morale ou toute entité qui est considérée comme une personne morale aux fins d’imposition » (art. 4 al. 2 lettre b MC OCDE).

[17.] L’art. 4 al. 1 MC OCDE se réfère au critère de rattachement personnel (tels que le domicile, la résidence, le siège de direction ou tout autre critère analogue) qui entraîne un assujettissement illimité. Lorsque la personne morale est, en vertu de ce critère, résidente de deux Etats contractants, elle est considérée comme résidente de l’Etat où se trouve son siège de direction effective (art. 4 al. 3 MC OCDE). Le siège de direction effective est situé à l’endroit où les décisions importantes pour la vie de la société sont prises[footnoteRef:301]. [301:  	Commentaire OCDE, n° 24 ad art. 4.] 


[18.] Des questions de délimitation délicates se posent notamment pour les sociétés de personnes, les trusts, les fondations, les placements collectifs de capitaux, etc. La question est de savoir si l’entité considérée est une « société » telle que définie par la CDI applicable. En d’autres termes, il s’agit de savoir si l’entité est traitée comme « une personne morale aux fins d’imposition » (art. 4 al. 2 lettre b MC OCDE) ou si, au contraire, elle doit être traitée comme « transparente ».

Si l’entité est traitée en transparence, elle ne peut être considérée comme résidente au sens de la CDI, si bien que cette dernière ne trouve pas application. Ce sont ses associés qui pourront, le cas échéant, bénéficier de la CDI conclue par leur Etat de résidence en ce qui concerne leur part au revenu et à la fortune de l’entité considérée[footnoteRef:302]. Si, en revanche, l’entité n’est pas traitée en transparence, elle est une résidente au sens de la CDI applicable et peut bénéficier des avantages que celle-ci prévoit[footnoteRef:303]. [302:  	OBERSON 2009, p. 102.]  [303:  	OBERSON 2009, p. 103-102.] 


[19.] Le Comité des affaires fiscales de l’OCDE, dans son rapport du 20 janvier 1999 concernant « L’application du Modèle de Convention fiscale de l’OCDE aux sociétés de personnes », a émis plusieurs recommandations en vue d’apporter une solution aux problèmes de double imposition et de double non-imposition dans les transactions concernant des sociétés de personnes qui ont été insérées dans le Commentaire OCDE lors de sa mise à jour d’avril 2000[footnoteRef:304]. Le Commentaire OCDE prévoit ainsi, en résumé, que l’Etat de résidence doit suivre la qualification retenue par le droit de l’Etat de source, alors même que son propre droit prévoit une autre solution[footnoteRef:305]. En d’autres termes, en cas de double imposition, l’Etat de résidence serait tenu d’éliminer la double imposition (et d’appliquer les art. 23 A ou 23 B MC OCDE) en dépit du conflit de qualification[footnoteRef:306]. En cas de double non-imposition, pour autant que son droit interne l’y autorise, l’Etat de résidence ne doit pas exempter le revenu en cause, lorsque l’Etat de source ne l’impose pas en vertu des dispositions de la CDI applicable[footnoteRef:307]. [304: 	Cf. Commentaire OCDE, n° 32.1-32.7 ainsi que 56.1-56.3 ad art. 23.]  [305: 	OBERSON 2009, p. 200-201 ; Le Commentaire OCDE prévoit en effet ce qui suit : « Lorsque, en raison de différences entre les droits internes de l’Etat de la source et de l’Etat de la résidence, le premier applique à un élément particulier de revenu ou de fortune, des dispositions de la Convention différentes de celles qu’auraient appliquées l’Etat de la résidence au même élément, le revenu n’en reste pas moins imposé conformément aux dispositions de la Convention telles que les interprète et les applique l’Etat de la source. Dans un cas de ce genre, les deux articles requièrent donc que l’Etat de la résidence accorde un allégement de la double imposition en dépit du conflit de qualification résultant de ces différences entre les droits internes » (Commentaire OCDE, n° 32.3 ad art. 23 ; cf. également DANON/SALOME 2004, p. 687 ; SALOMÉ/DANON 2002/2003, p. 262).]  [306: 	Commentaire OCDE, n° 32.3 ad art. 23 ; DANON/SALOME 2004, p. 687 ; SALOMÉ/DANON 2002/2003, p. 262.]  [307: 	OBERSON 2009, p. 200-201 ; Commentaire OCDE, n° 32.6 ad art. 23 ; LANG critique la solution du MC OCDE ; il considère qu’il n’est pas possible de déduire de l’art. 23 MC OCDE que l’Etat de résidence est lié par la qualification de l’Etat de la source (cf. LANG 2000, p. 916-917).] 


[20.] La question de la résidence – et par conséquent de l’application de la CDI concernée – se pose également en ce qui concerne les entités exonérées de l’impôt (telles que les caisses de pension, les personnes morales poursuivant un but d’utilité publique, etc.). Deux conceptions opposées existent à cet égard (cf. n° [266.] et n° [267.] ci après).

[21.] [bookmark: _Ref300840053]Selon la première conception, majoritaire, il n’est pas déterminant, pour décider si une personne est résidente d’un Etat contractant, de savoir si et comment la personne concernée est effectivement imposée. Les règles distributives n’exigent en effet pas, pour être applicables, que la personne soit effectivement imposée. Elles requièrent uniquement que la personne concernée remplisse les critères qui conduisent à un assujettissement illimité dans l’Etat de résidence. Pour cette raison, même une exonération subjective ne fait pas obstacle à l’application de la CDI[footnoteRef:308]. Par conséquent, les organismes de retraite, les organismes caritatifs et d’autres organismes, qui sont exonérés d’impôt en vertu de la législation nationale pour autant d’en remplir les conditions, sont considérés comme des résidents. S’ils ne remplissent pas les conditions, ils sont tenus d’acquitter l’impôt. La plupart des Etats considèrent les organismes précités comme des résidents aux sens de la CDI applicable[footnoteRef:309]. [308:  	VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 82 ad art. 4 ; LOCHER P. 2005, p. 259 ; KOLB 2000/2001, p. 862 s ; OBERSON 2009, p. 100.]  [309:  	Commentaire OCDE, n° 8.6 ad art. 4.] 


[22.] [bookmark: _Ref300840063]Selon une seconde conception, défendue par certains Etats, dont la France, les organismes précités « ne sont pas considérés comme assujettis à l’impôt s’ils sont exonérés d’impôt en vertu de la législation fiscale nationale »[footnoteRef:310]. Ces Etats ne considèrent pas ces organismes comme des résidents, à moins qu’ils ne soient expressément couverts par la CDI[footnoteRef:311]. [310:  	Commentaire OCDE, n° 8.7 ad art. 4.]  [311:  	Commentaire OCDE, n° 8.7 ad art. 4.] 


[bookmark: _Toc303692728][bookmark: _Toc303692981][bookmark: _Toc304969426][bookmark: _Toc307905677][bookmark: _Toc307905946]Le champ d’application matériel

[23.] Le champ d’application matériel des CDI se limite aux impôts visés par la convention, tels que définis par l’art. 2 MC OCDE. Le champ d’application des clauses dites « administratives » (art. 24, 26 et 27 MC OCDE ; cf. le n° [855.] et titre 33.7, p. 260 ainsi que le n° [969.] et le n° [1014.] ci-après) est défini de manière beaucoup plus large dans les dispositions correspondantes (« impôts de toute nature ou dénomination »).

[24.] Les CDI ne sont notamment pas applicables aux contributions à la sécurité sociale ou charges similaires « parce qu’il y a un lien direct entre la contribution et les avantages individuels reçus en contrepartie »[footnoteRef:312]. [312:  	Commentaire OCDE, n° 3 ad art. 2.] 


[25.] Selon le MC OCDE, les CDI couvrent les impôts sur le revenu et sur la fortune perçus pour le compte de l’Etat contractant, de ses subdivisions politiques ou de ses collectivités locales, quel que soit le système de perception (art. 2 al. 1 MC OCDE).

[26.] En vertu de l’art. 2 al. 2 MC OCDE, « sont considérés comme impôts sur le revenu et sur la fortune les impôts perçus sur le revenu total, sur la fortune totale, ou sur des éléments du revenu ou de la fortune, y compris les impôts sur les gains provenant de l’aliénation de biens mobiliers ou immobiliers, les impôts sur le montant global des salaires payés par les entreprises, ainsi que les impôts sur les plus-values ». L’art. 2 al. 3 MC OCDE prévoit que les Etats contractants énumèrent les impôts visés par la CDI. L’art. 2 al. 4 MC OCDE précise que la CDI s’applique aussi aux impôts de nature identique ou analogue qui seraient établis après la date de signature de la CDI et qui s’ajouteraient aux impôts actuels ou qui les remplaceraient. Les autorités compétentes des Etats contractants se communiquent les modifications significatives apportées à leurs législations fiscales.

[27.] Les impôts visés par la CDI englobent aussi les impôts sur les bénéfices et les bénéfices et gains provenant de la vente ou de l’échange de biens mobiliers et immobiliers, ainsi que les impôts sur les plus-values ou encore les impôts sur les montants totaux des salaires payés par les entreprises (« payroll taxes », « Lohnsummensteuer » en Allemagne et « taxe sur les salaires » en France)[footnoteRef:313] . Certains impôts « extraordinaires », perçus par certains pays, sont toutefois exclus du champ d’application[footnoteRef:314]. [313:  	Commentaire OCDE, n° 3 ad art. 2.]  [314:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 2 ainsi que LOCHER P. 2005, p. 211.] 


[28.] Les impôts sur les successions et donations ne tombent en revanche pas dans le champ d’application matériel du MC OCDE.

[29.] Toutes les CDI conclues par la Suisse s’appliquent aux impôts sur le revenu et la fortune perçus par la Confédération, les cantons et les communes, y compris les impôts ecclésiastiques[footnoteRef:315]. Elles s’appliquent aussi à l’impôt anticipé, à l’exclusion toutefois de l’impôt sur les gains de loterie[footnoteRef:316]. [315:  	LOCHER P. 2005, p. 211 ; LOCHER K./MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 2.3, n° 3, 6, 7 et 8.]  [316:  	StE 1997 A 31.1. n° 5, cité par OBERSON 2009, p. 111 ; LOCHER P. 2005, p. 210-211.] 


[bookmark: _Toc303692729][bookmark: _Toc303692982][bookmark: _Toc304969427][bookmark: _Toc307905678][bookmark: _Toc307905947]Le champ d’application temporel

[bookmark: _Toc303692730][bookmark: _Toc307905679]En règle générale

[30.] Les CDI entrent en vigueur dès l’échange des instruments de ratification (art. 30 al. 2 MC OCDE).

[31.] La CDI reste en vigueur tant qu’elle n’est pas dénoncée par un Etat contractant. Chaque Etat contractant peut dénoncer la CDI par voie diplomatique avec un préavis minimum de six mois. Dans ce cas, la CDI cessera d’être applicable selon les modalités convenues par les parties à la CDI (cf. art. 31 MC OCDE).

[32.] L’application de la CDI ne coïncide pas nécessairement avec son entrée en vigueur. Les CDI règlent cette question par des dispositions spécifiques. En règle générale, les CDI s’appliquent pour la première fois aux impôts concernant les périodes suivant l’entrée en vigueur de la Convention.

[33.] Certaines dispositions nécessitent au demeurant une mise en œuvre par les Etats contractants pour être applicables ; il s’agit de normes qui ne sont pas directement applicables ou « self-executing ». A cette fin les Etats contractants adoptent des dispositions d’exécution. De telles dispositions sont en règle générale nécessaires pour régler la manière dont l’impôt est réduit (à la source ou en remboursant le trop-perçu), p.ex. sur les versements de dividendes, d’intérêts et de redevances.

[bookmark: _Toc303692731][bookmark: _Toc307905680]Excursus : en ce qui concerne la Suisse en particulier

[34.] Après la signature d’une CDI, le Conseil fédéral (suisse) adopte un message qu’il transmet au Parlement, lequel est compétent pour approuver les CDI (condition de la ratification et de l’entrée en vigueur). Conformément à la pratique actuelle, les CDI prévoyant d’importants engagements supplémentaires sont sujettes au référendum facultatif[footnoteRef:317]. Le Parlement peut décider de soumettre une CDI au référendum facultatif. [317:  	L’art. 141 al. 1 lettre d chiffre 3 Cst. dispose que le traités internationaux qui contiennent des dispositions importantes fixant des règles de droit ou dont la mise en œuvre exige l’adoption de lois fédérales sont soumis au référendum facultatif. Au sujet de la question de savoir si les CDI doivent être soumises au référendum facultatif et à quelles conditions, cf. WALDBURGER 2003, p. 295 ss.] 


[35.] Si l’Etat partenaire a également approuvé la Convention, celle-ci peut entrer en vigueur. Les dispositions de chaque CDI fixent la date de son entrée en vigueur. En général, les CDI s’appliquent dès le 1er janvier de l’année civile qui suit leur entrée en vigueur.



[bookmark: _Toc303692732][bookmark: _Toc304969428][bookmark: _Toc307905681][bookmark: _Toc307905948]Troisième partie : les règles de partage des CDI

[bookmark: _Toc303692733][bookmark: _Toc303692983][bookmark: _Toc304969429][bookmark: _Ref306297192][bookmark: _Toc307905682][bookmark: _Toc307905949]Les revenus, la fortune et les gains immobiliers

[bookmark: _Toc303692734][bookmark: _Toc303692984][bookmark: _Toc304969430][bookmark: _Ref306296996][bookmark: _Ref306297019][bookmark: _Ref306297120][bookmark: _Ref306297130][bookmark: _Toc307905683][bookmark: _Toc307905950]La règle de partage

[bookmark: _Ref306297066]Les revenus de biens immobiliers (y compris les revenus des exploitations agricoles ou forestières) peuvent être imposés par l’Etat de situation (art. 6 al. 1 MC OCDE). Cette règle, qui attribue la compétence d’imposer les revenus immobiliers à l’Etat de la source, laisse subsister la compétence concurrente d’imposer par l’Etat de la résidence, qui doit ou exempter le revenu en cause ou accorder un crédit d’impôt (art. 23 A ou 23 B MC OCDE).

[bookmark: _Ref306297081]La règle du lieu de situation vaut également pour les immeubles appartenant à une entreprise (art. 6 al. 4 MC OCDE), ce qui signifie que l’art. 6 MC OCDE l’emporte sur l’art. 7 MC OCDE (conformément à l’art. 7 al. 7 MC OCDE)[footnoteRef:318]. Par conséquent, lorsque les revenus immobiliers reviennent à une entreprise ou un établissement stable situé dans un autre Etat que celui de l’immeuble, l’Etat du lieu de situation de l’immeuble conserve néanmoins le droit d’imposer[footnoteRef:319]. [318:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 6 ad art. 6 ; HOLMES 2007, p. 288 ; OBERSON 2009, p. 115 ; REITH 2004, n° 4.649, p. 244 ; FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 8 et 64 ad art. 6.]  [319:  	OBERSON 2009, p. 115 ; RYSER 1980, p. 137 ; cf. également Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 6. En cas de difficultés de délimitation entre les art. 7 et 6 MC OCDE, REITH est de l’avis que ce problème doit être résolu en déterminant sur la base du droit de l’Etat de situation (ou de source) ce qu’il faut entendre par « bien immobilier » (REITH 2004, n° 4.463, p. 243). REIMER semble privilégier une interprétation autonome et seulement à titre subsidiaire un recours à la législation de l’Etat de situation (VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 35 ad art. 6). Le débat n’a toutefois pas de portée pratique sur le droit d’imposer, car dans les deux situations, l’Etat de source (ou du lieu de situation) est compétent.] 


[bookmark: _Ref306297165]Le principe d’imposition dans l’Etat de la source vaut également pour la fortune immobilière (art. 22 al. 1 MC OCDE) ainsi que pour les gains immobiliers (art. 13 al. 1 MC OCDE). Ce principe général d’imposition du droit fiscal international est au demeurant identique à la règle prévue par le droit interne suisse ainsi que par le droit fiscal intercantonal (imposition au lieu de situation de l’immeuble).
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Les art. 22 al. 1 et 13 al. 1 MC OCDE renvoient à l’art. 6 MC OCDE s’agissant de la définition du terme « immeuble ». Cette dernière disposition, à son alinéa 2, renvoie au droit interne de l’Etat de situation pour définir l’expression « biens immobiliers »[footnoteRef:320] et énumère ensuite des biens qui sont de toute manière considérés comme des biens immobiliers (liste « positive »), respectivement exclus de la définition d’immeubles (liste « négative »). [320:  	La définition, c’est-à-dire le renvoi au droit interne, de l’art. 6 al. 2 MC OCDE ne vaut cependant pas seulement pour les art. 6, 13 et 22 MC OCDE, mais pour tout le MC OCDE (SIMONTACCHI 2007, p. 276-277, qui se réfère au Commentaire OCDE, n° 18 ad Introduction et n° 1 ad art. 3).] 


La technique du renvoi au droit interne permet d’éviter des divergences d’interprétation entre les Etats contractants, car la définition donnée par l’Etat de situation est contraignante pour l’autre Etat[footnoteRef:321] ; le danger de définitions divergentes (qui entrent « en conflit »), tel qu’il peut se présenter en application de l’art. 3 al. 2 MC OCDE, est ainsi évité. [321:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 6 ; LOCHER P. 2005, p. 312.] 


En dépit du renvoi au droit de l’un des deux Etats contractants, il s’agit d’une définition conventionnelle qui lie les deux parties[footnoteRef:322]. Il s’en suit que lorsqu’en application du droit de l’Etat de situation, l’on est en présence d’un bien immobilier, imposable dans cet Etat, l’autre Etat contractant doit prendre les mesures prévues par la CDI pour éviter la double imposition (exemption ou crédit d’impôt), même si d’après sa législation, on ne serait, par hypothèse, pas en présence d’un bien immobilier[footnoteRef:323]. [322:  	LOCHER P. 2005, p. 222.]  [323:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 29 ad art. 6.] 


Par renvoi au droit interne, on entend toute la législation de l’Etat contractant et non seulement son droit fiscal[footnoteRef:324]. Lorsque d’autres domaines du droit que le droit fiscal (droit comptable non fiscal, droit civil, droit public des constructions) de l’Etat du lieu de situation attribuent un sens différent au terme immeuble que son droit fiscal, la définition donnée par le droit fiscal doit être retenue[footnoteRef:325]. Non seulement les lois matérielles font partie du droit interne auquel il est renvoyé, mais également la jurisprudence et la pratique administrative du pays concerné[footnoteRef:326]. [324:  	SIMONTACCHI 2007, p. 297 ; au Royaume-Uni, où le concept de propriété immobilière ne semble pas exister, le renvoi comprend aussi le droit international privé (cf. BAKER, n° 6B.06).]  [325:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 67 ad art. 6 ; dans le même sens, SIMONTACCHI 2007, p. 297. Selon FLICK/WASSERMEYER/WINGERT (FLICK/WASSERMEYER/
WINGERT, n° 30 ad art. 6), la définition qui est en accord avec le but de la Convention doit être retenue.]  [326:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 68 ad art. 6.] 


Comme l’art. 3 al. 2 MC OCDE, le renvoi de l’art. 6 al. 2 MC OCDE est un renvoi dynamique en ce sens que c’est le droit de l’Etat de situation au moment de son application qui est déterminant, c’est-à-dire en règle générale au moment de la réalisation du revenu immobilier[footnoteRef:327]. [327:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 69 ad art. 6.] 


La technique du renvoi comporte aussi des risques, car le principe de la réciprocité matérielle n’est ainsi plus garanti : d’une part, il n’est pas certain que des paiements provenant de l’Etat A dans l’Etat B soient traités de la même manière que les paiements de l’Etat B dans l’Etat A. D’autre part, l’Etat du lieu de situation pourrait modifier son droit interne et ainsi mettre en péril l’équilibre de la Convention. Ce problème se présente également à l’art. 3 al. 2 MC OCDE[footnoteRef:328]. [328:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 69 ad art. 6.] 


Dès lors que le droit conventionnel de la Suisse renvoie en règle générale, et sous réserve des listes « positive » et « négative » de l’art. 6 al. 2, deuxième phrase MC OCDE (cf. titre 13.3, p. 96), au droit interne pour définir la notion « immeuble », ce terme reçoit en principe une définition uniforme en droit fiscal suisse, du moins lorsque l’immeuble est situé sur notre territoire, quel que soit le domaine concerné (situation internationale, intercantonale ou interne « pure »).
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En complément au renvoi au droit interne, l’art. 6 al. 2 MC OCDE contient une liste de biens considérés comme des immeubles (liste que l’on peut appeler « positive ») ainsi qu’une liste de biens qui ne sont pas qualifiés de biens immobiliers (que l’on peut nommer « négative »).

La liste « positive » de l’art. 6 al. 2, deuxième phrase MC OCDE comprend « les accessoires, le cheptel mort ou vif des exploitations agricoles et forestières, les droits auxquels s’appliquent les dispositions du droit privé concernant la propriété foncière, l’usufruit des biens immobiliers et les droits à des paiements variables ou fixes pour l’exploitation ou la concession de l’exploitation de gisements minéraux, sources et autres ressources naturelles ».

[bookmark: _Ref306343704]Sur la liste « négative » figurent, comme biens non considérés comme immeubles, les navires, bateaux et aéronefs.
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La doctrine du droit fiscal international se dispute pour savoir si les cinq éléments de la liste positive doivent être déterminés de manière autonome ou par renvoi au droit interne[footnoteRef:329]. L’opinion majoritaire considère que les éléments positifs et négatifs doivent être déterminés conformément à l’art. 6 al. 1 MC OCDE en application du droit interne de l’Etat de situation[footnoteRef:330]. [329:  	Au sujet de ce litige, cf. VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 76 ad art. 6.]  [330:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 43 ad art. 6 ; SIMONTACCHI semble toutefois défendre l’application de la règle générale de l’art. 3 al. 2 MC OCDE (SIMONTACCHI 2007, p. 303). Quant à REIMER, il préconise une définition autonome de la liste positive et l’application de l’art. 3 al. 2 MC OCDE à la liste négative (cf. également VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 76 ad art. 6 [liste positive] et n° 113 ad art. 6 [liste négative]).] 
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Les accessoires comprennent les biens qui sont liés de manière durable avec le bien-fonds, tels que les constructions et, de manière générale, les parties intégrantes au sens de l’art. 642 al. 2 du CC[footnoteRef:331] et les accessoires[footnoteRef:332] selon l’art. 644 al. 2 CC. [331:  	Cf. DE VRIES REILINGH D. 2011, titre 11.1.3.1, p. 200 ss.]  [332:  	Cf. DE VRIES REILINGH D. 2011, titre 11.1.3.2, p. 202.] 


A notre avis, s’agissant de la Suisse, la jurisprudence du Tribunal fédéral (suisse) en matière de double imposition intercantonale déploie ici toute son importance, car l’interprétation de ces termes (c’est-à-dire les termes « constructions » et « parties intégrantes ») peut être fondée sur les arrêts rendus par notre Haute Cour dans ce domaine. Cet avis peut s’appuyer sur la doctrine étrangère qui cite l’arrêt du Tribunal fédéral (suisse) au sujet de la qualification du fonds de rénovation d’une propriété par étages (et qui a jugé que ce fonds était de nature mobilière et non pas immobilière)[footnoteRef:333] pour justifier la qualification de biens mobiliers des loyers ou fermages accumulés dans les rapports internationaux[footnoteRef:334]. [333:  	Revue fiscale 2000, p. 334 consid. 3a bb p. 337 = LOCHER K./LOCHER P., § 8, IV A, 1, n° 7.]  [334:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 84 ad art. 6 ; s’agissant d’exploitations agricoles ou forestières, des créances de loyers ou de fermages peuvent toutefois faire partie du « cheptel mort ».] 


Ainsi, la question de savoir si le mobilier d’une villa ou encore d’un restaurant fait partie des accessoires peut être résolue en ayant recours au droit fiscal intercantonal[footnoteRef:335]. [335:  	Au sujet des doutes que soulève cette qualification, cf. VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 82 ad art. 6.] 


Ont en particulier été considérés comme des accessoires les objets mobiliers nécessaires à l’exploitation d’un immeuble[footnoteRef:336] et le mobilier de l’appartement du concierge[footnoteRef:337]. N’ont en revanche pas été considérés comme des accessoires le mobilier de la maison d’un particulier[footnoteRef:338], le mobilier d’une villa privée, au demeurant vide[footnoteRef:339] ainsi que les objets mobiliers du ménage (« Hausrat ») et des objets d’art[footnoteRef:340]. [336:  	LOCHER K./LOCHER P., § 7, I A, 2, n° 4.]  [337:  	LOCHER K./LOCHER P., § 7, I b, n° 27 consid. 7.]  [338:  	ATF 68 I 141 en particulier p. 143-145.]  [339:  	LOCHER K./LOCHER P., § 7, I A, 2, n° 5.]  [340:  	LOCHER K./LOCHER P., § 7, I A, 2, n° 8.] 
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S’agissant du cheptel mort ou vif des exploitations agricoles ou forestières, l’élément déterminant est l’exploitation de la terre, raison pour laquelle l’Etat du lieu de situation est compétent[footnoteRef:341]. [341:  	REITH 2004, n° 4.643, p. 243.] 


Le cheptel mort comprend tout d’abord des choses comme les outils, véhicules, machines et installations mobiles, l’engrais, etc. et le cheptel vif les animaux, plantes et produits organiques comme les semences[footnoteRef:342]. Le cheptel mort doit cependant être interprété de manière large et les papiers-valeurs, compte-courant et d’autres biens non-matériels doivent également en faire partie s’il s’agit d’actifs d’exploitation[footnoteRef:343]. [342:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 85 ad art. 6.]  [343:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 85 ad art. 6 ; FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 48 ad art. 6.] 


Lorsque des problèmes de délimitation par rapport à l’art. 7 MC OCDE se présentent, il convient d’interpréter le terme « bien immobilier » en application du droit interne du lieu de situation[footnoteRef:344]. [344:  	REITH 2004, n° 4.643, p. 243 ; plus nuancé : REIMER (VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 35 et 86/87 ad art. 6), qui considère que le renvoi au droit interne ne peut avoir lieu que si une interprétation autonome n’est pas possible et qu’il ne doit pas conduire à une restriction de ce terme.] 
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Ce troisième élément de la liste positive se réfère expressément aux droits réels. La législation de l’Etat du lieu de situation est ici aussi déterminante, en particulier son droit privé, mais compte tenu de la version anglaise de l’art. 6 al. 3 MC OCDE, qui parle de « general law respecting landed property », le droit public ne peut a priori pas être exclu[footnoteRef:345]. [345:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 88 ad art. 6.] 
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L’usufruit a été développé par le droit continental et n’est pas connu en droit anglo-saxon. D’aucuns considèrent que son concept s’approche du trust[footnoteRef:346]. [346:  	HOLMES 2007, p. 287 et la référence citée.] 


Le terme « usufruit de biens immobiliers » comprend le droit d’utiliser et le droit de bénéficier des « fruits » d’un bien immobilier, c’est-à-dire des droits dont l’exercice ne consomme pas la chose elle-même[footnoteRef:347]. [347:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 95 ad art. 6.] 
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La formulation précise, mais peu élégante, du cinquième élément ne laisse guère de place pour l’interprétation. Est ainsi couverte la prétention (ou le droit patrimonial) du contribuable pour la mise à disposition des ressources naturelles, ladite prétention étant en quelque sorte un « succédané » de la ressource naturelle elle-même[footnoteRef:348]. [348:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 101 ad art. 6.] 
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Les navires, bateaux et aéronefs figurent sur la liste « négative » et ne font par conséquent pas partie des biens immobiliers. Cette exclusion des navires, bateaux et aéronefs de la notion de « biens immobiliers » est importante s’agissant de pays qui les assimilent à des immeubles pour l’imposition[footnoteRef:349]. [349:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 113 ad art. 6. Il en va ainsi p.ex. de l’Allemagne qui considère les bateaux enregistrés dans le registre pour bateaux comme des biens immobiliers (cf. FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 56 ad art. 6 qui se réfèrent au § 21 al. 1 n° 1 du Einkommenssteuergesetz [EStG]).] 


L’art. 8 MC OCDE (cf. titre 15, p. 149 ci-après), au sujet de l’attribution des bénéfices provenant de l’exploitation de la navigation, constitue une lex specialis par rapport à la liste négative de l’art. 6 al. 2 MC OCDE[footnoteRef:350], si bien que cette dernière disposition n’a, par rapport à l’art. 8 MC OCDE, qu’un caractère déclaratif. Toutefois, dans la mesure où les revenus provenant de navires, bateaux et aéronefs ne sont pas compris dans l’art. 8 MC OCDE, la liste négative de l’art. 6 al. 2 MC OCDE a toute son importance, car elle exclut, dans cette situation, la qualification de revenus immobiliers[footnoteRef:351]. Ne tombent p. ex. pas sous l’art. 8 MC OCDE, le « bare-boat-chartering », c’est-à-dire la location de bateaux (et d’aéronefs) coques nues, car de tels revenus sont considérés comme des bénéfices d’entreprises appréhendés en règle générale par l’art. 7 MC OCDE[footnoteRef:352]. En revanche, des revenus accessoires provenant de la mise à disposition de biens immobiliers tombent sous l’art. 6 MC OCDE (imposition au lieu de situation) même s’ils appartiennent à des entreprises de navigation[footnoteRef:353]. [350:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 56 ad art. 6.]  [351:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 115 ad art. 6.]  [352:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 115 ad art. 6 et VOGEL/LEHNER 2008-HEMMELRATH, n° 17 ad art. 8 ; Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 7.]  [353:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 116 ad art. 6.] 


Bien que ne figurant pas sur la liste négative de l’art. 6 al. 2 MC OCDE, des créances garanties par un gage immobilier ne sont pas considérées comme des biens immobiliers[footnoteRef:354]. Cette exclusion des créances garanties par gage immobilier tient à la systématique du MC OCDE, qui traite des intérêts, y compris de ceux provenant de créances garanties par gage hypothécaire, à l’art. 11 MC OCDE[footnoteRef:355] (cf. également l’art. 11 al. 3 de la nouvelle CDI CH-NL qui confirme que les créances garanties par gage hypothécaire ne sont pas des biens immobiliers). [354:  	OBERSON 2009, p. 115 ; LOCHER P. 2005, p. 312 s. ; cf. également FLICK/
WASSERMEYER/WINGERT, n° 25 ad art. 6.]  [355:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 6 ; REITH 2004, n° 4.642, p. 243.] 
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Bien que définissant la notion d’immeuble – par renvoi au droit interne –, l’art. 6 al. 1 MC OCDE ne contient pas de définition de ce qu’il faut entendre par « tire de ». En effet, selon la législation fiscale de certains Etats, des distributions effectuées par des entités ou par des fonds sont également qualifiées comme revenus tirés d’immeubles lorsque l’entité concernée perçoit les revenus entièrement ou principalement de biens immobiliers. Cette question n’est pas réglée par le droit de l’Etat du lieu de situation, mais bien plus, conformément à l’art. 3 al. 2 MC OCDE, par le droit de l’Etat appliquant la Convention. Des doubles impositions ou des doubles non-impositions ne sont ainsi pas exclues, en particulier lorsqu’on est en présence de fonds de placement immobiliers, de trusts ou de fondations détenant des immeubles ainsi que de sociétés immobilières.
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Des distributions d’un « Real Estate Investment Trust (REIT)[footnoteRef:356] » non-transparent sont considérées, pour l’investisseur, comme des dividendes au sens de l’art. 10 al. 3 MC OCDE et non pas comme des revenus immobiliers couverts par l’art. 6 MC OCDE[footnoteRef:357]. Il en va de même des « Real Estate Investment Trust (REIT) » transparents pour autant que l’investisseur ne détienne pas plus de 10% de la valeur de la totalité du capital de la société concernée[footnoteRef:358]. [356:  	Selon le Commentaire OCDE, le « Real Estate Investment Trust (REIT) » ou, en français, « société de placement immobilier », peut être décrite « … de façon très générale comme étant une société à actionnariat étendu, un trust ou un accord contractuel ou fiduciaire dont la majorité des revenus proviennent d’investissements à long terme dans des biens immobiliers, qui distribue la majeure partie de ces revenus tous les ans et qui ne paie pas d’impôt sur les sociétés sur la partie de ses revenus provenant de biens immobiliers qui sont ainsi distribués. Le fait que la société de placement immobilier ne paie pas d’impôt sur ces revenus est la conséquence de règles prévoyant une imposition unique entre les mains des investisseurs de la société de placement immobilier » (Commentaire OCDE, n° 67.1 ad art. 10).]  [357:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 24 ad art. 6.]  [358:  	Commentaire OCDE, n° 67.1-67.7 ad art. 10. Le Commentaire OCDE considère en effet que les revenus tirés par les « petits » investisseurs, détenant moins de 10% de la valeur d’un « Real Estate Investment Trust (REIT) », doivent être assimilés à des dividendes provenant d’un investissement de portefeuille et que par conséquent le droit d’imposer de l’Etat de la source doit être limité (cf. Commentaire OCDE, n° 67.3 ad art. 6).] 


Des indemnités versées pour l’utilisation et l’exploitation de biens immobiliers (redevances, loyers et fermages) sont considérées comme des revenus immobiliers (et non pas comme des redevances au sens de l’art. 12 MC OCDE)[footnoteRef:359]. Des redevances pour l’utilisation d’un terrain de golf ont ainsi été traitées comme des revenus immobiliers[footnoteRef:360]. [359:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 10 ad art. 6.]  [360:  	Cf. BAKER, 6B.01, note de bas de page n° 1.] 


Les recettes provenant de la sous-location sont en règle générale considérées comme des revenus immobiliers[footnoteRef:361]. [361:  	LOCHER K./MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 6.2, n° 2 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 18 ad art. 6.] 


L’art. 6 al. 1 MC OCDE assimile les revenus tirés des exploitations agricoles et forestières à des revenus immobiliers. Les Etats contractants demeurent cependant libres de traiter les revenus précités comme les bénéfices d’entreprises appréhendés par l’art. 7 MC OCDE[footnoteRef:362]. LOCHER[footnoteRef:363] indique à juste titre que l’assimilation des revenus provenant d’exploitations agricoles et forestières à des revenus immobiliers n’a guère de portée car le lieu d’imposition – que ces revenus soient considérés comme provenant d’immeubles ou d’une activité commerciale – est le même ; il peut toutefois en résulter des divergences s’agissant de la détermination du revenu imposable ou encore du mode d’imposition[footnoteRef:364]. [362:  	VOGEL 1998, n° 11 ad art. 6.]  [363:  	LOCHER P. 2005, p. 312.]  [364:  	Pour l’Allemagne, toutefois, la qualification revêt une importance pour savoir si la méthode de l’exemption ou la méthode de l’imputation doit être mise en œuvre pour éviter la double imposition (art. 23 A ou 23 B MC OCDE) (cf. FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 47 ad art. 6).] 


Ainsi par exemple en relation avec l’Allemagne, lorsqu’un fermier domicilié en Suisse afferme un domaine agricole situé en Allemagne, les recettes provenant de l’utilisation des immeubles objets de l’affermage peuvent être imposées par l’Allemagne. Pour l’attribution du droit d’imposer, il est sans importance de savoir si le propriétaire de la ferme est domicilié en Suisse ou en Allemagne, seul le lieu de situation du bien immobilier affermé est déterminant. La Suisse doit exonérer les revenus du fermier en application de l’art. 24 al. 2 chiffre 1 CDI CH-D, mais peut en tenir compte pour déterminer le taux d’impôt (exonération sous réserve de progression ; cf. à ce sujet titre 30.2.2, p. 242 ci-après)[footnoteRef:365]. [365:  	LOCHER K./MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 6.3, n° 2.] 


De même, l’indemnité pour renonciation anticipée à des droits contractuels portant sur un immeuble situé en France (contrat de bail à ferme) est considérée comme un revenu immobilier au sens de l’art. 3 CDI D-F, si bien qu’elle n’est pas imposable en Allemagne[footnoteRef:366]. Cette qualification fiscale se justifie, au regard de l’art. 6 al. 3 MC OCDE, qui vise toute forme d’exploitation d’immeubles, peu importe comment le droit d’exploiter un immeuble permettant de réaliser le revenu est juridiquement mis en œuvre. En particulier, il n’est pas important qu’il s’agisse d’un droit réel ou d’un droit contractuel[footnoteRef:367]. [366:  	LOCHER K./MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 6.3, n° 5.]  [367:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 63 ad art. 6.] 


Lorsqu’une société immobilière possède comme seul actif un bien immobilier situé à l’étranger, elle n’est pas soumise à l’impôt fédéral direct en Suisse. L’attribution d’un préciput au siège suisse notamment ne se justifie pas[footnoteRef:368]. [368:  	Archives 45, p. 190.] 


En revanche, lorsque des sociétés immobilières concèdent à leurs actionnaires un droit (direct) d’usage du bien immobilier, la question est débattue en droit fiscal international de savoir si l’on est en présence de revenus immobiliers appréhendés par l’art. 6 MC OCDE ou de dividendes régis par l’art. 10 al. 3 MC OCDE[footnoteRef:369]. [369:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 26 et 98-100 ad art. 6 ; cf. également BAKER, n° 6B.05. Nous aurions plutôt tendance à assimiler de tels avantages à des dividendes régis par l’art. 10 al. 3 MC OCDE (au sujet de la discussion en droit interne suisse, cf. DE VRIES REILINGH D. 2011, titre 11.1.7.1., p. 211 ss).] 
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La règle de base de l’art. 7 al. 1, première phrase MC OCDE initio instaure une compétence exclusive de l’Etat de résidence (« [l]es bénéfices d’une entreprise d’un Etat contractant ne sont imposables que dans cet Etat, … »). Toutefois, lorsque l’entreprise exerce son activité dans l’autre Etat contractant par l’intermédiaire d’un établissement stable, cet autre Etat peut imposer les bénéfices de cette entreprise, mais uniquement dans la mesure où les bénéfices peuvent être attribués à cet établissement stable (cf. art. 7 al. 1 MC OCDE).

La règle contenue à l’art. 7 al. 1 MC OCDE nécessite de se pencher sur deux questions essentielles : la définition de l’établissement stable, d’une part (cf. titre 14.3, p. 108), et la répartition du bénéfice entre le siège et l’établissement stable, d’autre part (cf. titre 14.4, p. 131). Auparavant, nous nous arrêterons sur la notion « entreprise » (cf. titre 14.2, p. 105)
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Plusieurs dispositions du MC OCDE emploient l’expression « entreprise d’un Etat contractant »[footnoteRef:370]. Bien que l’art. 3 al. 1 lettres c[footnoteRef:371] et d[footnoteRef:372] ainsi que l’art. 7 MC OCDE[footnoteRef:373] utilisent l’expression « entreprise », respectivement « entreprise d’un Etat contractant »[footnoteRef:374], aucune définition de ce terme ne peut être trouvée dans le MC OCDE, ni d’ailleurs dans le Commentaire OCDE[footnoteRef:375]. [370:  	Cf. l’inventaire des dispositions du MC OCDE qui contiennent le terme « entreprise » par VAN RAAD 1994, p. 492-493.]  [371:  	Selon la définition contenue à l’art. 3 al. 1 lettre c MC OCDE « le terme « entreprise » s’applique à l’exercice de toute activité ou affaire ».]  [372:  	L’art. 3 al. 1 lettre d MC OCDE dispose que « les expressions « entreprise d’un Etat contractant » et « entreprise de l’autre Etat contractant » désignent respectivement une entreprise exploitée par un résident d’un Etat contractant et une entreprise exploitée par un résident de l’autre Etat contractant ».]  [373:  	L’art. 7 al. 1 MC OCDE prévoit que « les bénéfices d’une entreprise d’un Etat contractant ne sont imposables que dans cet Etat, à moins que l’entreprise n’exerce son activité dans l’autre Etat contractant par l’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé. Si l’entreprise exerce son activité d’une telle façon, les bénéfices de l’entreprise sont imposables dans l’autre Etat mais uniquement dans la mesure où ils sont imputables à cet établissement stable ». La règle est identique en matière de gains en capital (art. 13 al. 2 MC OCDE ; cf. titre 20.4, p. 198 ci-après) et d’impôt sur la fortune (art. 22 al. 2 MC OCDE ; cf. titre 28.2, p. 233 ci-après). Ces dispositions ne contiennent cependant pas non plus d’indication plus précise sur ce qu’il faut entendre par « entreprise ».]  [374:  	L’art. 5 MC OCDE, consacré à l’établissement stable, contient au demeurant aussi le terme « entreprise » (cf. HOLMES 2007, p. 177).]  [375:  	Selon le Commentaire OCDE, « le point de savoir si une activité est exercée dans le cadre d’une entreprise ou si elle est censée en elle-même constituer une entreprise a toujours été tranché conformément aux dispositions de la législation interne des Etats contractants. On n’a donc pas cherché dans le présent article à définir exhaustivement le terme « entreprise ». Cependant, il y est prévu que le terme « entreprise » s’applique à l’exercice de toute activité ou affaire » (Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 3).] 


La Haute Cour australienne a dû se pencher sur cette notion[footnoteRef:376] : un résident de Suisse exploitait en Suisse une entreprise de distribution d’équipements de terrassement (« earthmoving equipment »). De janvier à mai 1984, il avait acheté six unités dans un Energy Research Group Unit Trust. En novembre 1984, il a vendu ces unités à une société australienne récemment constituée en échange d’actions de cette dernière. Les actions de la société ayant été peu après cotées en bourse, il les a vendues entre février et mars 1985. La question s’est posée de savoir si le bénéfice réalisé par le contribuable suisse en vendant les unités et les actions faisaient partie des bénéfices d’une « entreprise d’un Etat contractant », c’est-à-dire en l’occurrence de la Suisse, au sens de l’art. 7 al. 1 et 3 al. 1 lettre f CDI CH-AUS. Bien que provenant d’une transaction commerciale isolée, la Cour suprême d’Australie a jugé que tel était le cas. Elle a considéré que les termes « bénéfice » et « entreprise » n’avaient pas de signification particulière et déterminée en droit fiscal australien (« Australian income tax law ») et que leur sens devait être dégagé de la CDI elle-même. La notion « entreprise » pouvait être déterminée sur la base du Commentaire OCDE qui prévoyait que « le point de savoir si une activité est exercée dans le cadre d’une entreprise ou si elle est censée en elle-même constituer une entreprise a toujours été tranché conformément aux dispositions de la législation interne des Etats contractants »[footnoteRef:377]. Il était ainsi reconnu qu’une activité de même que le cadre dans lequel cette dernière était exercée pouvait constituer une « entreprise » pour les besoins de la CDI. Une entreprise pouvait comprendre une activité isolée de même qu’une exploitation commerciale (« business ») et ne devait pas exister indépendamment des activités qui étaient profitables. L’activité du contribuable, bien qu’il s’agissait d’une transaction isolée qui ne faisait pas partie de l’exploitation commerciale ou de sa diversification, était en quelque sorte une aventure commerciale et comportait le caractère commercial exigé. Elle faisait donc partie de l’entreprise du contribuable. [376:  	Thiel v. Federal Commissioner of Taxation, 90 ATC 4717 ; cf. également BARKOCZY 2008, p. 1043.]  [377:  	Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 3.] 


L’arrêt précité montre qu’une définition autonome est possible, malgré l’absence d’indication claire à ce sujet dans le MC OCDE et le Commentaire OCDE[footnoteRef:378]. Toutefois, une partie de la doctrine préconise une définition de ce terme basée sur le droit interne[footnoteRef:379]. Une autre partie de la doctrine propose la définition négative suivante : l’activité d’une entreprise au sens de l’art. 7 MC OCDE est une activité indépendante autre que celle en relation avec la mise à disposition de biens immobiliers au sens de l’art. 6 al. 3 MC OCDE[footnoteRef:380]. Une telle définition ne serait ainsi pas identique à celle du droit national suisse[footnoteRef:381], car elle est plus large et plus ouverte, mais s’en inspirerait néanmoins[footnoteRef:382]. Enfin, d’autres auteurs pensent que la définition du terme « entreprise » sert seulement à clarifier que le terme s’applique à l’exercice d’une activité commerciale[footnoteRef:383]. [378:  	Dans ce sens : HASLEHNER 2009, p. 175.]  [379:  	VOGEL 1998, n° 30 ad art. 3 ; LOCHER P. 2005, p. 321 ; REITH 2004, n° 4.216, p. 136 ; cf. également Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 3. LOCHER P. est en outre de l’avis qu’en droit fiscal international, il n’y a pas de différence entre la notion d’entreprise (art. 7 MC OCDE) et celle d’établissement stable (art. 5 MC OCDE), car une entreprise située en dehors de l’Etat du siège de l’entrepreneur présuppose l’existence d’installations fixes et permanentes, à l’instar de ce qui vaut pour les établissements stables (succursales), si bien que, matériellement, il n’y a pas de différence entre le terme « entreprise » en droit interne suisse (art. 6 al. 1 et 52 al. 1 LIFD) et celle connue en droit conventionnel de la Suisse (LOCHER P. 2001, n° 22 ad art. 4 LIFD).]  [380:  	VOGEL 1998, n° 26 ad art. 7 ; VOGEL/LEHNER 2008-HEMMELRATH, n° 33 ad art. 7.]  [381:  	Selon la doctrine fiscale suisse (cf. DE VRIES REILINGH D. 2011, n° 279, p. 120-121 et les références citées), en droit interne suisse, par « entreprise », il faut entendre une entité organisée, identifiable pour des tiers, indépendante (ou active comme agent économique autonome), combinant du capital et du travail de personnes, offrant ses prestations économiques de façon systématique, à des tiers, en vue d’obtenir un résultat (ou de réaliser un bénéfice).]  [382:  	VOGEL (VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 41 ad art 3) considère au demeurant qu’en l’absence de définition précise du terme « entreprise » en droit interne allemand (ainsi qu’en droit interne d’autres pays, notamment UK et AUS), cette notion devait être interprétée de manière autonome. Elle était néanmoins imprécise et une concrétisation sur la base du droit national était possible. Dans le même sens : HASLEHNER 2009, p. 175.]  [383:  	BAKER, n° 3B.07 ad art. 3 : « The definition of the « enterprise » (inserted in the Model when Article 14 was deleted) serves merely to clarify that the term applies to the carrying on of any business ».] 


Bien que ni le MC OCDE ni le Commentaire OCDE ne contiennent une définition précise du terme « entreprise » ou « entreprise d’un Etat contractant », ce terme, qui est « défini » à l’art. 3 al. 1 lettre c et d MC OCDE, est une notion internationale, si bien qu’elle doit en principe être interprétée sur la base du droit international et du contexte international. Le droit national peut, dans ce contexte, aider à donner des contours précis à la notion[footnoteRef:384]. [384:  	En pratique toutefois, vu l’absence de définition du terme « entreprise » en droit fiscal suisse, il n’y aura que rarement une différence entre le droit conventionnel et le droit interne suisse, ce d’autant plus que le premier renvoie au deuxième pour connaître les contours précis de cette notion.] 


Il est vrai que ce qui est important dans un contexte international, c’est bien plus la notion d’établissement stable – notions que nous examinerons ci-après (cf. titre 14.3, p. 108) – que celle d’entreprise, les CDI ne définissant que le premier (cf. art. 5 MC OCDE) et non pas le second terme[footnoteRef:385]. [385:  	Cf. p. ex. arrêt du TF (suisse) du 13 août 2008 (2A.119/2007), résumé et commenté par DE VRIES REILINGH D. 2008.] 
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L’établissement stable constituant le « seuil » à partir duquel l’Etat de source devient compétent pour imposer une entreprise de l’autre Etat contractant, cette notion est bien plus importante dans un contexte international que la notion « entreprise » que nous venons de voir (cf. titre 14.2, p. 105).
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L’art. 5 MC OCDE, consacré à l’établissement stable, contient la définition suivante à son alinéa 1 : « au sens de la présente Convention, l’expression « établissement stable » désigne une installation fixe d’affaires par l’intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout ou partie de son activité ». L’art. 5 al. 2 MC OCDE contient une liste « positive », exemplative, d’installations qui sont considérées comme établissements stables, l’art. 5 al. 4 MC OCDE une liste « négative » d’installations qui ne sont pas considérées comme établissements stables et l’art. 5 al. 3 MC OCDE referme une précision s’agissant des chantiers de constructions. L’art. 5 al. 5 MC OCDE traite de l’agent dépendant, qui constitue en règle générale un établissement stable de l’entreprise pour laquelle il agit, même lorsque l’entreprise ne dispose pas d’installation fixe. L’art. 5 al. 6 MC OCDE contient une précision concernant les courtiers, commissionnaires et agents indépendants, qui ne constituent en règle générale pas un établissement stable et, enfin, l’art. 5 al. 7 MC OCDE renferme la règle générale selon laquelle les sociétés contrôlées par une autre société ne constituent pas pour autant un établissement stable de cette dernière.
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La définition de la notion d’établissement stable contenue à l’art. 5 MC OCDE est une définition autonome. Un recours au droit national est ainsi exclu[footnoteRef:386]. [386:  	HASLEHNER 2009, p. 182 ; VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 8 ad art. 5. A notre avis, le Commentaire OCDE (Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 5) peut également être interprété dans ce sens.] 


La définition de l’art. 5 al. 1 MC OCDE est également déterminante dans le cadre de l’art. 7 MC OCDE et, de manière générale, pour tout le champ d’application du MC OCDE[footnoteRef:387]. Le terme établissement stable est en effet utilisé dans le cadre des normes distributives des art. 7, 10 al. 4, 11 al. 4, 12 al. 3, 13 al. 2, 15 al. 2, 21 al. 2, 22 al. 2 et dans le cadre de l’interdiction du traitement discriminatoire de l’art. 24 al. 3 MC OCDE[footnoteRef:388]. [387:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 7 ad art. 5.]  [388:  	HASLEHNER 2009, p. 183, note de bas de page n° 715.] 


Il n’est pas inutile de rappeler le but et l’utilité de cette notion, qui est de circonscrire l’imposition d’une entreprise dans l’Etat de la source, ce qui explique en même temps sa fonction centrale en droit fiscal international[footnoteRef:389]. En effet, en vertu de l’art. 5 MC OCDE, un Etat contractant ne peut imposer les bénéfices d’une entreprise de l’autre Etat contractant que si celle-ci exerce ses activités par l’intermédiaire d’un établissement stable situé dans le premier Etat. [389:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 9 ad art. 5. Cf. également le Commentaire OCDE (cf. Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 7) selon lequel « la notion d’établissement stable est essentiellement utilisée pour déterminer le droit d’un Etat contractant d’imposer les bénéfices d’une entreprise de l’autre Etat contractant ».] 
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Les éléments suivants doivent être réunis pour que l’on soit en présence d’un établissement stable :

une « installation d’affaires », c’est-à-dire des locaux, des machines ou de l’outillage ;

cette installation doit être « fixe » ; et

l’exercice de l’activité entrepreneuriale par l’intermédiaire de cette installation fixe.
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Une installation fixe d’affaires présuppose un support matériel, un équipement qui permette d’exercer l’activité de l’entreprise[footnoteRef:390]. La notion d’installation d’affaires englobe ainsi toutes sortes de locaux d’affaires. Des installations minimes sont à cet égard suffisantes[footnoteRef:391]. De même, des installations d’affaires à ciel ouvert, comme p.ex. les comptoirs de vente, les pompes à essences, les carrières, etc. sont considérées comme des installations fixes, car il n’est pas nécessaire que l’activité d’entreprise soit exercée dans un local ou un bâtiment. Celle-ci peut au demeurant aussi se trouver dans l’appartement du contribuable. [390:  	SKAAR définit le concept de « place of business » – qui est à notre avis équivalent à « installation d’affaires » – comme étant « any substantial, physical object which is commercially suitable to serve as the basis of a business activity » (SKAAR 1991, p. 123).]  [391:  	Selon le Commentaire OCDE, « l’expression « installation d’affaires » couvre tout local, matériel ou installation utilisé pour l’exercice des activités de l’entreprise, qu’il serve ou non exclusivement à cette fin. Il peut même y avoir une installation d’affaires lorsque aucun local n’est disponible ni nécessaire pour l’exercice des activités de l’entreprise et que celle-ci dispose simplement d’un certain emplacement » (Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 5).] 


Un droit formel (propriété ; location) d’utiliser un point géographique donné pour l’activité entrepreneuriale n’est pas indispensable ; il suffit que l’entreprise ait un certain droit de disposer d’un endroit donné[footnoteRef:392]. Un marchand qui dispose d’un emplacement fixe sur un marché ouvert peut ainsi, à certaines conditions, y constituer un établissement stable[footnoteRef:393]. De même, comme le note le Commentaire OCDE, « il pourrait y avoir un établissement stable lorsqu’une entreprise occupe illégalement un certain emplacement à partir duquel elle exerce son activité »[footnoteRef:394]. [392:  	SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 35 et 36.]  [393:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 4 et 4.1 ad art. 5 ; FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 15 ad art. 5.]  [394:  	Commentaire OCDE, n° 4.1 ad art. 5.] 


A l’inverse, lorsque l’entreprise est propriétaire d’installations, mais que ces dernières sont mises à disposition de quelqu’un d’autre, l’on n’est pas en présence d’un établissement stable de la première entreprise[footnoteRef:395]. [395:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 16 ad art. 5 ; cf. également l’arrêt Shell (ATF 134 I 303 ; résumé et commenté par DE VRIES REILINGH D. 2009) : dans cette affaire, Shell Switzerland SA était propriétaire des stations-essence mises à disposition à des exploitants-tiers, si bien qu’elle ne pouvait plus disposer des installations. Par conséquent, une des conditions de l’établissement stable faisait défaut (ATF 134 I 303 consid. 4.1 p. 311 ; DE VRIES REILINGH D. 2009, n° 8 et 22). Pour une critique de cet arrêt et du raisonnement du TF (suisse), cf. WIDMER (WIDMER 2009, p. 270-271) qui considère que notre Haute Cour aurait d’abord dû se demander si les exploitants étaient réellement indépendants de Shell Switzerland SA.] 


Une adresse postale n’est en revanche pas suffisante, car il est toujours indispensable qu’une installation matérielle (« sachliche Austattung ») existe[footnoteRef:396]. Des droits, comme p. ex. une participation, une créance (ou des comptes bancaires) ou encore des droits immatériels (brevets, software, etc.[footnoteRef:397]) ne constituent en tant que tel pas non plus un établissement stable[footnoteRef:398]. [396:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 13 ad art. 5 ; SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 23. Pour un exemple d’une domiciliation considérée comme une adresse postale non constitutive d’un établissement stable cf. l’arrêt du TF (suisse) du 13 août 2008 (2A.119/2007 et 2A.120/2007, résumé et commenté par DE VRIES REILINGH D. 2008).]  [397:  	Selon SKAAR, lorsque le contribuable, donneur de licence, est intéressé à l’entreprise utilisant le brevet en recevant une large part de son chiffre d’affaires, en particulier lorsqu’il dispose d’un droit de regard et d’une influence sur la marche des affaires, le contribuable, donneur de licence, dispose d’un établissement stable auprès de l’entreprise utilisant le brevet, car il est considéré comme un « participant » (SKAAR 1991, p. 272).]  [398:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 13 ad art. 5 ; HASLEHNER 2009, p. 184 ; SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 23 ; SKAAR 1991, p. 121. Ce dernier auteur indique s’agissant des comptes bancaires, dépôts, etc., qu’il faut bien plus que ce type d’actifs soit autrement lié à une installation fixe d’affaires pour que l’on soit en présence d’un établissement stable.] 


Le commerce électronique a occupé la communauté scientifique il y a une dizaine d’années environ[footnoteRef:399]. Les principes suivants peuvent être dégagés. Tout d’abord, le software ne peut d’emblée pas constituer un établissement stable, car un support matériel fait défaut. Le hardware, qui nécessite forcément un lien physique avec un endroit donné, pose des difficultés. [399:  	Cf. les publications suivantes : DOERNBERG/HINNEKENS 1999, p. 136-145 ; CADOSCH 2001, p. 122 ss et p. 258 ss ; OBERSON/PIAGET 1998/1999, p. 369-371 ; cf. en outre les Cahiers de droit fiscal international, Vol. 86 a (2001), consacrés à l’imposition des revenus provenant du commerce électronique ; cf. également LÜTHI 2005, p. 124-125 ; ainsi que plus récemment HASLEHNER 2009, p. 184-185 ; HOLMES 2007, p. 164-166 ; OBERSON 2009, p. 121-123.] 


Le site web, qui est une combinaison de software et de données électroniques, ne peut, en tant que tel, pas constituer un établissement stable. Il en va de même du fournisseur de service internet, qui sauf circonstances exceptionnelles ne constitue pas un établissement stable. Un endroit où du matériel informatique, tel qu’un serveur, est situé peut, dans certaines circonstances, constituer un établissement stable ; il sera toutefois nécessaire que les fonctions exercées à cet endroit dépassent le caractère préparatoire et auxiliaire[footnoteRef:400]. [400:  	OECD Tax Policy Studies E-commerce 2005, p. 78 ; LÜTHI 2005, p. 124-125 ; OBERSON 2009, p. 122 ; CADOSCH 2001, p. 131.] 
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Il suffit que l’entrepreneur fasse exercer le pouvoir de disposer des installations fixes par ses employés[footnoteRef:401]. Dans cette situation, l’existence d’un établissement stable n’est pas exclue même s’il est interdit à l’entrepreneur, personnellement (en vertu d’une interdiction d’entrée ou de séjour), d’entrer dans le pays concerné[footnoteRef:402]. [401:  	SKAAR nomme le pouvoir de disposer et son attribution « condition subjective » (« subjective condition for PE ») (SKAAR 1991, p. 155).]  [402:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 16 ad art. 5.] 


Une utilisation permanente des locaux n’est cependant pas exigée. Il suffit que ceux-ci soient le point de départ et d’arrivée de l’activité entrepreneuriale, tandis que l’activité principale se déroule p.ex. auprès de la clientèle ; l’établissement stable apparaît, sous cet angle, comme un point d’appui. Il faut cependant que les locaux soient effectivement utilisés par l’entreprise[footnoteRef:403]. [403:  	HASLEHNER 2009, p. 189.] 


Le pouvoir de disposer ne doit pas être exercé seul par l’entreprise, plusieurs personnes peuvent l’exercer seules ou en commun. Dans ce dernier cas, l’installation fixe peut constituer un établissement stable pour chacun des participants. Ainsi, selon certains auteurs, lorsqu’une société de personnes dispose d’une installation fixe et permanente par le biais de laquelle elle exerce son activité et qu’elle est traitée en transparence, chacun des participants de la société de personnes dispose d’un établissement stable dans l’Etat où sont situées les installations[footnoteRef:404]. Ce point de vue n’est toutefois pas incontesté : s’agissant en particulier d’ad hoc joint-ventures, lorsque l’installation fixe d’affaires n’est pas de facto à la disposition d’un partenaire, ce dernier n’y dispose pas d’un établissement stable[footnoteRef:405]. En effet, suivant la position d’un participant à une entité transparente, en particulier lorsque ce dernier n’a pas d’influence sur le processus décisionnel et qu’il se limite à mettre un montant à disposition, le pouvoir de disposer de l’installation fixe d’affaires doit à notre avis être nié[footnoteRef:406]. [404:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 18 ad art. 5.]  [405:  	SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 37-38.]  [406:  	Cf. toutefois la discussion de SKAAR, qui conclut que « the cases discussed supra suggest the general conclusion that many silent partner kinds of arrangements may constitute a PE, even if the taxpayer’s position in significant aspects is similar to that of a creditor » (SKAAR 1991, p. 175).] 


Dès lors que les installations d’affaires doivent permettre à l’entreprise d’y exercer l’activité commerciale prévue, elles doivent pouvoir être attribuées à l’entreprise, c’est-à-dire elles doivent en faire partie. Concrètement, elles doivent figurer à l’inventaire de l’entreprise et en dépendre d’un point de vue organisationnel (entretien ; direction)[footnoteRef:407]. [407:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 14 ad art. 5.] 
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[bookmark: _Ref302729237]Un droit formel d’utiliser un emplacement n’étant pas indispensable pour être en présence d’un établissement stable, les exemples suivants donnés par le Commentaire OCDE illustrent les situations dans lesquelles les représentants d’une entreprise présents dans les locaux d’une autre entreprise constituent ou non un établissement stable de la première entreprise :

le « vendeur qui se rend régulièrement chez un client important pour prendre des commandes et, à cette fin, rencontre le directeur des approvisionnements dans son bureau. Dans ce cas, les locaux du client ne sont pas à la disposition de l’entreprise pour laquelle travaille le vendeur et ne constituent donc pas une installation fixe d’affaires par l’intermédiaire de laquelle l’entreprise réalise son activité »[footnoteRef:408]. [408:  	Commentaire OCDE, n° 4.2 ad art. 5.] 


Lorsqu’un employé d’une société utilise pendant une longue période un bureau au siège d’une autre société (par exemple, une filiale récemment acquise) afin de veiller à ce que la seconde société respecte ses obligations aux termes de contrats conclus avec la première, l’activité exercée par ledit employé au siège de la deuxième société constitue un établissement stable de son employeur pour autant que le bureau soit à sa disposition pour une période de temps assez longue et pour autant qu’il ne s’agisse pas d’activités exclues en vertu de l’art. 5 al. 4 MC OCDE[footnoteRef:409]. [409:  	Commentaire OCDE, n° 4.3 ad art. 5.] 


Lorsqu’une entreprise de transports routiers utilise pendant plusieurs années quotidiennement un dock de livraison à l’entrepôt d’un client afin de livrer des produits achetés par ce client, l’entreprise de transports routiers ne saurait être considérée comme disposant d’un établissement stable à cet endroit[footnoteRef:410]. [410:  	Commentaire OCDE, n° 4.4 ad art. 5.] 


[bookmark: _Ref302729243]D’autres exemples :

Une entreprise de consulting suisse qui dispose pendant quatre mois d’un espace mis à disposition par son mandant allemand, un hôpital, pour y consulter et copier des documents, n’y fonde pas un établissement stable, car la permanence fait défaut à un endroit qui n’est utilisé que pour une affaire particulière et dont l’existence est ainsi limitée dans le temps[footnoteRef:411]. [411:  	LOCHER K./MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 5.1, n° 11.] 


Une entreprise suisse a conseillé de manière permanente une société allemande. A cet effet, les employés de la société suisse se sont rendus dans les locaux du mandant. Les conférences dans les locaux en Allemagne ont duré 1’076 heures en 1984 (réparties sur 142 jours entre janvier et décembre 1984). En 1985, 772 heures de conférences réparties sur 88 jours ont été effectuées sur place. Les locaux mis à disposition de la société suisse ont été choisis et mis à disposition par la société allemande. La société suisse n’avait pas de pouvoir de disposer de ces locaux et ne pouvait pas les utiliser à d’autres fins. Les tribunaux allemands ont jugé que le seul droit d’utiliser des locaux dans l’intérêt de quelqu’un d’autre ainsi que le seul fait d’utiliser les locaux avec quelqu’un d’autre ne fonde pas un établissement stable[footnoteRef:412]. [412:  	LOCHER K./MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 5.1, n° 12. De manière plus détaillée et dans la langue originale, le BFH a jugé ce qui suit : « Der Nutzende muss eine Rechtsposition innehaben, die ihm ohne seine Mitwirkung nicht mehr ohne weiteres entzogen oder die ohne seine Mitwirkung nicht ohne weiteres verändert werden kann. Die blosse Berechtigung zur Nutzung eines Raumes im Interesse eines anderen sowie die blosse tatsächliche Mitbenutzung eines Raumes begründen für sich genommen noch keine Betriebstätte ».] 


En tant que telle, la location d’immeubles ne constitue pas une activité d’entreprise constitutive d’un établissement stable, mais relève de la gestion de la fortune, même si la propriété immobilière louée est très étendue et nécessite de nombreux contacts avec les locataires entraînant un travail administratif important[footnoteRef:413]. [413:  	LOCHER K./MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 5.1, n° 14.] 


A l’inverse, une conduite souterraine constitue une installation fixe d’affaires, car il n’est pas nécessaire que l’installation soit apparente ou visible. Un pipeline est dès lors constitutif d’un établissement stable car il fait partie de l’entreprise[footnoteRef:414]. [414:  	LOCHER K./MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB, B 5.1, n° 19.] 


[bookmark: _Toc303692758][bookmark: _Toc307905707]Une installation fixe

L’installation doit être fixe, ce qui signifie qu’un lien entre l’installation et un lieu doit exister. Le lien ne doit pas nécessairement être physique, il suffit que selon la perception générale du public un centre localisé déterminé pour l’exercice de l’activité entrepreneuriale existe[footnoteRef:415]. [415:  	SASSEVILLE/SKAAR (SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 25-26) précisent en outre que le lien ne doit pas être visible de la surface de la terre et que des conduites souterraines (pipelines, voie ferrée, mines, etc.) peuvent remplir le critère de l’installation fixe de l’établissement stable.] 


Un comptoir ou un stand de foire qui se tient régulièrement au même endroit peut ainsi, à certaines conditions, constituer un établissement stable[footnoteRef:416]. [416:  	SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 26.] 


En revanche, les artistes et sportifs qui ne se produisent qu’une fois dans l’Etat contractant ne sauraient être constitutifs d’un établissement stable[footnoteRef:417]. De même, les seules relations commerciales avec des entreprises ou clients du pays ne sont pas suffisantes pour constituer un établissement stable[footnoteRef:418] (cf. les exemples cités aux n° [334.] et n° [335.] ci-avant). [417:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 19 ad art. 5.]  [418:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 12 ad art. 5.] 


Les bateaux et avions sans lien fixe avec un point géographique donné ne sont pas non plus considérés comme des établissements stables – même si le bateau revient régulièrement à la même place d’amarrage – ni d’ailleurs les entreprises (comme par exemple les restaurants, fleuristes ou autre commerce) qui y exercent leur activité[footnoteRef:419]. [419:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 20 ad art. 5 ; SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 26.] 


En revanche, un bateau amarré de manière permanente, tel un bateau-musée ou un bateau-restaurant, ainsi qu’une plate-forme pétrolière reliée et amarrée au sol marin – mais non pas une plate-forme pétrolière flottante dont l’emplacement change régulièrement – sont considérés comme des installations « fixes » si bien qu’ils sont considérés comme des établissements stables[footnoteRef:420]. [420:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 14 ad art. 5 et les références citées ; cf. également le Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 5.] 


[bookmark: _Toc303692759][bookmark: _Toc307905708]L’exercice de l’activité entrepreneuriale par l’intermédiaire de l’installation fixe

[bookmark: _Toc303692760][bookmark: _Toc307905709]L’importance relative et absolue de l’installation

Une installation fixe (et permanente) en tant que telle ne constitue pas encore un établissement stable. L’entreprise doit, en plus, exercer son activité dans l’autre Etat contractant au moyen (ou par le biais) de l’installation fixe et permanente. A cet effet, il faut tout d’abord que l’installation matérielle en cause fasse partie de l’entreprise, ce qui signifie en d’autres termes que l’activité commerciale en question doit être effectuée en faveur de l’entreprise (dont elle fait partie)[footnoteRef:421]. [421:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 23 ad art. 5.] 


L’ampleur de l’installation n’est pas déterminante. De même, son importance (relative), qui peut être relativement accessoire et subordonnée, n’est pas relevante[footnoteRef:422]. En particulier, la question de savoir dans quelle mesure l’installation en cause contribue au chiffre d’affaires ou encore au bénéfice de l’entreprise et, partant, au succès de son activité[footnoteRef:423], n’est pas déterminante pour définir la notion d’établissement stable. [422:  	SKAAR (SKAAR 1991, p. 290) semble toutefois défendre le point de vue que l’activité exercée au moyen de l’installation fixe et permanente doit être relativement importante pour l’entreprise, c’est-à-dire par rapport à l’entreprise dans son ensemble, pour être constitutive d’un établissement stable. Nous ne partageons pas cet avis (cf. Commentaire OCDE, n° 3 ad art. 5 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 24 ad art. 5).]  [423:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 23 ad art. 5.] 


Il faut, mais il suffit, que l’activité en cause, qui doit s’exercer selon la volonté de l’entreprise et en accord avec le but fixé, contribue à atteindre le but social et à réaliser l’activité commerciale.

Certaines activités, notamment celles qui sont auxiliaires ou préparatoires (cf. art. 5 al. 4 MC OCDE, titre 14.3.7, p. 125 ci-après, en particulier l’art. 5 al. 4 lettre e MC OCDE, n° [373.]), ne sont cependant pas considérées comme constituant un établissement stable au sens de l’art. 5 MC OCDE.

Une installation fixe et permanente ne constitue pas un établissement stable par le simple fait de faire partie de l’actif circulant de l’entreprise. Il faut bien plus qu’une activité entrepreneuriale s’y déroule, qui contribue à réaliser les buts commerciaux, que l’entrepreneur veut atteindre en entretenant et maintenant l’installation en cause[footnoteRef:424]. Un simple dépôt n’est pour cette raison pas considéré comme un établissement stable. Il faut, en plus, que des travaux y soient effectués qui fassent partie de l’activité commerciale, comme par exemple le traitement et l’expédition de la marchandise déposée[footnoteRef:425]. Les biens immobiliers destinés à la vente d’un commerçant d’immeubles, qui sont considérés comme des actifs circulants et non pas des actifs immobilisés, ne constituent pas non plus des établissements stables de l’entreprise à laquelle ils appartiennent[footnoteRef:426]. [424:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 24 ad art. 5.]  [425:  	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 24 ad art. 5. Est en revanche considéré comme établissement stable le point de réception (du linge) d’une blanchisserie ou encore un automate de vente (cf. FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 24 ad art. 5).]  [426:  	Cf. p.ex. l’arrêt du TF (suisse) du 21 août 2007 (2A.36/2007), résumé et commenté par DE VRIES REILINGH (DE VRIES REILINGH D. 2008a, en particulier n° 7 et 8) concernant un ingénieur ayant exercé son activité en société simple et participé à une société simple « immobilière » (achat, viabilisation d’un terrain, vendu par parcelles) aux Etats-Unis. Notre Haute Cour considéra que la participation à la société simple « immobilière » ne constituait pas un établissement stable à l’étranger.] 


[bookmark: _Ref302729862]Les installations qui ne servent qu’indirectement à l’activité commerciale, comme des installations d’ordre social ou récréatif ou encore sportifs, ne constituent pas des établissements stables. Ainsi, par exemple, les habitations ou encore les homes de repos et de vacances du personnel de l’entreprise ne constituent pas des établissements stables de cette dernière[footnoteRef:427]. [427: 	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 27 ad art. 5 ; FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 25 ad art. 5.] 


[bookmark: _Toc303692761][bookmark: _Toc307905710]Le degré de permanence ou la durée

L’entreprise doit exercer son activité dans l’autre Etat contractant par le biais de l’installation fixe et permanente. Le mot « fixe » indique que l’activité doit être d’une certaine durée : l’installation ne doit pas être mise à disposition de manière temporaire ou provisoire, mais doit avoir une certaine stabilité ou degré de permanence et, partant, de durée[footnoteRef:428]. [428: 	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 19 ad art. 5 ; Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 5.] 


Le critère de la permanence est interprété de manière objective, c’est-à-dire compte tenu de la durée effective, même si l’élément subjectif, soit l’intention d’occuper une installation ou un lieu pendant une certaine durée, peut, selon certains auteurs, aussi jouer un rôle important[footnoteRef:429]. Ainsi, si l’intention initiale est d’utiliser le lieu à long terme et que cette durée est raccourcie pour des raisons imprévisibles, l’existence de l’établissement stable n’est pas pour autant remise en cause[footnoteRef:430]. [429:  	Ainsi, FLICK/WASSERMEYER/WINGERT (FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 26 ad art. 5) indiquent que l’intention de l’entrepreneur est déterminante, sans toutefois apporter plus de précisions. Du même avis : VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL n° 19 ad art 5. Cet auteur précise ce qui suit : « So ist eine für unbefristete Aktivitäten vorgesehene Geschäftseinrichtung auch dann als auf Dauer eingerichtet anzusehen, wenn sie nach kurzer Zeit aufgrund neu hinzugetretener Umstände (z.B. mangelnde Rentabilität, behördliche Verfügung) wieder aufgegeben wird (…) ».]  [430:  	SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 29. Selon ces auteurs, dans ce sens, l’intention initiale serait plus importante que la durée d’utilisation réelle. Dans ce sens également SKAAR 1991, p. 217.] 


Savoir si la condition de la durée (ou permanence) est remplie dépend de la branche d’activité concernée et doit être jugée d’après toutes les circonstances du cas concret. Si l’entreprise exerce régulièrement son activité dans l’installation fixe et permanente, l’on est en présence d’un établissement stable indépendamment de la question de savoir si le délai de douze mois fixé à l’art. 5 al. 3 MC OCDE est dépassé, car cette durée (de douze mois) n’est déterminante que pour les chantiers de construction et de montage[footnoteRef:431]. En d’autres termes, une installation fixe et permanente peut être constitutive d’un établissement stable même quand elle est utilisée pendant une durée inférieure à douze mois, lorsque le type d’activité est habituellement exercé sur une courte période. [431: 	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 19 ad art. 5 ; Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 5.] 


Le délai de douze mois peut cependant servir comme guide de référence pratique pour évaluer si l’activité en question remplit le critère du degré de permanence[footnoteRef:432]. De toute manière, en cas de durée inférieure à six mois, l’existence d’un établissement stable semble d’emblée exclue, même s’il s’agit d’une activité commerciale qui, selon sa nature, n’est que de très courte durée, car en pareille hypothèse, le degré de permanence n’est pas suffisant pour être en présence d’un établissement stable[footnoteRef:433]. [432: 	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 19 ad art. 5.]  [433: 	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 19 ad art. 5 ; Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 5.] 


Le Commentaire OCDE indique que « même si les pratiques des pays Membres n’ont pas été homogènes en ce qui concerne le critère temporel, l’expérience montre que l’on n’a pas normalement conclu à l’existence d’un établissement stable lorsque l’activité avait été exercée dans un pays par l’intermédiaire d’une installation d’affaires tenue depuis moins de six mois (à l’inverse, la pratique montre que dans beaucoup de cas on a conclu à l’existence d’un établissement stable quand l’installation d’affaires était entretenue durant une période plus longue). L’une des exceptions à cette règle est celle des activités de nature récurrente : en pareil cas, chaque laps de temps pendant lequel l’installation est utilisée doit être considéré en combinaison avec le nombre de fois où elle l’a été (la période considérée pouvant s’étendre sur plusieurs années). Une autre exception est celle d’activités constituant une entreprise qui a été menée exclusivement dans le pays considéré ; dans ce cas, l’entreprise peut être de courte durée de par sa nature, mais comme elle n’a eu d’existence que dans ce pays, sa relation avec lui est plus forte »[footnoteRef:434]. [434: 	Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 5.] 


Lorsque la durée excède douze mois, il est permis de conclure à l’existence d’un établissement stable, même si l’installation fixe et permanente en cause n’a servi qu’à accomplir un seul mandat[footnoteRef:435]. [435: 	SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 29-30 ; VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 19 ad art. 5 ; dans le même sens, en plaidant toutefois pour une limite flexible : HASLEHNER 2009, p. 187-188.] 


[bookmark: _Toc303692762][bookmark: _Toc307905711]Le type d’activité

Le type d’activité exercée par le biais de l’installation fixe et permanente n’est en principe pas déterminant. L’activité de l’établissement stable ne doit en particulier pas être la même que celle du siège. Elle ne doit en outre pas directement contribuer au bénéfice de l’entreprise[footnoteRef:436]. Des installations fixes et permanentes qui ne génèrent que des charges peuvent ainsi constituer un établissement stable[footnoteRef:437]. La répartition du bénéfice posera dans cette hypothèse sans doute des difficultés[footnoteRef:438]. [436:  	Dans ce sens : SKAAR 1991, p. 283. Ce dernier précise que le critère de la « profitabilité » n’est pas satisfaisant car la même activité peut être bénéficiaire une année et déficitaire l’année suivante ; l’intention de réaliser des bénéfices n’est pas non plus un critère approprié, car toutes les activités comporteront jusqu’à un certain degré cet aspect (SKAAR 1991, p. 283).]  [437:  	Il n’est pas nécessaire que l’établissement stable ait un « caractère productif » dans ce sens que l’activité soit directement productrice d’un bénéfice imposable (Commentaire OCDE, ch. 3 ad art. 7). Ainsi, l’activité de recherche et développement exercée par une partie de l’entreprise est considérée comme un établissement stable. Il faut, mais il suffit que l’activité en cause fasse partie de l’entreprise.]  [438: 	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 24 et 26 ad art. 5.] 


Dans le même ordre d’idées, sauf lorsqu’il s’agit d’une activité préparatoire ou auxiliaire (cf. l’art. 5 al. 4 lettre e MC OCDE, qui exclut les activités auxiliaires ou préparatoires de la notion d’établissement stable ; cf. titre 14.3.7, p. 125, en particulier n° [373.] ci-après), une activité tout à fait accessoire ou subordonnée peut constituer un établissement stable, pour autant qu’elle fasse partie de l’entreprise et qu’elle contribue à réaliser le but social[footnoteRef:439]. [439: 	FLICK/WASSERMEYER/WINGERT, n° 23 ad art. 5.] 


Toutefois, l’utilisation de locaux pour les loisirs, des activités sociales ou, de manière générale, pour y loger les employés ne constitue pas une activité pouvant être qualifiée comme établissement stable, sauf si de telles prestations de services font partie de l’activité principale de l’entreprise[footnoteRef:440] (cf. également le n° [346.] ci-avant). [440:  	SASSEVILLE/SKAAR 2009, p. 43.] 


[bookmark: _Toc303692763][bookmark: _Toc307905712]Début et fin de l’existence de l’établissement stable

L’établissement stable commence à exister dès que l’installation fixe d’affaires permet à l’entreprise d’exercer son activité. « C’est le cas dès que l’entreprise prépare, dans l’installation, les activités auxquelles l’installation servira en permanence »[footnoteRef:441]. L’aliénation de l’installation fixe d’affaires ou la cessation de toute activité mettra fin à l’existence de l’établissement stable. Une cessation temporaire des activités ne saurait toutefois être assimilée à une fermeture de l’établissement stable[footnoteRef:442]. [441:  	Commentaire OCDE, n° 11 ad art. 5.]  [442:  	Commentaire OCDE, n° 11 ad art. 5.] 


[bookmark: _Toc303692764][bookmark: _Toc307905713]La liste positive, exemplative, de l’art. 5 al. 2 MC OCDE

Le catalogue d’installations figurant à l’art. 5 al. 2 MC OCDE, concrétisant la définition de l’art. 5 al. 1 MC OCDE, est exemplatif et non pas exhaustif. En outre, il ne s’agit pas d’une énumération constitutive : les conditions de la définition générale de l’art. 5 al. 1 MC OCDE doivent être remplies pour être en présence d’un établissement stable[footnoteRef:443]. [443:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 37 ad art. 5 ; SCHAUMBURG 2011, p. 732 ; Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 5.] 


Néanmoins, le Commentaire OCDE précise qu’il est permis de présumer, prima facie, que les exemples énumérés à l’art. 5 al. 2 MC OCDE constituent un établissement stable[footnoteRef:444]. [444:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 5.] 


[bookmark: _Toc303692765][bookmark: _Toc307905714]Le chantier de construction ou de montage (art. 5 al. 3 MC OCDE)

L’art. 5 al. 3 MC OCDE indique qu’un chantier de construction ou de montage ne constitue un établissement stable que si sa durée dépasse douze mois.

Cette définition a un caractère constitutif : un chantier de construction ou de montage est considéré comme un établissement stable même si les conditions de l’art. 5 al. 1 MC OCDE ne sont pas remplies. Un chantier d’une durée supérieure à douze mois est ainsi considéré comme un établissement stable même si une installation fixe et permanente fait défaut. L’art. 5 al. 3 MC OCDE élargit, dans ce sens, la notion d’établissement stable[footnoteRef:445]. [445:  	SCHAUMBURG 2011, p. 733 ; VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 62 ad art. 5.] 


Cette disposition a toutefois également un effet limitatif : lorsque la durée du chantier est inférieure à douze mois, l’on n’est pas en présence d’un établissement stable, même si les conditions de l’art. 5 al. 1 MC OCDE sont par ailleurs remplies[footnoteRef:446]. [446:  	Commentaire OCDE, n° 16 ad art. 5 ; SCHAUMBURG 2011, p. 733 ; VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 56 ad art. 5.] 


« L’expression « chantier de construction ou de montage » ne couvre pas seulement la construction de bâtiments, mais aussi celle de routes, de ponts ou de canaux, la rénovation (lorsqu’elle suppose d’importants travaux de structure, mais pas si elle se limite à la seule maintenance ou à la décoration) de ces bâtiments, routes, ponts ou canaux, la pose de conduites ainsi que le terrassement et le dragage. De même, l’expression « chantier de montage » ne se limite pas aux installations liées à un chantier de construction ; elle englobe également l’installation de nouveaux équipements, notamment de machines complexes, dans un immeuble existant ou sur un site extérieur »[footnoteRef:447]. [447:  	Commentaire OCDE, n° 17 ad art. 5.] 


Selon le Commentaire OCDE, l’organisation et la supervision sur la place du chantier sont également comprises dans l’art. 5 al. 3 MC OCDE[footnoteRef:448]. Ce point de vue est contesté par une partie de la doctrine[footnoteRef:449]. [448:  	Commentaire OCDE, n° 17 ad art. 5.]  [449:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 61 ad art. 5 ; cf. également HOLMES 2007, p. 154.] 


La nature des constructions et du montage peut avoir comme effet un déplacement géographique du chantier (par exemple la construction d’une autoroute ou d’une canalisation). Pour autant que les travaux effectués à des endroits différents forment une unité, on retiendra néanmoins un établissement stable, à condition toutefois que la durée de la construction dans son ensemble dépasse douze mois[footnoteRef:450]. La durée de douze mois s’apprécie cependant pour chaque chantier et il ne faut pas tenir compte du temps que l’entrepreneur a déjà passé sur d’autres chantiers[footnoteRef:451]. [450:  	LOCHER P. 2005, p. 287.]  [451:  	Commentaire OCDE, n° 18 ad art. 5.] 


Un chantier existe à partir de la date du début de l’activité de l’entrepreneur, y compris les travaux préparatoires sur place. Le chantier continue à exister jusqu’à ce que les travaux soient terminés ou définitivement abandonnés. Une interruption temporaire ou saisonnière n’est pas considérée comme une cessation de l’activité[footnoteRef:452]. [452:  	Commentaire OCDE, n° 18 ad art. 5] 


L’OCDE n’a pas adopté de position commune en ce qui concerne les activités de prospection. Le Commentaire OCDE laisse aux soins des Etats contractants de décider d’insérer des dispositions spécifiques à ce sujet[footnoteRef:453]. A défaut de telles dispositions, la règle générale de l’art. 5 al. 1 MC OCDE et la liste négative contenue à l’art. 5 al. 4 MC OCDE trouvent application[footnoteRef:454]. [453:  	Commentaire OCDE, n° 15 ad art. 5.]  [454:  	Cf. également VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 69 et 70 ad art. 5.] 


[bookmark: _Ref300910403][bookmark: _Toc303692766][bookmark: _Toc307905715]La liste négative (art. 5 al. 4 MC OCDE) : les activités préparatoires ou auxiliaires

En tant qu’exceptions, l’art. 5 al. 4 MC OCDE contient une liste négative d’installations qui ne sont pas considérées comme établissements stables, même si la définition générale de l’art. 5 al. 1 MC OCDE est remplie.

Le but de cette disposition est d’exclure de la définition d’établissement stable les activités préparatoires et auxiliaires. Le droit d’imposer de l’Etat de la source paraît en effet dans ce cas moins légitime. Cette exception ne se justifie toutefois pas lorsque l’activité préparatoire ou auxiliaire est considérable et qu’ainsi une partie non négligeable du bénéfice de l’entreprise est réalisée[footnoteRef:455]. [455:  	SKAAR 1991, p. 288.] 


Les lettres a et b de l’art. 5 al. 4 MC OCDE mentionnent que l’existence d’un établissement stable doit être niée si l’entreprise acquiert l’usage d’installations à des fins de stockage, d’exposition ou de livraison (lettre a) ou si des marchandises appartenant à l’entreprise sont entreposées à ces fins (lettre b).

La lettre c prévoit de soustraire à la notion d’établissement stable le stockage de marchandises appartenant à l’entreprise dans le but d’une transformation par une autre entreprise.

La lettre d exclut les installations fixes d’affaires utilisées aux seules fins d’acheter des marchandises ou de réunir des informations pour l’entreprise. Un bureau d’achat n’est ainsi pas un établissement stable. Il doit cependant se livrer uniquement à l’achat de marchandises, à l’exclusion de toute autre activité, comme p.ex. le classement, triage, emballage, etc., car dans ce cas, son intervention serait génératrice de valeur ajoutée et, pour cette raison, considérée comme se situant hors du champ d’application de l’exception que constitue l’art. 5 al. 4 lettre d MC OCDE[footnoteRef:456]. Le bureau d’achat ne doit au demeurant effectuer les achats que pour son entreprise et non pas pour des tiers[footnoteRef:457] ; dans le cas contraire, c’est-à-dire lorsque des achats pour des tiers sont (également) effectués, l’exception de l’art. 5 al. 4 lettre d MC OCDE n’est plus applicable. [456:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 17565 p. 239.]  [457:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 17565 p. 239.] 


S’agissant de la collecte d’information, également mentionnée à l’art. 5 al. 4 lettre d MC OCDE, elle est traitée de la même manière que l’activité d’achat. Lorsqu’un bureau ne fait que collecter l’information, sans la traiter, trier ou classer, il ne constitue pas un établissement stable. Les rédactions d’un journal ne tombent toutefois pas sous le coup de l’art. 5 al. 4 lettre d MC OCDE, car il s’agit en règle générale d’une situation où l’activité exercée par le bureau est la même que celle de l’entreprise dont elle dépend[footnoteRef:458]. [458:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 91 ad art. 5 ; à notre avis, l’exemple du bureau de journal mentionné par le Commentaire OCDE peut ici induire en erreur (cf. Commentaire OCDE, n° 22 ad art. 5).] 


[bookmark: _Ref300910566]La lettre e apporte une exception générale à l’art. 5 al. 1 MC OCDE et « rend inutile une longue énumération d’exceptions »[footnoteRef:459]. Toute autre activité de caractère préparatoire ou auxiliaire d’une installation fixe d’affaires n’est pas constitutive d’un établissement stable. Certes, « une telle installation d’affaires peut effectivement contribuer à la productivité de l’entreprise, mais les services précèdent de trop loin la réalisation effective des bénéfices pour qu’il soit possible d’attribuer à cette installation fixe d’affaires une partie quelconque de ces bénéfices »[footnoteRef:460]. Il en va ainsi par exemple de la publicité, de la recherche scientifique, de la fourniture d’informations ou du fait de veiller à l’exécution d’un contrat portant sur un brevet[footnoteRef:461]. [459:  	Commentaire OCDE, n° 23 ad art. 5.]  [460:  	Commentaire OCDE, n° 23 ad art. 5.]  [461:  	Commentaire OCDE, n° 23 ad art. 5.] 


Une activité dont l’objet est le même que celui de l’ensemble de l’entreprise n’est pas une activité préparatoire ou auxiliaire et ne saurait tomber sous le coup de l’exception[footnoteRef:462]. [462:  	Commentaire OCDE, n° 24 ad art. 5.] 


En plus, le fait de rendre des services non seulement à l’entreprise dont dépend l’installation fixe, mais également à d’autres entreprises, fassent-elles partie du même groupe, a pour conséquence de ne pas tomber dans l’exception de l’art. 5 al. 4 MC OCDE, mais bien de rester dans le champ d’application de l’art. 5 al. 1 MC OCDE et ainsi de constituer un établissement stable[footnoteRef:463]. [463:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 93 et 94 ad art. 5.] 


Un établissement stable ne sera pas retenu du seul fait que plusieurs activités de l’art. 5 al. 4 lettres a-e MC OCDE soient cumulativement exercées. L’art. 5 al. 4 lettre f MC OCDE dispose en effet que si le cumul de ces activités exercées par l’installation fixe d’affaires conserve un caractère auxiliaire ou préparatoire, celle-ci n’est pas qualifiée d’établissement stable.

Tel sera p.ex. le cas si une entreprise d’un Etat contractant fait de la publicité en insérant des annonces dans un journal de l’autre Etat, y ouvre un bureau afin de collecter des données relatives à cet Etat et y ouvre aussi un dépôt depuis lequel une autre société mandatée (tierce) livre des produits. Les activités dans l’autre Etat sont toutes considérées comme auxiliaires ou préparatoires et leur cumul aussi, si bien que l’activité exercée par le biais des installations fixes et permanentes ne constitue pas un établissement stable.

Le Commentaire OCDE précise qu’une « installation fixe d’affaires utilisée à la fois pour des activités entrant au nombre des exceptions (paragraphe 4) et pour d’autres activités, sera considérée comme un établissement stable unique et sera imposable pour ces deux catégories d’activités. Ce sera le cas, par exemple, d’un magasin ouvert pour la livraison de marchandises, mais qui pratique aussi des ventes »[footnoteRef:464]. [464:  	Commentaire OCDE, n° 30 ad art. 5.] 


[bookmark: _Toc303692767][bookmark: _Toc307905716]Les agents dépendants (art. 5 al. 5 MC OCDE)

Le MC OCDE prévoit à son article 5 al. 5 la notion de représentant dépendant. Ce dernier fonde un établissement stable indépendamment de l’art. 5 al. 1 et 2 MC OCDE ; l’existence de l’établissement stable est présumée (fiction) si l’agent dépendant agit dans certaines conditions pour l’entreprise qu’il représente.

D’après le Commentaire OCDE, « il convient, toutefois, de se rappeler que le paragraphe 5 offre seulement un critère de rechange pour déterminer si une entreprise possède dans un Etat un établissement stable. Si l’on peut démontrer que cet établissement stable existe au sens des paragraphes 1 et 2 (sous réserve des dispositions du paragraphe 4), il n’est pas nécessaire de démontrer que le cas de la personne qui le dirige relève du paragraphe 5 »[footnoteRef:465]. [465:  	Commentaire OCDE, n° 35 ad art. 5.] 


Selon l’art. 5 al 5 MC OCDE, un établissement stable est donné si les conditions suivantes sont remplies[footnoteRef:466] : [466:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 111 ad art. 5.] 


1. il doit s’agir d’une personne qui n’est pas un représentant indépendant au sens de l’art. 5 al. 6 MC OCDE ;

cette personne est active pour une entreprise de l’autre Etat contractant ;

elle dispose de pouvoirs conférés par l’entreprise lui permettant de conclure des affaires au nom de cette entreprise ;

elle exerce habituellement ces pouvoirs ;

enfin, elle ne doit pas exercer des activités de caractère préparatoire ou auxiliaire au sens de l’art. 5 al. 4 MC OCDE (condition négative).

Selon l’art. 5 al. 5 MC OCDE, le représentant doit disposer de pouvoirs conférés par l’entreprise, qu’il exerce habituellement et qui lui permettent de conclure des contrats au nom de l’entreprise.

De tels pouvoirs existent toujours lorsque l’entreprise représentée est liée par les actes du représentant. Afin d’éviter l’évasion fiscale, il convient de ne pas se fonder uniquement, pour estimer s’il y a eu délégation de pouvoirs, sur la situation civile, mais aussi sur le comportement effectif des partenaires contractuels. Si, par exemple, les négociations contractuelles sont menées par un représentant jusqu’à l’accord complet entre les parties, mais que la conclusion formelle du contrat ainsi négocié est le fait de personnes rattachées à l’autre Etat, on présumera qu’il existe en faveur du représentant un pouvoir autorisant la conclusion des contrats[footnoteRef:467]. [467:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 118 ad art. 5.] 


Enfin, le représentant ne doit pas être un représentant indépendant au sens de l’art. 5 al. 6 MC OCDE que nous traiterons ci-après (cf. titre 14.3.9, p. 129).

[bookmark: _Ref297123632][bookmark: _Toc303692768][bookmark: _Toc307905717]Les agents indépendants (art. 5 al. 6 MC OCDE)

Un représentant est indépendant :

s’il est tant juridiquement qu’économiquement indépendant vis-à-vis de l’entreprise, et ;

s’il exerce ses activités pour l’entreprise dans le cadre ordinaire de ses activités.

Ce n’est pas la désignation/dénomination du représentant qui est déterminante, mais l’étendue de ses obligations envers l’entreprise représentée. A cet égard, le critère pertinent est l’indépendance personnelle du représentant. Cette indépendance personnelle est donnée lorsqu’il n’existe pas d’obligations juridiques ou économiques comparables à celles d’un contrat de travail. Ceci est d’ordinaire le cas lorsque le représentant apparaît en tant que commerçant indépendant, sous sa propre raison sociale, et exerce son activité à ses propres risques.

En pratique, les activités pour l’entreprise étrangère ne doivent pas être évaluées en fonction des activités concrètes et individuelles du représentant, mais être comparées abstraitement avec les activités ordinaires et usuelles en cours dans la branche[footnoteRef:468]. [468:  	VOGEL/LEHNER 2008-GÖRL, n° 150 ad art. 5.] 


Un agent indépendant n’est pas « automatiquement » un établissement stable lorsqu’il dispose de pouvoirs lui permettant de conclure des contrats au nom de l’entreprise étrangère qu’il représente. Dans la mesure où il n’exerce pas son activité exclusivement ou de manière prépondérante pour le représenté, il n’est pas qualifié d’établissement stable[footnoteRef:469].  [469:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 17690 p. 245.] 


« Dans le cadre ordinaire de ses activités » signifie que si un agent accomplit des actes qui relèvent de l’activité de l’entreprise plutôt que de la sienne propre, il constituera un établissement stable de cette entreprise, à condition qu’il remplisse les autres conditions[footnoteRef:470]. Pour juger de ce critère, il faut prendre en compte « les activités commerciales habituellement exercées dans la profession de l’agent — courtier, commissionnaire ou autre agent indépendant — plutôt que les autres activités commerciales exercées par l’agent »[footnoteRef:471]. [470:  	Commentaire OCDE, n° 38.7 ad art. 5 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 17690 p. 245.]  [471:  	Commentaire OCDE, n° 38.8 ad art. 5.] 


[bookmark: _Toc303692769][bookmark: _Toc307905718]Les filiales (art. 5 al. 7 MC OCDE)

En tant que telle, une filiale ne forme pas un établissement stable, car « du point de vue fiscal, [la] filiale constitue une entité juridique indépendante », même si elle est dirigée par la société-mère[footnoteRef:472]. [472:  	Commentaire OCDE, n° 40 ad art. 5.] 


Cette affirmation de principe, qui respecte l’indépendance juridique des sociétés-filles, n’empêche pas qu’une filiale soit aussi un établissement stable de sa société-mère, voire d’une autre société du groupe ou encore d’une entreprise-tierce. Une filiale peut en effet remplir les conditions d’un agent dépendant au sens de l’art. 5 al. 5 MC OCDE ou encore les conditions générales de l’art. 5 al. 1 MC OCDE[footnoteRef:473]. [473:  	Commentaire OCDE, n° 41 ad art. 5 ; cf. également GOUTHIÈRE 2010, n° 17695 et 17697 et s., p. 245-246 ; LOCHER P. 2005, p. 301.] 


[bookmark: _Toc303692770][bookmark: _Toc307905719]L’imposition des services

En l’absence d’établissement stable, le revenu provenant de services est en principe imposable exclusivement dans l’Etat de résidence[footnoteRef:474]. [474:  	OBERSON 2009, p. 125-126.] 


Certains Etats veulent cependant « préserver le droit d’imposition par le pays de la source, dans certaines circonstances, en ce qui concerne les bénéfices tirés de ces services »[footnoteRef:475]. A cette fin, le MC OCDE a prévu un exemple de disposition alternatif que les Etats peuvent librement et bilatéralement adopter dans leurs conventions fiscales. Cette disposition instaure, à certaines conditions, un établissement stable en cas de fourniture de services dans un Etat par une personne agissant pour une entreprise établie dans un autre Etat[footnoteRef:476]. [475:  	Commentaire OCDE, n° 42.14 ad art. 5.]  [476:  	Commentaire OCDE, n° 42.23 ad art. 5.] 


[bookmark: _Ref297040908][bookmark: _Toc303692771][bookmark: _Toc303692992][bookmark: _Toc304969438][bookmark: _Toc307905720][bookmark: _Toc307905958]La répartition du bénéfice entre le siège et l’établissement stable

[bookmark: _Toc303692772][bookmark: _Toc307905721]La notion de « bénéfice »

La notion de « bénéfice » n’est pas définie par le MC OCDE. Ce terme doit être compris dans un sens large. Tous les bénéfices qui sont tirés de l’exploitation d’une entreprise en font partie. Cependant, selon l’art. 7 al. 4 MC OCDE, lorsque des dispositions spéciales de la CDI applicable concernent des éléments de revenus qui font partie du bénéfice, ce sont ces articles qui s’appliquent et non l’art. 7 du Modèle OCDE[footnoteRef:477] (cf. n° [408.] ci-après). Tel est le cas par exemple pour les dividendes (art. 10 MC OCDE), les intérêts (art. 11 MC OCDE) ou encore les redevances (art. 12 MC OCDE). Exprimé de manière négative, font partie du bénéfice régi par l’art. 7 MC OCDE tous les revenus de l’entreprise qui ne sont pas traités par d’autres dispositions du MC OCDE. [477:  	OBERSON 2009, p. 127-128 ; RIVIER 1983, p. 175 ; RYSER 1980, p. 139-140.] 


[bookmark: _Toc281317734][bookmark: _Ref300911293][bookmark: _Ref300911297][bookmark: _Ref302736132][bookmark: _Toc303692773][bookmark: _Toc307905722]La méthode proportionnelle (ou fractionnaire) de répartition du bénéfice (autorisée par l’ancien art. 7 al. 4 MC OCDE)

La méthode de répartition proportionnelle ou fractionnaire – connue en Suisse, notamment dans le cadre des répartitions intercantonales – consiste à répartir le bénéfice total de l’entreprise dans son ensemble par quotes-parts. Selon cette méthode, le bénéfice est alloué en fonction d’une clé de répartition. Le total des quotes-parts ne peut, d’après cette méthode, excéder 100%[footnoteRef:478]. Avant tout partage, un montant forfaitaire, appelé préciput, est attribué au siège central pour tenir compte de son activité de gestion et de direction[footnoteRef:479]. [478:  	DE VRIES REILINGH D. 2005, titre IV.3.2., p. 180-181.]  [479:  	RIVIER 1983, p. 56 ; RYSER 1980, p. 55 ; au sujet du préciput, cf. DE VRIES REILINGH D. 2005, titre IV.3.3.3., p. 191 ss.] 


Différentes clés peuvent être utilisées pour répartir le bénéfice. La méthode de répartition fractionnaire se subdivise principalement en deux sous-méthodes : la méthode fractionnaire dite directe et la méthode fractionnaire dite indirecte.

En vertu de la méthode fractionnaire dite directe, la répartition du bénéfice total est effectuée en fonction de la comptabilité (comptes séparés) de chaque partie de l’entreprise, sur la base du rapport existant entre le bénéfice d’une partie de l’entreprise et le bénéfice global de l’ensemble de celle-ci[footnoteRef:480]. [480:  	RIVIER 1983, p. 55 ; DE VRIES REILINGH D. 2005, titre IV.3.2.1., p. 181 s.] 


En application de la méthode fractionnaire dite indirecte, la répartition du bénéfice total a lieu selon d’autres critères d’attribution (le chiffre d’affaires, les facteurs de production ou encore d’autres éléments)[footnoteRef:481]. [481:  	 RIVIER 1983, p. 56 ; DE VRIES REILINGH D. 2005, titre IV.3.2.2., p. 182-183 ainsi que titre IV.3.3.2.2., p. 190-191.] 


[bookmark: _Toc281317735][bookmark: _Toc303692774][bookmark: _Toc307905723]La méthode de la force attractive

Selon cette méthode, tous les revenus qui proviennent de l’Etat dans lequel se trouve l’établissement stable sont additionnés aux bénéfices de ce dernier, qu’ils aient un lien ou non avec l’activité de l’établissement stable[footnoteRef:482]. Le MC OCDE n’admet pas l’application de cette méthode[footnoteRef:483]. [482:  	OBERSON 2009, p. 128 ; RIVIER 1983, p. 174-175 ; RYSER 1980, p. 138.]  [483:  	Commentaire OCDE, n° 10 ad art. 7 ; Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 8 p. 14 ; OBERSON 2009, p. 128 ; RIVIER 1983, p. 175 ; RYSER 1980, p. 138.] 


[bookmark: _Toc281317736][bookmark: _Toc303692775][bookmark: _Toc307905724]La modification de l’art. 7 MC OCDE

[bookmark: _Toc303692776][bookmark: _Toc307905725]Introduction

Le 22 juillet 2010, le Conseil de l’OCDE a approuvé les mises à jour 2010 du MC OCDE. Cette mise à jour inclut un nouvel art. 7 MC OCDE. Il a également adopté une version 2010 du rapport sur l’attribution de bénéfices aux établissements stables afin de refléter le remplacement de l’art. 7 MC OCDE. Le nouvel art. 7 MC OCDE a la teneur suivante :

1. Les bénéfices d’une entreprise d’un Etat contractant ne sont imposables que dans cet Etat, à moins que l’entreprise n’exerce son activité dans l’autre Etat contractant par l’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé. Si l’entreprise exerce son activité d’une telle façon, les bénéfices qui sont attribuables à l’établissement stable conformément aux dispositions du paragraphe 2 sont imposables dans l’autre Etat. 

2. Aux fins de cet article et de l’article [23 A] [23B], les bénéfices qui sont attribuables dans chaque Etat contractant à l’établissement stable mentionné au paragraphe 1 sont ceux qu’il aurait pu réaliser, en particulier dans ses opérations internes avec d’autres parties de l’entreprise, s’il avait constitué une entreprise distincte et indépendante exerçant des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues, compte tenu des fonctions exercées, des actifs utilisés et des risques assumés par l’entreprise par l’intermédiaire de l’établissement stable et des autres parties de l’entreprise.

3. Lorsque, conformément au paragraphe 2, un Etat contractant ajuste les bénéfices qui sont attribuables à un établissement stable d’une entreprise d’un des Etats contractants et impose en conséquence des bénéfices de l’entreprise qui ont été imposés dans l’autre Etat, cet autre Etat procède à un ajustement approprié du montant de l’impôt qui a été perçu sur ces bénéfices dans la mesure nécessaire pour éliminer la double imposition de ces bénéfices. Pour déterminer cet ajustement, les autorités compétentes des Etats contractants se consultent si nécessaire.

4. Lorsque les bénéfices comprennent des éléments de revenu traités séparément dans d’autres articles de la présente Convention, les dispositions de ces articles ne sont pas affectées par les dispositions du présent article.

Ce nouvel art. 7 MC OCDE consacre le principe du « dealing at arm’s length » à son alinéa 2, selon lequel le bénéfice imposable de l’établissement stable doit être déterminé comme « s’il avait constitué une entreprise distincte et indépendante exerçant des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues » (« Authorised OECD Approach », « AOA »).

Une des difficultés liées à la modification apportée à l’art. 7 MC OCDE consiste à faire appliquer cette nouvelle approche dans le cadre des CDI existantes, basées sur l’ancien art. 7 MC OCDE.

A cet égard, la Suisse a déclaré être disposée, dans le cadre des procédures amiables, à mettre en œuvre immédiatement le nouveau concept, sans attendre la modification formelle des CDI. Elle considère en effet que son droit interne suisse, actuellement en révision, serait en large partie en accord avec le nouvel art. 7 MC OCDE[footnoteRef:484]. [484:  	DIGERONIMO/KOLB 2010/2011, p. 673.] 


L’OCDE a procédé de manière différente : elle recommande aux administrations fiscales de ses Etats membres de suivre, lors de l’application des CDI basées sur l’ancien art 7 MC OCDE (c’est-à-dire la version d’avant 2010), les conseils du Rapport de 2008 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, adopté le 24 juin 2008 par le Comité des affaires fiscales de l’OCDE, « dans la mesure où ses conclusions ne sont pas contradictoires avec les Commentaires de 2008 sur l’article 7 »[footnoteRef:485]. [485:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 266 ; cf. également DIGERONIMO/KOLB 2010/2011, p. 673.] 


[bookmark: _Toc303692777][bookmark: _Toc307905726]Structure de l’art. 7 MC OCDE

Le nouvel art. 7 MC OCDE contient 4 alinéas. Le premier aliéna comporte le principe selon lequel un Etat ne peut imposer les bénéfices d’une entreprise que dans la mesure où celle-ci dispose d’un établissement stable dans le pays d’accueil. Lorsqu’elle dispose d’un tel établissement stable, l’Etat d’accueil peut imposer les bénéfices qui sont « imputables » à l’établissement stable conformément à l’art. 7 al. 2 MC OCDE.

[bookmark: _Ref300911208]L’art. 7 al. 2 MC OCDE est le « cœur » ou l’élément central du nouvel art. 7, puisqu’il consacre le principe de pleine concurrence, également applicable dans le cadre de l’art. 9 MC OCDE (au sujet du principe de pleine concurrence cf. titre 16.5, p. 158 ci-après).

L’art. 7 al. 3 MC OCDE est consacré à l’élimination de la double imposition qui peut résulter d’une répartition divergente du bénéfice de l’entreprise par l’Etat du siège (ou de la direction effective) et l’Etat de l’établissement stable. Il partage ainsi les principales caractéristiques de l’art. 9 al. 2 MC OCDE (cf. titre 16.8, p. 170 ci-après).

[bookmark: _Ref302735467]L’art. 7 al. 4 MC OCDE correspond à l’ancien art. 7 al. 7 MC OCDE. Il réserve l’application des autres dispositions du MC OCDE s’agissant d’éléments de revenus qui y sont spécialement traités.

Le nouvel art. 7 MC OCDE a aboli totalement la méthode fractionnaire (ou proportionnelle ou selon des quotes-parts) de répartition des bénéfices admise par l’ancien art. 7 al. 4 MC OCDE (cf. à ce sujet le titre 14.4.2, p. 132 ci-avant ; cf. également les n° [412.] et [413.] ci-après). L’ancien 7 al. 6 MC OCDE concernant le principe de la continuité des méthodes est ainsi devenu inutile et a donc été supprimé.

[bookmark: _Ref300911386][bookmark: _Toc303692778][bookmark: _Toc307905727]Les principes fondamentaux de répartition du bénéfice selon l’AOA (art. 7 al. 2 MC OCDE)

Selon le Commentaire OCDE, la règle de répartition pour déterminer les bénéfices qui sont attribuables à un établissement stable veut que « ces bénéfices sont ceux que l’établissement aurait pu réalisé s’il avait constitué une entreprise distincte et indépendante exerçant des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues, compte tenu des fonctions exercées, des actifs utilisés et des risques assumés par l’intermédiaire de l’établissement stable et d’autres parties de l’entreprise »[footnoteRef:486]. [486:  	Commentaire OCDE, n° 15 ad art. 7.] 


Cette règle – appelé fiction de l’indépendance de l’établissement stable[footnoteRef:487] – s’applique également en ce qui concerne les opérations internes (effectuées entre l’établissement stable et les autres parties de l’entreprise)[footnoteRef:488]. [487:  	L’hypothèse selon laquelle l’établissement stable est considéré comme une entreprise fonctionnelle distincte et indépendante n’est qu’une fiction nécessaire pour déterminer les bénéfices de cette partie de l’entreprise. Cette manière de voir les choses ne doit pas être perçue comme nécessitant que l’établissement stable soit considéré comme une entreprise distincte (Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 11, p. 15).]  [488:  	Commentaire OCDE, n° 15 ad art. 7.] 


Contrairement à la possibilité prévue jadis par l’ancien art. 7 al. 4 MC OCDE, l’art. 7 al. 2 MC OCDE « ne cherche pas à répartir les bénéfices globaux de l’ensemble de l’entreprise entre l’établissement stable et les autres parties de l’entreprise »[footnoteRef:489]. [489:  	Commentaire OCDE, n° 17 ad art. 7.] 


[bookmark: _Ref302736318]La méthode de répartition proportionnelle (ou fractionnelle ou par quotes-parts) connue en droit fiscal suisse et que nous avons présenté très brièvement ci-avant (cf. titre 14.4.2, p. 132) est ainsi proscrite par le nouvel art. 7 MC OCDE.

Dans le cadre de l’art. 7 al. 2 MC OCDE, il faut procéder en deux étapes.

Premièrement, il convient d’effectuer une analyse fonctionnelle et factuelle afin de délimiter l’établissement stable et le reste de l’entreprise (ou une ou plusieurs divisions de l’entreprise) comme s’il s’agissait d’entreprises distinctes, mais associées. Dans le cadre de la première étape, l’analyse fonctionnelle et factuelle doit identifier les activités et responsabilités importantes exercées par l’établissement stable (au sujet de la première étape, cf. titre 14.4.4.4, p. 137 ci-après).

Deuxièmement, la rémunération des opérations que concluent entre elles les entreprises théoriquement distinctes est fixée en appliquant par analogie l’art. 9 MC OCDE régissant les prix de transfert. Dans ce cadre, il convient de tenir compte des fonctions exercées, des actifs utilisés et des risques assumés par les entreprises théoriques ainsi délimitées (au sujet de la deuxième étape, cf. titre 14.4.4.5, p. 144 ci-après).

L’exécution des deux étapes permettra de calculer les bénéfices que l’établissement stable retire (ou les pertes qui découlent) de toutes ses activités, comprenant à la fois les transactions avec des entreprises associées et non associées et les opérations internes effectuées avec d’autres parties de l’entreprise.

Une fois que les bénéfices attribuables à un établissement stable ont été fixés, il appartient au droit interne de chaque Etat de déterminer s’il y a lieu d’imposer ces bénéfices et de quelle manière.

[bookmark: _Ref302737019][bookmark: _Toc303692779][bookmark: _Toc307905728]La première étape de l’AOA

En résumé, la première étape de l’approche autorisée de l’OCDE consistera à soumettre l’établissement stable à une analyse fonctionnelle et factuelle afin[footnoteRef:490] : [490:  	Cf. Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 59, p. 26-27.] 


1. d’attribuer à l’établissement, selon que de besoin, les droits et obligations découlant de transactions intervenues entre l’entreprise dont l’établissement stable fait partie et des entreprises distinctes (cf. titre 14.4.4.4.4, p. 141 ci-après) ;

1. de déterminer les fonctions de l’entreprise théoriquement distincte et indépendante et les caractéristiques économiquement pertinentes (conditions « internes » et « externes ») de l’exercice de ces fonctions (cf. titre 14.4.4.4.1, p. 138 ci-après) ;

d’attribuer les risques aux différentes parties de la même entreprise d’après les fonctions humaines significatives pertinentes à la prise de risque qui auront été identifiées (cf. titre 14.4.4.4.2, p. 139 ci-après) ;

d’attribuer la propriété économique d’actifs aux différentes parties de la même entreprise d’après les fonctions humaines significatives pertinentes pour attribuer la propriété économique d’actifs qui auront été identifiées (cf. titre 14.4.4.4.3, p. 140) ;

de prendre en compte les opérations internes entre l’établissement stable et d’autres parties de la même entreprise qui peuvent être dûment prises en compte et d’en déterminer la nature, ayant respecté le critère du seuil (cf. titre 14.4.4.4.6, p. 143 ci-après) ;

d’attribuer le capital sur la base des actifs et des risques attribués à l’établissement stable (cf. titre 14.4.4.4.5, p. 142 ci-dessous).

[bookmark: _Ref302737354][bookmark: _Toc307905729]Fonctions : quelles sont les activités de l’établissement stable

L’analyse fonctionnelle doit déterminer quelles sont, parmi les activités et responsabilités identifiées de l’entreprise, celles associées à l’établissement stable, et dans quelle mesure. Il faut en outre déterminer en quelle qualité les fonctions sont exercées : en tant que service rendu à une autre partie de l’entreprise ou en tant que fonction propre de l’établissement stable[footnoteRef:491]. [491:  	Cf. Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 60, p. 27.] 


Il faut également tenir compte des facteurs suivants : caractéristiques des biens ou services, clauses contractuelles, situation économique et stratégies des entreprises.

[bookmark: _Ref302737395][bookmark: _Toc307905730]Risques attribués à l’établissement stable

 « Les entreprises peuvent être exposées à toute une série de risques, dont le risque de stockage, le risque de crédit, de change ou de taux d’intérêt, les risques de marché, les risques de garantie et de responsabilité en raison du produit, les risques réglementaires, etc. »[footnoteRef:492]. [492:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 68, p. 29.] 


« Dans le cadre d’un établissement stable et de son siège social, par opposition avec une société mère et sa filiale, c’est l’entreprise dans son ensemble qui supporte juridiquement le risque. Toutefois, avec l’AOA, il est possible de considérer que c’est l’établissement stable qui assume le risque, même si, juridiquement parlant, c’est l’entreprise dans son ensemble et il n’existe pas d’accord contractuel contraignant permettant d’attribuer ce risque à une partie donnée de l’entreprise. De fait, on devrait considérer que l’établissement stable assume tous les risques à l’égard desquels les fonctions humaines significatives pertinentes à la prise de risques sont exercées par le personnel de l’établissement stable à la place d’affaires de l’établissement stable. Par exemple, l’établissement stable devrait généralement être considéré d’avoir assumé les risques résultant de la négligence des employés participant à la fonction qu’il exerce »[footnoteRef:493]. [493:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 68, p. 29.] 


La répartition des risques et des responsabilités au sein de l’entreprise devra être déduite des comportements des parties ainsi que des principes économiques qui généralement régissent les relations entre des entreprises indépendantes. Cette déduction peut être facilitée en examinant les pratiques internes de l’entreprise (systèmes de rémunération par exemple), en comparant ce que feraient des entreprises indépendantes du même type et en examinant les informations ou documents internes existants indiquant comment la répartition des risques a été effectuée[footnoteRef:494]. [494:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 69, p. 29.] 


En résumé, dans la mesure où l’on constate que des risques sont assumés par l’entreprise par suite d’une fonction humaine significative pertinente à la prise de risques qui est exercée par l’établissement stable, ces risques doivent être pris en compte lors de l’attribution de bénéfices à l’établissement stable exerçant cette fonction[footnoteRef:495]. [495:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 70, p. 29-30.] 


L’importance et la nature des risques courus par l’établissement stable ont également une incidence sur le montant de capital à attribuer à l’établissement stable (cf. sur ce point titre 14.4.4.4.5, p. 142 ci-après). 

[bookmark: _Ref302737620][bookmark: _Toc307905731]Actifs : rédiger un « bilan fiscal » pour l’établissement stable

Il convient de déterminer les actifs utilisés par l’établissement stable et dans quelles conditions cette utilisation a lieu : en qualité de propriétaire (conjoint ou unique), comme détenteur de licence, etc.[footnoteRef:496]. Dans le contexte de la répartition du bénéfice au sein d’une même entreprise et sachant que ses actifs appartiennent juridiquement à l’entreprise dont l’établissement stable fait partie, il est nécessaire d’introduire la notion de « propriété économique » afin de l’attribuer à l’établissement stable[footnoteRef:497]. [496:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 72, p. 30.]  [497:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 72, p. 30-31.] 


Lorsqu’un établissement stable est considéré être le propriétaire économique d’un actif corporel, il aura normalement droit à des déductions au titre de l’amortissement (pour les actifs amortissables) et au titre des intérêts (pour les actifs financés en totalité ou en partie par emprunt). Lorsqu’un établissement stable est considéré être locataire d’un actif corporel, il aura normalement droit à une déduction de la nature d’un loyer[footnoteRef:498]. [498:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, n° 75, p. 31.] 


S’agissant des biens incorporels, il s’agit de déterminer en premier lieu la division (ou les divisions) de l’entreprise qui est propriétaire économique du bien incorporel. Ensuite, l’incidence du bien incorporel sur les bénéfices pouvant être attribués à l’établissement stable est à évaluer. Afin d’attribuer un bien incorporel à une division, on examine d’abord les biens incorporels manufacturiers et ensuite les biens incorporels de commercialisation (nom, logo et marque de l’entreprise).

Les fonctions humaines significatives pertinentes pour déterminer la propriété économique de biens incorporels développés en interne sont celles qui nécessitent une prise active de décision en ce qui concerne la prise en charge et la gestion des différents risques et des portefeuilles de risques associés au développement du bien incorporel[footnoteRef:499]. [499:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 30, n° 85.] 


La question fondamentale pour déterminer la propriété économique d’actifs incorporels acquis est de déterminer où, dans l’entreprise, sont exercées les fonctions humaines significatives liées à la prise active de décision portant sur la prise en charge et la gestion des risques. Concernant les biens incorporels, ces fonctions peuvent inclure l’évaluation du bien incorporel acquis, le suivi des activités de développement, ainsi que l’évaluation et la gestion des risques associés au déploiement du bien incorporel[footnoteRef:500]. [500:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 35, n° 94.] 


[bookmark: _Ref302737877][bookmark: _Toc307905732]Attribution des droits et obligations à l’établissement stable

Les bénéfices (ou les pertes) de l’établissement stable seront générés par l’ensemble de ses activités, y compris les transactions qu’il conclut avec d’autres entreprises indépendantes ou avec des entreprises associées et les opérations internes avec d’autres parties de l’entreprise dont il fait partie. Il est par conséquent nécessaire d’attribuer à l’établissement stable les droits et obligations de l’entreprise dont il fait partie[footnoteRef:501]. [501:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 36, n° 98.] 


L’analyse des fonctions de l’établissement stable compte tenu des actifs qu’il utilise et des risques qu’il assume devrait faire ressortir clairement les transactions de l’entreprise considérées comme ayant été conclues par l’établissement stable[footnoteRef:502]. [502:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 36, n° 98.] 


[bookmark: _Ref300910729][bookmark: _Toc307905733]Capital : rédiger un « bilan fiscal » pour l’établissement stable

Les établissements stables ont généralement la même cote de crédit que l’entreprise dont ils font partie, à l’exception du cas où, pour des raisons réglementaires, le capital attribué à l’établissement stable d’un pays n’est pas disponible pour couvrir les engagements souscrits par une autre partie de l’entreprise. En outre, il a été décidé que le reste de l’entreprise ne peut pas garantir la solvabilité de l’établissement stable, pas plus que l’établissement stable ne peut garantir la solvabilité du reste de l’entreprise[footnoteRef:503]. [503:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 37, n° 100.] 


Dès lors que l’analyse fonctionnelle et factuelle a attribué les actifs et les risques adéquats de l’entreprise à l’établissement stable, l’étape suivante de l’attribution d’un montant de pleine concurrence des bénéfices à l’établissement stable consiste à déterminer quelle fraction du capital « libre » de l’entreprise est nécessaire pour couvrir ces actifs et les risques assumés[footnoteRef:504]. [504:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 38, n° 107. Ce processus implique deux stades. Le premier consiste à mesurer les risques et à valoriser les actifs attribués à l’établissement stable ; le deuxième consiste à déterminer le capital « libre » nécessaire pour couvrir les risques et les actifs attribués à l’établissement stable.] 


Deux approches principales – à côté d’autres approches – peuvent être distinguées : l’approche de la répartition du capital (cf. n° [437.] ci-après) et l’approche de la sous-capitalisation (cf. n° [438.] ci-après). La consultation de l’OCDE a en effet montré qu’il n’était pas possible d’élaborer une seule approche acceptée au plan international pour attribuer le capital « libre » nécessaire. Pour cette raison, il est important que les différends pouvant naître d’une application divergente, mais néanmoins conforme à l’art. 7 al. 2 MC OCDE, soient résolus en recourant à la procédure amiable (art. 25 MC OCDE).

L’approche de la répartition du capital vise à attribuer à un établissement stable le capital « libre » en fonction de l’attribution des actifs et des risques assumés. Ainsi, si 10% des actifs et/ou des risques totaux de l’entreprise sont attribués à l’établissement stable, 10% du capital « libre » de l’entreprise lui reviendront[footnoteRef:505]. [505:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 41, n° 121.] 


[bookmark: _Ref300842128]Selon l’approche de la sous-capitalisation, l’établissement stable dispose du même capital « libre » qu’une entreprise indépendante exerçant des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues[footnoteRef:506]. Le capital « libre » nécessaire est ainsi déterminé par référence aux actifs et risques de l’établissement stable. [506:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 43, n° 129.] 


[bookmark: _Ref302737647][bookmark: _Toc307905734]Prise en compte des « opérations internes »

Pour considérer l’établissement stable comme une entreprise indépendante, il est nécessaire d’identifier les opérations internes qu’il effectue avec le reste de l’entreprise et d’en déterminer la nature[footnoteRef:507]. Ces opérations influenceront en effet le bénéfice attribué à l’établissement stable dans le cadre de la deuxième étape. [507:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 51, n° 172.] 


Selon l’approche autorisée de l’OCDE, les opérations internes doivent avoir le même effet sur l’attribution des bénéfices entre l’établissement stable et les autres divisions de l’entreprise que dans le cas d’une fourniture comparable de services ou de biens (par vente, licence ou location) entre entreprises indépendantes. Toutefois, l’approche autorisée de l’OCDE est fondée sur le principe selon lequel les opérations internes sont envisagées uniquement aux fins de l’attribution du montant approprié de bénéfices à l’établissement stable[footnoteRef:508]. [508:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 52, n° 173.] 


[bookmark: _Ref302737059][bookmark: _Toc303692780][bookmark: _Toc307905735]La deuxième étape : détermination des bénéfices de l’entreprise théoriquement distincte et indépendante

La deuxième étape de l’approche autorisée de l’OCDE consiste à comparer les opérations internes entre l’établissement stable et l’entreprise dont il fait partie et les transactions entre entreprises indépendantes. Cette comparaison doit se faire en suivant, par analogie, l’analyse de comparabilité décrite dans les Principes en matière de prix de transfert 2010[footnoteRef:509] (au sujet de l’analyse de comparabilité, il est renvoyé au titre 16.6, p. 160 ci-après). [509:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 54, n° 183.] 


Pour déterminer la rémunération de pleine concurrence des opérations internes, il convient de choisir la méthode.

A cet effet, il peut être renvoyé au Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable[footnoteRef:510], ainsi qu’aux développements ci-après au sujet des prix de transfert entre entreprises associées (art. 9 MC OCDE ; au sujet des méthodes de fixation des prix de transfert, cf. titre 16.7, p. 165 ci-après). [510:  	Rapport de 2010 sur l’attribution de bénéfices aux établissements stable, p. 55 ss, n° 185 ss.] 


Dans sa rédaction antérieure à 2010, l’art. 7 al. 3 MC OCDE avait la teneur suivante :

Pour déterminer les bénéfices d’un établissement stable, sont admises en déduction les dépenses exposées aux fins poursuivies par cet établissement stable, y compris les dépenses de direction et les frais généraux d’administration ainsi exposés, soit dans l’Etat où est situé cet établissement stable, soit ailleurs.

Cette disposition a généralement été interprétée comme limitant la déduction des dépenses mentionnées au montant effectif de ces dépenses. Les dépenses concernées ont été, selon la doctrine, les frais généraux d’administration, expressément mentionnées, mais également les intérêts, les redevances et les prestations de services[footnoteRef:511]. [511:  	Cf. LOCHER P. 2005, p. 327-328 ; OBERSON 2009, p. 131-133 ; HOLMES 2007, p. 184-186 ; cf. également DIGERONIMO/KOLB 2010-2011, p. 677.] 


Le nouvel art. 7 al. 2 MC OCDE requiert que les opérations internes exercées au profit de l’établissement stables soient prises en compte à un prix de pleine concurrence. Par conséquent, la déduction d’une charge de pleine concurrence, par opposition à une déduction limitée au montant effectif des dépenses, est requise par la nouvelle disposition précitée[footnoteRef:512]. [512:  	Commentaire OCDE, n° 40 ad art. 7.] 


[bookmark: _Toc303692781][bookmark: _Toc307905736]L’élimination de la double imposition (art. 7 al. 3 MC OCDE)

La nécessité de parvenir à une approche commune au sujet de l’application de l’art. 7 al. 2 MC OCDE, dans le but d’éliminer les risques de double imposition, a conduit l’OCDE à développer des instructions détaillées concernant l’interprétation de cette disposition[footnoteRef:513]. Ce but ne peut toutefois pas toujours être atteint. [513:  	Commentaire OCDE, n° 45 ad art. 7.] 


Afin de pallier aux risques de double imposition pouvant néanmoins résulter d’une interprétation différente de l’art. 7 al. 2 MC OCDE, l’art. 7 al. 3 MC OCDE oblige l’autre Etat, c’est-à-dire celui qui n’a pas procédé à l’ajustement des bénéfices en application de l’art. 7 al. 2 MC OCDE, à procéder à un ajustement corrélatif ou correspondant[footnoteRef:514]. [514:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 59 ad art. 7.] 


L’art. 7 al. 3 MC OCDE s’applique à chaque Etat en ce qui concerne l’ajustement effectué par l’autre Etat. Il s’applique donc que l’ajustement initial ait été effectué par l’Etat de situation de l’établissement stable ou par l’Etat du siège (ou de l’administration effective)[footnoteRef:515]. [515:  	Commentaire OCDE, n° 58 ad art. 7.] 


L’art. 7 al. 3 MC OCDE oblige l’autre Etat à procéder à un ajustement que pour autant qu’il considère que les bénéfices ajustés sont conformes à l’art. 7 al. 2 MC OCDE. En d’autres termes, comme le dit le Commentaire OCDE, « il n’est pas obligatoire de procéder automatiquement à un ajustement corrélatif en vertu du paragraphe 3 simplement parce que les bénéfices attribués à l’établissement stable ont été ajustés par l’un des Etats contractants. L’ajustement n’est requis que si l’autre Etat considère que les bénéfices ajustés sont conformes au paragraphe 2 »[footnoteRef:516]. L’autre Etat n’est ainsi obligé de procéder à « un ajustement corrélatif que s’il considère que l’ajustement initial est justifié dans son principe et dans son montant »[footnoteRef:517]. [516:  	Commentaire OCDE, n° 59 ad art. 7.]  [517:  	Commentaire OCDE, n° 59 ad art. 7.] 


L’art. 7 al. 3 MC OCDE est le pendant de l’art. 9 al. 2 MC OCDE, applicable aux entreprises associées. Il peut donc être renvoyé, pour le surplus, aux développements au sujet de cette dernière disposition (cf. titre 16.8, p. 170 ci-après).

Certains Etats préfèrent que les situations de double imposition se présentant en cas de redressement opéré par un des Etats soient résolues par la procédure amiable[footnoteRef:518] (cf. art. 25 MC OCDE ; cf. également titre 34, p. 261 ci-après). Cette procédure laisse en effet plus de marge de manœuvre à l’autre Etat et permet une négociation quant au prix et à la méthode de prix de transfert applicables. [518:  	Commentaire OCDE, n° 68 ad art. 7.] 


Pour ces Etats, l’OCDE propose le libellé alternatif suivant de l’art. 9 al. 3 MC OCDE :

Lorsque, conformément au paragraphe 2, un Etat contractant ajuste les bénéfices qui sont attribuables à un établissement stable d’une entreprise de l’un des Etats contractants et impose en conséquence des bénéfices de l’entreprise qui ont été imposés dans l’autre Etat, l’autre Etat contractant procède, dans la mesure nécessaire pour éliminer la double imposition, à un ajustement approprié s’il est d’accord avec l’ajustement effectué par le premier Etat ; si l’autre Etat contractant n’est pas d’accord avec cet ajustement, les Etats contractants éliminent toute double imposition qui en résulte par voie d’accord amiable.

Cette version alternative n’impose pas à l’autre Etat de procéder à un ajustement corrélatif, même lorsqu’il considère que l’ajustement effectué par le premier Etat est conforme à l’art. 7 al. 2 MC OCDE[footnoteRef:519]. [519:  	Commentaire OCDE, n° 69 ad art. 7.] 


Bien qu’en vertu de la procédure amiable les Etats contractants soient simplement obligés de « s’efforcer » de résoudre le cas par voie d’accord (cf. art. 25 al. 2 MC OCDE), le Commentaire OCDE considère qu’à défaut d’accord, les deux Etats contractants violent la CDI applicable, car l’obligation d’éliminer la double imposition serait plus forte que la norme de l’art. 25 al. 2 MC OCDE[footnoteRef:520]. [520:  	Commentaire OCDE, n° 70 ad art. 7.] 


Nous ne partageons pas cet avis. A notre sens, bien qu’il soit louable de considérer que la double imposition doive absolument être éliminée, les parties contractantes ne sauraient être obligées à trouver un accord sur les prix de transfert. Or, à défaut d’un tel accord, la double imposition n’est pas éliminée. Dans cette situation, les deux Etats ne violent pas leurs engagements internationaux.

[bookmark: _Toc303692782][bookmark: _Toc307905737]La réserve de l’art. 7 al. 4 MC OCDE

L’art. 7 al. 4 MC OCDE, dans sa version actuelle, est identique à l’art. 7 al. 7 MC OCDE dans sa version d’avant 2010. Il réserve l’application des autres dispositions du MC OCDE lorsqu’un élément de revenu est traité séparément par ces dernières. Les articles applicables à des catégories spécifiques de revenus ont ainsi la priorité sur l’art. 7 MC OCDE. Ce dernier est donc subsidiaire par rapport à des dispositions traitant spécialement de certains types de revenus.

Des dispositions correspondantes se trouvent en particulier aux art. 10 al. 4, 11 al. 4, 12 al. 3 et 21 al. 3 MC OCDE. A noter que l’art. 8 MC OCDE (navigation maritime, intérieure et aérienne) a également la préséance sur l’art. 7 MC OCDE[footnoteRef:521]. [521:  	Cf. également HOLMES 2007, p. 190.] 


Il convient toutefois de noter que l’art. 7 MC OCDE trouve néanmoins application, s’agissant des revenus traités aux art. 10, 11, 12 et 21 MC OCDE, si le revenu couvert par les dispositions concernées se rattache effectivement à l’établissement stable situé dans l’Etat de la source (cf. à ce sujet titre 17.4, p. 181 ; titre 18.4, p. 188 ; titre 19.4, p. 195 et titre 27.2, p. 230 ci-après).

[bookmark: _Toc303692783][bookmark: _Toc307905738]Le principe de non-discrimination des établissements stable

Le principe de non-discrimination ancré à l’art. 24 MC OCDE contient un alinéa consacré spécifiquement aux établissements stables (aspect qui est également traité au titre 33.4, p. 255 ci-après). L’art. 24 al. 3 MC OCDE protège, en résumé, contre les traitements fiscaux défavorables que subirait un établissement stable, en comparaison avec le traitement fiscal accordé aux entreprises résidentes. L’art. 24 al. 3, deuxième phrase MC OCDE comporte toutefois une restriction au principe de non-discrimination s’agissant d’entreprises qui sont exploitées par des personnes physiques (plutôt que par des personnes morales).

Le champ d’application précis de l’art. 24 al. 3 MC OCDE est toutefois sujet à divergences et les modifications apportées au Commentaire OCDE en 2008 n’ont pas contribué à les aplanir. Il est possible de distinguer six aspects de l’imposition d’un établissement stable qui sont traités par le Commentaire OCDE. Il s’agit des règles ayant trait :

à la détermination du bénéfice imposable,

à l’allègement de la double imposition économique sur les dividendes reçus,

à la structure du barème et aux taux d’imposition applicables,

à l’impôt à la source sur les dividendes, intérêts et redevances « encaissés par » l’établissement stable,

au crédit d’impôt pour les impôts étrangers et

à l’application aux établissements stables de CDI conclues avec des Etats tiers.

Ces aspects sont traités en détail dans le Commentaire OCDE et nous renvoyons le lecteur à cet ouvrage pour plus de détails. Il est en outre renvoyé au titre 33.4, p. 255 ci-après.
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L’art. 8 MC OCDE contient une règle spéciale applicable aux bénéfices provenant de l’exploitation, en trafic international, de navires ou d’aéronefs (art. 8 al. 1 MC OCDE), respectivement de bateaux servant à la navigation intérieure (art. 8 al. 2 MC OCDE). Il pose le principe de la taxation au lieu du siège de direction effective de l’entreprise et s’écarte ainsi du principe de la taxation soit au lieu de résidence, soit au lieu de l’établissement stable.

La règle particulière – simplificatrice – qu’instaure l’art. 8 MC OCDE s’explique par les spécificités propres au secteur des transports, et spécialement des transports maritimes et aériens internationaux. Les nombreux mouvements engendrés par ces transports, dans divers pays, rendent difficile la taxation selon les règles traditionnelles du lieu de l’établissement stable, tant pour ce qui concerne la question de l’existence même de tels établissements que pour ce qui est de l’attribution à chacun de sa part de profits (et pertes).

Si le lieu du siège de direction effective est la règle, le Commentaire OCDE prévoit cependant, à titre subsidiaire, la possibilité d’instaurer comme critère de rattachement le lieu de résidence ou encore la nationalité[footnoteRef:522]. C’est sans doute cette possibilité qui explique la variété constatée dans la rédaction des clauses conventionnelles relatives au transport international maritime et aérien, spécialement en ce qui concerne le facteur de rattachement retenu[footnoteRef:523]. [522:  	Commentaire OCDE, n° 2 et 3 ad art. 8.]  [523:  	MAISTO 2008, p. 25.] 
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L’art. 8 MC OCDE vise expressément les activités de transports, maritimes et aériens ainsi que navigation intérieure, et elles-seules. Sont donc exclues de son champ d’application les chantiers navals et les installations de construction d’aéronefs qui relèvent normalement de l’art. 7 MC OCDE[footnoteRef:524]. [524:  	Commentaire OCDE, n° 12 ad art. 8.] 


Le trafic national – terme qui est défini à l’art. 3 al. 1 lettre e MC OCDE[footnoteRef:525] – n’est pas non plus couvert par l’art. 8 MC OCDE, à moins que ces activités ne puissent être considérés comme accessoires. [525:  	Cette disposition définit le terme « trafic international » comme suit : « tout transport effectué par un navire ou un aéronef exploité par une entreprise dont le siège de direction effective est situé dans un Etat contractant, sauf lorsque le navire ou l’aéronef n’est exploité qu’entre des points situés dans l’autre Etat contractant ».] 


En effet, les entreprises de transports maritimes et aériens exercent immanquablement des activités accessoires très diverses pour permettre, faciliter ou soutenir leurs opérations de trafic international. L’art. 8 MC OCDE couvre ainsi également les bénéfices d’activités directement liées à ces opérations ainsi que les bénéfices d’activités qui ne sont pas directement liées à l’exploitation de navires ou aéronefs de l’entreprise en trafic international dès lors que ces activités sont accessoires par rapport à cette exploitation[footnoteRef:526]. [526:  	Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 8.] 


Le Commentaire OCDE précise ainsi que « toute activité exercée principalement en liaison avec le transport, par l’entreprise, de passagers ou de marchandises par des navires ou aéronefs qu’elle exploite en trafic international doit être considérée comme directement liée à ces transports »[footnoteRef:527]. [527:  	Commentaire OCDE, n° 4.1 ad art. 8.] 


Le Commentaire OCDE poursuit et indique que les bénéfices tirés de la location d’un navire ou d’un aéronef tout armé et équipé tombent également sous le coup de l’art. 8 MC OCDE. Il considère que s’il en allait autrement, une grande partie des activités entrant dans le cadre de la navigation maritime ou aérienne tomberait en dehors du champ d’application de cette disposition. Toutefois, en cas de location coque nue d’un navire ou d’un aéronef, les bénéfices en provenant tombent sous l’art. 7 MC OCDE, sauf lorsqu’ils constituent une source accessoire de revenus d’une entreprise assurant l’exploitation internationale de navires ou d’aéronefs[footnoteRef:528]. [528:  	Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 8.] 


L’art. 8 MC OCDE ne traite pas de la location des conteneurs. Cette question a fait l’objet d’une prise de position du Conseil de l’OCDE du 13 septembre 1983.
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Le traitement des gains en capital relève de l’art. 13 al. 3 MC OCDE qui prévoit ce qui suit : « Les gains provenant de l’aliénation de navires ou aéronefs exploités en trafic international, de bateaux servant à la navigation intérieure ou de biens mobiliers affectés à l’exploitation de ces navires, aéronefs ou bateaux, ne sont imposables que dans l’Etat contractant où le siège de direction effective de l’entreprise est situé ».

Le parallélisme avec le principe prévu par l’art. 8 MC OCDE est ainsi assuré, car le pouvoir d’imposition est attribué exclusivement à l’Etat où se situe le siège de direction effective.

Seuls sont cependant visés les gains en capital réalisés par l’entreprise exploitant les navires ou aéronefs en trafic international ou les bateaux en navigation intérieure, soit dans le cadre des activités propres, soit dans le cadre de la location de ces navires, bateaux et aéronefs tout armés et équipés. Sont par contre exclus du champ d’application de cet art. 13 al. 3 MC OCDE, les gains en capital réalisés par des entreprises qui n’exploitent pas les navires, bateaux et aéronefs, sauf dans le cas d’une location occasionnelle « coque nue »[footnoteRef:529]. [529:  	Commentaire OCDE, n° 28. 1 ad art. 13 et son renvoi à au Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 8.] 


Il est en outre renvoyé au titre 20.5, p. 199.
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L’un des phénomènes de la mondialisation de l’économie est la constitution de groupes de sociétés multinationales (ou internationales) qui étendent leurs activités sur toute la planète. La constitution de sociétés associées, directement ou indirectement, répond à un souci de rationalité économique et d’approche cohérente des marchés. Les groupes multinationaux ont ainsi tendance à constituer de réelles entités sur le plan économique, sans qu’ils soient toutefois pris en compte en tant que tel sur le plan fiscal, même si, dans certains pays, certains éléments d’une fiscalité internationale des groupes existent[footnoteRef:530]. [530:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75750 p. 897.] 


Les groupes multinationaux posent des problèmes de plus en plus complexes aux administrations fiscales et aux entreprises multinationales elles-mêmes. Les règles d’imposition sont différentes d’un Etat à l’autre, mais doivent néanmoins être analysées dans un contexte international plus large[footnoteRef:531]. Les administrations fiscales ont tendance, compte tenu du principe de territorialité régissant souvent le droit fiscal national, à traiter de manière isolée les entités juridiques situées sur leur territoire, sans prendre en considération le fait que lesdites entités s’insèrent dans un contexte global[footnoteRef:532]. Cette tendance est légitime et justifiée dans la mesure où elle est conforme au droit national applicable. [531:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, p. 17.]  [532:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75753 p. 897.] 


Pour les entreprises multinationales, le fait de devoir se conformer à des obligations dans plusieurs Etats, dont la législation peut varier fortement, peut entraîner une charge administrative très élevée et des coûts importants pour les respecter[footnoteRef:533]. [533:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, p. 17.] 


Compte tenu des nombreuses transactions qui interviennent d’ordinaire entre les membres du groupe – comme p.ex. la vente de marchandises, la cession de droits de propriété intellectuelle, la fourniture de services, l’octroi de prêts, etc. – les prix fixés à l’occasion de ces transactions – dits prix de transferts – peuvent ne pas être conformes ou ne pas être considérés comme conformes au prix du marché (ou prix de « pleine concurrence » ; « arm’s length price »). En effet, lorsque les transactions entre les sociétés faisant partie du même groupe se font à des prix qui diffèrent des prix dont conviendraient, toutes choses égales par ailleurs, des entités juridiquement distinctes et indépendantes, il y a transfert de bénéfices, en faveur ou au détriment d’une société apparentée[footnoteRef:534]. Tous les Etats considèrent que les prix de transfert doivent être redressés lorsqu’ils ne correspondent pas au prix de « pleine concurrence ». La question se pose ainsi comment déterminer ce prix et selon quelles règles et procédures les redressements peuvent être opérés par les administrations fiscales[footnoteRef:535]. [534:  	RIVIER 1983, p. 192-193.]  [535:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75755 p. 897.] 
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Compte tenu de la diversité des règles fiscales nationales et des risques de double imposition qui en résultent, le MC OCDE contient une disposition spéciale relative aux prix de transfert entre les entreprises associées qui pose le principe de pleine concurrence et vise à éliminer les doubles impositions[footnoteRef:536]. [536:  	MARAIA 2008, n° 22, p. 5.] 


L’art. 9 al. 1 MC OCDE autorise chaque Etat à redresser les bénéfices d’une entreprise située sur son territoire lorsque les prix de transferts pratiqués ne correspondent pas au principe de pleine concurrence. Cette disposition définit ce qu’il faut entendre par « entreprise associée » et énonce le principe de pleine concurrence.

L’art. 9 al. 2 MC OCDE oblige l’autre Etat à accorder un ajustement correspondant ou corrélatif afin d’éliminer la double imposition résultant du redressement opéré. Le but de l’ajustement corrélatif (ou correspondant) est de permettre une certaine symétrie de traitement entre entreprises associées.

Bien que le Commentaire OCDE précise que l’ajustement correspondant ou corrélatif prévu par l’art. 9 al. 2 MC OCDE ne soit pas automatique[footnoteRef:537], plusieurs Etats ont émis des réserves au sujet de cette disposition. Quant à la Suisse, elle a également émis une réserve[footnoteRef:538], qu’elle a toutefois retirée en 2005[footnoteRef:539]. La France en a fait de même[footnoteRef:540]. [537:  	Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 9.]  [538:  	RIVIER 1980, n° 96 p. 140 ; LOCHER P. 2005, p. 361.]  [539:  	OBERSON 2009, p. 246.]  [540:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 76255 p. 912.] 


L’art 9 al. 1 MC OCDE ne peut toutefois constituer la base légale – indispensable – pour effectuer des redressements, une règle (fiscale) nationale étant nécessaire à cet effet. Il n’a ainsi qu’un effet négatif, limitant le droit national applicable qui contiendrait des règles allant au-delà du principe de pleine concurrence autorisé par l’art. 9 MC OCDE[footnoteRef:541]. [541:  	VOGEL/LEHNER 2008-EIGELSHOVEN, n° 3 et 18 ad art. 9.] 
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L’art. 9 MC OCDE ne s’applique pas aux relations entre un établissement stable et le reste de l’entreprise dont il dépend, cette situation étant visée par l’art. 7 MC OCDE. Le principe de pleine concurrence de l’art. 9 MC OCDE s’applique néanmoins, par analogie, dans le cadre de l’art. 7 MC OCDE pour déterminer les bénéfices attribuables à un établissement stable (cf. au sujet du principe de pleine concurrence, titre 16.5, p. 158 ci-après ; au sujet de ce principe dans le cadre de l’art. 7, cf. n° [406.] ainsi que titre 14.4.4.3, p. 136 ci-avant).

La question se pose de savoir si, dans les relations entre un établissement stable situé dans un autre Etat que le siège de l’entreprise dont il dépend et une société appartenant au même groupe résidente d’un Etat tiers, l’art. 9 de la CDI entre l’Etat du siège et l’Etat tiers ou l’art. 7 de la CDI entre l’Etat de l’établissement stable et l’Etat tiers s’applique. La question de la relation de l’établissement stable avec des entreprises associées étant spécifiquement réglée par l’art. 7 MC OCDE et le Commentaire OCDE, l’on aura tendance à privilégier l’application de cette disposition, malgré l’absence de résidence de l’entreprise dans l’Etat de l’établissement stable. Pour permettre un ajustement corrélatif (ou correspondant), seule l’application de cette CDI (et de son art. 7 al. 3 MC OCDE) peut le cas échéant permettre de remédier à une éventuelle double imposition.

Les art. 11 al. 6 et 12 al 4 MC OCDE limitent le champ d’application des règles distributives correspondantes au montant qui n’excède pas « celui dont seraient convenus le débiteur et le bénéficiaire effectif en l’absence » de relations spéciales existant entre ceux-ci ou entre les deux et un tiers. Les deux dispositions précitées sont des règles spéciales qui ont la préséance sur l’art. 9 MC OCDE. La notion « relations spéciales » est par ailleurs plus large que les éléments liant les « entreprises associées » de l’art. 9 MC OCDE[footnoteRef:542]. Au sujet de la règle relative aux « relations spéciales », il est renvoyé au titre 18.6, p. 189 ainsi qu’au titre 19.6, p. 196 ci-après. [542:  	VOGEL/LEHNER 2008-EIGELSHOVEN, n° 7 ad art. 9 ; OBERSON 2009, p. 237.] 


L’interdiction de non-discrimination (art. 24 MC OCDE) vaut également pour les entreprises associées (cf. en particulier les art. 24 al. 4 et 5 MC OCDE). Nous les traiterons dans le cadre du principe de non-discrimination (cf. titre 33.5, p. 258 et titre 33.6, p. 259 ci-après).
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Les autorités fiscales d’un Etat contractant peuvent rectifier la comptabilité des entreprises lorsque leurs livres ne font pas apparaître les bénéfices réels imposables qu’elles réalisent. Cette affirmation paraît évidente et il est normal de prévoir une rectification dans pareil cas. L’art. 9 al. 1 MC OCDE ne s’applique dans cette situation que lorsque des conditions spéciales ont été convenues ou imposées entre deux entreprises associées[footnoteRef:543] qui sont à l’origine (ou dans une relation de cause à effet) de la divergence par rapport au prix du marché. [543:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 9.] 


L’art. 9 al. 1 MC OCDE traite des ajustements de bénéfices qui peuvent être effectués lorsque des transactions ont été conclues entre des entreprises associées. Les entreprises associées peuvent se trouver dans une relation mère-fille directe ou indirecte (art. 9 al. 1 lettre a MC OCDE) ou dans un rapport de sociétés sœurs directes ou indirectes (art. 9 al. 1 lettre b MC OCDE). Les deux situations visées peuvent, de manière schématique, être présentées comme suit :

Rapport mère-fille direct :

 (
Etat R 2
Société-fille
Société-mère
Transactions intra-groupe ; respect du principe de pleine concurrence
Etat R 1
)

Relation sociétés sœurs directe :

 (
Etat R 3
Société-fille 1
Société-mère
Etat R 1
Société-fille 2
Etat R 2
Transactions intra-groupe ; respect du principe de pleine concurrence
)

Lorsque la participation est directe, il n’y a pas de tiers interposé entre les deux entreprises associées. La participation est indirecte dans les autres cas. Le nombre d’entreprises interposées n’est pas limité par l’art. 9 al. 1 MC OCDE. Deux entreprises peuvent ainsi être associées par le biais de deux entités ou plus encore. La notion d’entreprise associée est donc très large[footnoteRef:544]. [544:  	MARAIA 2008, n° 55, p. 17 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-EIGELSHOVEN, n° 41 ad art. 9.] 


L’art. 9 al. 1 MC OCDE ne fixe pas de taux de participation minimal ou maximal ; cet élément devra toutefois être pris en compte dans le cadre de la comparaison avec un tiers[footnoteRef:545]. [545:  	VOGEL/LEHNER 2008-EIGELSHOVEN, n° 41 ad art. 9.] 


Les conditions d’application de l’art. 9 al. 1 MC OCDE sont ainsi en résumé les suivantes :

une entreprise d’un Etat contractant participe directement ou indirectement à la direction, au contrôle ou au capital d’une entreprise de l’autre Etat contractant (rapport mère-fille direct ou indirect ; art. 9 al. 1 lettre a MC OCDE) ; ou

les mêmes personnes participent directement ou indirectement à la direction, au contrôle ou au capital d’une entreprise d’un Etat contractant et d’une entreprise de l’autre Etat contractant (rapport sociétés sœurs directe ou indirecte ; art. 9 al. 1 lettre b MC OCDE) ; et

absence de rapport de pleine concurrence (« liées par des conditions convenues ou imposées, qui diffèrent de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes ») ; et

réalisation, par une des entreprise, de bénéfices qui, sinon, n’auraient pas été réalisés.

Les conditions précitées étant remplies, l’Etat contractant peut procéder à un ajustement initial des bénéfices de l’entreprise résidente sur son territoire[footnoteRef:546]. [546:  	VOGEL/LEHNER 2008-EIGELSHOVEN, n° 31 ad art. 9.] 


Ni le MC OCDE ni le Commentaire OCDE ne comportent une indication sur la manière de déterminer le prix ou le bénéfice de pleine concurrence. Cette question fait l’objet notamment des Principes en matière de prix de transfert 2010[footnoteRef:547]. Nous traiterons des méthodes en matière de prix de transfert ci-après (cf. titre 16.7, p. 165). [547:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 9.] 
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L’OCDE a réaffirme dans les Principes en matière de prix de transfert 2010 le consensus qui s’est dégagé quant à la supériorité du principe de pleine concurrence par rapport à toute autre méthode de répartition des profits au sein d’un groupe[footnoteRef:548]. [548:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75808, p. 898.] 


Ce principe consiste à traiter les membres d’un groupe multinational comme des entités distinctes et non « comme des sous-ensembles indissociables d’une seule entreprise unifiée ». L’OCDE met ainsi l’accent sur la nature des transactions entre les membres du groupe international et sur la question de savoir si les conditions de ces transactions diffèrent de celles sur le marché libre. Cette analyse et comparaison des transactions « contrôlées » et des transactions « libres » est appelée « analyse de comparabilité » et est au cœur de l’application du principe de pleine concurrence[footnoteRef:549]. [549:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.6, p. 35.] 


L’une des raisons principales de l’adoption du principe de pleine concurrence est qu’il permet de traiter sur un pied d’égalité les entreprises multinationales et les entreprises indépendantes. Il évite d’avantager ou de désavantager l’une ou l’autre des deux catégories[footnoteRef:550]. [550:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.8, p. 36.] 


Une difficulté pratique soulevée par le principe de pleine concurrence tient au fait que les entreprises associées peuvent se livrer à des transactions auxquelles des entreprises indépendantes ne participeraient pas. Ces transactions existent du fait que les entreprises associées évoluent dans un contexte commercial différent de celui d’entreprises indépendantes. Pour cette raison, le principe de pleine concurrence est, dans une telle situation, difficile à appliquer[footnoteRef:551]. [551:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.11, p. 37.] 


La répartition globale selon une formule préétablie – qui ne repose pas sur le principe de pleine concurrence – consiste à répartir les bénéfices globaux d’un groupe multinational sur une base consolidée entre les entreprises associées. Trois éléments essentiels doivent être fixés afin de mettre en œuvre cette méthode[footnoteRef:552] : [552:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.17, p. 39.] 


l’unité, respectivement des unités, à imposer (filiales ou succursales formant le groupe) ;

le bénéfice global ; et

la formule de répartition.

Les partisans de cette méthode considèrent qu’elle offre une plus grande commodité administrative et une plus grande sécurité pour le contribuable. Ils estiment également qu’elle est plus conforme à la réalité économique, un groupe multinational devant être envisagé comme une unité[footnoteRef:553]. [553:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.19, p. 40.] 


L’OCDE est toutefois de l’avis que les méthodes fondées sur les transactions constituent l’instrument le plus direct et le plus fiable d’application du principe de pleine concurrence[footnoteRef:554]. [554:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75808 p. 898.] 
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Le principe de pleine concurrence se fonde sur une comparaison entre une transaction entre entreprises liées et des transactions entre entreprises indépendantes. Pour qu’une telle comparaison soit significative, il faut que les éléments composant les transactions comparées soient (suffisamment) comparables. « Cela signifie qu’aucune des différences éventuelles entre les situations comparées ne pourrait influer de manière significative sur l’élément examiné du point de vue méthodologique » ou que des « ajustements de comparabilité […] raisonnablement fiables peuvent être pratiqués pour éliminer l’incidence de telles différences »[footnoteRef:555]. [555:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.33, p. 45.] 


En principe, des entreprises examinent les différentes options qui s’offrent à elles et prennent en compte toutes les différences ayant une incidence sur la valeur des options. Ainsi p.ex. une entreprise, avant d’acheter un produit, cherchera à savoir si elle ne peut pas acheter le même produit moins cher à une autre entreprise. Pour cette raison, la méthode du prix comparable sur le marché libre compare une transaction entre entreprises associées aux transactions similaires entre entreprises indépendantes afin d’obtenir une estimation directe du prix sur lequel les parties auraient pu s’accorder si elles avaient eu directement recours au marché au lieu de conclure une transaction contrôlée[footnoteRef:556]. [556:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.35, p. 45-46.] 


Comme déjà dit, cette méthode n’est valable que tant que les caractéristiques des transactions comparées sont comparables. Lorsque des différences entre les transactions comparées sont susceptibles d’avoir une incidence significative sur la comparaison, des ajustements de comparabilité doivent être effectués, lorsque ceci est possible[footnoteRef:557]. [557:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.35, p. 46.] 


Pour déterminer le degré de comparabilité effective puis effectuer des ajustements de comparabilité nécessaires, il faut comparer les caractéristiques des transactions qui auraient une incidence sur les conditions des transactions en situation de pleine concurrence[footnoteRef:558]. [558:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.36, p. 46] 


L’importance de facteurs de comparabilité dans la détermination de la comparabilité dépend de la nature de la transaction entre entreprises associées et des méthodes de fixation de prix adoptées[footnoteRef:559]. L’analyse de comparabilité s’intègre en effet dans le cadre de l’application des méthodes de prix de transfert[footnoteRef:560] – que nous verrons plus loin (cf. titre 16.7, p. 165 ci-après). [559:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.37, p. 47.]  [560:  	MARAIA 2008, n° 650, p. 190.] 


[bookmark: _Toc303692796][bookmark: _Toc307905751]Facteurs déterminant la comparabilité

Cinq facteurs peuvent être importants pour déterminer la comparabilité ; ils sont les suivants :

caractéristique des biens ou services

analyse fonctionnelle

clauses contractuelles

situations économiques

stratégies des entreprises

Nous examinerons brièvement ces cinq facteurs ci-après.

[bookmark: _Toc303692797][bookmark: _Toc307905752]Caractéristique des biens ou services

Les caractéristiques qui doivent le cas échéant être pris en considération sont les suivants[footnoteRef:561] :  [561:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.39, p. 47-48.] 


s’agissant de biens corporels, les caractéristiques physiques du bien, sa qualité et sa fiabilité, la facilité d’approvisionnement et le volume de l’offre ;

en ce qui concerne les prestations de services, la nature et l’étendue des services ;

quant aux biens incorporels, la forme de la transaction (concession de licence ou vente), le type d’actif (p.ex. brevet ou marque de fabrique ou savoir-faire), la durée et le degré de protection et l’avantage escompté de l’utilisation de l’actif en question[footnoteRef:562]. [562:  	Cf. également MARAIA 2008, n° 652, p. 191.] 


Suivant la méthode de prix de transfert adoptée, il convient d’accorder plus ou moins d’importance aux caractéristiques des biens ou services[footnoteRef:563]. [563:  	Cf. Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.40, p. 48.] 


[bookmark: _Toc303692798][bookmark: _Toc307905753]Analyse fonctionnelle

L’analyse fonctionnelle a pour but d’identifier et de comparer les activités et les responsabilités assumées par les parties aux transactions[footnoteRef:564]. Il s’agira p.ex. d’identifier et de comparer la conception, la fabrication, l’assemblage, la recherche et le développement, la publicité, les transports, les finances et la gestion, etc. Il convient d’identifier les principales fonctions assumées par la partie concernée[footnoteRef:565]. [564:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.42, p. 49 ; cf. également MARAIA 2008, n° 658 et 659, p. 192.]  [565:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.43, p. 49.] 


L’analyse fonctionnelle prendra en compte le type d’actifs utilisés (comme les usines et équipements, l’utilisation d’éléments incorporels de valeur, les actifs financiers, etc.) et les caractéristiques de ces actifs (comme leur âge, leur valeur marchande, leur localisation, etc.)[footnoteRef:566] ainsi que les principaux risques assumés[footnoteRef:567]. [566:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.44, p. 49.]  [567:  	Cf. sur ce point Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.45 à 1.47, p. 49-50.] 


[bookmark: _Toc303692799][bookmark: _Toc307905754]Clauses contractuelles

Les clauses contractuelles définissent généralement, de manière expresse ou tacite, les éléments essentiels de l’accord intervenu entre les parties ; elles contiennent ainsi, en général, les modalités de répartition des responsabilités, des risques et des bénéfices[footnoteRef:568]. [568:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.52, p. 51 ; cf. également MARAIA 2008, n° 664, p. 194. Selon l’OCDE, à défaut de règles écrites, les relations contractuelles doivent être déduites du comportement des parties et des principes économiques régissant habituellement les relations entre entreprises indépendantes (Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.53, p. 52).] 


L’OCDE souligne qu’il convient d’examiner si les parties liées se sont conformées au contrat ou si leur comportement démontre que celui-ci n’a pas été respecté ou n’est qu’une fiction ; il s’imposerait donc de déterminer les véritables modalités de la transaction[footnoteRef:569]. [569:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.53, p. 52.] 


[bookmark: _Toc303692800][bookmark: _Toc307905755]Situations économiques

Les prix varient en fonction des marchés, même pour des transactions portant sur un même bien ou service. Pour cette raison, il faut que les marchés sur lesquels opèrent les entreprises liées et les entreprises indépendantes soient comparables ou que des correctifs appropriés puissent être apportés[footnoteRef:570]. [570:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.55, p. 52 ; MARAIA 2008, n° 668, p. 194.] 


Les caractéristiques de marchés à envisager sont notamment : la localisation géographique, la dimension des marchés, le degré de concurrence sur les marchés et la position concurrentielle relative des acheteurs et vendeurs, l’existence de biens et services de substitution ou le risque d’apparition de tels biens ou services, le niveau de l’offre et de la demande sur l’ensemble du marché, le pouvoir d’achat des consommateurs, la nature et la portée des réglementations publiques applicables au marché, les coûts de production, les coûts de transports, le stade de commercialisation, la date et le moment des transactions, etc.[footnoteRef:571]. [571:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.55, p. 52-53 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 76783 p. 937 ; MARAIA 2008, n° 669, p. 195.] 


[bookmark: _Toc303692801][bookmark: _Toc307905756]Stratégies des entreprises

La stratégie développée au sein d’un groupe doit également être prise en compte. Elle comprend de nombreux aspects et porte notamment sur l’innovation et la mise au point de nouveaux produits, le degré de diversification, l’aversion contre le risque, la prise en compte de facteurs politiques[footnoteRef:572] et, en particulier, les modalités de pénétration du marché – un contribuable voulant pénétrer sur un marché ou accroître sa part de marché pourra temporairement proposer son produit à un prix inférieur au prix habituel[footnoteRef:573]. [572:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.59, p. 53-54.]  [573:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.60-163, p. 54-55 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 76783 p. 937 ; MARAIA 2008, n° 672 et 673, p. 195.] 


Lors de l’analyse des stratégies, il convient d’examiner si la stratégie choisie procure un bénéfice suffisant dans un délai raisonnable. Une stratégie de pénétration du marché peut en effet échouer ; l’échec ne permet pas en lui-même de ne pas tenir compte de cette stratégie pour la détermination des prix. Une stratégie qui échoue ne saurait toutefois être poursuivie au-delà de ce qu’une entreprise indépendante accepterait. Il convient, dans de telles circonstances, de déterminer si une partie opérant dans des conditions de pleine concurrence aurait été disposée, toutes choses étant égales, à sacrifier ses bénéfices pendant une période similaire[footnoteRef:574]. [574:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 1.63, p. 55 ; cf. également MARAIA 2008, n° 674, p. 195-196.] 


[bookmark: _Ref300145716][bookmark: _Toc303692802][bookmark: _Toc303693004][bookmark: _Toc304969450][bookmark: _Toc307905757][bookmark: _Toc307905970]Les méthodes de fixation des prix de transfert

L’OCDE invite à considérer différentes méthodes pour déterminer si les conditions qui régissent les relations commerciales et financières entre les entreprises associées sont conformes au principe de pleine concurrence.

On distingue généralement les méthodes dites « traditionnelles » fondées sur les transactions (cf. titre 16.7.1, p. 165) et les méthodes transactionnelles de bénéfices (cf. titre 16.7.2, p. 168).

La sélection d’une méthode de prix de transfert vise toujours à trouver la méthode la plus appropriée au cas particulier. Il convient de tenir compte, à cette fin, de différents facteurs, dont les forces et faiblesses des différentes méthodes reconnues par l’OCDE, de la cohérence de la méthode envisagée avec la nature de la transaction contrôlée, déterminée notamment par une analyse fonctionnelle[footnoteRef:575]. [575:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.2, p. 63.] 


[bookmark: _Ref298246735][bookmark: _Toc303692803][bookmark: _Toc307905758]Les méthodes traditionnelles fondées sur les transactions

Ces méthodes sont, comme son nom l’indique, basées sur les transactions. Elles visent à comparer les transactions effectuées entre les entreprises associées avec celles des entreprises indépendantes. Elles sont reconnues par tous les Etats et considérées comme des méthodes « standards » généralement applicables[footnoteRef:576]. [576:  	OBERSON 2009, p. 238.] 


Les méthodes traditionnelles fondées sur les transactions sont au nombre de trois. Il s’agit de la méthode du prix comparable sur le marché libre (cf. titre 16.7.1.1, p. 166), de la méthode du prix de revente (cf. titre 16.7.1.2, p. 167) et de la méthode du coût majoré (cf. titre 16.7.1.3, p. 168).

[bookmark: _Ref300306178][bookmark: _Toc303692804][bookmark: _Toc307905759]La méthode du prix comparable sur le marché libre (« comparable uncontrolled price method » ; « CUP »)

[bookmark: _Ref300306967]Cette méthode, qui correspond le mieux au principe de pleine concurrence en ce sens qu’elle se réfère directement au prix de transactions, consiste à comparer le prix d’un bien ou d’un service transféré dans le cadre d’une transaction contrôlée à celui d’un bien ou d’un service transféré entre entreprises indépendantes[footnoteRef:577]. [577:  	OBERSON 2009, p. 238 ; MARAIA 2008, n° 701 et 702, p. 204 et 205 ; RIVIER 1980, p. 195 ; Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.13 et 2.14, p. 67.] 


S’il existe une différence entre les deux prix, il est possible que les conditions des relations (commerciales et financières) entre les entreprises associées ne correspondent pas au principe de pleine concurrence[footnoteRef:578]. [578:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.13, p. 67.] 


Les deux transactions évoquées au n° [527.] ci-avant sont comparables si a) aucune différence entre les deux transactions ou entre les entreprises les effectuant n’a une incidence sensible sur le prix du marché ou b) des ajustements suffisamment fiables peuvent être apportées pour les supprimer[footnoteRef:579]. [579:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.14, p. 67 ; MARAIA 2008, n° 704, p. 205.] 


En pratique, il arrive toutefois que cette méthode ne puisse être retenue faute d’éléments de comparaison. Dans ce cas, il faut recourir à d’autres méthodes. L’OCDE est toutefois de l’avis que la difficulté d’apporter certains correctifs ne doit conduire à écarter trop rapidement la méthode du prix comparable sur le marché et conseille une certaine souplesse s’agissant de la manière d’utiliser cette méthode[footnoteRef:580]. [580:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.16, p. 68.] 


La méthode du prix comparable sur le marché libre est particulièrement utile p.ex. lorsqu’une entreprise indépendante vend le même produit que celui vendu au sein du groupe (sous réserve de corrections à apporter le cas échéant)[footnoteRef:581]. [581:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75955 p. 901 ; Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.18, p. 68.] 


Il est précisé que l’OCDE ne recommande pas d’utiliser des « comparables dépendants », c’est-à-dire de tenir compte, à titre de comparaison, des pratiques intra-groupes des autres sociétés multinationales du même secteur d’activité[footnoteRef:582]. [582:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75955 p. 901 et 902.] 


[bookmark: _Ref300306198][bookmark: _Toc303692805][bookmark: _Toc307905760]La méthode du prix de revente (« resale price method »)

Cette méthode consiste à retenir comme point de départ le prix de vente final à un tiers indépendant et à en déduire une marge bénéficiaire appropriée (la marge sur prix de revente). Cette marge représente le montant permettant au revendeur de couvrir ses frais de vente et autres dépenses d’exploitation et de réaliser un bénéfice convenable. Le prix obtenu après défalcation de ladite marge est considéré comme prix de pleine concurrence pour le transfert initial du bien (ou du service) entre entreprises associées[footnoteRef:583]. [583:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.21, p. 69-70 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 75960 p. 902 ; MARAIA 2008, n° 721, p. 211 ; OBERSON 2009, p. 239.] 


[bookmark: _Ref302742324]La marge sur prix de revente du revendeur dans le cadre d’une transaction contrôlée peut être déterminée de deux manières[footnoteRef:584] : [584:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.22, p. 70.] 


par référence à la marge que ledit revendeur réalise sur les produits achetés et revendus dans le cadre de transactions « libres » (« comparables internes ») ; ou

par référence à la marge sur le prix de revente réalisée par une entreprise indépendante dans le cadre de transactions comparables sur le marché libre (« comparables externes »).

La méthode du prix de revente est particulièrement adaptée dans le cadre de sociétés de distribution appartenant à un groupe, c’est-à-dire dans des situations où le distributeur ne contribue que peu à la valeur ajoutée du produit vendu[footnoteRef:585]. En revanche, la méthode du prix de revente sera plus difficile à utiliser pour parvenir à un prix de pleine concurrence lorsqu’avant la revente, les produits sont transformés ou incorporés dans un produit plus complexe, perdant ainsi leur identité ou se trouvant modifiés[footnoteRef:586]. [585:  	OBERSON 2009, p. 239 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 75960 p. 902 ; MARAIA 2008, n° 727, p. 212-213.]  [586:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.29, p. 72.] 


[bookmark: _Ref300306219][bookmark: _Toc303692806][bookmark: _Toc307905761]La méthode du coût majoré (« cost plus method »)

Cette méthode consiste à déterminer en premier lieu, s’agissant de biens ou de services transférés à un acheter lié, les coûts supportés par le fournisseur. Il convient ensuite d’y ajouter une marge appropriée, de sorte que le prix, considéré comme prix de pleine concurrence, est ainsi obtenu pour la transaction entre le fournisseur et l’acheteur, qui font partie du même groupe[footnoteRef:587]. [587:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.39, p. 76 ; cf. également OBERSON 2009, p. 240 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 75965 p. 902 ; MARAIA 2008, n° 733, p. 214.] 


La méthode du coût majoré convient mieux p.ex. lorsque des produits semi-finis sont vendus entre entreprises liées ou lorsque la transaction contrôlée consiste en prestations de services[footnoteRef:588]. [588:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.39, p. 76 ; cf. également OBERSON 2009, p. 240 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 75965 p. 902 ; MARAIA 2008, n° 743, p. 216.] 


[bookmark: _Ref300316127]La marge est déterminée par référence aux « comparables internes » ou aux « comparables externes » (cf. sur ces notions le n° [534.] ci-avant et le n° [541.] ci-après)[footnoteRef:589]. [589:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.40, p. 76.] 


[bookmark: _Ref298246761][bookmark: _Toc303692807][bookmark: _Toc307905762]Les méthodes transactionnelles de bénéfices

Les méthodes transactionnelles de bénéfices sont, dans le cadre des Principes en matière de prix de transfert 2010, la méthode transactionnelle de la marge nette (cf. titre 16.7.2.1, p. 169) et la méthode transactionnelle de partage des bénéfices (cf. titre 16.7.2.2, p. 169).

Ces méthodes consistent à prendre en compte les bénéfices réalisés à la suite de transactions particulières entre entreprises associées. Selon l’OCDE, elles doivent être appliquées de façon exceptionnelle. Si elles sont rarement spontanément retenues par les entreprises, elles peuvent cependant être utiles pour résoudre les conflits en cas de double imposition dans le cadre de la procédure amiable ou de l’arbitrage[footnoteRef:590]. [590:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75790 p. 902.] 


[bookmark: _Ref300316337][bookmark: _Toc303692808][bookmark: _Toc307905763]La méthode transactionnelle de la marge nette

[bookmark: _Ref302742335]La méthode transactionnelle de la marge nette consiste à déterminer, à partir d’une base appropriée (p.ex. coûts, ventes ou actifs), le bénéfice net réalisé par une entreprise dans le cadre d’une transaction contrôle. Ce bénéfice est ensuite comparé au bénéfice net réalisé par la même entreprise dans le cadre de transactions comparables sur le marché libre (« comparables internes ») ou au bénéfice net réalisé par une entreprise indépendante au titre de transactions comparable (« comparables externes »)[footnoteRef:591].  [591:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.59, p. 83-84 ; cf. également GOUTHIÈRE 2010, n° 75980 p. 903 ; MARAIA 2008, n° 760, p. 221.] 


Une analyse fonctionnelle des transactions contrôlées et des transactions sur le marché libre est nécessaire pour déterminer si elles sont comparables et quels sont les ajustements de comparabilité nécessaires[footnoteRef:592]. [592:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.59, p. 84.] 


Vu la comparaison avec les « comparables internes » ou « comparables externes », la méthode transactionnelle de la marge nette s’applique de façon similaires que la méthode du prix de revente (cf. titre 16.7.1.2, p. 167) et la méthode du coût majoré (cf. titre 16.7.1.3, p. 168)[footnoteRef:593]. En particulier, le niveau de comparabilité doit être similaire[footnoteRef:594]. [593:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75980 p. 903 ; MARAIA 2008, n° 760, p. 221.]  [594:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75985 p. 903-904.] 


[bookmark: _Ref300316354][bookmark: _Toc303692809][bookmark: _Toc307905764]La méthode transactionnelle de partage des bénéfices

Cette méthode consiste tout d’abord à déterminer, pour les entreprises associées, le montant global des bénéfices provenant des transactions contrôlées qu’elles effectuent entre elles (les « bénéfices combinés »). Ces « bénéfices combinés » sont ensuite partagés entre les entreprises associées en fonction d’une clé de répartition. Cette clé est établie sur la base d’une analyse fonctionnelle[footnoteRef:595]. [595:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 2.108, p. 101 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 75972 p. 902 ; MARAIA 2008, n° 789-790, p. 230.] 


La méthode transactionnelle de partage des bénéfices revient à considérer que les entreprises liées ont fictivement créé une entreprise commune et à déterminer selon quelles modalités la répartition des bénéfices serait opérée si les entreprises étaient indépendantes[footnoteRef:596]. [596:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 75972 p. 902.] 


[bookmark: _Ref300842381][bookmark: _Toc303692810][bookmark: _Toc303693005][bookmark: _Toc304969451][bookmark: _Toc307905765][bookmark: _Toc307905971]L’ajustement correspondant ou corrélatif (art. 9 al. 2 MC OCDE)

La question des ajustements correspondants ou corrélatifs se pose lorsqu’un Etat a redressé un prix de transfert parce qu’il a estimé qu’il n’était pas conforme au principe de pleine concurrence (ajustement initial)[footnoteRef:597]. L’ajustement initial effectué par le premier Etat provoquera une double imposition économique dans la mesure où l’entreprise liée, située dans le second Etat contractant, a déjà été imposée sur le même montant[footnoteRef:598]. Dans cette situation, la question se pose de savoir si le second Etat va accepter de procéder à un ajustement approprié (ajustement corrélatif) de façon à supprimer la double imposition. [597:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 76250 p. 912.]  [598:  	OBERSON 2009, p. 245 ; cf. également Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 9.] 


Exemple[footnoteRef:599] : une société canadienne (Company C) vend un million d’unités de son programme software à sa filiale polonaise (Company P). Le taux d’impôt sur le bénéfice est de 39% au Canada et de 19% en Pologne (hypothèses). Le prix de vente appliqué à ce produit est de CND 100 lorsqu’il est vendu à des clients indépendants et de CND 70 lorsqu’il est vendu à la filiale polonaise. Le fisc canadien, ayant examiné les prix de transfert pratiqués par Company C, procède à un redressement en application de l’art. 9 al. 1 MC OCDE (identique à l’art. 9 al. 1 CDI CDN-PL), (sans tenir compte du prix d’acquisition déductible pour Company P). [599:  	Exemple repris de HOLMES 2007, p. 205 ss.] 


L’effet fiscal du redressement effectué par le fisc canadien, le montant soumis à une double imposition économique et l’élimination de ladite double imposition peuvent être illustrés comme suit (tous les chiffres sont en CDN)[footnoteRef:600] : [600:  	Cf. HOLMES 2007, p. 206.] 


		

		Avant ajustement

		Après ajustement



		Company C

		Prix de vente avant ajustement

		Charge fiscale y relative au Canada (39%)

		Prix de vente après redressement

		Charge fiscale y relative au Canada (39%)



		Produit des ventes

		70

		27,3

		100

		39







		Company P

		Prix d’achat avant ajustement

		Avantage fiscal y relatif (19%)

		Prix d’achat après redressement au Canada

		Avantage fiscal y relatif (19%)



		Prix d’achat

		70

		(13,3)

		70

		(13,3)







		Charge fiscale nette de l’opération

		

		14

		

		25,7





Le fisc canadien ne s’occupe que de l’ajustement du prix de vente de Company C, qu’il taxe. Il ne se préoccupe pas de la situation fiscale de Company P en Pologne. La conséquence de l’ajustement initial unilatéral du bénéfice de Company C est la suivante : le prix de vente de Company C ne correspond pas au prix d’achat de Company P. Une double imposition économique en résulte. Le montant soumis à une double imposition économique est de CDN 30. La charge fiscale y relative est la suivante : 19% de CDN 30 = CDN 5,7.

Cette double imposition économique peut être évitée de la manière suivante (ajustement correspondant)[footnoteRef:601] :  [601:  	Cf. HOLMES 2007, p. 206-207.] 


		

		Ajustement initial

		Après ajustement correspondant polonais



		Company C

		Prix de vente 

		Charge fiscale y relative au Canada (39%)

		Prix de vente 

		Charge fiscale y relative au Canada (39%)



		Produit des ventes

		100

		39

		100

		39







		Company P

		Prix d’achat 

		Avantage fiscal y relatif (19%)

		Prix d’achat

		Avantage fiscal y relatif (19%)



		Prix d’achat

		70

		(13,3)

		100

		(19)







		Charge fiscale nette de l’opération

		

		25,7

		

		20





La diminution de la charge fiscale totale du groupe est de CDN 5,7 (25,7-20 = 5,7). L’ajustement correspondant polonais n’est cependant pas automatique et ne sera effectué que si la Pologne considère que les prix de transfert fixés par le fisc canadien correspondent à la valeur du marché[footnoteRef:602]. [602:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 9. En effet, l’ajustement dans le second Etat – ici la Pologne – ne sera effectué que si ledit Etat estime que « le chiffre des bénéfices rectifiés correspond bien à celui qui aurait été obtenu si les transactions avaient été conclues en toute indépendance » ; le second Etat n’est ainsi tenu « d’opérer un ajustement des bénéfices de l’entreprise associée que s’il considère que le redressement opéré » dans le premier Etat « est justifié dans son principe et dans son montant » (cf. Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 9).] 


L’art. 9 al. 2 MC OCDE est la seule disposition du MC OCDE qui vise à éliminer la double imposition économique. Les règles prévues sont complètes et un recours à l’art. 23 A ou 23 B MC OCDE n’est pas nécessaire[footnoteRef:603]. [603:  	VOGEL/LEHNER 2008-EIGELSHOVEN, n° 160 ad art. 9.] 


La double imposition économique visée à l’art. 9 al. 2 MC OCDE résulte de prix différents ou de valeurs différentes pour une même transaction entre entreprises liées. Ne sont en revanche pas visées les doubles impositions pouvant résulter de qualifications différentes ou de la non-déductibilité d’un versement fondée sur le droit national (alors que le montant correspondant est imposable pour l’entreprise liée)[footnoteRef:604]. [604:  	SCHAUMBURG 2011, n° 16.317, p. 7688 ; VOGEL/LEHNER 2008-EIGELSHOVEN, n° 161 ad art. 9.] 


Le but de l’ajustement corrélatif (ou correspondant) est de permettre une certaine symétrie de traitement entre les deux entreprises associées à la transaction contrôlée et non pas d’assurer aux entreprises multinationales des avantages supérieurs à ceux qui résulteraient de transactions réalisées dès le départ dans le respect du principe de pleine concurrence[footnoteRef:605]. [605:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.32, p. 156.] 


L’OCDE ne s’exprime pas au sujet de la manière dont l’ajustement corrélatif est effectué. L’Etat qui y procède peut[footnoteRef:606] : [606:  	Commentaire OCDE, n° 7 ad art. 9 ; Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.34, p. 157.] 


soit recalculer, compte tenu des prix de transferts corrigés, les bénéfices de l’entreprise liée résidente sur son territoire ;

soit accorder à cette entreprise un crédit d’impôt à concurrence de l’impôt supplémentaire perçu par l’Etat ayant procédé à l’ajustement initial.

La première méthode ci-dessus est de loin la plus répandue[footnoteRef:607]. Elle est également préférable parce qu’elle reflète mieux la situation économique qui aurait prévalu si les transactions entre entreprises liées s’étaient effectuées dans des conditions de pleine concurrence[footnoteRef:608]. [607:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.34, p. 157.]  [608:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.36, p. 158.] 


Ainsi, si le second Etat considère que l’ajustement initial effectué par le premier Etat est justifié tant dans son principe que dans son montant, il peut procéder à l’ajustement corrélatif (ou correspondant) en application de l’art. 9 al. 2 MC OCDE[footnoteRef:609]. [609:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.35, p. 157.] 


Le Commentaire OCDE précise que si les « parties intéressées ne sont pas d’accord sur le montant et la nature de l’ajustement approprié, la procédure amiable instaurée par l’article 25 devra être appliquée »[footnoteRef:610]. Le lecteur est ainsi renvoyé au titre 34, p. 261 ci-après à cette fin. A noter d’ailleurs que selon l’opinion dominante, la procédure amiable s’applique aux ajustements de prix de transfert même en l’absence de disposition comparable à l’art. 9 al. 2 MC OCDE[footnoteRef:611]. [610:  	Commentaire OCDE, n° 10 ad art. 9.]  [611:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.33, p. 157.] 


Les Principes en matière de prix de transfert 2010 contiennent des recommandations détaillées au sujet de différents aspects de procédure en relation avec l’ajustement corrélatif, notamment :

les délais prévus en droit interne pouvant rendre impossible l’ajustement corrélatif en l’absence de disposition particulière dans la CDI applicable[footnoteRef:612] ; [612:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.43 ss., p. 160 ss.] 


la durée de la procédure amiable[footnoteRef:613] ; [613:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.52 ss., p. 163 ss.] 


la participation du contribuable à la procédure[footnoteRef:614] ; [614:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.55 ss., p. 164 ss.] 


les problèmes relatifs au recouvrement des redressements fiscaux et aux intérêts à percevoir[footnoteRef:615]. [615:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.63 ss., p. 166 ss.] 


[bookmark: _Toc303692811][bookmark: _Toc303693006][bookmark: _Toc304969452][bookmark: _Toc307905766][bookmark: _Toc307905972]L’ajustement secondaire

Un ajustement dit « secondaire », en plus de l’ajustement corrélatif (ou correspondant), est envisagé par certains Etats ou certains contribuables pour replacer les entreprises liées dans une situation identique à celle qui aurait été la leur si la transaction contrôlée avait été réalisée dans des conditions de pleine concurrence.

Prenons l’exemple[footnoteRef:616] d’une redevance versée par une société F, résidente de l’Etat A, à sa société-mère M, établie dans l’Etat B. Si les autorités fiscales de l’Etat A considèrent que la redevance est trop élevée compte tenu du principe de pleine concurrence, elles vont réduire le montant déductible dans les comptes de la société F (ajustement initial). Si l’autorité fiscale de l’Etat B admet que la redevance est excessive, elle accorde un ajustement corrélatif à l’entreprise liée, c’est-à-dire la société M. La situation ne sera pas pour autant identique à celle qui aurait prévalu si la transaction avait été conclue, dès le départ, conformément au principe de pleine concurrence : les fonds représentant les bénéfices ajustés se trouvent en effet dans les caisses de la société M, résidente de l’Etat B, et non pas dans celles de sa filiale, la société F, résidente de l’Etat A. Il faudrait donc procéder à un ajustement secondaire afin de revenir à la situation qui aurait existé en cas de transaction conclue en toute indépendance. [616:  	Exemple reprise de Gouthière 2010, n° 76255 et 76260 p. 912.] 


Les questions soulevées par les ajustements secondaires et le principe même d’un tel ajustement ne sont pas traités par l’art. 9 al. 2 MC OCDE. L’OCDE considère toutefois que cette disposition n’empêche pas de tels ajustements « lorsqu’ils sont autorisés par la législation nationale des Etats contractants »[footnoteRef:617]. [617:  	Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 9.] 


Selon l’OCDE, « en général, la transaction secondaire prend la forme de reconstitution de dividendes, d’apports en fonds propres ou de prêts »[footnoteRef:618]. [618:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.66, p. 167.] 


Si l’ajustement secondaire est qualifié de dividende, ce qui pourra être le cas s’agissant d’une relation mère-fille, l’art. 10 MC OCDE sera applicable, ayant une retenue à la source pour conséquence[footnoteRef:619]. En cas de qualification de prêt de l’ajustement secondaire, les Etats exigeront en général le remboursement rapide de la dette ainsi que, le cas échéant, le paiement d’intérêts pour la période pendant laquelle le prêt a été accordé[footnoteRef:620]. [619:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 76260 p. 912-913.]  [620:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 76260 p. 913.] 


Les ajustements secondaires posent toutefois un grand nombre de difficultés pratiques. Pour cette raison, certains Etat refusent d’y procéder[footnoteRef:621]. [621:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.70, p. 168-169.] 


[bookmark: _Toc303692812][bookmark: _Toc303693007][bookmark: _Toc304969453][bookmark: _Ref306345663][bookmark: _Ref306345682][bookmark: _Toc307905767][bookmark: _Toc307905973]Les accords préalables de prix (APP) (« Advanced pricing agreement » ; « APA »)

Selon l’OCDE, un « accord préalable en matière de prix de transfert est un accord qui fixe, préalablement à des transactions entre entreprises liées, un ensemble approprié de critères (concernant par exemple la méthode de calcul, les éléments de comparaison, les correctifs à y apporter et les hypothèses de base concernant l’évolution future) pour la détermination des prix de transfert appliqués à ces transactions au cours d’une certaine période »[footnoteRef:622]. [622:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.123, p. 186.] 


En général, un APP ne fixe pas directement les prix, mais seulement la méthode selon laquelle ceux-ci seront déterminés[footnoteRef:623]. [623:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 76270 p. 914.] 


Engagée à l’initiative du contribuable, la procédure d’APP suppose des négociations entre le contribuable et une ou plusieurs autorités fiscales[footnoteRef:624]. L’APP est dit « unilatéral » lorsqu’il lie une seule administration fiscale avec le contribuable ; il est dit « bilatéral » ou « multilatéral » lorsqu’il est conclu entre le contribuable et deux ou plus de deux administrations fiscales[footnoteRef:625]. [624:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.123, p. 186 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 76270 p. 914.]  [625:  	Cf. pour plus de détails au sujet de cette classification : MARAIA 2008, n° 1010, p. 295 ; cf. également GOUTHIÈRE 2010, n° 76270 p. 914.] 


L’originalité de l’APP réside dans le fait qu’il se fonde sur une analyse prospective de la situation des entreprises liées[footnoteRef:626]. L’objectif est de donner plus de sécurité aux entreprises liées, dès lors qu’un APP est contraignant pour les administrations fiscales l’ayant signé[footnoteRef:627]. Cet objectif de sécurité ne peut cependant être atteint que si l’APP est bilatéral ou multilatéral[footnoteRef:628]. [626:  	MARAIA 2008, n° 1002, p. 293.]  [627:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 76270 p. 914.]  [628:  	MARAIA 2008, n° 1012, p. 296.] 


Les Principes en matière de prix de transfert 2010 contiennent des explications détaillées au sujet des APP et de leurs spécificités[footnoteRef:629]. [629:  	Principes en matière de prix de transfert 2010, n° 4.123 ss, p. 186 ss.] 
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Les dividendes sont des revenus « passifs », par opposition aux revenus « actifs », dans ce sens que les revenus « passifs » ne constituent pas la rémunération d’une activité exercée, mais la contrepartie d’une mise à disposition d’un bien, respectivement d’un revenu provenant d’un investissement (cf., pour les intérêts, n° [593.] ci-après).

L’art. 10 MC OCDE comprend cinq paragraphes (ou alinéas). Les deux premiers traitent du droit d’imposer des dividendes et de ses modalités. Le troisième est consacré à la définition du terme « dividende ». Le quatrième traite du rattachement des dividendes aux établissements stables prévu par l’art. 7 MC OCDE (« Betriebsstättevorbehalt ») et le cinquième de l’interdiction d’imposition extraterritoriale des dividendes.

Comme les art. 11 MC OCDE (intérêts ; cf. titre 18, p. 184) et 12 MC OCDE (redevances ; cf. titre 19, p. 189), les règles distributives de l’art. 10 MC OCDE ne s’appliquent qu’au bénéficiaire effectif des dividendes (mais non pas aux fiduciaires, « nominees », ou autres intermédiaires). Au sujet de la notion de « bénéficiaire effectif », il est renvoyé au titre 11.3.4, p. 73 ci-avant.
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L’application de la CDI est subordonnée à la distribution de dividendes par une société résidente d’un des deux Etats contractants à un résident, bénéficiaire effectif, de l’autre Etat contractant.

Selon le Commentaire OCDE, on entend en général « par « dividendes » les distributions de bénéfices faites aux actionnaires ou associés par des sociétés anonymes, par des sociétés en commandite par actions sur les actions, par des sociétés à responsabilité limitée ou par d’autres sociétés de capitaux » [footnoteRef:630]. Ces sociétés de capitaux constituent un sujet de droit ayant une personnalité juridique propre et distincte et se distinguent sur ce point des sociétés de personnes, ces dernières n’ayant en règle générale pas la personnalité juridique[footnoteRef:631]. [630:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 10.]  [631:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 10.] 


Le principe de base du droit d’imposer les dividendes est simple et comprend les aspects suivants :

l’Etat de résidence du bénéficiaire a le droit d’imposer les dividendes payés par une société résidante de l’autre Etat contractant (art. 10 al. 1 MC OCDE).

Toutefois, l’Etat de résidence de la société distributrice (c’est-à-dire l’Etat de la source) a un droit d’imposition concurrent.

Cette imposition ne saurait excéder 15% du montant brut distribué (art. 10 al. 2 lettre b MC OCDE).

Lorsque le bénéficiaire est une société détenant directement au moins 25% du capital de la société distributrice, le droit d’imposer de l’Etat de la source est limité à 5% (art. 10 al. 2 lettre a MC OCDE).

Le partage du droit d’imposer entre l’Etat de la source et l’Etat de résidence laisse ainsi subsister une double imposition qui doit être éliminée par l’Etat de la résidence en application de l’art. 23 A ou 23 B MC OCDE (cf. titre 31, p. 242 et titre 32, p. 248 ci-après). Les deux dispositions prévoient toutefois, s’agissant des dividendes et intérêts, la méthode d’imputation (ou du crédit d’impôt) (cf. titre 31.3, p. 244 et titre 32.2, p. 248 ci-après).

Vu le taux d’imposition à la source plus favorable en cas de participation plus élevée au capital de la société distributrice, le MC OCDE favorise les investissements directs et prises de participations substantielles par rapport aux placements en titres de portefeuille. Le modèle de convention fiscale de l’ONU accorde au demeurant un plus grand pouvoir d’imposer à l’Etat de la source, car il ne fixe pas de taux maximum résiduel d’imposition de l’Etat de la source. Les pays en voie de développement ont tendance à donner la priorité à ce modèle.

En pratique, l’art. 10 MC OCDE n’est souvent pas suivi par les Etats parties à une CDI. Les taux résiduels et les taux de participation qualifiée requis varient et la tendance actuelle est de réduire encore davantage l’imposition à la source[footnoteRef:632]. [632:  	OBERSON 2009, p. 143.] 
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L’art. 10 al. 3 MC OCDE fournit une définition du terme dividende. La doctrine admet généralement que devant l’impossibilité de définir de manière autonome la notion de « dividende », ce terme doit être défini en application du droit national. Il s’agit donc d’un renvoi exprès au droit national, qui, selon certains, irait encore plus loin que le renvoi de l’art. 3 al. 2 MC OCDE[footnoteRef:633]/[footnoteRef:634]. [633:  	Ainsi, TISCHBIREK est de l’avis que le droit national de l’Etat de la source devient du droit conventionnel et qu’il ne reste plus de place pour une qualification différente par l’Etat de résidence (VOGEL/LEHNER 2008-TISCHBIREK, n° 184 ad art. 10).]  [634:  	Par comparaison, la Directive 2003/123/CE du Conseil du 22 décembre 2003 modifiant la Directive 90/435/CEE (« Directive mère-filiale », JO L 225 du 20.8.1990, p. 6) concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés mères et filiales d’Etats membres différents (JO L 007 du 13/01/2004 p. 41-44) relative aux distributions intragroupes transfrontalières ne définit pas le terme « distribution de dividende ».] 


Sont considérés comme dividendes « les revenus provenant d’actions, actions ou bons de jouissance, parts de mine, parts de fondateur ou autres parts bénéficiaires à l’exception des créances, ainsi que les revenus d’autres parts sociales soumis au même régime fiscal que les revenus d’actions par la législation de l’Etat dont la société distributrice est un résident » (art. 10 al. 3 MC OCDE). Cette définition peut être divisée en trois parties interdépendantes[footnoteRef:635] ; sont par conséquent des dividendes au sens de l’art. 10 MC OCDE[footnoteRef:636] : [635:  	VOGEL/LEHNER 2008-TISCHBIREK, n° 185 ad art. 10.]  [636:  	VOGEL/LEHNER 2008-TISCHBIREK, n° 185 ad art. 10.] 


les revenus provenant d’actions, actions ou bons de jouissance, parts de mine, parts de fondateur ;

d’autres parts bénéficiaires – à l’exception des créances – ;

les revenus d’autres parts sociales soumis au même régime fiscal que les revenus d’actions par la législation de l’Etat dont la société distributrice est un résident.

Il résulte tout d’abord de la définition précitée que seuls les revenus provenant de parts de sociétés peuvent être considérés comme des dividendes. Le Commentaire OCDE estime que les sociétés sont celles définies à l’art. 3 al. 1 lettre b MC OCDE[footnoteRef:637]. Par conséquent, les sociétés de personnes, fiscalement transparentes, ne peuvent pas relever de l’art. 10 al. 3 MC OCDE. Les résultats de ce type de sociétés, attribués à des associés non-résidents, tombent sous le coup des art. 7 MC OCDE ou 21 MC OCDE. [637:  	Commentaire OCDE, n° 24 ad art. 10 ; cf. également TISCHBIREK in : VOGEL/LEHNER 2008-TISCHBIREK, n° 188 ad art. 10.] 


Des problèmes de délimitation se posent également en ce qui concerne les investissements collectifs. Les organismes de placement collectif en valeurs mobilières p.ex. ont vocation à collecter l’épargne et à l’investir dans des valeurs mobilières (actions, obligations, etc.)[footnoteRef:638]. Les distributions effectuées par les sociétés de placements immobiliers ont fait l’objet d’un commentaire détaillé dans le Commentaire OCDE[footnoteRef:639]. [638:  	Cf. également la définition de l’art. 7 LPCC.]  [639:  	Commentaire OCDE, n° 67.1 à 67.7 ad art. 10.] 


Sont considérés comme dividendes non seulement les distributions de dividende décidées chaque année par l’assemblée générale, mais aussi les prestations appréciables en argent, les actions gratuites, bonus, produits de liquidation et distributions cachées[footnoteRef:640]. Il n’est pas déterminant que les revenus en cause proviennent du bénéfice de l’exercice ou des réserves. Toutefois, les remboursements du capital-actions ou du capital-social ne sont pas considérés comme dividendes[footnoteRef:641]. [640:  	Commentaire OCDE, n° 28 ad art. 10.]  [641:  	Commentaire OCDE, n° 28 ad art. 10 ; LOCHER P. 2005, p. 380-381.] 


Les intérêts d’emprunts, dans la mesure où le prêteur partage effectivement les risques encourus par la société, peuvent être assimilés à des dividendes[footnoteRef:642]. [642:  	Commentaire OCDE, n° 25 ad art. 10.] 


En règle générale, un dividende est distribué à l’actionnaire. Toutefois, des versements à des proches de l’actionnaire (parent ou société appartenant au même groupe que la société détenant les actions) peuvent également être qualifiés de dividende au sens de l’art. 10 MC OCDE. Lorsque l’actionnaire et la personne recevant de tels avantages résident dans deux Etats différents, des divergences peuvent apparaître en ce qui concerne l’attribution du revenu et la convention applicable[footnoteRef:643]. [643:  	Commentaire OCDE, n° 30 ad art. 10.] 
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[bookmark: _Ref284579157]L’art. 10 al. 4 MC OCDE stipule que les règles distributives des art. 10 al. 1 et 2 MC OCDE ne s’appliquent pas lorsque le bénéficiaire effectif des dividendes, résident d’un Etat contractant, entretient dans l’Etat de la source, dont la société qui paie les dividendes est un résident, un établissement stable à laquelle la participation génératrice de dividendes est effectivement rattachée.

L’art. 10 al. 4 MC OCDE ne s’inspire pas du concept de « force attractive de l’établissement stable ». En d’autres termes, il ne stipule pas que les dividendes reçus par un résident d’un Etat contractant d’une source située dans l’autre Etat doivent, « toujours », être rattachés, même fictivement, à l’établissement stable que ce résident aurait éventuellement dans cet Etat[footnoteRef:644]. Autrement dit, les dividendes ne tombent dans le champ d’application de l’art. 7 MC OCDE que s’ils sont effectivement rattachés à l’établissement stable. En règle générale, pour que l’art. 10 al. 4 MC OCDE s’applique, la participation génératrice de dividendes doit figurer à l’actif de l’établissement stable. [644:  	Commentaire OCDE, n° 31 ad art. 10.] 


S’agissant concrètement de l’attribution de la participation à l’établissement stable suisse ou au siège étranger, le Tribunal fédéral (suisse) s’est inspiré des règles de répartition des actifs développées en matière de double imposition intercantonale, domaine dans lequel il a jugé que les participations devaient être attribuées au siège principal de l’entreprise, sauf si elles appartenaient au capital d’exploitation (« Betriebskapital ») d’une succursale[footnoteRef:645]/[footnoteRef:646]. [645: 	En droit fiscal intercantonal, selon la jurisprudence de notre Haute Cour, les participations sont imposables au siège principal de l’entreprise. Exception est faite uniquement lorsqu’une participation sert comme facteur d’exploitation d’une succursale déterminée. La participation doit toutefois être attribuée au siège de l’entreprise lorsqu’une relation étroite entre l’exploitation des établissements stables de la société et l’exploitation de la société affiliée existe (LOCHER K./LOCHER P., § 8, II B, 2d, n° 4). Notre Haute Cour a jugé que « même si des participations tiennent lieu et place d’une usine exploitée par la société mère elle-même (Effektensubstitution), elles existent à côté des usines auxquelles elles ne sont pas incorporées mais coordonnées et dont elles ne peuvent par conséquent constituer des capitaux d’exploitation. Si la relation étroite entre une société affiliée et une succursale de la société mère suffisait pour faire entrer les participations de celles-ci dans les facteurs de production de la société affiliée, il faudrait répartir entre tous les établissements de la maison mère les participations qui sont en rapport avec l’ensemble de l’entreprise. Le TF (suisse) a repoussé cette conception (RO 52 I 238, 248 et ss) » (LOCHER K./LOCHER P., § 8, II B, 2d, n° 3).]  [646: 	Arrêt du TF (suisse) du 22 février 2008 (2C_333/2007 et 2C_407/2007) publié in Revue fiscale 6/2008, p. 475 consid. 7.4 p. 484.] 
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L’art. 10 al. 5 MC OCDE concerne les bénéfices des non-résidents ainsi que les dividendes versés par les sociétés non-résidentes. L’art. 10 al. 5 MC OCDE constitue ainsi une exception à l’art. 1 MC OCDE dans ce sens qu’il étend les avantages conventionnels (c’est-à-dire la suppression de la retenue à la source) à des non-résidents. Il constitue également une exception à l’art. 10 al. 1 MC OCDE, qui instaure un partage du droit d’imposer des dividendes entre l’Etat de la source (des dividendes) et l’Etat de la résidence (du bénéficiaire).

L’art. 10 al. 5 MC OCDE exclut ainsi l’imposition extraterritoriale des dividendes, c’est-à-dire la pratique de certains Etats (cf. p.ex. Sec. 861 (a) (2)(B) IRC des Etats-Unis) qui imposent les dividendes distribués par une société non-résidente en considération du seul fait que les bénéfices sociaux servant à distribuer les dividendes proviennent de leur territoire, p.ex. d’un établissement stable qui s’y trouve[footnoteRef:647]. Ce type d’imposition extraterritoriale est interdit au sein de l’UE. [647:  	 OBERSON 2009, p. 145 ; Commentaire OCDE, n° 34 ad art. 10.] 


[bookmark: _Ref306295744]L’art. 10 al. 5 MC OCDE dispose en outre que les sociétés non-résidentes ne doivent pas être soumises à des impôts spéciaux sur les bénéfices non distribués[footnoteRef:648]. De nombreux Etats ont en effet adopté une législation visant le rapatriement de bénéfices de filiales contrôlées (« CFC rules ») assujetties à un impôt à taux réduit ou inexistant, au titre du contrôle de l’évasion fiscale vers des paradis fiscaux. L’Etat de résidence traite alors la filiale étrangère, soit comme un établissement stable et en absorbe les revenus directement – auquel cas l’art. 7 MC OCDE est applicable –, soit impose les bénéfices de la filiale étrangère au titre de dividendes réputés distribués, auquel cas l’on peut se demander si l’art. 10 al. 5 MC OCDE trouve application[footnoteRef:649]. [648:  	Commentaire OCDE, n° 36 ad art. 10.]  [649:  	Cf. sur cette question : VOGEL/LEHNER 2008-TISCHBIREK, n° 259 ad art. 10.] 


[bookmark: _Toc286230586][bookmark: _Toc286230653][bookmark: _Ref303024373][bookmark: _Ref303024377][bookmark: _Ref303024831][bookmark: _Ref303024834][bookmark: _Toc303692820][bookmark: _Toc303693015][bookmark: _Toc304969461][bookmark: _Ref306345345][bookmark: _Ref306345357][bookmark: _Ref306345526][bookmark: _Ref306345537][bookmark: _Toc307905774][bookmark: _Toc307905980]Les intérêts (art. 11 MC OCDE)

[bookmark: _Ref303024232]Le terme « intérêt » vise généralement la rémunération de sommes prêtées. Comme les dividendes (art. 10 MC OCDE ; cf. titre 17, p. 177) et les redevances (art. 12 MC OCDE ; cf. titre 19, p. 189), les intérêts doivent être rangés dans la catégorie de revenus « passifs », par opposition aux revenus « actifs », dans ce sens que les revenus « passifs » ne constituent pas la rémunération d’une activité exercée, mais la contrepartie d’une mise à disposition d’un bien, respectivement d’un revenu provenant d’un investissement.

L’art. 11 MC OCDE traite de l’imposition des intérêts reçus par un résident d’un Etat contractant dont la source se trouve dans l’autre Etat contractant.

[bookmark: _Toc286230654][bookmark: _Toc303692821][bookmark: _Toc303693016][bookmark: _Toc304969462][bookmark: _Toc307905775][bookmark: _Toc307905981]La structure de l’art. 11 MC OCDE

L’art. 11 MC OCDE contient six alinéas. Le premier pose le principe de l’imposition – non exclusive – dans l’Etat de la résidence du créancier. Le deuxième ouvre la porte à une imposition concurrente par l’Etat de la source des intérêts à hauteur d’un montant plafonné à 10%.

[bookmark: _Ref284589512]Le troisième alinéa contient une définition – autonome – du terme « intérêts ». Le quatrième alinéa instaure une réserve en faveur de l’Etat de la source (« Betriebsstättevorbehalt »). Le cinquième alinéa prévoit une dérogation à la règle selon laquelle la source des intérêts se trouve dans l’Etat de résidence du débiteur. Le sixième alinéa traite des intérêts excessifs versés en cas de « relations spéciales » entre le débiteur et le bénéficiaire effectif des intérêts[footnoteRef:650]. [650:  	Souvent, il s’agira de versements entre sociétés apparentées.] 


[bookmark: _Ref284589468]L’art. 11 MC OCDE relatif aux intérêts est une disposition spéciale par rapport à l’art. 7 MC OCDE concernant les bénéfices d’entreprises, de sorte que lorsque les bénéfices d’entreprises comprennent des intérêts, c’est l’art. 11 MC OCDE qui s’applique. Toutefois, l’art. 11 MC OCDE contient une réserve en faveur de l’Etat de la source (« Betriebsstättevorbehalt ») ; si cette réserve s’applique, seul l’art. 7 MC OCDE doit être mis en œuvre, à l’exclusion de l’art. 11 MC OCDE.

[bookmark: _Ref284589480]A noter que, à l’instar de l’art. 10 MC OCDE relatif aux dividendes, l’art. 11 MC OCDE ne s’applique qu’au bénéficiaire effectif des intérêts (mais non pas aux fiduciaires, « nominees », ou autres intermédiaires)[footnoteRef:651]. Au sujet de la notion de « bénéficiaire effectif », il est renvoyé au titre 11.3.4, p. 73 ci-avant. [651:  	Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 11.] 


[bookmark: _Toc286230655][bookmark: _Toc303692822][bookmark: _Toc303693017][bookmark: _Toc304969463][bookmark: _Toc307905776][bookmark: _Toc307905982]La règle de partage

L’art. 11 MC OCDE prévoit un partage du pouvoir d’imposer entre l’Etat de résidence du créancier et l’Etat de la source des intérêts, le droit d’imposer de l’Etat de la source étant toutefois limité à 10% du montant des intérêts bruts (art. 10 al. 2 MC OCDE). Le partage du droit d’imposer des intérêts est une solution de compris entre la position des Etats industrialisés, qui privilégient le pouvoir d’imposer exclusif de l’Etat de la résidence du créancier, et celle des pays en voie de développement, qui défendent l’imposition dans l’Etat de la source[footnoteRef:652]. [652:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 6 ad art. 11.] 


La concurrence de l’Etat de la source et de l’Etat de la résidence peut conduire à une double imposition. L’art. 11 MC OCDE ne donne pas de réponse à ce problème, qui est réglé par les art. 23 A et 23 B MC OCDE[footnoteRef:653] (cf. titre 31, p. 242 et titre 32, p. 248 ci-après). [653:  	Commentaire OCDE, n° 11 ad art. 11.] 


Le principe de l’imposition concurrente, même limitée à 10%, dans l’Etat de la source est sérieusement remis en cause au niveau européen et international, tout particulièrement dans les pays industrialisés[footnoteRef:654]. [654:  	Cf. notamment OBERSON 2009, p. 158-159.] 


Au niveau européen, les textes suivants doivent être pris en compte :

La Directive 2003/49/CE du Conseil relative aux paiements d’intérêts et de redevances entre sociétés associées d’Etats membres différents (JO L 157 du 26 juin 2003, p. 49-54) ;

La Directive 2003/48/CE sur l’épargne de la Commission de l’UE du 3 juin 2003 (JO L 157 du 26 juin 2003, p. 38-48) ;

L’Accord sur la fiscalité de l’épargne (entre la Suisse et l’UE).

[bookmark: _Toc286230656][bookmark: _Toc303692823][bookmark: _Toc303693018][bookmark: _Toc304969464][bookmark: _Toc307905777][bookmark: _Toc307905983]La notion « intérêts »

 La notion « intérêts » « désigne les revenus des créances de toute nature, assorties ou non de garanties hypothécaires ou d’une clause de participation aux bénéfices du débiteur, et notamment les revenus des fonds publics et des obligations d’emprunts, y compris les primes et lots attachés à ces titres. Les pénalisations pour paiement tardif ne sont pas considérées comme des intérêts au sens du présent article » (art. 11 al. 3 MC OCDE).

Il est généralement admis que cette définition est exhaustive[footnoteRef:655]. Il s’agit d’une définition autonome et il a paru préférable de ne pas ajouter un renvoi subsidiaire aux législations internes[footnoteRef:656]. [655:  	LOCHER P. 2005, p. 396 ; OBERSON 2009, p. 161.]  [656:  	Commentaire OCDE, n° 21 ad art. 11.] 


La définition comprend deux éléments : il doit s’agir d’une créance – qui peut être de toute nature –, c’est-à-dire une mise à disposition du capital. L’intérêt doit correspondre à la rémunération de cette mise à disposition du capital[footnoteRef:657]. [657:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 56 ad art. 11.] 


La seconde phrase de la définition précitée exclut de la définition des intérêts les pénalisations pour paiement tardif. Ces pénalisations, même si elles sont établies en fonction du temps couru, constituent plutôt une forme particulière d’indemnisation du créancier pour le dédommager de l’exécution tardive imputable au débiteur, qu’un revenu de capital[footnoteRef:658]. Elles constituent ainsi d’« autres revenus » auxquels l’art. 21 MC OCDE est applicable[footnoteRef:659]. [658:  	Commentaire OCDE, n° 22 ad art. 11.]  [659:  	OBERSON 2009, p. 161.] 


[bookmark: _Ref285015803]L’agio (ou prime) d’émission est qualifié d’intérêt négatif, qui est déductible du montant d’intérêt positif payé[footnoteRef:660]. L’agio (ou prime) de remboursement ou, inversement, le disagio d’émission, est qualifié d’intérêt[footnoteRef:661]. [660:  	Commentaire OCDE, n° 20 ad art. 11.]  [661:  	Commentaire OCDE, n° 20 ad art. 11 ; LOCHER P. 2005, p. 397 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 71 ad art. 11.] 


Le bénéfice ou la perte que le porteur d’une obligation réalise par une vente à un tiers n’entre pas dans la notion d’intérêt au sens de l’art. 11 MC OCDE, mais il peut s’agir, selon les cas, d’un résultat commercial au sens de l’art. 7 MC OCDE, d’une perte en capital, d’un gain en capital au sens de l’art. 13 MC OCDE ou d’un autre revenu au sens de l’art. 21 MC OCDE.

L’intérêt couru ne représente pas un intérêt au sens de l’art. 11 MC OCDE, car il ne s’agit pas d’un intérêt payé par le débiteur au créancier[footnoteRef:662]. [662:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 71 ad art. 11.] 


Le Commentaire OCDE précise que les paiements effectués au titre de certains types d’instruments financiers non traditionnels, en l’absence d’une créance sous-jacente, ne sont pas considérés comme des intérêts au sens de l’art. 11 al. 3 MC OCDE[footnoteRef:663]. [663:  	Commentaire OCDE, n° 21.1 ad art. 11.] 


Les rentes (viagères) ne sont pas non plus considérées comme des intérêts. Ce type de paiement peut tomber sous l’art. 18 MC OCDE (rentes octroyées en raison de services dépendants antérieurs ; cf. titre 24, p. 221) ou encore l’art. 21 MC OCDE (autres revenus ; cf. titre 27, p. 229)[footnoteRef:664]. [664:  	Commentaire OCDE, n° 23 ad art. 11 ; LOCHER P. 2005, p. 397.] 


[bookmark: _Toc286230657][bookmark: _Toc303692824][bookmark: _Toc303693019][bookmark: _Toc304969465][bookmark: _Ref306696606][bookmark: _Ref306696611][bookmark: _Toc307905778][bookmark: _Toc307905984]Le rattachement des intérêts aux revenus des établissements stables (« Betriebsstättevorbehalt » ; art. 11 al. 4 MC OCDE)

Cette disposition est identique à l’art. 10 al. 4 MC OCDE consacré aux dividendes et il peut être renvoyé au titre 17.4 p. 181.

[bookmark: _Toc286230658][bookmark: _Toc303692825][bookmark: _Toc303693020][bookmark: _Toc304969466][bookmark: _Ref306295783][bookmark: _Ref306295808][bookmark: _Toc307905779][bookmark: _Toc307905985]La « source » des intérêts

L’art. 11 MC OCDE ne trouve pas application pour les intérêts qui proviennent de l’Etat de résidence du créancier ou d’un Etat tiers.

La limitation du droit d’imposer de l’Etat de la source prévue par l’art. 11 MC OCDE ne trouve application que si les intérêts proviennent de l’Etat contractant (Etat de la source) où le débiteur a sa résidence ou, indépendamment de la résidence du débiteur, si les intérêts sont versés pour des dettes dues par un établissement stable situé dans l’Etat contractant (Etat de la source)[footnoteRef:665]. La compétence de l’Etat où l’établissement stable est situé d’imposer – à la source – les intérêts versés est en quelque sorte une compensation pour la prise en compte de l’intérêt comme charge déductible dans cet Etat, diminuant par conséquent les recettes fiscales de ce dernier[footnoteRef:666]. [665:  	SCHAUMBURG 2011, p. 790 ; LOCHER P. 2005, p. 397 ; Commentaire OCDE, n° 26 ad art. 11.]  [666:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 104 ad art. 11.] 


Par conséquent, en l’absence de lien économique entre l’emprunt productif d’intérêts et l’établissement stable, l’Etat de situation de celui-ci ne peut pas être considéré comme étant celui d’où proviennent les intérêts et il n’est pas fondé à les taxer à ce titre[footnoteRef:667]. [667:  	Commentaire OCDE, n° 27 ad art. 11.] 


[bookmark: _Ref306295845]Si les intérêts sont fondés sur une créance attribuée à un établissement stable situé dans un Etat tiers, l’art. 11 MC OCDE n’est pas applicable. Un tel cas triangulaire peut donner lieu à une double imposition, qui ne peut être évitée lorsque l’Etat de l’établissement stable prélève un impôt à la source[footnoteRef:668]. [668:  	SCHAUMBURG 2011, p. 790.] 


[bookmark: _Ref284666618][bookmark: _Toc286230659][bookmark: _Toc303692826][bookmark: _Toc303693021][bookmark: _Toc304969467][bookmark: _Toc307905780][bookmark: _Toc307905986]Le montant des intérêts en cas de « relations spéciales » (art. 11 al. 6 MC OCDE)

[bookmark: _Ref284666822]Le champ d’application de l’art. 11 MC OCDE est limité. Il ne s’applique en effet que dans la mesure où le montant des intérêts payés est conforme au prix du marché (principe du « dealing at arm’s length »). Pour la part d’intérêt qui dépasse ce montant, l’art. 11 MC OCDE ne s’applique pas[footnoteRef:669]. [669:  	Cf. SCHAUMBURG 2011, p. 787.] 


L’intérêt approprié et acceptable est celui qui devrait être payé en l’absence de relation spéciale entre le débiteur et le bénéficiaire des intérêts ou, plus largement, entre eux deux et une tierce personne et dans les mêmes circonstances[footnoteRef:670]. [670:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 123 ad art. 11.] 


Le montant excédentaire est en règle générale qualifié de dividende (art. 10 MC OCDE ; cf. titre 17, p. 177 ci-après) ou en tant que bénéfice d’une entreprise (art. 7 MC OCDE ; cf. titre 14.4, p. 131 ci-avant). La qualification de ce montant peut au demeurant donner lieu à des conflits (conflit de qualification) entre les Etats. Pour les résoudre, il faut mettre en œuvre la procédure amiable[footnoteRef:671] (cf. titre 34.3, p. 263 ci-après). [671:  	Commentaire OCDE, n° 36 ad art. 11.] 


[bookmark: _Toc286230587][bookmark: _Toc286230660][bookmark: _Ref303024034][bookmark: _Ref303024038][bookmark: _Ref303024843][bookmark: _Ref303024845][bookmark: _Toc303692827][bookmark: _Toc303693022][bookmark: _Toc304969468][bookmark: _Ref306345581][bookmark: _Ref306345593][bookmark: _Toc307905781][bookmark: _Toc307905987]Les redevances (art. 12 MC OCDE)

L’art. 12 MC OCDE règle l’imposition des redevances provenant d’un Etat contractant et dont le bénéficiaire effectif réside dans un autre Etat contractant. A l’instar des dividendes (art. 10 MC OCDE ; cf. titre 17, p. 177) et des intérêts (art. 11 MC OCDE ; cf. titre 18, p. 184 ci-avant), les redevances sont des revenus « passifs », par opposition aux revenus « actifs », dans ce sens que les revenus « passifs » ne constituent pas la rémunération d’une activité exercée, mais la contrepartie d’une mise à disposition d’un bien (respectivement d’un revenu provenant d’un investissement).

Comme pour les règles distributives qui viennent d’être citées, la règle distributive de l’art. 12 MC OCDE ne s’applique qu’au bénéficiaire effectif. Au sujet de cette notion, il est renvoyé au titre 11.3.4, p. 73 ci-avant.

[bookmark: _Toc286230661][bookmark: _Toc303692828][bookmark: _Toc303693023][bookmark: _Toc304969469][bookmark: _Toc307905782][bookmark: _Toc307905988]La structure de l’art. 12 MC OCDE

La règle de partage contenue à l’art. 12 al. 1 MC OCDE prévoit l’imposition exclusive dans l’Etat de résidence du bénéficiaire. L’alinéa 2 de cette disposition contient une définition – autonome – du terme « redevances ». Les alinéas 3 et 4 délimitent l’application de l’art. 12 MC OCDE : le troisième alinéa instaure une réserve en faveur de l’Etat de la source (« Betriebsstättevorbehalt ») et le quatrième alinéa traite des redevances excessives versées en raison de « relations spéciales » entre le débiteur et le bénéficiaire des redevances. Les alinéas 3 et 4 ont le même contenu que les alinéas 4 et 6 de l’art. 11 MC OCDE.

Les remarques faites aux n° [597.] et [598.] ci-avant au sujet de l’art. 11 MC OCDE valent également pour l’art. 12 MC OCDE.

En cas de versement de redevances par un employeur à son employé, l’art. 15 MC OCDE trouve en principe application et non pas l’art. 12 MC OCDE, pour autant toutefois que la rémunération soit versée en contrepartie du travail fourni dans le cadre de la relation de travail. Ainsi, par exemple, les versements effectués pour les inventions du travailleur, comme salaire dans le cadre du contrat de travail, tombent sous l’art. 15 MC OCDE[footnoteRef:672]. Si, en revanche, la rémunération est versée indépendamment de cette relation, en particulier si elle est due au-delà de la fin du contrat de travail, l’art. 12 MC OCDE est applicable, même pour la partie de la rémunération due ou versée durant la relation de travail[footnoteRef:673]. [672:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 10 ad art. 12.]  [673:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 10 ad art. 12.] 


La cession des biens immatériels (art. 12 al. 2 MC OCDE) n’entre pas dans le champ d’application de l’art. 12 MC OCDE, mais est appréhendée par l’art. 13 MC OCDE (cf. titre 20.7, p. 200) ou par l’art. 7 MC OCDE (cf. titre 14.4, p. 131) ou éventuellement par l’art. 21 MC OCDE (cf. titre 27, p. 229)[footnoteRef:674]. [674:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 10 ad art. 12 et les références citées ; LOCHER P. 2005, p. 402.] 


[bookmark: _Toc286230662][bookmark: _Toc303692829][bookmark: _Toc303693024][bookmark: _Toc304969470][bookmark: _Ref306295877][bookmark: _Ref306631156][bookmark: _Ref306631160][bookmark: _Toc307905783][bookmark: _Toc307905989]La règle de partage

L’art. 12 al. 1 MC OCDE accorde le droit exclusif d’imposer les redevances à l’Etat de résidence du bénéficiaire. Le caractère exclusif de ce droit résulte de la formulation « … ne sont imposables que … ». L’Etat de la source n’a ainsi aucun droit d’imposer les redevances[footnoteRef:675]. [675:  	L’Etat de la source est ainsi obligé, pour le moins, de rembourser le preneur de licence de l’éventuel impôt à la source perçu lorsque les conditions formelles et matérielles d’un tel remboursement sont remplies (VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 17 ad art. 17 et les références citées).] 


Le droit exclusif d’imposer accordé à l’Etat de la résidence du bénéficiaire effectif est justifié par le fait que cet Etat a en règle générale supporté le coût de la création du bien immatériel qui a généré les redevances[footnoteRef:676]. [676:  	SCHAUMBURG 2011, p. 791 ; VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 8 ad art. 12.] 


Une telle charge « préalable » n’a en revanche pas dû être supportée par l’Etat de la résidence en ce qui concerne les intérêts, ce qui justifie le traitement différent des intérêts par rapport aux redevances ; ce point de vue ne tient toutefois pas compte du fait que, s’agissant des intérêts, le coût du refinancement n’est pas pris en compte[footnoteRef:677]. [677:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 8 ad art. 12.] 


Dès lors que l’art. 12 al. 1 MC OCDE accorde un droit exclusif d’imposer à l’Etat de la résidence, la double imposition est évitée par la mise en œuvre de la règle de partage si bien qu’il n’est pas nécessaire d’avoir recours aux art. 23 A ou 23 B MC OCDE.

L’Etat de la résidence impose les redevances conformément à son droit interne sans être limité à cet égard par l’art. 12 MC OCDE[footnoteRef:678].  [678:  	Il peut en résulter une non-imposition des redevances lorsque cet Etat ne taxe pas les redevances. Il en va ainsi p.ex. lorsque la Suisse est Etat de la source, car la Suisse ne prélève pas d’impôt à la source sur les redevances payées.] 


L’art. 12 MC OCDE ne règle que l’imposition du donneur de licence. Le preneur de licence n’est pas directement concerné, sauf en ce qui concerne l’imposition à la source (interdite) des redevances payées.

S’agissant de la déduction de la charge de redevances payée par le preneur de licence, il faut se reporter à l’art. 24 al. 4 MC OCDE, le cas échéant également à l’art. 9 MC OCDE (pour les établissements stables, cf. également l’art. 7 MC OCDE)[footnoteRef:679]. [679:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 17 ad art. 12.] 


L’art. 12 al. 1 MC OCDE ne précise pas si la réduction ou l’exemption dans l’Etat de la source suppose une imposition effective dans l’Etat de résidence (exemption conditionnelle ou inconditionnelle). Le Commentaire OCDE précise que cette question doit être résolue par voie de négociations bilatérales[footnoteRef:680]. A notre avis, lorsque la CDI applicable ne précise rien à ce sujet, une imposition effective dans l’Etat de la résidence ne saurait être exigée par l’Etat de la source pour appliquer la CDI et mettre en œuvre l’art. 12 MC OCDE. Cette disposition ne contient en effet pas une « subject-to-tax clause » (cf. à ce sujet, titre 11.3.2, p. 71 ci-avant). [680:  	Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 12.] 


[bookmark: _Ref306296054]En droit européen, la Directive CEE 2003/49/CE relative aux paiements d’intérêts et de redevances entre sociétés associées d’Etats membres différents[footnoteRef:681] prévoit une imposition exclusive dans l’Etat de résidence du bénéficiaire. La Directive s’applique également aux redevances versées entre une société située dans un Etat et son établissement stable situé dans un autre Etat. Entre Etats-membres de l’UE, cette Directive sera toujours déterminante lorsque la CDI applicable prévoit, à la différence de l’art. 12 al. 1 MC OCDE, un droit d’imposition limité de l’Etat de la source[footnoteRef:682]. [681:  	JO L 157 du 26 juin 2003, p. 49-54.]  [682:  	VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 13 ad art. 12.] 


[bookmark: _Ref306296065]La Suisse bénéficie d’un régime similaire en vertu de l’art. 15 AFisE conclu entre la Suisse et les membres de l’UE. L’AFisE prévoit en effet que les redevances versées entre sociétés associées ou leurs établissements stables ne sont pas imposées dans l’Etat de la source lorsque (art. 15 al. 1 AFisE) :

ces sociétés sont liées par une participation directe d’au moins 25% pendant au moins deux ans ou sont toutes deux détenues par une société tierce qui détient directement une participation d’au moins 25% dans le capital de la première société et dans le capital de la seconde société pendant au moins deux ans ;

une société a sa résidence fiscale, ou un établissement stable est situé dans un Etat membre, et l’autre société a sa résidence fiscale, ou un autre établissement stable situé en Suisse ;

aucune des sociétés n’a sa résidence et aucun de ces établissements stables n’est situé dans un Etat tiers (aux termes d’une CDI) ;

les deux sociétés sont assujetties à l’impôt sur les sociétés sans être exonérées et toutes deux sont des sociétés de capitaux.

Les sociétés ont le choix de faire valoir l’exonération des redevances sur la base de l’art. 15 AFisE ou d’une CDI (art. 15 al. 3 AFisE)[footnoteRef:683]. [683:  	OBERSON 2009, p. 339.] 


A noter qu’à la différence de l’art. 15 AFisE, l’art. 12 MC OCDE n’exige pas de lien entre le donneur et le preneur de licence (sociétés associées).

[bookmark: _Toc286230663][bookmark: _Toc303692830][bookmark: _Toc303693025][bookmark: _Toc304969471][bookmark: _Toc307905784][bookmark: _Toc307905990]La notion « redevance »

Selon l’art. 12 al. 2 MC OCDE, « Le terme « redevances » employé dans le présent article désigne les rémunérations de toute nature payées pour l’usage ou la concession de l’usage d’un droit d’auteur sur une œuvre littéraire, artistique ou scientifique, y compris les films cinématographiques, d’un brevet, d’une marque de fabrique ou de commerce, d’un dessin ou d’un modèle, d’un plan, d’une formule ou d’un procédé secrets et pour des informations ayant trait à une expérience acquise dans le domaine industriel, commercial ou scientifique ».

L’art. 12 al. 2 MC OCDE contient ainsi une définition conventionnelle, c’est-à-dire autonome, du terme redevance, excluant toute référence au droit interne[footnoteRef:684]. [684:  	OBERSON 2009, p. 164-165 ; VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 42 ad art. 12.] 


Sont considérées comme redevances,

les rémunérations versées

en contrepartie (« pour »)

l’usage (ou la concession de l’usage)

d’un droit d’auteur, d’un brevet, d’une marque, d’un dessin ou d’un modèle, d’un plan, d’une formule ou d’un procédé secrets et des informations ayant trait à une expérience acquise.

Cette définition est très large, car elle inclut également « une expérience acquise dans le domaine industriel, commercial ou scientifique »[footnoteRef:685]. [685:  	LOCHER P. 2005, p. 403 ; SCHAUMBURG 2011, p. 793 ; cf. également OBERSON 2009, p. 165.] 


Il n’est pas nécessaire que les droits visés par l’art. 12 al. 2 MC OCDE aient été enregistrés[footnoteRef:686]. [686:  	Commentaire OCDE, n° 8 ad art. 12 ; LOCHER P. 2005, p. 403.] 


La manière dont le montant des redevances est déterminée n’est pas relevante. Ce montant peut ainsi notamment dépendre du bénéfice réalisé. Dans la mesure où ce montant n’est pas excessif au sens de l’art. 12 al. 4 MC OCDE (cf. titre 19.6, p. 196 ci-après), il tombe sous le coup de l’art. 12 al. 1 MC OCDE.

En revanche, lorsqu’une rémunération est versée en contrepartie du transfert de la pleine propriété d’un bien mentionné à l’art. 12 al. 2 MC OCDE, cette rémunération n’est pas considérée comme une redevance au sens de cette disposition[footnoteRef:687]. [687:  	Commentaire OCDE, n° 8.2 ad art. 12.] 


La qualification de la rémunération pour l’usage d’un logiciel est controversée et dépend des circonstances de fait et du système juridique des Etats contractants[footnoteRef:688]. [688:  	Commentaire OCDE, n° 12 à 17.4 ad art. 12.] 


A noter que la Directive européenne 2003/49/CE[footnoteRef:689] (à son art. 2) contient également une définition du terme « redevance » qui n’est cependant pas entièrement identique à l’art. 12 al. 2 MC OCDE[footnoteRef:690]. [689:  	Directive 2003/49/CE du Conseil relative aux paiements d’intérêts et de redevances entre sociétés associées d’Etats membres différents (JO L 157 du 26 juin 2003, p. 49–54).]  [690:  	Cf. à ce sujet VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 13 ad art. 12.] 


L’AFisE ne contient en revanche pas de définition de ce terme, mais il semble indiqué de s’inspirer de la Directive précitée qui a servi de base de négociation[footnoteRef:691]. [691:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-PÖLLATH/LOHBECK, n° 14 ad art. 12 et les references citées.] 


[bookmark: _Toc286230664][bookmark: _Toc303692831][bookmark: _Toc303693026][bookmark: _Toc304969472][bookmark: _Ref306696832][bookmark: _Ref306696841][bookmark: _Toc307905785][bookmark: _Toc307905991]Le rattachement des redevances aux revenus des établissements stables (« Betriebsstättevorbehalt » ; art. 12 al. 3 MC OCDE)

Le contenu de l’art. 12 al. 3 MC OCDE étant identique à celui de l’art. 11 al. 4 MC OCE et de l’art. 10 al. 4 MC OCDE, il est renvoyé au titre 17.4, p. 181 (cf. n° [587.]) ci-avant.

[bookmark: _Toc286230665][bookmark: _Toc303692832][bookmark: _Toc303693027][bookmark: _Toc304969473][bookmark: _Toc307905786][bookmark: _Toc307905992]La « source » des redevances

Dès lors qu’en vertu de l’art. 12 al. 1 MC OCDE, les redevances ne sont pas imposées dans l’Etat de la source, il n’y a pas de disposition dans le MC OCDE qui traite de la question de la source (ou provenance) des revenus.

Les redevances ne tombent toutefois sous le coup de l’art. 12 MC OCDE que si elles proviennent d’un Etat contractant et sont versées à un bénéficiaire résident dans l’autre Etat contractant. Lorsqu’en revanche les redevances proviennent de l’Etat dont le bénéficiaire est un résident, l’art. 12 MC OCDE ne s’applique pas. Il en va de même lorsque les redevances proviennent d’un Etat tiers[footnoteRef:692]. [692:  	LANG 2010, p. 100.] 


[bookmark: _Ref284667553][bookmark: _Toc286230666][bookmark: _Toc303692833][bookmark: _Toc303693028][bookmark: _Toc304969474][bookmark: _Toc307905787][bookmark: _Toc307905993]Le montant des redevances en cas de « relations spéciales » (art. 12 al. 4 MC OCDE)

Le contenu de l’art. 12 al. 4 MC OCDE étant identique à celui de l’art. 11 al. 6 MC OCE, il est renvoyé au titre 18.6, p. 189 (cf. n° [617.]) ci-avant.

[bookmark: _Toc286230588][bookmark: _Toc286230667][bookmark: _Toc303692834][bookmark: _Toc303693029][bookmark: _Toc304969475][bookmark: _Toc307905788][bookmark: _Toc307905994]Les gains en capital (art. 13 MC OCDE)

[bookmark: _Ref285006112]La question du droit d’imposer les gains en capital réalisés est réglée par l’art. 13 MC OCDE. En principe, le droit d’imposer les gains en capital est réservé à l’Etat qui, avant la vente du bien en question, avait le droit d’imposer ce bien et le revenu qui en provient[footnoteRef:693]. [693:  	SCHAUMBURG 2011, p. 797 ; OBERSON 2009, p. 168.] 


[bookmark: _Toc286230668][bookmark: _Ref286402960][bookmark: _Ref286402966][bookmark: _Toc303692835][bookmark: _Toc303693030][bookmark: _Toc304969476][bookmark: _Toc307905789][bookmark: _Toc307905995]La structure de l’art. 13 MC OCDE

[bookmark: _Ref285014846]L’art. 13 MC OCDE contient 5 paragraphes ou alinéas qui contiennent chacun une règle d’attribution indépendante. L’art. 13 al. 5 MC OCDE, qui est en quelque sorte la « clause balai » de cette disposition, renferme le principe, c’est-à-dire celui de l’imposition exclusive (« … ne sont imposables que … ») dans l’Etat de résidence du cédant (ou vendeur) (art. 13 al. 5 MC OCDE).

[bookmark: _Toc286230669][bookmark: _Toc303692836][bookmark: _Toc303693031][bookmark: _Toc304969477][bookmark: _Toc307905790][bookmark: _Toc307905996]La notion « gain en capital »

Le terme « gain en capital » n’est pas défini par le MC OCDE. Dans la mesure où la CDI applicable ne permet pas une autre interprétation, le droit national devient déterminant[footnoteRef:694]. D’après le Commentaire OCDE, les mots « aliénations de biens » visent « notamment les gains en capital résultant de la vente ou de l’échange de biens et aussi d’une aliénation partielle, de l’expropriation, d’un apport en société, de la vente d’un droit, de la donation et même de la mutation de biens par décès »[footnoteRef:695]. [694:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIIMER, n° 3 et n° 20 ad art. 13 ; SCHAUMBURG 2011, p. 797 ; OBERSON 2009, p. 169.]  [695:  	Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 13.] 


La définition du moment de l’aliénation du bien est laissée au droit interne de l’Etat appliquant la CDI. Il en va de même de la manière dont le gain en capital est calculé[footnoteRef:696]. [696:  	Commentaire OCDE, n° 6 et 13 ad art. 13 ; OBERSON 2009, p. 169-170.] 


La forme que prend le gain en capital réalisé, de même que son origine (gain à long ou à court terme, dépréciation de la monnaie, etc.), ne jouent pas de rôle[footnoteRef:697]. [697:  	Commentaire OCDE, n° 11 ad 13 ; SCHAUMBURG 2011, p. 797.] 


[bookmark: _Toc286230670][bookmark: _Toc303692837][bookmark: _Toc303693032][bookmark: _Toc304969478][bookmark: _Toc307905791][bookmark: _Toc307905997]Les gains en capital provenant de la vente de biens immobiliers (art. 13 al. 1 MC OCDE)

Les gains immobiliers (ou, plus précisément, les gains en capital provenant de la vente de biens immobiliers) sont imposables dans l’Etat de la situation (art. 13 al. 1 MC OCDE). La règle de partage est la même que pour les revenus provenant de biens immobiliers (cf. titre 13.1, p. 93, spéc. n° [281.] et [282.] ci-avant) et la fortune immobilière (cf. titre 13.1, p. 93, spéc. n° [283.] ci-avant), c’est-à-dire le principe de l’imposition dans l’Etat de situation s’applique. Il peut ainsi être renvoyé au titre 13 ci-avant à ce sujet, en particulier en ce qui concerne la définition du terme « immeuble » (cf. titre 13.2, p. 94 ci-avant).

A noter que les questions de savoir si l’Etat de résidence du cédant dispose d’un droit d’imposition concurrent et comment une éventuelle double imposition est évitée sont réglées par l’art. 23 A ou l’art. 23 B MC OCDE (au sujet de ces dispositions, il est renvoyé au titre 31, p. 242 et au titre 32, p. 248 ci-après).
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[bookmark: _Ref287439471]Les gains provenant de la vente de biens mobiliers faisant partie de l’actif d’un établissement stable sont imposables dans l’Etat de situation de l’établissement stable (art. 13 al. 2 MC OCDE). Le droit d’imposer de l’Etat de résidence dépend, ici également, de l’art. 23 A ou 23 B MC OCDE (cf. titre 31, p. 242 et titre 32, p. 248 ci-après).

[bookmark: _Ref303332478]Dès lors que l’art. 13 al. 2 MC OCDE ne contient pas de définition du terme « biens mobiliers », son contenu ne peut être établi que de manière négative, c’est-à-dire par opposition aux biens immobiliers (art. 6 MC OCDE)[footnoteRef:698]. D’aucuns considère toutefois que ce terme doit être défini en vertu du droit interne de l’Etat appliquant la CDI (art. 3 al. 2 MC OCDE)[footnoteRef:699] (sur cette question, cf. également, s’agissant de l’art. 22 al. 2 MC OCDE, le n° [790.] ci-après). [698:  	SCHAUMBURG 2011, p. 799.]  [699:  	REITH 2004, p. 265.] 


La question de savoir quels biens mobiliers sont attribués à l’établissement stable n’est pas directement réglée par l’art. 13 al. 2 MC OCDE. Il faut bien plus se référer à l’art. 7 MC OCDE et aux principes énoncés ci-avant (cf. titre 14.4, p. 131 ci-avant).

[bookmark: _Toc286230672][bookmark: _Ref303332769][bookmark: _Ref303332773][bookmark: _Toc303692839][bookmark: _Toc303693034][bookmark: _Toc304969480][bookmark: _Ref306699398][bookmark: _Ref306699402][bookmark: _Toc307905793][bookmark: _Toc307905999]Les gains provenant de l’aliénation de navires ou d’aéronefs (art. 13 al. 3 MC OCDE)

Le droit d’imposer les gains provenant de l’aliénation de navires ou d’aéronefs exploités en trafic international, de bateaux servant à la navigation intérieure ou de biens mobiliers affectés à l’exploitation de ces navires, aéronefs ou bateaux est attribué, de manière exclusive (« … ne sont imposables que … »), à l’Etat où le siège de direction effective de l’entreprise est situé (art. 13 al. 3 MC OCDE). Nous renvoyons à ce sujet aux développements ci-avant (cf. titre 15.3, p. 151 ci-avant). 

L’art. 13 al. 3 MC OCDE est une lex specialis par rapport à l’art. 13 al. 2 MC OCDE et par rapport à l’art. 13 al. 5 MC OCDE. Les navires et les bateaux ne sont en effet pas considérés comme des biens immobiliers (cf. art. 6 al 2 in fine MC OCDE ; cf. n° [293.] et le titre 13.3.2, p. 100 ci-avant). Ils sont par conséquent traités comme des biens mobiliers, si bien qu’en l’absence de l’art. 13 al. 3 MC OCDE, l’art. 13 al. 2 MC OCDE (biens mobiliers faisant partie de l’actif d’un établissement stable ; cf. titre 20.4, p. 198 ci-avant) ou l’art. 13 al. 5 MC OCDE (« clause balai » applicable aux « autres biens » ; cf. titre 20.7, p. 200 ci-après) leur serait applicable[footnoteRef:700]. [700:  	REITH 2004, p. 268.] 


[bookmark: _Toc286230673][bookmark: _Toc303692840][bookmark: _Toc303693035][bookmark: _Toc304969481][bookmark: _Toc307905794][bookmark: _Toc307906000]Les gains provenant de la vente d’actions de sociétés immobilières (art. 13 al. 4 MC OCDE)

L’art. 13 al. 4 MC OCDE contient une règle particulière applicable au gain tiré de l’aliénation d’actions de sociétés immobilières. En dérogation à la règle de l’art. 13 al. 5 MC OCDE (« clause balai » applicable aux « autres biens » ; cf. titre 20.7, p. 200 ci-après), qui attribue le droit d’imposer les gains provenant de la vente d’actions (ou autres biens mobiliers) à l’Etat de résidence du cédant, l’art. 13 al. 4 MC OCDE réserve le droit d’imposer les gains réalisés en vendant des actions de sociétés immobilières à l’Etat de situation des immeubles. Le but de cette disposition est d’éviter que le fait d’intercaler une société entre le détenteur économique et le bien immobilier ne prive l’Etat de situation du bien immobilier de son droit d’imposition[footnoteRef:701]. [701:  	Cf. dans ce sens le Commentaire OCDE, n° 28.3 ad art. 13 ; SCHAUMBURG 2011, p. 804.] 


L’art. 13 al. 4 MC OCDE prévoit que « [l]es gains qu’un résident d’un Etat contractant tire de l’aliénation d’actions qui tirent directement ou indirectement plus de 50 pour cent de leur valeur de biens immobiliers situés dans l’autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat ».

Pour savoir si les actions de la société immobilière tombent sous le coup de l’art. 13 al. 4 MC OCDE (ou sont, au contraire, appréhendées par l’art. 13 al. 5 MC OCDE), il convient de tenir compte de la valeur vénale des actifs (et non pas de la valeur comptable)[footnoteRef:702]. Seuls les actifs sont pris en considération, le passif du bilan de la société étant indifférent[footnoteRef:703]. [702:  	SCHAUMBURG 2011, p. 804 ; d’un avis différent : VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 135 ad art. 13.]  [703:  	Commentaire OCDE, n° 28.4 ad art. 13 ; VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 132 ad art. 13.] 


Il n’est pas non plus important de savoir si la société détient directement ou indirectement des biens immobiliers[footnoteRef:704]. La part détenue par la société à l’immeuble n’est pas non plus déterminante[footnoteRef:705]. [704:  	Commentaire OCDE, n° 28.4 ad art. 13.]  [705:  	SCHAUMBURG 2011, p. 804 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 138 ad art. 13.] 


[bookmark: _Toc286230674][bookmark: _Ref303026349][bookmark: _Ref303026355][bookmark: _Ref303332995][bookmark: _Toc303692841][bookmark: _Toc303693036][bookmark: _Toc304969482][bookmark: _Toc307905795][bookmark: _Toc307906001]La « clause balai » (art. 13 al. 5 MC OCDE)

Comme déjà mentionné (cf. n° [653.] ci-avant), l’art. 13 al. 5 MC OCDE contient une règle subsidiaire (ou « clause balai ») qui s’applique lorsqu’aucune autre règle de l’art. 13 MC OCDE est concernée. Il stipule le principe d’imposition dans l’Etat de résidence du cédant.

[bookmark: _Ref287441644]Cette disposition correspond à la règles énoncée à l’art. 22 al. 4 MC OCDE (cf. titre 28.4, p. 235 ci-après) concernant l’imposition de la fortune[footnoteRef:706]. Elle trouve également application lorsque le bien aliéné se trouve dans l’Etat de résidence du cédant ou encore dans un Etat tiers[footnoteRef:707]. [706:  	Commentaire OCDE, n° 29 ad art. 13.]  [707:  	VOGEL/LEHNER 2008-REIMER, n° 220 ad art. 13 ; SCHAUMBURG 2011, p. 805.] 


Le Commentaire OCDE précise qu’il faut distinguer le gain en capital résultant de la vente d’actions (ou options) de collaborateur qui relèvent de l’art. 15 ou le cas échéant de l’art. 16 MC OCDE[footnoteRef:708]. [708:  	Commentaire OCDE, n° 32 ad art. 13.] 


Il rend en outre attentif au fait qu’en cas de rachat de ses propres actions par une société, la différence entre le prix de vente et la valeur nominale des actions peut être traitée, par l’Etat de résidence de la société, comme une distribution de bénéfice imposable selon l’art. 10 MC OCDE. Il en va de même en cas de agio de remboursement d’obligations (appréhendé par l’art. 11 MC OCDE ; cf. également n° [607.] ci-avant)[footnoteRef:709]. [709:  	Commentaire OCDE, n° 31 ad art. 13.] 


[bookmark: _Toc286230589][bookmark: _Toc286230675][bookmark: _Toc303692842][bookmark: _Toc303693037][bookmark: _Toc304969483][bookmark: _Toc307905796][bookmark: _Toc307906002][bookmark: _Ref310836793]Les revenus de l’activité dépendante régis par l’art. 15 MC OCDE

Sous le titre 21, nous traitons des revenus de l’activité dépendante régis par l’art. 15 MC OCDE. Ne sont pas considérés comme revenus provenant de l’activité lucrative dépendante au sens de cette disposition, les rémunérations des membres du conseil d’administration ou de surveillance d’une société (art. 16 MC OCDE ; cf. titre 22, p. 213 ci-après), les revenus des artistes et sportifs (art. 17 MC OCDE ; cf. titre 23, p. 216 ci-après) et les pensions privées (art. 18 MC OCDE ; cf. titre 24, p. 221 ci-après).

Il y a par ailleurs lieu de préciser que des règles particulières s’appliquent aux rémunérations dans la fonction publique et aux pensions dans le secteur public (art. 19 MC OCDE ; cf. titre 25, p. 224 ci-après) ainsi qu’aux étudiants (et professeurs ; art. 20 MC OCDE ; cf. titre 26, p. 226 ci-après).

[bookmark: _Toc286230676]D’un point de vue systématique, les art. 15 à 19 MC OCDE forment une unité et l’art. 15 al. 1 MC OCDE contient la règle de base[footnoteRef:710]. [710:  	REITH 2004, p. 232.] 


[bookmark: _Toc303692843][bookmark: _Toc303693038][bookmark: _Toc304969484][bookmark: _Toc307905797][bookmark: _Toc307906003]La règle de base de l’art. 15 al. 1 MC OCDE et ses exceptions

L’art. 15 al. 1 MC OCDE pose le principe général selon lequel les revenus provenant d’activités salariées sont imposables dans l’Etat où l’emploi salarié est effectivement exercé. L’emploi est exercé à l’endroit où le salarié est physiquement présent lorsqu’il remplit ses tâches[footnoteRef:711]. Si l’activité n’y est pas exercé, l’Etat de résidence dispose d’une compétence exclusive pour imposer le revenu de l’emploi salarié, ce qui ressort de la formulation « ne sont imposables que »[footnoteRef:712]. [711:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 15.]  [712:  	REITH 2004, p. 231.] 


[bookmark: _Ref303159123]Le principe énoncé à l’art. 15 al. 1 MC OCDE connaît des exceptions figurant à l’art. 15 al. 2 et 3 MC OCDE, c’est-à-dire la clause dite « du monteur » (art. 15 al. 2 MC OCDE ; cf. titre 21.2, p. 206 ci-après) et l’emploi exercé à bord d’un navire ou d’un aéronef (art. 15 al. 3 MC OCDE ; cf. titre 21.3, p. 211 ci-après).

On peut ajouter aux exceptions précitées la rémunération des professeurs et des étudiants (art. 20 MC OCDE ; cf. titre 26, p. 226 ci-après) et le salaire des frontaliers (cf. titre 21.4, p. 213).

La formulation de l’art. 15 al. 1, deuxième phrase MC OCDE « sont imposables » implique que les revenus concernés peuvent également être imposés dans l’Etat de résidence du travailleur. Ce dernier Etat devra mettre en œuvre l’art. 23 A ou l’art. 23 B MC OCDE pour éviter la double imposition.

Pour l’application de l’art. 15 al. 1 MC OCDE, le moment et le lieu du paiement de la rémunération ne sont pas déterminants.

Un problème d’imputation du revenu se présentera lorsque l’employé travaille pour le même employeur dans son Etat de résidence et dans un ou plusieurs autres Etats. Dans un tel cas, il faudra répartir le salaire payé entre les différents Etats. L’art. 15 MC OCDE ne contient toutefois aucune règle précise sur la manière dont cette répartition doit être effectuée.

[bookmark: _Ref303158137]Une problématique similaire se pose en cas d’attribution d’options ou encore d’actions de collaborateurs qui travaillent successivement dans des pays différents pour le même employeur. Le Comité des affaires fiscales de l’OCDE a établi en 2004 un rapport relatif à l’octroi des « stocks options » dans un cadre international[footnoteRef:713]. Le Comité des affaires fiscales a retenu comme principe général que la répartition devait se faire sur la base du nombre de jour de travail (c’est-à-dire une répartition pro rata temporis). La doctrine estime toutefois que cette méthode ne tient pas compte de l’augmentation de valeur de l’option pendant que l’employé exerce son activité dans un Etat déterminé[footnoteRef:714]. [713:  	Rapport OCDE Plans d’options d’achat d’actions 2004.]  [714:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 21 ss ad art. 15.] 


[bookmark: _Ref303158155]Le problème d’attribution précité devient encore plus aigu lorsque l’employé déplace son lieu de résidence d’un Etat à un autre au cours de la période à laquelle l’option se rapporte.

[bookmark: _Toc286230678][bookmark: _Ref303324643][bookmark: _Ref303324648][bookmark: _Toc303692844][bookmark: _Toc307905798]Le terme « emploi salarié »

Le terme « emploi salarié » n’est pas défini, ni dans le MC OCDE, ni dans le Commentaire y relatif[footnoteRef:715]. La délimitation par rapport à l’activité lucrative indépendante n’est toutefois que rarement importante, dès lors que la compétence d’imposer est la plupart du temps identique, que l’on soit en présence d’une activité salariée ou indépendante. S’agissant de l’activité indépendante, les revenus en provenant ne peuvent cependant être imposés dans l’Etat du lieu d’activité que si un établissement stable y existe[footnoteRef:716]. [715:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 27 ad art. 15 ; OBERSON 2009, p. 174 ; LOCHER P. 2005, p. 418.]  [716:  	LOCHER P. 2005, p. 418.] 


De manière générale, on peut définir l’activité dépendante comme étant celle exercée par une personne physique – l’employé – qui met sa force de travail à disposition d’une autre personne – l’employeur – dont il doit suivre les instructions et indications (rapport de subordination)[footnoteRef:717]. L’élément caractéristique de l’emploi salarié, qui permet notamment de le distinguer du contrat de mandat, est le rapport de subordination juridique : le travailleur est dépendant de l’employeur sous l’angle personnel, organisationnel et temporel[footnoteRef:718]. [717:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 27 ad art. 15 ; cette définition correspond, dans les grandes lignes, à celle valable en droit privé suisse (cf. art. 319 ss CO).]  [718:  	DE VRIES REILINGH D. 2005, n° 276 p. 97.] 


[bookmark: _Toc286230679][bookmark: _Toc303692845][bookmark: _Toc307905799]Le terme « salaires, traitements et autres rémunérations similaires »

Le terme « salaires, traitements et autres rémunérations similaires » n’est pas défini dans le MC OCDE. Seuls des éléments typiques du salaire y sont mentionnés. Il convient dès lors d’interpréter l’art. 15 al. 1 MC OCDE pour savoir ce qu’il faut entendre par les termes précités. Cette interprétation doit être large, conformément au texte de l’art. 15 al. 1 MC OCDE qui comprend également « d’autres rémunérations similaires », afin d’inclure toute rémunération considérée comme imposable sur la base du droit interne[footnoteRef:719]. [719:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 15 ad art. 15.] 


Tant les rémunérations périodiques que les versements apériodiques (ou exceptionnelles) tombent en règle générale sous l’art. 15 al. 1 MC OCDE. Il en va de même des rémunérations en nature, telles que des actions et options de collaborateurs, ainsi que la mise à disposition d’une habitation, d’une voiture ou d’un autre bien[footnoteRef:720]. L’attribution d’options et d’actions de collaborateurs peut toutefois poser des problèmes, en particulier lorsque le système d’imposition dans les pays concernés est différent[footnoteRef:721] (cf. également les n° [681.] et [682.] ci-avant). [720:  	LOCHER P. 2005, p. 418 ; OBERSON 2009, p. 174.]  [721:  	SCHAUMBURG 2011, p. 811-812.] 


Le critère déterminant pour savoir si une rémunération tombe sous le coup de l’art. 15 al. 1 MC OCDE est la cause du versement. Si la cause (ou autrement dit : le lien économique entre le travail et le versement) est le rapport de travail, la rémunération est appréhendée par l’art. 15 al. 1 MC OCDE[footnoteRef:722], peu importe que le versement soit effectué en faveur d’un tiers (comme par exemple lorsque l’employeur verse l’impôt directement à l’autorité fiscale)[footnoteRef:723]. [722:  	REITH 2004, p. 232-232 ; OBERSON 2009, p. 174.]  [723:  	REITH 2004, p. 232-233.] 


Des problèmes de délimitation se posent en ce qui concerne les indemnités pour tort moral, les indemnités pour perte temporaire ou permanente de rémunération (indemnités en cas de maladie ou accident), les indemnités de non-concurrence, les indemnités de licenciement, les indemnités de « stand-by » ou de temps de disponibilité, etc.[footnoteRef:724]. [724:  	REITH 2004, p. 233 ; LOCHER P. 2005, p. 419 ; VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 17-19 ad art. 25.] 


[bookmark: _Ref285266741][bookmark: _Toc286230680][bookmark: _Toc303692846][bookmark: _Toc307905800]Le terme « employeur »

[bookmark: _Ref285266774]Le terme « employeur » n’est pas non plus défini dans le MC OCDE. Selon le Commentaire, cette notion doit être comprise « comme la personne détenant un droit sur le résultat de l’activité du travailleur et assumant les responsabilités et les risques correspondants »[footnoteRef:725]. Selon une autre conception, l’employeur est la personne qui supporte économiquement la charge des rémunérations versées à l’employé[footnoteRef:726]. [725:  	Commentaire OCDE, n° 8 ad art. 15.]  [726:  	REITH 2004, p. 237.] 


L’employeur ne doit pas être une personne au sens de l’art. 3 al. 1 MC OCDE. Ainsi, une société de personnes, dont il n’est pas certain qu’il s’agit d’une personne au sens de la disposition précitée (cf. n° [243.] ci-avant), peut être un employeur, indépendamment du traitement fiscal en transparence ou non par l’un ou l’autre des Etats contractants. Un établissement stable ne peut en revanche pas être un employeur[footnoteRef:727]. [727:  	REITH 2004, p. 238.] 


Le Commentaire OCDE précise qu’afin d’éviter des abus, notamment dans le domaine de la location internationale de main-d’œuvre, il convient « de faire prévaloir le fond sur forme, c’est-à-dire d’examiner dans chaque cas particulier qui est, de l’intermédiaire ou de l’utilisateur, celui qui exerce le plus largement les fonctions de l’employeur »[footnoteRef:728]. Pour régler cette question, ledit Commentaire suggère d’examiner les points suivants[footnoteRef:729] (cf. sur ce point également le n° [709.] ci-après) : [728:  	Commentaire OCDE, n° 8 ad art. 15.]  [729:  	Commentaire OCDE, n° 8 ad art. 15.] 


le loueur n’assume pas de responsabilité ou de risque quant aux résultats des travaux de l’employé ;

il incombe à l’utilisateur de donner des instructions à l’employé ;

les travaux sont effectués à un endroit qui relève du contrôle et de la responsabilité de l’utilisateur ;

la rémunération du loueur est calculée sur la base du temps de l’utilisation, ou il existe une autre relation entre cette rémunération et les salaires reçus par l’employé ;

le matériel et l’outillage sont principalement mis à la disposition de l’employé par l’utilisateur ;

le nombre d’employés et les compétences requises de ceux-ci ne sont pas uniquement déterminés par le loueur.

[bookmark: _Toc286230681][bookmark: _Ref303156945][bookmark: _Toc303692847][bookmark: _Toc303693039][bookmark: _Toc304969485][bookmark: _Toc307905801][bookmark: _Toc307906004]La clause du monteur (art. 15 al. 2 MC OCDE)

L’art. 15 al. 2 MC OCDE (clause dite « du monteur ») contient une exception au principe de l’imposition dans l’Etat du lieu d’exercice de l’emploi salarié. Lorsque les conditions de cette disposition sont remplies, l’Etat du domicile de l’employé conserve la compétence exclusive (« ne sont imposables que ») d’imposer la rémunération, l’imposition dans l’Etat du lieu de l’activité étant proscrite.

Compte tenu de l’attribution du droit exclusif d’imposer à l’Etat de la résidence, la double imposition est évitée et il n’est pas nécessaire de mettre en œuvre l’art. 23 A ou l’art. 23 B MC OCDE.

Le but de l’art. 15 al. 2 MC OCDE est de simplifier la taxation en cas d’activité transfrontalière temporaire. Cette règle n’est toutefois pas applicable aux paiements provenant des caisses publiques ni aux frontaliers.

[bookmark: _Toc286230682][bookmark: _Toc303692848][bookmark: _Toc307905802]Les conditions d’application de l’art. 15 al. 2 MC OCDE

[bookmark: _Ref285191376]Les trois conditions négatives suivantes doivent être remplies pour que la clause du monteur s’applique :

la salarié séjourne dans l’Etat de l’activité pendant une période ou des périodes n’excédant pas 183 jours durant toute période de douze mois commençant ou se terminant durant l’année fiscale considérée ;

la rémunération est versée par un employeur ou pour le compte d’un employeur qui n’est pas un résident de l’Etat où l’activité est exercée ;

la charge de la rémunération n’est pas supportée par un établissement stable que l’employeur a dans l’Etat d’activité.

Lorsque ces trois conditions cumulatives sont réalisées, l’Etat de résidence de l’employeur conserve le droit d’imposer la rémunération.

Ces trois conditions négatives peuvent être résumées, de manière simplifiée, comme suit :

l’employé ne doit pas séjourner pendant plus de 183 jours sur douze mois dans l’Etat d’activité ;

l’employeur débiteur des rémunérations ne doit ni être un résident de l’Etat d’activité de l’employé, ni y disposer d’un établissement stable supportant la charge desdites rémunérations.

[bookmark: _Toc286230683][bookmark: _Toc303692849][bookmark: _Toc307905803]La condition liée au séjour n’excédant pas 183 jours

Il convient tout d’abord de noter que dès que la limite de 183 jours est dépassée, c’est-à-dire dès le 184ème jours, l’Etat d’activité pourra imposer la totalité des rémunérations et ceci dès le premier jour d’activité et indépendamment des deux autres conditions énumérées ci-avant (cf. n° [695.]).

Le critère des 183 jours se réfère au nombre de jours de présence physique (séjour) et non pas au nombre de jours de travail accompli sur le sol de l’Etat d’activité[footnoteRef:730]. La notion de « séjour » est conventionnelle et ne repose pas sur le droit interne[footnoteRef:731]. [730:  	Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 15 ; VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 37 ad art. 15.]  [731:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 37 ad art. 15.] 


Pour le calcul des jours de présence, il est renvoyé au Commentaire OCDE[footnoteRef:732]. Il faut inclure dans le calcul :  [732:  	Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 15.] 


les parties de journée ;

les jours d’arrivée et de départ ;

les samedis et dimanches passés dans le pays d’activité ;

les jours fériés passés dans le pays d’activité ;

les vacances passées dans le pays d’activité avant, pendant et après l’exercice de l’activité ;

les brèves interruptions de travail passées dans le pays d’activité ;

les jours de maladie, à moins que celle-ci n’empêche le salarié de quitter le pays d’activité, ce qu’il aurait fait sans cela ;

les jours passés dans le pays d’activité en raison du décès ou de la maladie des membres de la famille du salarié ;

les jours de grève ou de lock-out et ceux d’interruption de travail en raison de retards dans les livraisons des fournisseurs.

Il faut en revanche exclure du calcul :

le transit de moins de 24 heures entre deux lieux hors du pays d’activité ;

les vacances passées hors du pays d’activité ;

les séjours, même brefs, passés hors du pays d’activité.

S’agissant du délai-cadre de douze mois, selon le Commentaire OCDE, « toutes les périodes possibles de douze mois consécutifs doivent être envisagées, même celles qui se chevauchent dans une certaine mesure. Par exemple, si un salarié est présent dans un Etat durant 150 jours entre le 1er avril 2001 et le 31 mars 2002 mais y est présent pendant 210 jours entre le 1er août 2001 et le 31 juillet 2002, ce salarié aura été présent pendant une période qui excède 183 jours au cours de la deuxième période de 12 mois identifiée ci-dessus même s’il ne remplit pas la condition de présence minimale au cours de la première période envisagée et qu’il y a un chevauchement partiel entre cette première période et la seconde »[footnoteRef:733]. [733:  	Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 15.] 


Compte tenu de ce qui précède, le premier jour du délai-cadre de douze mois pourra être le premier jour de travail, mais aussi le premier jour de vacances dans l’Etat d’activité précédant le travail puisque les vacances sont incluses dans les 183 jours.

[bookmark: _Toc286230684][bookmark: _Toc303692850][bookmark: _Toc307905804]L’absence de résidence de l’employeur dans le pays d’activité

La deuxième condition est que l’employeur qui verse la rémunération ne soit pas résident de l’Etat d’activité.

[bookmark: _Ref285269572]Selon le Commentaire OCDE, le but des lettres b) et c) de l’art. 15 al. 2 MC OCDE est d’éviter l’imposition à la source des périodes de travail de courte durée, dans la mesure où la rémunération n’est pas admise comme une dépense déductible dans l’Etat de la source du fait que l’employeur, n’étant pas résident de cet Etat et n’y disposant pas d’un établissement stable, n’est pas soumis à l’impôt dans cet Etat[footnoteRef:734]. Il y a donc ici un parallélisme entre l’obligation d’accorder la déduction (la charge salariale supportée par l’employeur) et le droit de taxer le revenu correspondant[footnoteRef:735]. [734:  	Commentaire OCDE, n° 6.2 ad art. 15.]  [735:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 53d ad art. 15.] 


Au sujet de la définition du terme « employeur », il est renvoyé aux développements ci-avant (cf. titre 21.1.3 p. 205, n° [689.]).

La notion de résidence est celle prévue aux art. 1 et 4 MC OCDE. Lorsque l’employeur est une société de personnes, celle-ci ne sera, en application des règles de l’art. 4 al. 1 MC OCDE, pas considérée comme résidente. Le Commentaire OCDE semble considérer dans ce cas-là les associés comme employeur[footnoteRef:736]. Le traitement fiscal en transparence ou non ne change toutefois rien au résultat : dans le premier cas (traitement en transparence), les associés disposeront d’un établissement stable ayant supporté la charge des rémunérations (art. 15 al. 2 lettre c MC OCDE) et dans le second cas (traitement comme résident), la société de personnes non transparente aura elle-même supportée la charge relative aux rémunérations (art. 15 al. 2 lettre b MC OCDE). [736:  	Commentaire OCDE, n° 6.1 ad art. 15.] 


Afin d’appliquer la règle des 183 jours, il n’est pas exigé que l’employeur réside dans l’Etat de résidence de l’employé. Celui-là peut avoir son siège/administration effective dans un Etat tiers. L’exigence de résidence n’est en effet que négative, dans ce sens que l’employeur ne doit pas être un résident de l’Etat d’activité.

[bookmark: _Ref303158549]Le Commentaire signale que la règle conventionnelle des 183 jours a donné lieu à des abus par le recours à la pratique de la location internationale de main-d’œuvre. En application de cette pratique, l’employeur local engage le personnel en provenance de l’étranger par l’entremise d’un intermédiaire formel établi à l’étranger, qui loue la main-d’œuvre à l’employeur local. Les conditions de l’art. 15 al. 2 MC OCDE sont ainsi formellement remplies, conduisant à une exonération d’impôt dans le pays d’activité[footnoteRef:737]. Pour empêcher ce genre d’abus, le Commentaire OCDE propose une interprétation économique du terme employeur – que nous avons vu ci-avant (cf. titre 21.1.3 p. 205, n° [689.]). [737:  	Commentaire OCDE, n° 8 ad art. 15.] 


[bookmark: _Toc286230685][bookmark: _Toc303692851][bookmark: _Toc307905805]L’absence d’établissement stable dans le pays d’activité

Même si l’employeur ne réside pas dans l’Etat d’activité (absence juridique dans cet Etat), encore doit-il ne pas faire supporter la rémunération versée par un établissement stable qu’il y entretient (absence économique ; art. 15 al. 2 lettre c) MC OCDE). On retrouve le même parallélisme fiscal que mentionné plus haut (cf. n° [705.]).

La rémunération est prise en charge par l’établissement stable situé dans l’Etat d’activité lorsque, d’un point de vue économique, cet établissement stable supporte cette charge. La question de savoir qui verse la rémunération ou qui la comptabilise n’est pas déterminante[footnoteRef:738]. [738:  	REITH 2004, p. 238.] 


[bookmark: _Toc286230686][bookmark: _Ref303157000][bookmark: _Toc303692852][bookmark: _Toc303693040][bookmark: _Toc304969486][bookmark: _Toc307905806][bookmark: _Toc307906005]Rémunérations d’un emploi exercé à bord d’un navire, d’un bateau ou d’un aéronef (art. 15 al. 3 MC OCDE)

L’art. 15 al. 3 MC OCDE attribue le pouvoir d’imposer les rémunérations reçues au titre d’un emploi salarié exercé à bord d’un navire ou d’un aéronef exploité en trafic international, ou à bord d’un bateau servant à la navigation intérieure, à l’Etat du siège de direction effective de l’entreprise. Cette disposition déroge donc aux règles établies à l’art. 15 al. 1 et 2 MC OCDE, ce qui ressort de la formulation « nonobstant les dispositions précédentes du présent article ». L’art. 15 al. 3 MC OCDE constitue ainsi une disposition spéciale par rapport aux art. 15 al. 1 et 2 MC OCDE (cf. également le n° [676.] ci-avant)[footnoteRef:739]. [739:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 105 ad art. 15.] 


L’imposition dans l’Etat de résidence n’est pas pour autant interdite. Cet Etat conserve le droit d’imposer (droit d’imposition concurrent), mais doit éviter la double imposition en application de l’art. 23 A ou de l’art. 23 B MC OCDE[footnoteRef:740]. [740:  	SCHAUMBURG 2011, p. 820 ; VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 102 ad art. 15.] 


Une règle similaire à l’art. 15 al. 3 MC OCDE est prévue à l’art. 8 MC OCDE[footnoteRef:741] (cf. titre 15 spéc. titre 15.1, p. 149 ci-avant). Tant l’art. 15 al. 3 MC OCDE que l’art. 8 MC OCDE tiennent compte du fait qu’une localisation de l’activité est difficile, voire impossible. Le principe de l’imposition à la source (au lieu de l’établissement stable respectivement au lieu de l’activité) doit donc céder dans les deux situations[footnoteRef:742]. [741:  	Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 15.]  [742:  	SCHAUMBURG 2011, p. 820.] 


A la différence toutefois de l’art. 8 MC OCDE – qui instaure un droit exclusif d’imposition en faveur de l’Etat du siège de direction effective de l’entreprise (cf. titre 15.1, p. 149 ci-avant) –, l’art. 15 al. 3 MC OCDE laisse subsister le droit d’imposition concurrent de l’Etat de résidence.

Selon la doctrine[footnoteRef:743], l’art. 8 al. 3 MC OCDE ne s’applique qu’aux activités exercées de manière habituelle à bord d’un navire, d’un bateau ou d’un aéronef. Ainsi, lorsqu’une personne employée à bord d’un navire vient également à exercer des activités au sol, p.ex. pour veiller à l’accomplissement des formalités, sa rémunération sera soumise pour partie à l’art. 15 al. 1 MC OCDE et pour partie à l’art. 15 al. 3 MC OCDE. La rémunération pour temps de disponibilité (les indemnités de « stand-by ») et les formations payées par l’employeur tombent également encore sous l’art. 15 al. 3 MC OCDE. La rémunération du pilote de bateaux semble aussi être appréhendée par l’art. 15 al. 3 MC OCDE. En revanche, les personnes travaillant dans le port, p.ex. les personnes occupées à charger et décharger le bateau ne sont pas considérées comme exerçant un emploi à bord d’un navire au sens de l’art. 15 al. 3 MC OCDE[footnoteRef:744].  [743:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 107 ad art. 15.]  [744:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 107 ad art. 15.] 


L’Etat de résidence n’est pas important pour que l’art. 15 al. 3 MC OCDE puisse être mise en oeuvre. Cette disposition est applicable même lorsque la personne concernée réside dans un Etat tiers[footnoteRef:745]. Une personne résidente d’un Etat tiers pourra ainsi se prévaloir de la CDI conclue entre l’Etat du siège de la direction effective et l’Etat où l’activité est exercée. Il s’agit ici donc d’une dérogation au principe général selon lequel une CDI ne peut être invoquée que par un résident d’un Etat partie à cette convention[footnoteRef:746]. [745:  	Le Commentaire OCDE semble confirmer cette interprétation : cf. Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 15.]  [746:  	PÖTGENS 2006, p. 803.] 


L’art. 14 al. 3 du « United States Model Income Tax Convention of November 15, 2006 » en revanche exige que l’employé, c’est-à-dire le membre de l’équipage, soit un résident de l’un des deux Etats contractants[footnoteRef:747]. [747:  	Cf. également PÖTGENS 2006, p. 802.] 


[bookmark: _Toc286230687][bookmark: _Ref303157075][bookmark: _Ref303157079][bookmark: _Toc303692853][bookmark: _Toc303693041][bookmark: _Toc304969487][bookmark: _Toc307905807][bookmark: _Toc307906006]Le régime d’imposition des frontaliers

Selon le Commentaire OCDE, « l’imposition des revenus des travailleurs frontaliers ou des salariés travaillant à bord de camions et de trains entre plusieurs Etats n’a pas fait l’objet de dispositions particulières, car il est préférable que les problèmes résultant de conditions locales soient résolus directement par les Etats intéressés »[footnoteRef:748]. Il est en effet difficile de définir une règle de partage constante et inflexible pour ce genre de situations liées aux circonstances économiques et aux conditions locales. Les Etats concernés ont ainsi trouvé des solutions spécifiques, consistant en des règles de partage équitable entre l’Etat de résidence et l’Etat d’activité[footnoteRef:749]. [748:  	Commentaire OCDE, n° 10 ad art. 15.]  [749:  	OBERSON 2009, p. 179.] 


[bookmark: _Toc286230688][bookmark: _Toc303692854][bookmark: _Toc303693042][bookmark: _Toc304969488][bookmark: _Ref306343952][bookmark: _Ref306343963][bookmark: _Toc307905808][bookmark: _Toc307906007]Les rétributions des membres du conseil d’administration/surveillance (art. 16 MC OCDE)

L’art. 16 MC OCDE contient une règle particulière pour les membres du conseil d’administration ou de surveillance d’une société. Il s’agit d’une lex specialis par rapport à l’art. 15 MC OCDE[footnoteRef:750], mais également par rapport à l’art. 7 MC OCDE. [750:  	REITH 2004, p. 249 ; VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 4 ad art. 16.] 


Le but poursuivi par cette disposition est d’éviter les difficultés pratiques liées à la localisation du lieu d’activité des membres du conseil d’administration ou de surveillance[footnoteRef:751]. [751:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 16.] 


L’art. 16 MC OCDE dispose que les rétributions qu’un résident d’un Etat contractant reçoit en sa qualité de membre du conseil d’administration ou de surveillance d’une société résidente de l’autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat. L’Etat de résidence (du membre du Conseil d’administration ou de surveillance) peux néanmoins imposer lesdites rétributions – il dispose d’une compétence concurrente – mais doit éviter la double imposition pouvant en résulter en mettant en œuvre l’art. 23 A ou l’art. 23 B MC OCDE. 

L’imposition dans l’Etat de résidence de la société n’est en principe soumise à aucune limitation[footnoteRef:752]. Le droit d’imposer de l’Etat de résidence de la société ne dépend en particulier pas de la durée de séjour dans l’Etat concerné. Il ne dépend pas non plus de la question de savoir si la société dispose d’un établissement stable dans l’Etat de résidence du membre du conseil d’administration ou de surveillance[footnoteRef:753]. [752:  	SCHAUMBURG 2011, p. 823.]  [753:  	REITH 2004, p. 249.] 


L’art. 16 MC OCDE vise les rétributions perçues par une personne physique ou morale en sa qualité de membre du conseil d’administration ou de surveillance[footnoteRef:754]. Il s’applique donc indifféremment aux personnes physiques ou morales. Seule la qualité de membre du conseil d’administration ou de surveillance est déterminante. [754:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 16.] 


Les termes « conseil d’administration » ou « conseil de surveillance » ne sont pas définis par le MC OCDE, ni par le Commentaire OCDE. Il est clair, d’après la formulation de l’art. 16 MC OCDE, que seuls des organes d’une société peuvent être concernés. Compte tenu de l’absence de définition de ces termes, des difficultés d’interprétation peuvent se présenter, en particulier en raison du contenu différent de ces notions en fonction du droit national applicable. Certains auteurs proposent de résoudre ce conflit de qualification (dans le sens d’une interprétation différente du même terme utilisé par la CDI applicable) en interprétant les termes concernés compte tenu du droit national applicable aux sociétés[footnoteRef:755]. [755:  	VOGEL/LEHNER 2008-PROKISCH, n° 11 ad art. 16 ; REITH 2004, p. 250-252.] 


En Suisse, seules des personnes physiques peuvent être membre du conseil d’administration d’une société anonyme ou encore d’une société à responsabilité limitée. Il peut en aller différemment dans d’autres Etats. Comme le conseil de fondation d’une fondation suisse ne peut en principe pas être considéré comme conseil d’administration d’une société, l’art. 16 MC OCDE ne devrait en principe pas être applicable[footnoteRef:756]. [756:  	LOCHER P. 2005, p. 437-438.] 


L’art. 16 MC OCDE n’appréhende que les rétributions reçues en qualité de membre du conseil d’administration ou de surveillance. Si la personne reçoit des rétributions à un autre titre, p.ex. comme salarié, consultant, etc., l’art. 16 MC OCDE ne s’applique évidemment pas à ces autres rémunérations[footnoteRef:757]. [757:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 16.] 


Les rétributions du conseil d’administration peuvent p.ex. consister en des indemnisations forfaitaires, en rémunérations qui dépendent du bénéfice réalisé ou encore en versements en nature[footnoteRef:758]. Les rétributions des membres du conseil d’administration ou de surveillance relèvent de l’art. 16 MC OCDE même si aucun service n’a été rendu. De même, le fait que le membre du conseil d’administration doive rétrocéder sa rémunération à un tiers (p.ex. son employeur) n’est pas déterminant pour appliquer la disposition en cause[footnoteRef:759]. [758:  	Commentaire OCDE, n° 1.1 ad art. 16 ; REITH 2004, p. 251.]  [759:  	REITH 2004, p. 251.] 
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L’art. 17 MC OCDE déroge aux art. 7 et 15 MC OCDE et constitue ainsi une lex specialis par rapport à ces dernières dispositions. Ce caractère – de lex specialis – ressort déjà de la formulation de cet article (« nonobstant les dispositions des articles 7 et 15 … »)[footnoteRef:760]. [760:  	Cf. également Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 17.] 


Le droit – non exclusif – d’imposer est attribué à l’Etat de la source, c’est-à-dire à l’Etat d’activité de l’artiste ou du sportif. L’autre Etat, c’est-à-dire l’Etat de résidence, conserve néanmoins le droit d’imposer les rémunérations concernées, mais doit éviter la double imposition en mettant en œuvre l’art. 23 A ou l’art. 23 B MC OCDE.

[bookmark: _Ref306259289]En vertu de l’art. 17 al. 2 MC OCDE, le droit d’imposer est attribué à l’Etat d’activité même lorsque les revenus des activités de l’artiste ou du sportif sont attribués à une autre personne, p.ex. une société. En effet, en l’absence d’une telle disposition, si l’artiste ou le sportif est employé par une société, l’art. 7 MC OCDE est applicable – et non pas l’art. 17 MC OCDE – s’agissant du revenu perçu par ladite société. (Selon l’art. 7 MC OCDE, l’imposition dans l’Etat d’activité dépendrait de l’existence d’un établissement stable dans cet Etat). L’art. 17 al. 2 MC OCDE garantit dans cette situation le droit d’imposer de l’Etat d’activité. Il est applicable indépendamment de la question de savoir si le fait d’interposer une société est abusif ou non[footnoteRef:761]. [761:  	Cf. LANG 2010, p. 111-112 ; cf. toutefois la réserve formulée par la Suisse à cet égard : Commentaire OCDE, n° 16 ad art. 15 ainsi que l’arrêt du TF (suisse) du 18 avril 1986 in Archives 58, p. 516. Cf. également LOCHER P. 2005, p. 443-444 et OBERSON 2009, p. 185.] 


La durée du séjour dans l’Etat d’activité n’est pas déterminante. Le fait que l’artiste ou le sportif entretient un établissement stable dans l’Etat de résidence n’est pas pris en compte non plus[footnoteRef:762]. [762:  	REITH 2004, p. 252.] 


Le Commentaire OCDE précise que la règle d’imposition dans l’Etat d’activité « permet d’éviter les difficultés d’ordre pratique qui se posent fréquemment en ce qui concerne l’imposition des artistes du spectacle et des sportifs qui se produisent à l’étranger »[footnoteRef:763]. Par ailleurs, afin d’éviter que l’application de l’art. 17 MC OCDE créé des obstacles aux échanges culturels, ledit commentaire prévoit que les parties à la CDI pourraient limiter son application à l’art. 17 al. 1 MC OCDE, c’est-à-dire aux activités indépendantes uniquement[footnoteRef:764]. Enfin, ce commentaire prévoit encore que les parties pourraient exclure du champ d’application de l’art. 17 MC OCDE les manifestations bénéficiant de fonds publics et propose une disposition correspondante à ce sujet[footnoteRef:765]. [763:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 17.]  [764:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 17.]  [765:  	Commentaire OCDE, n° 14 ad art. 17.] 


Les termes « artiste » et « sportif » ne sont pas définis par le MC OCDE, car il semblerait qu’une définition précise de ces termes ne soit pas possible[footnoteRef:766]. Au lieu de donner une définition, le MC OCDE se contente d’une énumération non exhaustive de ce qu’il faut entendre par « artiste »[footnoteRef:767]. [766:  	Commentaire OCDE, n° 2 et 4 ad art. 17.]  [767:  	Commentaire OCDE, n° 3 ad art. 17.] 


S’agissant du terme « artiste », le critère déterminant est de savoir si l’activité concernée a un caractère de divertissement, de distraction, d’amusement (« entertainment »)[footnoteRef:768]. Le caractère commercial ou non de l’activité en cause n’est cependant pas déterminant[footnoteRef:769]. [768:  	OBERSON 2009, p. 186.]  [769:  	REITH 2004, p. 253.] 


[bookmark: _Ref303162663]La doctrine suggère que l’art. 17 MC OCDE soit interprété de manière restrictive et ne s’applique qu’à des artistes représentant leur art devant un public, mais non pas à des artistes-peintres, des sculpteurs, compositeurs, chorégraphes, metteurs en scène ou encore scénographes[footnoteRef:770]. [770:  	REITH 2004, p. 253 ; VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 22 et 23 ad art. 17.] 


En ce qui concerne le terme « sportif », l’art. 17 MC OCDE ne contient même pas une énumération exemplative. Le Commentaire OCDE fournit toutefois une telle énumération[footnoteRef:771]. Selon la doctrine[footnoteRef:772], ce terme doit être interprété de manière large et comprend toute activité physique et mentale, exercée pour elle-même, en respectant certaines règles et dans le cadre d’une organisation qui lui est propre[footnoteRef:773]. Le degré de professionnalisme n’est pas déterminant. L’art. 17 MC OCDE vise le sport tant amateur que professionnel[footnoteRef:774]. Comme pour les artistes (cf. n° [736.]), l’art. 17 MC OCDE ne vise toutefois que les sportifs qui se produisent publiquement – de manière « immédiate » ou indirectement via les médias –, c’est-à-dire devant un public[footnoteRef:775]. Par conséquent, les grimpeurs (à l’exception des grimpeurs sportifs lors de manifestations publiques), les plongeurs, les entraineurs, les arbitres ne tombent pas sous le coup de l’art. 17 MC OCDE. [771:  	Commentaire OCDE, n° 5 et 6 ad art. 17.]  [772:  	OBERSON 2009, p. 186-187 ; LOCHER P. 2005, p. 442-443 ; REITH 2004, p. 254.]  [773:  	VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 31 ad art. 17.]  [774:  	VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 31 ad art. 17 ; REITH 2004, p. 254. SCHAUMBURG (SCHAUMBURG 2011, p. 826) signale toutefois que la plupart des CDI allemandes ne visent que les sportifs professionnels. Cf. également LOCHER P. 2005, p. 443.]  [775:  	VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 31 ad art. 17.] 


S’agissant d’un sportif, le Tribunal fédéral (suisse) a confirmé l’exigence relative à la représentation devant un public[footnoteRef:776]. Notre Haute Cour considéra que seules les rémunérations pour les activités liées directement à une activité sportive ou artistique dans le pays d’activité y étaient imposables. L’art. 17 MC OCDE constituait une norme spéciale par rapport aux normes distributives du revenu de l’activité dépendante et indépendante (art. 14 et 15 MC OCDE). Plus le principe de l’imposition à la source était étendu plus le danger d’une double imposition était grand[footnoteRef:777]. Le but des CDI n’était pas seulement d’éviter des doubles impositions, mais également de garantir une imposition praticable. Il n’y avait par conséquent aucun intérêt pour les Etats contractants à se réserver le droit d’imposer des valeurs sur lesquelles toute emprise faisait défaut. Ce point de vue devait également être pris en considération pour interpréter les CDI[footnoteRef:778]. [776:  	Arrêt du TF (suisse) du 6 mai 2008 (2C_276/2007) publié in StE 2008 A 32 n° 10.]  [777:  	OBERSON 2005, p. 177.]  [778:  	Pour garantir l’imposition des artistes et sportifs, le Commentaire OCDE recommande aux Etats de prévoir la méthode de l’imputation plutôt que la méthode de l’exonération. Il précise que le « même résultat pourrait être obtenu en stipulant que l’Etat dont la personne qui perçoit le revenu est un résident dispose d’un droit subsidiaire d’imposition pour le cas où l’Etat où les activités sont exercées ne peut faire usage du droit qui lui est conféré par les paragraphes 1 et 2. Les Etats contractants ont la faculté de choisir l’une ou l’autre de ces méthodes pour s’assurer que le revenu n’échappe pas à l’imposition » (Commentaire OCDE, n° 12 ad art. 17). La Suisse n’a cependant fait usage ni de l’une ni de l’autre des deux méthodes préconisées par l’OCDE. Le Tribunal fédéral (suisse) indiqua néanmoins, à la suite de la recommandation de l’OCDE de prévoir la méthode de l’imputation, que le Commentaire OCDE occupe une position importante pour interpréter les CDI (Arrêt du TF [suisse] du 6 mai 2008 [2C_276/2007] consid. 5.5 in fine, publié in StE 2008 A 32 n° 10).] 


Notre Haute Cour jugea ainsi que le salaire régulièrement versé par l’employeur, indépendamment de la participation du cycliste à des courses et même en cas de maladie, n’était pas en relation directe avec les courses cyclistes auxquelles il prenait part. Il n’avait pas sa source au lieu de l’événement sportif, mais était versé par l’employeur. Dans la mesure où ce dernier finançait le salaire au moyen de primes à l’engagement ou « prize money », l’Etat du lieu de l’activité conservait la possibilité d’imposer les rémunérations conformément à l’art. 17 MC OCDE. Pour le surplus, l’Etat où l’événement sportif a lieu n’avait pas la possibilité de taxer la rémunération du coureur cycliste lorsque ce dernier était payé par un employeur étranger qui n’y avait pas son siège ni un établissement stable ni une base fixe. Toutes rémunérations autres que celles versées directement pour la participation à l’événement sportif (comme les primes à l’engagement et les gains obtenus) ne pouvaient tout simplement pas être reconnues par l’autorité fiscale du pays de source (c’est-à-dire le pays où a lieu l’événement sportif) si bien qu’elles échappaient systématiquement à l’impôt.

En conclusion, le Tribunal fédéral (suisse) considéra que le salaire versé par l’équipe cycliste à son coureur n’était pas en relation directe avec la participation du coureur aux courses, ce qui ressortait aussi du fait qu’une partie de la rémunération était dévolue aux entraînements, qui n’avaient pas lieu devant le public, même s’ils devaient être effectués dans la tenue de l’équipe. Le salaire était versé toute l’année et indépendamment des kilomètres parcourus. Dans l’annexe au contrat, les montants supplémentaires versés en cas de victoire ou de rang parmi les premiers étaient indiqués. Il convenait par conséquent de distinguer entre le salaire fixe versé indépendamment de la participation à des courses individuelles, d’une part, et, d’autre part, les primes et gains etc. versés pour des courses particulières. Les primes et gains seuls étaient exclus de l’imposition en Suisse, car ils étaient en relation directe avec la course pour laquelle ils étaient payés. Le salaire versé au coureur par son équipe n’était en revanche pas en lien (direct) avec un événement sportif si bien qu’il ne tombait pas dans le champ d’application de l’art. 17 MC OCDE.

Lorsque l’artiste ou le sportif perçoit des rétributions – également en nature – de tiers, l’application de l’art. 17 MC OCDE à ces versements peut être problématique et/ou controversée. Les artistes et sportifs perçoivent souvent des revenus sous forme de redevances, de droits de publicité ou de sponsoring (« parrainage »). Le Commentaire OCDE précise que « d’autres articles seront applicables chaque fois qu’il n’y a pas de lien direct entre les revenus et un spectacle public donné par l’artiste ou le sportif dans le pays intéressé », mais admet que les droits de publicité et de parrainage sortent en règle générale du cadre tant de l’art. 12 MC OCDE que de l’art. 17 MC OCDE, à tout le moins lorsqu’ils ne sont pas liés aux manifestations ou spectacles qui ont lieu dans un Etat donné[footnoteRef:779]. [779:  	Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 17.] 


L’activité sportive ou artistique peut en effet n’être exercée qu’à titre accessoire, à côté d’autres obligations remplies par l’artiste ou le sportif. C’est le cas typiquement de campagnes publicitaires (présentation de produits, séances d’autographes, présence lors d’événements caritatifs, etc.), d’interdiction de concurrence, d’obligations de porter un certain équipement. Pour déterminer le traitement conventionnel de telles prestations de sponsoring, il convient de délimiter les revenus en rapport avec l’activité artistique ou sportive de ceux sans rapport avec cette activité. Seuls les premiers tombent sous le coup de l’art. 17 MC OCDE[footnoteRef:780]. [780:  	VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 51 ad art. 17 ; cf. également OBERSON 2009, p. 187.] 


Une répartition doit également être faite lorsqu’une rémunération globale est versée tant pour l’exercice de l’activité sportive ou artistique devant le public (appréhendée par l’art. 17 MC OCDE) que pour son exploitation ultérieure (tombant en règle générale sous le coup de l’art. 12 MC OCDE)[footnoteRef:781]. Il en va ainsi p.ex. s’agissant d’un concert donné en public, vendu également sur un support (CD, DVD). Le fisc allemand considère dans une telle situation (présomption réfragable) qu’un tiers de la rémunération constitue la contre-prestation pour la prestation personnelle de l’artiste (art. 17 MC OCDE) et que deux tiers concernent l’exploitation ultérieure du produit (art. 12 MC OCDE)[footnoteRef:782]. [781:  	Cf. également dans ce sens LOCHER P. 2005, p. 443 ; OBERSON 2009, p. 187-188.]  [782:  	VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 43 ad art. 17.] 


L’art. 17 MC OCDE ne se prononce pas sur la manière de calculer le revenu appréhendé par cette disposition. Il revient ainsi à la législation nationale de chaque Etat contractant de déterminer ce point et en particulier le montant des déductions pouvant être opérées à titre des dépenses[footnoteRef:783]. Cette règle n’est pas sans poser des problèmes, en particulier lorsque l’artiste ou le sportif a dû supporter d’importants frais d’acquisition, alors que le droit national applicable ne prévoit que des déductions forfaitaires[footnoteRef:784]. [783:  	Commentaire OCDE, n° 10 ad art. 17.]  [784:  	OBERSON 2009, p. 185-186 ; cf. également REITH 2004, p. 254-255.] 
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Tandis que l’art. 15 MC OCDE instaure le principe général de l’imposition dans l’Etat d’activité de l’emploi salarié, l’art. 18 MC OCDE retient celui de l’imposition – exclusive (« … ne sont imposable que … ») – dans l’Etat de résidence du bénéficiaire. L’art. 18 MC OCDE ne s’applique toutefois qu’aux pensions (et autres rémunérations similaires) « … au titre d’un emploi antérieur … ». Le lieu de l’activité antérieure ne joue pas de rôle, ni d’ailleurs l’Etat du siège de l’employeur antérieur ou encore la personne qui verse la pension, c’est-à-dire l’ancien employeur ou institution de prévoyance[footnoteRef:785]. [785:  	LOCHER P. 2005, p. 451 ; REITH 2004, p. 256.] 


L’art. 18 MC OCDE réserve expressément l’art. 19 al. 2 MC OCDE consacré aux pensions dites publiques (cf. titre 25, p. 224 ci-après) versées sur la base d’un système d’assurance sociale public. L’art. 18 MC OCDE n’est en d’autres termes applicables qu’aux pensions dites privées. S’agissant de la Suisse, les prestations versées par les systèmes d’assurances sociales que sont p.ex. l’AVS, l’AI, l’AC, LAPG ou encore l’assurance-maladie, ne tombent pas dans le champ d’application de l’art. 18 MC OCDE[footnoteRef:786]. [786:  	Cf. dans ce sens : REITH 2004, p. 257.] 


Le Commentaire OCDE précise que le principe d’imposition dans l’Etat de résidence du bénéficiaire se justifie parce que cet Etat est mieux placé pour apprécier la capacité contributive globale du bénéficiaire, qui dépend notamment de sa situation personnelle et familiale et de ses revenus mondiaux. L’imposition dans l’Etat de résidence du bénéficiaire évite aussi des charges administratives au bénéficiaires, dont notamment le fait de devoir se conformer à des obligations fiscales dans d’autres Etats que l’Etat de résidence[footnoteRef:787]. [787:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 18.] 


L’art. 18 MC OCDE ne s’applique qu’aux pensions versées au titre d’une activité dépendante antérieure. Cette activité dépendante est celle visée par l’art. 15 MC OCDE (cf. titre 21.1.1, p. 203). La personne qui perçoit la pension ne peut ainsi être qu’une personne physique et non pas une personne morale[footnoteRef:788]. En effet, selon les termes de l’art. 18 MC OCDE, l’activité antérieure ne peut être qu’une activité dépendante, mais non pas une activité indépendante[footnoteRef:789]. [788:  	REITH 2004, p. 257 ; VOGEL/LEHNER 2008-ISMER, n° 14 ad art. 18.]  [789:  	Commentaire OCDE, n° 7 ad art. 18 ; VOGEL/LEHNER 2008-ISMER, n° 22 ad art. 18.] 


La doctrine est de l’avis que l’art. 18 MC OCDE – dont le terme « pension » doit être interprété de manière autonome – vise les versements effectués après le début de la retraite[footnoteRef:790]. Tandis que le terme « pension » ne concerne que les paiements réguliers et répétés, à l’exclusion des versements uniques, ces derniers sont appréhendés par l’expression « autres rémunérations similaires »[footnoteRef:791]. [790:  	REITH 2004, p. 257 ; VOGEL/LEHNER 2008-ISMER, n° 16 ad art. 18.]  [791:  	VOGEL/LEHNER 2008-ISMER, n° 16 et 19 ad art. 18.] 


En résumé, les pensions privées appréhendées par l’art. 18 MC OCDE sont les versements effectués après la retraite par des caisses de pensions privées qui servent essentiellement, mais pas exclusivement, à couvrir le risque de vieillesse de son bénéficiaire[footnoteRef:792]. Font également partie des pensions appréhendées par l’art. 18 MC OCDE, les rentes de veuves et d’orphelins[footnoteRef:793]. [792:  	Cf. REITH 2004, p. 257.]  [793:  	REITH 2004, p. 257 ; LOCHER P. 2005, p. 451 ; VOGEL/LEHNER 2008-ISMER, n° 20 ad art. 18.] 


Ne sont par contre pas considérés comme des pensions, les versements effectués par l’ancien employeur en raison du départ prématuré de l’employé ou encore pour une interdiction de concurrence. De tels versements sont appréhendés par l’art. 15 MC OCDE[footnoteRef:794]. [794:  	SCHAUMBURG 2011, p. 829 ; REITH 2004, p. 257.] 


Le Commentaire OCDE rend attentif aux problèmes « liés au fait que les arrangements mis en place pour assurer des prestations de retraite peuvent être très différents » d’un pays à l’autre. On distingue en effet « généralement trois types d’arrangements :

régimes obligatoires de sécurité sociale ;

régimes de pension professionnels ;

dispositifs de retraite individuels.

Les interactions entre ces trois types d’arrangements posent des difficultés particulières. Et cela d’autant plus que chaque Etat peut appliquer des règles fiscales différentes aux dispositifs relevant de chacune de ces grandes catégories et qu’il y a de grandes différences entre les Etats en ce qui concerne la place qu’ils font à ces différents types d’arrangements pour assurer des prestations de retraite (certains Etats, par exemple, assurent les prestations de retraite presque exclusivement au travers du système de sécurité sociale alors que d’autres s’appuient essentiellement sur les régimes professionnels ou les dispositifs individuels) »[footnoteRef:795]. [795:  	Commentaire OCDE, n° 10 ad art. 18.] 


Le Commentaire OCDE contient une disposition qui vise à garantir le traitement non discriminatoire de la déduction des cotisations aux régimes de pensions[footnoteRef:796]. Il prévoit même une dispsoition qui vise à assurer des effets dans des Etats tiers[footnoteRef:797]. Dans l’UE, le traitement non discriminatoire est assuré compte tenu des arrêts rendus par la CJCU[footnoteRef:798]. [796:  	Commentaire OCDE, n° 37 ad art. 18.]  [797:  	Commentaire OCDE, n° 38 ad art. 18.]  [798:  	CJCE C-136/00 du 3 octobre 2002.] 


Le Commentaire OCDE traite également des problèmes fiscaux que pose le transfert de droits aux pensions. Le but est d’éviter que ce transfert soit assimilé à un revenu imposable en présence d’un élément transfrontalier lorsque le même revenu ne serait pas considéré comme réalisé dans une situation nationale similaire[footnoteRef:799]. [799:  	Commentaire OCDE, n° 66-68 ad art. 18.] 
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L’art. 19 MC OCDE s’applique aux traitements, salaires et autres rémunérations similaires et aux pensions afférentes à des fonctions publiques. A l’origine, cette disposition avait pour but de se conformer aux règles de la courtoisie internationale entre Etats souverains[footnoteRef:800]. L’étendue de l’activité gouvernementale moderne allant au-delà du rôle diplomatique traditionnel, le champ d’application de l’art. 19 MC OCDE a été étendu[footnoteRef:801]. [800:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 19.]  [801:  	SCHWARZ 2009, p. 199.] 


L’art. 19 MC OCDE est une lex specialis s’appliquant aux versements provenant de caisses publiques (« … payés par un Etat contractant ou l’une de ses subdivisions politiques ou collectivités locales … ») (en allemand : « Kassenstaatsprinzip »)[footnoteRef:802]. Il ne s’applique toutefois qu’aux rémunérations versées pour une activité dépendante, mais non pas pour des activités indépendantes[footnoteRef:803], si bien que l’art 19 MC OCDE ne peut viser que les rémunérations versées aux personnes physiques[footnoteRef:804]. Il s’applique toutefois également aux pensions (et autres rémunérations similaires) versées par un Etat au titre d’un emploi antérieur pour cet Etat (cf. art. 19 al. 2 MC OCDE). [802:  	REITH 2004, p. 258 ; VOGEL/LEHNER 2008-WALDHOFF, n° 1, 15 et 17 ad art. 19.]  [803:  	Commentaire OCDE, n° 2.1 ad art. 19.]  [804:  	REITH 2004, p. 258 ; VOGEL/LEHNER 2008-ISMER, n° 19 ad art. 19. Lorsque les services sont rendus par une personne morale ou une entreprise de personnes, les règles distributives des art. 7 et 15 MC OCDE sont applicables.] 


La notion de « salaires, traitements et autres rémunérations similaires » doit être interprétée de manière large et comprend également les avantages en nature[footnoteRef:805]. [805:  	Commentaire OCDE, n° 2.2 ad art. 19.] 


L’art. 19 accorde le droit d’imposition exclusif à l’Etat contractant à qui les services ont été rendus (cf. la formulation « … ne sont imposables que … »)[footnoteRef:806]. L’autre Etat contractant n’est pas habilité à imposer les versements, même si la personne y est résidente. Cet Etat doit en principe exempter le revenu en cause[footnoteRef:807]. [806:  	REITH 2004, p. 258.]  [807:  	VOGEL/LEHNER 2008-ISMER, n° 16 ad art. 19.] 


Le principe selon lequel l’Etat qui verse la rémunération dispose d’un droit d’imposition exclusif comporte une exception et fait prévaloir, à certaines conditions, le droit d’imposition exclusif de l’Etat de résidence. Les conditions (du droit d’imposition exclusif de l’Etat de résidence) sont les suivantes :

s’agissant de l’art. 19 al. 1 MC OCDE (salaires, traitements et autres rémunérations similaires) : le salarié doit posséder la nationalité de l’Etat de résidence ou ne pas être devenu un résident de cet Etat à seule fin d’y rendre les services (art. 19 al. 1 lettre b MC OCDE) ;

s’agissant de l’art. 19 al. 2 MC OCDE (pensions et autres rémunérations similaires) : le bénéficiaire des versements possède la nationalité de l’Etat dont il est un résident (art. 19 al. 2 lettre b MC OCDE).

Lorsque ces conditions sont remplies, l’Etat de résidence impose les versements concernés en application de son droit interne, sans être limité par le droit international.

L’art. 19 al. 3 MC OCDE précise que les alinéas 1 et 2 de l’art. 19 MC OCDE ne sont pas applicables si les services sont rendus dans le cadre d’une activité d’entreprise exercée par l’Etat (ou par une de ses subdivisions politiques ou collectivités locales), qui paie les salaires, pensions ou autres rémunérations similaires. Dans ce cas, ce sont les règles ordinaires qui s’appliquent, c’est-à-dire l’art. 15 MC OCDE pour les salaires et traitements, l’art. 16 MC OCDE pour les tantièmes, l’art. 17 MC OCDE pour les artistes et sportifs et l’art. 18 MC OCDE pour les pensions[footnoteRef:808]. [808:  	Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 19.] 


Le Commentaire OCDE propose aux Etats qui ne souhaitent pas inclure l’art. 19 al. 3 MC OCDE, de biffer cette disposition, ce qui étend le champ d’application de l’art. 19 al. 1 et 2 MC OCDE également aux services rendus dans le cadre d’activités d’entreprise[footnoteRef:809]. [809:  	Commentaire OCDE, n° 6 ad art. 19.] 


Une « activité d’entreprise » comprend toute activité indépendante autre que celle en relation avec la mise à disposition de biens immobiliers au sens de l’art. 6 MC OCDE[footnoteRef:810]. [810:  	VOGEL/LEHNER 2008-ISMER, n° 84 ad art. 19 ; REITH 2004, p. 259.] 
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L’art. 20 MC OCDE contient une règle spéciale concernant l’imposition des sommes qu’un étudiant ou stagiaire reçoit pour son entretien et qui proviennent de sources situées en dehors de l’Etat où l’étudiant ou le stagiaire poursuit sa formation. Cette disposition ne met en œuvre ni le principe de l’imposition dans l’Etat de résidence ni celui de l’imposition dans l’Etat de la source, mais stipule que ces sommes ne peuvent pas être imposés dans l’Etat en cause (« … ne sont pas imposables dans cet Etat … ») [footnoteRef:811]. [811:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 20 ; REITH 2004, p. 260.] 


L’art. 20 MC OCDE n’est en réalité pas une règle distributive, car elle n’accorde le droit d’imposer à aucun Etat, mais se limite à interdire l’imposition dans l’Etat où l’étudiant ou le stagiaire étudie respectivement effectue son stage[footnoteRef:812]. Le but de cette disposition est de contribuer à favoriser l’échange d’étudiants et de stagiaires en exemptant les sommes versées pour couvrir les frais d’entretien, d’études ou de formation[footnoteRef:813]. [812:  	SCHAUMBURG 2011, p. 832.]  [813:  	REITH 2004, p. 260 ; SCHAUMBURG 2011, p. 832.] 


L’étudiant doit avoir été un résident (au sens de l’art. 4 MC OCDE) de l’Etat de départ immédiatement avant de se rendre dans l’Etat où il poursuit sa formation. L’art. 20 MC OCDE n’exige pas que l’étudiant reste un résident de l’Etat de départ ni qu’il devienne un résident de l’Etat de formation après son arrivée. Le seul critère de résidence qui doit donc être rempli est celui avant l’arrivée dans l’Etat de formation[footnoteRef:814]. [814:  	Cf. sur cette question : VOGEL/LEHNER 2008-MEURER, n° 13 à 16 ad art. 20, qui défend toutefois un autre point de vue ; du même avis : SCHAUMBURG 2011, p. 832 et REITH 2004, p. 262.] 


Le Commentaire OCDE précise que l’art. 20 MC OCDE ne porte que sur les paiements reçus en vue de l’entretien, des études ou de la formation de l’étudiant ou du stagiaire et qu’il ne s’applique donc pas à des versements qui constituent une rémunération de services rendus, couverts par l’art. 15 MC OCDE ou le cas échéant l’art. 7 MC OCDE (s’agissant d’activités lucratives indépendantes)[footnoteRef:815]. [815:  	Commentaire OCDE, n° 3 ad art. 20.] 


L’art. 20 MC OCDE ne contient aucune définition des termes « étudiant » et « stagiaire ». Compte tenu du but poursuivi par cette disposition, ces termes doivent obtenir une interprétation large pour y inclure des bénévoles et des écoliers[footnoteRef:816]. Aucun plan d’études, niveau d’études ou formation couronnée par un diplôme n’est exigé[footnoteRef:817]. [816:  	REITH 2004, p. 260 ; SCHAUMBURG 2011, p. 833.]  [817:  	VOGEL/LEHNER 2008-MEURER, n° 6 et 7 ad art. 20.] 


Pour que l’art. 20 MC OCDE soit applicable, la personne doit séjourner dans l’Etat concerné en vue d’y poursuivre sa formation/ses études (« … à seule fin d’y poursuivre ses études ou sa formation … »). Il suffit que le but principal du séjour soit la formation ou les études. Lorsque l’étudiant exerce, à côté de ses études, une activité lucrative, celle-ci doit rester accessoire par rapport aux études/la formation et ne doit pas constituer la raison principale de son séjour dans l’Etat en cause ; si tel est le cas, les sommes qu’il reçoit pour son entretien d’une source située dans un autre Etat tombent sous l’art. 20 MC OCDE[footnoteRef:818]. [818:  	VOGEL/LEHNER 2008-MEURER, n° 11 ad art. 20 ; cf. également REITH 2004, p. 261.] 


L’exonération dans l’Etat de la formation porte sur les sommes destinées à couvrir les « frais d’entretien, d’études ou de formation ». Il doit ainsi y avoir un lien causal entre les sommes versées et la formation et il faut que le versement ne soit pas fondé sur une autre cause (que la formation). L’intention et la volonté de la personne qui paie sont à cet égard déterminantes. Si l’étudiant reçoit par exemple des redevances ou des intérêts provenant d’avoirs bancaires et qu’il affecte ces revenus à son entretien, ces sommes ne tombent pas sous le coup de l’art. 20 MC OCDE[footnoteRef:819]. [819:  	REITH 2004, p. 260-261 ; VOGEL/LEHNER 2008-MEURER, n° 18 ad art. 20.] 


La source du paiement doit se situer en dehors de l’Etat de la formation. Elle ne doit en revanche pas forcément se situer dans l’Etat de départ (ou de provenance) de l’étudiant ou du stagiaire. Des paiements ayant leur source dans un Etat tiers bénéficient ainsi également de l’exonération prévue par l’art. 20 MC OCDE. Des paiements ayant leur source dans l’Etat de la formation ne tombent par contre pas sous l’art. 20 MC OCDE[footnoteRef:820]. [820:  	VOGEL/LEHNER 2008-MEURER, n° 19 ad art. 20 ; REITH 2004, p. 261.] 
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L’art. 21 MC OCDE est une clause « balai » qui réserve le droit exclusif (« ne sont imposables que ») d’imposer « les autres revenus » à l’Etat de résidence (art. 21 al. 1 MC OCDE). Le droit d’imposition appartenant exclusivement à l’Etat de résidence, la question de savoir si le revenu concerné est imposé ou non et, dans l’affirmative, de quelle manière relève de la législation de l’Etat de résidence[footnoteRef:821]. [821:  	Commentaire OCDE, n° 3 ad art. 21 ; REITH 2004, p. 272.] 


Font partie des « autres revenus » « les éléments du revenu … qui ne sont pas traités par les articles précédents » du MC OCDE. Non seulement les types de revenus non traités aux art. 6 à 20 MC OCDE sont appréhendés par l’art. 21 MC OCDE, mais également ceux qui proviennent de sources non expressément mentionnées dans ces dispositions[footnoteRef:822]. [822:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 21 ; REITH 2004, p. 272.] 


Tant les revenus provenant de l’autre Etat contractant que les revenus provenant d’Etat tiers que les revenus provenant de l’Etat de résidence lui-même sont appréhendés par l’art. 20 MC OCDE[footnoteRef:823]. Ne sont en revanche pas concernés, les revenus qui ne sont pas appréhendés par le MC OCDE, c’est-à-dire les revenus qui ne tombent pas sous le coup d’un des impôts visés à l’art. 2 MC OCDE[footnoteRef:824]. [823:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 20 ; VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 4 ad art. 21 distingue ainsi trois sources possibles.]  [824:  	REITH 2004, p. 272 ; VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 11 ad art. 21.] 
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L’art. 21 al. 2 MC OCDE est une exception à l’art. 21 al. 1 MC OCDE et contient une réserve en faveur de l’Etat de l’établissement stable.

Il prévoit que « lorsque le bénéficiaire de […] revenus, résident d’un Etat contractant, exerce dans l’autre Etat contractant une activité d’entreprise par l’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé et que le droit ou le bien générateur des revenus s’y rattache effectivement », l’Etat où se trouve l’établissement stable retrouve le droit d’imposer. Cette règle s’applique aussi à des revenus ayant leur source dans un Etat tiers[footnoteRef:825]. [825:  	Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 21.] 


Le Commentaire OCDE précise que cette règle s’applique également lorsque le bénéficiaire et le débiteur du revenu sont tous deux résidents d’un même Etat contractant, quand le revenu se rattache à un établissement stable que le bénéficiaire du revenu a dans l’autre Etat contractant. Dans ce cas, un droit d’imposition est attribué à l’Etat de l’établissement stable[footnoteRef:826]. [826:  	Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 21.] 


L’art. 21 al. 2 MC OCDE ne s’applique pas aux biens immobiliers pour lesquels l’Etat de situation a un droit préférentiel, peu importe que ces biens soient inscrits à l’actif d’un établissement stable (cf. art. 6 al. 4 MC OCDE)[footnoteRef:827]. [827:  	Commentaire OCDE, n° 4 ad art. 21 et n° 3 et 4 ad art. 6.] 
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L’art. 22 MC OCDE ne s’applique qu’à l’impôt sur la fortune, à l’exclusion des impôts sur les successions et donations et les droits de mutation[footnoteRef:828]. [828:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 22.] 


L’impôt sur la fortune est celui défini à l’art. 2 MC OCDE. Selon le Commentaire OCDE, l’impôt sur la fortune constitue généralement une imposition complémentaire du revenu de la fortune. Par conséquent, l’impôt sur la fortune prélevé sur un élément de fortune déterminé ne peut en principe être prélevé que par l’Etat qui est compétent d’imposer le revenu provenant de cet élément[footnoteRef:829]. [829:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 22 ; OBERSON 2009, p. 193 ; cf. également SCHAUMBURG 2011, p. 837.] 


Un parallélisme peut être observé entre l’art. 22 MC OCDE et l’art. 13 MC OCDE : la compétence de taxer est réglée de façon presque identique par les deux dispositions[footnoteRef:830], l’art. 22 MC OCDE ne contenant toutefois pas d’aliéna au sujet des actions de sociétés immobilières. En ce qui concerne la structure de l’art. 22 MC OCDE, ce qui a été dit ci-avant concernant l’art. 13 MC OCDE s’applique ici par analogie (cf. titre 20.1, p. 196, n° [653.]), hormis la remarque au sujet des actions de sociétés immobilières. [830:  	REITH 2004, p. 274.] 


Dès lors que les CDI ne sont que des normes attribuant la compétence d’imposer, l’art. 22 MC OCDE ne contient pas de règle au sujet de l’évaluation de la fortune imposable. Cette règle est de la compétence de chaque Etat[footnoteRef:831]. A noter que beaucoup d’Etats ne prélèvent actuellement pas d’impôt sur la fortune. [831:  	REITH 2004, p. 274.] 


[bookmark: _Ref303332203]Par ailleurs, l’art. 22 MC OCDE est muet au sujet de la répartition des dettes[footnoteRef:832]. La répartition de cet élément (négatif) est ainsi de la compétence de l’Etat appliquant la CDI, ce qui peut conduire à des doubles impositions, voire des doubles non-impositions. [832:  	OBERSON 2009, p. 192.] 
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Les biens immobiliers sont imposables dans l’Etat de situation. Cette règle a un caractère non exclusif, dans ce sens qu’elle n’interdit pas l’imposition dans l’Etat de résidence (imposition concurrente)[footnoteRef:833]. La manière dont l’immeuble peut également être imposable dans l’Etat de résidence est laissée à la liberté de cet Etat, qui doit toutefois prendre les mesures pour éviter une double imposition en application de l’art. 23 A ou de l’art. 23 B MC OCDE (cf. titre 31, p. 242 et titre 32, p. 248 ci-après)[footnoteRef:834]. [833:  	REITH 2004, p. 274.]  [834:  	VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 3 ad art. 22.] 


L’art. 22 al. 1 MC OCDE renvoie à l’art. 6 MC OCDE en ce qui concerne la définition de la notion « biens immobiliers ». Il est dès lors renvoyé au titre 13.2 (p. 94) ci-avant en ce qui concerne la définition du terme « immeuble ».

Le terme « possède » n’est pas défini par le MC OCDE, si bien que la doctrine considère qu’il faut avoir recours au droit interne en application de l’art. 3 al. 2 MC OCDE. Un conflit d’attribution ne peut pas pour autant naître, car le droit d’imposition (non exclusif) est de toute manière attribué à l’Etat de situation du bien immobilier[footnoteRef:835]. Un problème de double imposition (respectivement de double non imposition) peut toutefois naître en raison de l’attribution des dettes qui n’est pas réglée par le MC OCDE (cf. n° [784.] ci-avant). [835:  	VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 7 ad art. 22 ; REITH 2004, p. 274.] 
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Les biens mobiliers faisant partie de l’actif d’un établissement stable qu’une entreprise d’un Etat contractant a dans l’autre Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat (art. 22 al. 2 MC OCDE). Cette règle constitue une exception par rapport à la règle générale contenue à l’art. 22 al. 4 MC OCDE, selon laquelle les éléments de fortune d’un résident d’un Etat contractant ne sont imposables que dans cet Etat (droit d’imposition exclusif). Il s’agit donc, en d’autres termes, d’une réserve en faveur de l’Etat de l’établissement stable (« Betriebsstättevorbehalt »).

La règle de l’art. 22 al. 2 MC OCDE correspond, dans son principe, à celle de l’art. 13 al. 2 et 5 MC OCDE, si bien qu’il peut être renvoyé au titre 20.4, p. 198 (n° [659.] ss.) ci-avant.

[bookmark: _Ref303332505]L’art. 22 al. 2 MC OCDE n’indique pas ce qu’il faut entendre par « biens mobiliers ». La doctrine considère qu’il faut, à cet effet, se référer au droit interne (art. 3 al. 2 MC OCDE)[footnoteRef:836]. Ce terme peut toutefois être défini de manière négative et englobe tous les éléments de fortune qui ne sont pas considérés comme des biens immobiliers[footnoteRef:837] (sur cette question, cf. également, s’agissant de l’art. 13 al. 2 MC OCDE, le n° [660.] ci-avant). [836:  	REITH 2004, p. 275 ; VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 34 ad art. 22.]  [837:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 24 ad art. 13 ; REITH 2004, p. 275 ; VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 34 ad art. 22.] 


A notre avis, lors que l’art. 13 al. 2 MC OCDE ne contient pas de définition du terme « biens mobiliers », son contenu ne peut être établi que de manière négative, c’est-à-dire par opposition aux biens immobiliers (art. 6 MC OCDE)[footnoteRef:838]. (D’aucuns considère toutefois que ce terme doit être défini en vertu du droit interne de l’Etat appliquant la CDI (art. 3 al. 2 MC OCDE)[footnoteRef:839]). [838:  	SCHAUMBURG 2011, p. 799.]  [839:  	REITH 2004, p. 265.] 


Les biens mobiliers concernés doivent faire « partie de l’actif d’un établissement stable ». S’agissant de la répartition des actifs entre le siège et l’établissement stable, les principes de l’art. 7 MC OCDE sont applicables, si bien qu’il peut être renvoyé à ce qui a été dit ci-dessus (cf. titre 14.4, p. 131 ci-avant).
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Selon l’art. 22 al. 3 MC OCDE, « la fortune constituée par des navires et des aéronefs exploités en trafic international, par des bateaux servant à la navigation intérieure ainsi que par des biens mobiliers affectés à l’exploitation de ces navires, aéronefs ou bateaux, n’est imposable que dans l’Etat contractant où le siège de direction effective de l’entreprise est situé ». La cohérence à l’intérieur du MC OCDE est ainsi assurée, car la disposition précitée correspond aux principes prévus par les art. 8 MC OCDE (cf. titre 15.1, p. 149 ci-avant) et 13 al. 3 MC OCDE (cf. titre 15.3, p. 151 et titre 20.5, p. 199 ci-avant).

En tant qu’exception au principe de l’imposition au lieu de résidence effective, l’art. 22 al. 3 MC OCDE doit être interprété, comme toute exception, de manière plutôt restrictive. Cette disposition ne s’applique ainsi qu’aux entreprises qui exploitent elles-mêmes lesdits biens précités, pour leurs propres activités de transport ou dans le cadre de location de bateaux, navires ou aéronefs tout armés et équipés. Si l’entreprise ne les exploite pas elle-même ou les donne en location « coque nue », la fortune constituée par ces biens est, suivant le Commentaire OCDE, visée par l’art. 22 al. 2 ou l’art. 22 al. 4 MC OCDE. On note que le commentaire qualifie ces biens, pour l’application de la convention, de biens mobiliers[footnoteRef:840]. [840:  	Commentaire OCDE, n° 4.1 ad art. 22.] 
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Tous les autres éléments de fortune, c’est-à-dire tous ceux qui ne sont pas mentionnés aux art. 22 al. 1 à 3 MC OCDE, ne sont imposables que dans l’Etat de résidence (art. 22 al. 4 MC OCDE). Cet Etat dispose d’un droit d’imposition exclusif (« … ne sont imposables que … »). Il impose ces éléments en application de son propre droit national.

Comme déjà mentionné, cette règle est similaire à celle de l’art. 13 al. 5 MC OCDE au sujet de l’imposition du gain en capital (cf. titre 20.7, p. 200 ci-avant).

Le MC OCDE ne règle pas les conséquences fiscales en cas de déplacement de la résidence dans un autre Etat contractant. Une double imposition peut en résulter lorsque l’Etat de départ impose la fortune pour toute l’année alors que l’Etat d’arrivée impose la fortune dès le jour de l’arrivée sur son territoire. Une double non-imposition peut également se produire. Le MC OCDE ne permet pas de lutter contre de telles situations[footnoteRef:841]. [841:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-STOCKMANN, n° 95 ad art. 22.] 
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Comme exposé ci-avant (cf. titre 3, p. 13, spéc. n° [31.] ci-avant), les art. 6 à 22 du MC OCDE contiennent les règles de partage (ou distributives) qui déterminent la compétence d’imposer des Etats contractants. Ces dispositions peuvent prévoir un droit d’imposition exclusif (qui est formulé de la manière suivante : « … ne peut être imposée … »), un droit d’imposition limité de l’Etat de la source (ou de l’Etat de non-résidence) ou un droit d’imposition illimité de cet Etat.

[bookmark: _Ref303337149]En cas de droit d’imposition exclusif, la double imposition est définitivement éliminée, l’Etat non compétent pour imposer devant, dans cette hypothèse, exempter le revenu en cause[footnoteRef:842]. Le revenu exonéré peut toutefois être pris en compte pour fixer le taux d’imposition (exonération sous réserve de progression)[footnoteRef:843] (cf. à ce sujet, le titre 30.2.2, p. 242 ci-après). [842: 	OBERSON 2009, p. 44 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 109 ; LOCHER P. 2005, p. 305.]  [843: 	Cf. notamment, VOGEL 1997, p. 280.] 


En revanche, lorsque les règles prévoient un droit d’imposition limité ou illimité[footnoteRef:844], la double imposition n’est pas nécessairement éliminée. Il convient donc de prévoir, dans une troisième étape, la méthode d’élimination de la double imposition. Le chapitre V du MC OCDE, intitulé « méthodes pour éliminer les doubles impositions », qui contient deux dispositions alternatives, soit les art. 23 A et 23 B MC OCDE, est consacré à cette problématique. La disposition choisie par les Etats contractants répondra à la question de savoir si l’Etat de résidence doit exempter l’élément imposable dans l’autre Etat (art. 23 A MC OCDE) ou s’il doit imputer les impôts prélevés par l’autre Etat sur les impôts qu’il perçoit (art. 23 B MC OCDE)[footnoteRef:845]. [844: 	VOGEL (VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 85 ad Einl.) désigne les règles de partage prévoyant un droit d’imposition limité ou illimité de l’Etat de source de règles « mit offener Rechtsfolge » (« règles comportant une conséquence juridique ouverte ») (cf. également VOGEL 1997, p. 280).]  [845: 	OBERSON 2009, p. 44 ; DANON/SALOMÉ 2004/2005, p. 339 ; Handbuch 1993-HÖHN, p. 110-111 et p. 112 ; RIVIER 1983, p. 130 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 86 ad Einl.] 
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De manière générale, la double imposition peut être évitée par deux techniques différentes : la méthode de l’exemption (art. 23 A MC OCDE) et la méthode de l’imputation ou du crédit d’impôt (art. 23 B MC OCDE). Il s’agit-là des deux méthodes prévues par le MC OCDE. La différence fodamentale entre les deux méthodes consiste en ce que la méthode de l’exemption considère le revenu alors que la méthode de l’imputation s’applique à l’impôt[footnoteRef:846]. [846:  	Commentaire OCDE, n° 17 ad art. 23 A et 23 B.] 


Il existe, surtout en droit national, d’autres méthodes pour éviter la double imposition. Ainsi, la méthode de la déduction, consistant à déduire l’impôt étranger de l’élément imposable (revenu, fortune), est connue en Suisse, en particulier lorsqu’aucune CDI n’est applicable[footnoteRef:847].  [847:  	Cf. p.ex. art. 32 al. 1 LIFD qui permet la déduction des impôts à la source étrangers qui ne peuvent être remboursés ni imputés. Cf. également la Circulaire de l’AFC n° 5 de la période fiscale 1977/1978 du 6 janvier 1977 concernant les entreprises suisses qui exercent une activité dans des pays avec lesquels la Suisse n’a pas conclu de convention en vue d’éviter la double imposition, publié in Archives 45, p. 319 ainsi que AGNER/JUNG/STEINMANN 2001, n° 3 ad art. 32 LIFD ainsi que LOCHER P. 2001, n° 43 ad art 26.] 


L’on rencontre également, mais rarement, la méthode de partage du produit de l’impôt. Cette méthode suppose une collaboration étroite entre les administrations fiscales des deux pays et implique des mouvements de fonds entre les Etats. Elle est appliquée s’agissant de l’imposition des frontaliers entre la Suisse et la France et entre la Suisse et l’Italie.
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La méthode de l’imputation (ou du crédit d’impôt) implique qu’un élément est imposable dans deux Etats. L’un des deux Etats, en général l’Etat de résidence, impute toutefois l’impôt prélevé dans l’autre Etat sur ses propres impôts. Cette méthode élimine complètement le conflit source-résidence.

La Suisse, en tant qu’Etat de résidence d’un contribuable, s’est en principe engagée dans ses CDI à exempter les éléments attribués à l’Etat de la source, sous réserve des dividendes, intérêts et redevances, sur lesquels elle conserve le droit d’imposer, tout en accordant alors une imputation des impôts perçus par l’Etat de la source (imputation forfaitaire d’impôt).

La méthode de l’imputation (ou du crédit d’impôt) peut se présenter sous deux formes différentes : la méthode de l’entière imputation (« full credit ») ou la méthode de l’imputation ordinaire (« ordinary credit »).

En application de la méthode de l’entière imputation, la totalité de l’impôt prélevé par l’autre Etat contractant (l’Etat de la source) est imputée sur l’impôt prélevé par l’Etat de la résidence. En pratique, cette méthode n’est pas retenue, car les Etats préfèrent un mécanisme d’imputation limitée (cf. n° [808.] ci-après).

[bookmark: _Ref287449473]Selon la méthode de l’imputation ordinaire (ou limitée – « ordinary credit »), l’imputation de l’impôt étranger est limitée au montant d’impôt perçu par le droit national de l’Etat de la résidence. Cette méthode évite que l’Etat de la résidence cède une partie de ses ressources fiscales à l’Etat de la source.

[bookmark: _Ref287600647]D’un point de vue systématique, la méthode du crédit d’impôt est basée sur le principe de l’imposition des revenus mondiaux[footnoteRef:848]. Elle conduit à traiter de la même façon, dans l’Etat de la résidence, les investissements effectués à domicile ou à l’étranger (« capital export neutrality » ; « Kapitalexportneutralität »)[footnoteRef:849]. Le principe de la neutralité concurrentielle (entre investissement à l’étranger et investissement à domicile) est ainsi assuré[footnoteRef:850]. La méthode de l’imputation avantage toutefois l’Etat de résidence, en particulier lorsque le niveau d’imposition y est plus élevé que dans l’Etat de la source. Le niveau d’imposition plus bas dans l’Etat de la source profite ainsi à l’Etat de la résidence. Un Etat qui préconise la méthode de l’imputation désavantage ainsi ses investisseurs par rapport à des investisseurs d’autres pays[footnoteRef:851]. [848:  	SCHAUMBURG 2011, p. 503 ; REITH 2004, p. 279.]  [849:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 7 ad art. 23 A et 23 B.]  [850:  	SCHAUMBURG 2011, p. 503.]  [851:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 7 ad art. 23 A et 23 B.] 


[bookmark: _Ref303489785]Des clauses de crédit pour impôt fictif sont parfois incluses dans les CDI conclues entre pays industrialisés et pays en voie de développement. Le contribuable peut ainsi bénéficier d’un crédit d’impôt dans son Etat de résidence, même si aucun impôt n’a été prélevé dans l’Etat de la source (« tax sparing ») ou encore bénéficier d’un crédit d’impôt supérieur au taux d’impôt ordinaire retenu à la source, qu’il s’agisse du taux de droit interne ou du plafond fixé par la CDI (« matching credit »)[footnoteRef:852]. L’OCDE considère que le crédit d’impôt fictif se prête à de nombreux abus et qu’il n’est pas nécessairement un instrument efficace pour promouvoir le développement économique[footnoteRef:853]. [852:  	GOUTHIÈRE 2010, p. 159.]  [853:  	Commentaire OCDE, n° 76 et 77 ad art. 23.] 
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Selon cette méthode, qui a pour effet d’accorder un droit d’imposition exclusif, un des Etats en cause renonce à taxer certains éléments (objets de l’impôt) qui sont alors soumis exclusivement à la souveraineté fiscale de l’autre Etat. La collectivité publique légitimée à imposer peut être celle où le contribuable est assujetti de manière illimitée (domicile ; siège) ou celle où il est assujetti de manière limitée.

D’un point de vue systématique, la méthode de l’exemption est basée sur le principe de la territorialité et non pas sur le principe de l’imposition des revenus mondiaux (cf. n° [809.] ci-avant)[footnoteRef:854]. Elle conduit à traiter de la même façon les investisseurs étrangers dans le pays d’investissement, réalisant ainsi l’égalité concurrentielle entre investisseurs (« capital import neutrality » ; « Kapitalimportneutralität »)[footnoteRef:855]. [854:  	SCHAUMBURG fait valoir qu’il n’est ainsi pas tenu compte de manière égale de la capacité contributive du contribuable (SCHAUMBURG 2011, p. 503).]  [855:  	OBERSON 2009, p. 195-196 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 7 ad art. 23 A et 23 B ainsi que VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL n° 25 ad Einl. ; SCHAUMBURG 2011, p. 504 et 507 ; REITH 2004, p. 278.] 


La méthode de l’exemption peut présenter différentes caractéristiques : d’une part, l’exemption peut être conditionnelle ou, au contraire, inconditionnelle (cf. titre 30.2.1, p. 241 ci-après) et, d’autre part, l’exemption peut être absolue ou sous réserve de progression (cf. titre 30.2.2, p. 242 ci-après).
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[bookmark: _Ref306345461]Lorsque la méthode de l’exemption conditionnelle s’applique, l’Etat qui n’est pas fondé à imposer un objet soumis à sa souveraineté fiscale d’après les règles de conflit ne doit renoncer à l’imposer que si l’autre Etat – compétent – exerce son droit de taxer. Si ce dernier Etat y renonce, la compétence du premier Etat pour imposer l’élément renaît. En presence d’une règle de partage qui prévoit un droit d’imposition concurrent limité, cette méthode n’évite pas la double imposition virtuelle, mais seulement la double imposition effective.

En application de la méthode de l’exemption inconditionnelle, la collectivité publique incompétente en vertu des règles de conflit est obligée d’accorder l’exemption, même si l’Etat compétent n’impose pas les éléments soumis à sa souveraineté. Cette méthode évite ainsi la double imposition tant effective que virtuelle.
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L’exemption peut être absolue ou sous réserve de progression.

Selon la méthode de l’exemption absolue, les objets soumis à la souveraineté fiscale d’une collectivité ne sont pas pris en compte (c’est-à-dire qu’ils sont complètement exemptés) par les autres Etats. La progression du taux est ainsi cassée[footnoteRef:856]. [856:  	HÖHN/MÄUSLI 2000, § 3 n° 8, p. 27 ; cf. également Commentaire OCDE, n° 14 a) ad art. 23 A et 23 B.] 


[bookmark: _Ref287603796]D’après la méthode de l’exemption sous réserve de progression, l’autorité qui doit exempter des éléments peut néanmoins en tenir compte pour calculer le montant de l’impôt dû pour les (autres) éléments soumis à sa souveraineté (soit pour déterminer le taux). Cette méthode évite d’accorder des avantages liés à la non-progression du taux au contribuable soumis à la souveraineté de plusieurs collectivités[footnoteRef:857]. [857:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 14b) ad art. 23 A et 23 B.] 
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L’art. 23 A MC OCDE contient quatre alinéas. Le premier alinéa énonce le principe de base : il prévoit que l’Etat de résidence exempte l’élément de revenu ou de fortune imposable dans l’Etat de la source. Le deuxième alinéa contient une règle déorgeant au principe précité pour les dividendes et les intérêts (art. 10 et art. 11 MC OCDE) : pour ces deux types de revenu, la double imposition est évitée par la méthode de l’imputation (ou du crédit d’impôt). Le troisième alinéa prévoit le principe de l’exemption sous réserve de la progression (sur ce point, cf. n° [818.] ci-avant). Enfin, le quatrième alinéa vise à éviter les situations de double non-imposition. Certains conflits de qualification peuvent en effet entraîner une double exemption si l’Etat de résidence était obligé d’accorder une exemption[footnoteRef:858]. [858:  	Commentaire OCDE, n° 34.1 ad art. 23 A et 23 B.] 
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L’art. 23 A al. 1 MC OCDE prévoit que l’Etat de résidence doit exempter de l’impôt les revenus et la fortune qui sont imposables dans l’autre Etat contractant, conformément aux dispositions de la CDI[footnoteRef:859]. Lorsque les règles distributives contiennent un droit d’imposition exclusif de l’Etat de la source, l’art. 23 A MC OCDE n’a en réalité pas besoin d’être mis en œuvre, car la double imposition est déjà évitée en application de la règle distributive (cf. également n° [799.] ci-avant)[footnoteRef:860]. Pour cette raison, la doctrine considère que les règles distributives des art. 6 à 22 MC OCDE prévalent sur les règles des art. 23 A et 23 B MC OCDE[footnoteRef:861]. [859:  	Commentaire OCDE, n° 33 ad art. 23 A et 23 B.]  [860:  	SCHAUMBURG 2011, p. 851 ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 4 ad art. 23 A et 23 B.]  [861:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 4 ad art. 23 A et 23 B.] 


[bookmark: _Ref306345480]Le Commentaire OCDE suggère que l’exemption est inconditionelle (sur cette notion, cf. titre 30.2.1, p. 241 ci-avant)[footnoteRef:862], mais laisse la possibilité de prévoir une exemption conditionnelle (par le biais d’une « subject to tax clause »)[footnoteRef:863]. L’exemption peut en outre être accordée sous réserve de progression (cf. art. 23 A al. 3 MC OCDE). A ce sujet, il est renvoyé au titre 30.2.2, p. 242 ci-avant. [862:  	Commentaire OCDE, n° 34 ad art. 23 A et 23 B.]  [863:  	Commentaire OCDE, n° 35 ad art. 23 A et 23 B ; cf. également SCHAUMBURG 2011, p. 852.] 


L’art. 23 A MC OCDE et le Commentaire OCDE sont muets au sujet de la manière dont l’exemption est accordée. LOCHER est ainsi de l’avis que la méthode consistant à accorder une réduction de l’impôt – selon cette méthode, l’impôt sur le revenu total ou la fortune totale est d’abord calculé ; l’impôt est ensuite réduit proportionnellement en fonction du rapport entre le revenu étranger exempté et le revenu total, respectivement entre la fortune étrangère exemptée et la fortune totale – répondrait également aux exigences de l’art. 23 A al. 1 MC OCDE[footnoteRef:864]. [864:  	LOCHER P. 2005, p. 483.] 


L’art. 23 A al. 1 MC OCDE est également muet au sujet de la manière dont l’élément exempté doit être calculé. Les règles distributives ne font en effet qu’attribuer la compétence d’imposer, mais n’indiquent pas comment l’élément concerné doit être déterminé, puis imposé[footnoteRef:865]. La réponse à ces questions doit être cherchée dans le droit interne de chaque Etat et il correspond, d’après le Commentaire OCDE, au montant des revenus qui aurait été assujetti à l’impôt interne sur le revenu si la CDI n’était pas applicable[footnoteRef:866]. [865:  	LOCHER P. 2005, p. 483.]  [866:  	Commentaire OCDE, n° 38 et 39 ad art. 23 A et 23 B.] 
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[bookmark: _Ref288042437]L’art. 23 A al. 2 MC OCDE contient une règle dérogeant au principe de l’exemption contenu à l’art. 23 A al. 1 MC OCDE applicable aux dividendes (art. 10 MC OCDE ; cf. titre 17, p. 177 ci-avant) et aux intérêts (art. 11 MC OCDE ; cf. titre 18, p. 184 ci-avant).

Pour ces éléments de revenu, soumis à une imposition à la source dans l’Etat de la source, la méthode de l’imputation (ou du crédit d’impôt) est applicable. Ces éléments, comme d’ailleurs également les redevances (art. 12 MC OCDE)[footnoteRef:867], sont en principe imposables dans l’Etat de la résidence (cf. art. 10 al. 1 MC OCDE et art. 11 al. 1 MC OCDE), l’Etat de la source ne bénéficiant « que » d’un droit d’imposition limité (cette limitation étant prévue à l’art. 10 al. 2 MC OCDE respectivement à l’art. 11 al. 2 MC OCDE). [867:  	Les redevances (art. 12 MC OCDE) ne sont pas mentionnés à l’art. 23 A al. 2 MC OCDE, car l’art. 12 MC OCDE ne prévoit pas de droit d’imposition de l’Etat de la source, l’Etat de la résidence étant seul compétent pour imposer cet élément (droit d’imposition exclusif ; au sujet du droit d’imposition exclusif, cf. titre 5.1, p. 19 ; au sujet de la règle de partage de l’art. 12 al. 1 MC OCDE, cf. titre 19.2, p. 191 ci-avant).] 


La méthode de l’imputation (prévue à l’art. 23 A al. 2, première phrase MC OCDE) complète ainsi la méthode de l’exemption prévue à l’art. 23 A al. 1 MC OCDE[footnoteRef:868]. [868:  	REITH 2004, p. 285.] 


La méthode de l’imputation écarte la double imposition juridique, mais n’évite cependant pas complètement la double imposition économique en ce qui concerne les dividendes. Elle n’empêche en effet pas que « les bénéfices distribués à la société mère subissent une imposition en cascade à l’impôt des sociétés : une première fois au niveau de la filiale, et une seconde fois au niveau de la société mère »[footnoteRef:869]. Il ne relève à notre avis pas du droit fiscal international de lutter contre ce genre de double imposition économique, mais il appartient bien plus aux Etats de prévoir dans leur législation interne des allègements correspondants[footnoteRef:870]. [869:  	Commentaire OCDE, n° 50 ad art. 23 A et 23 B.]  [870:  	Cf. également dans ce sens : Commentaire OCDE, n° 51 ad art. 23 A et 23 B. Cf. les solutions proposées par le Commentaire OCDE, n° 52 ad art. 23 A et 23 B. Cf. également pour la Suisse les art. 69 et 70 LIFD et 28 LHID et les dispositions cantonales analogues.] 


Selon la nature du MC OCDE – qui ne contient que des règles de principe, au demeurant essentiellement négatives –, le MC OCDE lui-même ne contient pas d’indication sur la manière dont l’impôt étranger est imputé (ou crédité) dans l’Etat de résidence[footnoteRef:871]. Cette question doit être réglée par les Etats contractants dans la CDI conclue entre eux ou par la législation interne de l’Etat de résidence[footnoteRef:872]. [871:  	Commentaire OCDE, n° 60 ad art. 23 A et 23 B.]  [872:  	REITH 2004, p. 285.] 


L’art. 23 A al. 2, deuxième phrase MC OCDE contient une règle limitant l’imputation dans l’Etat de résidence à l’impôt qui y aurait été perçu si l’élément concerné y avait été imposé (crédit d’impôt ordinaire ou limité ; cf. n° [808.] ci-avant). Les Etats sont toutefois libre de supprimer cette limitation[footnoteRef:873]. [873:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 48 ad art. 23 A et 23 B.] 


[bookmark: _Ref288042441]Le montant du revenu sur lequel le crédit d’impôt doit être accordé est déterminé en application de la législation de l’Etat accordant ledit crédit, c’est-à-dire l’Etat de résidence[footnoteRef:874]. [874:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 128 ad art. 23 A et 23 B.] 
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L’art. 23 al. 3 MC OCDE autorise (cf. le mot « peut » employé par cette disposition) l’Etat accordant l’exemption – il s’agira en règle générale de l’Etat de résidence – de tenir compte des éléments exemptés pour calculer l’impôt sur le reste du revenu ou de la fortune.

[bookmark: _Ref310837223]Cette disposition habilite ainsi l’Etat de résidence de mettre en œuvre le principe de la progression du taux (sur cette notion, cf. n° [818.] ci-avant). Elle ne peut toutefois servir elle-même de base légale à cet effet ; une règle prévue dans le droit national est ainsi indispensable[footnoteRef:875]. [875:  	LANG 2010, p. 126.] 


Bien que l’art. 23 al. 3 MC OCDE s’adresse à l’Etat de résidence – l’autorisant à appliquer le principe de la progression –, cette disposition ne saurait – a contrario – être interprétée comme interdisant à un autre Etat que l’Etat de résidence de mettre en œuvre la réserve de la progression ; la réserve de la progression peut à notre avis également être appliquée par l’Etat de la source ou l’Etat de situation d’un bien[footnoteRef:876] (s’agissant p.ex. de l’art. 6 al. 1 MC OCDE). [876:  	Commentaire OCDE, n° 56 ad art. 23 A et 23 B ; REITH 2004, p. 286 ; nuancé : Lang 2010, p. 126-127.] 


Le Commentaire OCDE précise en outre que la règle de la réserve de la progression peut également être appliquée lorsque la double imposition est déjà évitée en mettant en œuvre la règle distributive, p.ex. parce que ladite règle prévoit un droit d’imposition exclusif d’un Etat contractant. Dans cette situation, l’autre Etat – non compétent – peut néanmoins tenir compte de l’élément attribué à l’Etat compétent pour fixer le taux d’impôt.

La question se pose de savoir si les pertes étrangères, exemptées, doivent ou non être prises en considération pour fixer le taux d’imposition. Si elles sont prises en compte, le taux d’imposition pourrait, le cas échéant, être réduit à zéro. Cette question doit être résolue en application du droit interne, le MC OCDE étant muet à ce sujet[footnoteRef:877]. [877:  	VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 221 ad art. 23 A et 23 B.] 
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L’art. 23 A al. 4 MC OCDE prévoit ce qui suit : « Les dispositions du paragraphe 1 ne s’appliquent pas au revenu reçu ou à la fortune possédée par un résident d’un Etat contractant lorsque l’autre Etat contractant applique les dispositions de la Convention pour exempter d’impôt ce revenu ou cette fortune ou applique les dispositions du paragraphe 2 de l’article 10 ou 11 à ce revenu ».

L’art. 23 A al. 4 MC OCDE vise à éviter les situations de double non-imposition. Certains conflits de qualification peuvent en effet entraîner une double exemption si l’Etat de résidence était obligé d’accorder une exemption[footnoteRef:878]. [878:  	Commentaire OCDE, n° 34.1 ad art. 23 A et 23 B.] 


L’art. 23 A al. 4 MC OCDE est difficile à comprendre et peut donner lieu à des interprétations divergentes. Il ne doit cependant être appliqué qu’en cas de divergence d’opinion des Etats contractants au sujet de l’application de la CDI. Il ne doit pas être mis en œuvre lorsque l’Etat de la source ne prélève pas d’impôt en raison de sa législation interne. Il ne s’agit pas d’une « subject to tax » clause[footnoteRef:879] (au sujet de la « subject to tax » clause, il est renvoyé au titre titre 11.3.2, p. 71 ; cf. également le titre 30.2.1, p. 241 spéc. n° [814.], ainsi que le n° [821.], p. 243 ci-avant). [879:  	Commentaire OCDE, n° 56.2 ad art. 23 A et 23 B ; VOGEL/LEHNER 2008-VOGEL, n° 247 ad art. 23 A et 23 B.] 
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L’art. 23 B MC OCDE ne contient que deux alinéas. Le premier prévoit le principe de l’imputation limitée (crédit d’impôt limité ou ordinaire) de l’impôt perçu dans l’Etat de la source (ou Etat de non-résidence) tant pour l’impôt sur le revenu (art. 23 B al. 1 lettre a MC OCDE) que pour l’impôt sur la fortune (art. 23 B al. 1 lettre b MC OCDE). Le deuxième alinéa réserve la progression du taux (sur cette question, cf. n° [818.] ci-avant).
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De manière générale, sur la méthode du crédit d’impôt, il est renvoyé au titre 30.1, p. 239 ci-avant.

En application de la méthode de crédit d’impôt (ou de l’imputation), l’Etat de résidence accorde une déduction, applicable sur le montant d’impôt perçu par lui-même, d’un montant d’impôt égal à l’impôt sur le revenu (ou la fortune) payé dans l’Etat de la source (ou l’Etat de non-résidence) (art. 23 B al. 1 MC OCDE).

L’art. 23 B al. 1 MC OCDE suit la méthode de l’imputation ordinaire (limitée) : la somme déduite est limitée à la fraction correspondante de son propre impôt (art. 23 B al. 1, deuxième phrase MC OCDE).

Il est renvoyé aux n° [824.] à [830.] ci-avant.

L’art. 23 B al. 1 MC OCDE est sommaire et le Commentaire OCDE encourage les Etats qui appliquent la méthode du crédit d’impôt en droit interne à appliquer les mêmes principes dans les rapports internationaux[footnoteRef:880]. [880:  	Commentaire OCDE, n° 30 et 60 ad art. 23 A et 23 B.] 


S’agissant des Etats qui n’utilisent pas cette méthode en droit interne, le Commentaire OCDE leur recommande d’établir des règles en ayant recours, si nécessaire, à la procédure prévue à l’art. 25 al. 3 MC OCDE (concertation entre les Etats contractants en vue d’éliminer la double imposition dans les cas non prévus par la CDI ; cf. titre 34.4, p. 268 ci-après).

L’art. 23 B al. 1 MC OCDE – comme d’ailleurs l’art. 23 A al. 2 MC OCDE – stipule que l’Etat de résidence accorde un crédit d’impôt « égal à l’impôt (…) payé » dans l’autre Etat « conformément aux dispositions de la présente Convention ». Cette formulation vise à éviter les conflits de qualification explicités dans le Commentaire OCDE[footnoteRef:881]. [881:  	Commentaire OCDE, n° 32.1 à 32.7 ad art. 23 A et 23 B.] 


La méthode de l’imputation a le même effet que la méthode de l’exemption sous réserve de la progression, dans tous les cas où l’impôt de l’Etat de non-résidence est supérieur ou égal à l’impôt dans l’Etat de résidence.

Le Commentaire OCDE décrit l’incitation fiscale que présente le crédit d’impôt fictif[footnoteRef:882]. Ce mécanisme consiste, pour l’Etat de résidence, à octroyer à un résident un crédit d’impôt lorsque celui-ci réalise des bénéfices ou perçoit des revenus de l’autre Etat contractant qui, soit les imposerait à un taux inférieur à celui prévu par son droit interne ou par la convention, soit les exonérerait. L’objectif de ce mécanisme est de permettre aux contribuables de bénéficier des incitations fiscales consenties par l’Etat source – p.ex. un pays non-membre de l’OCDE – et ainsi de favoriser son développement économique. Comme déjà dit ci-avant (cf. le n° [810.]), le Commentaire OCDE conclut toutefois que l’expérience a montré que le crédit d’impôt fictif se prête à de nombreux abus qui peuvent être très coûteux du point de vue des pertes de recettes aussi bien pour l’Etat de résidence que pour l’Etat de la source[footnoteRef:883]. [882:  	Commentaire OCDE, n° 72 ss ad art. 23 A et 23 B.]  [883:  	Commentaire OCDE, n° 76 ad art. 23 A et 23 B.] 
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La réserve de la progression prévue à l’art. 23 B al. 2 MC OCDE est en tous points identiques à l’art. 23 A al. 3 MC OCDE, si bien qu’il peut être renvoyé à ce qui a été dit ci-avant (cf. titre 31.4, p. 246).

A première vue, la réserve de la progression fait peu de sens dans le cadre de la méthode de l’imputation. Toutefois, lorsqu’en application d’une règle distributive prévoyant un droit exclusif d’imposition de l’Etat de non-résidence (« … ne sont imposables que … »), l’Etat de résidence n’est pas compétent pour imposer, l’art. 23 B al. 2 MC OCDE permet à cet Etat de tenir compte de ce revenu pour fixer le taux d’imposition[footnoteRef:884]. [884:  	REITH 2004, p. 312-313 ; Commentaire OCDE, n° 79 ad art. 23 A et 23 B.] 
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L’art. 24 MC OCDE traite d’une question qui ne fait pas partie des buts principaux poursuivis par les CDI. Les règles de non-discrimination vont en effet un pas plus loin que ces buts qui sont d’éviter les doubles impositions et de lutter contre l’évasion fiscale et les abus.

Lorsque les Etats appliquent leur droit interne à l’intérieur des limites fixées par la CDI, en application du principe de non-discrimination, ils doivent s’abstenir de traiter différemment une personne en raison de critères qui lui sont particuliers (comme p.ex. sa résidence à l’étranger, sa nationalité, etc.) ou d’un certain type de revenu (p.ex. revenus de source étrangère par opposition aux revenus de source nationale).

Hormis le MC OCDE, la CEDH, le Pacte ONU I et le Pacte ONU II, ainsi que le droit européen connaissent également le principe de non-discrimination. Ces normes sont également, le cas échéant, à prendre en considération dans le cadre de la taxation.
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L’art. 24 MC OCDE contient 6 alinéas.

[bookmark: _Ref306259578]L’art. 24 al. 1 MC OCDE interdit un traitement différent basé sur la nationalité. L’art. 24 al. 2 MC OCDE stipule le même principe en ce qui concerne les apatrides. L’alinéa 3 protège l’établissement stable d’une entreprise établie dans l’autre Etat contractant contre une imposition moins favorable dans l’Etat de situation. L’alinéa 4 protège les résidents d’un Etat contractant s’agissant de certains paiements effectués en faveur d’un résident de l’autre Etat pour que ces paiements soient déductibles dans les mêmes conditions que si le bénéficiaire du paiement avait été un résident du premier Etat. L’alinéa 5 protège les entreprises d’un Etat contractant détenues par des résidents de l’autre Etat contre des traitements différents en raison de la non-résidence des détenteurs de l’entreprise. Enfin, le sixième alinéa étend le champ d’application de l’art. 24 MC OCDE « aux impôts de toute nature ou dénomination », si bien que la limitation de l’art. 2 MC OCDE ne trouve ici pas application.

L’art. 24 MC OCDE protège contre certains types de traitements différents[footnoteRef:885]. En raison de la spécificité des situations visées, beaucoup de formes de discriminations restent autorisées par l’art. 24 MC OCDE. [885:  	La doctrine distingue quatre types de traitements différents qui sont prohibés (cf. VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 2 ad art. 24).] 


Les dispositions de l’art. 24 MC OCDE sont directement applicables si bien qu’une règle nationale contraire doit leur céder le pas[footnoteRef:886]. [886:  	LANG 2010, p. 143.] 


L’art. 24 MC OCDE interdit les discriminations des personnes ou situations visées, mais ne protège pas contre la discrimination à l’envers, c’est-à-dire un traitement plus favorable des personnes (ou situations) concernées. Cette disposition est en effet interprétée – selon le caractère négatif des CDI – comme prohibant les discriminations, mais non pas comme imposant des égalités de traitement (caractère positif)[footnoteRef:887]. [887:  	VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 3 ad art. 24 qui se réfère au Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 24.] 


Elle contient des interdictions absolues de discriminations, ce qui signifie qu’une discrimination ne peut pas être admise sur la base d’une justification par l’Etat concerné. Dès lors, une violation de l’interdiction de discrimination ne peut être évitée qu’en limitant son champ d’application, p.ex. en interprétant de manière restrictive l’expression « dans la même situation » ou « dans les mêmes conditions »[footnoteRef:888]. [888:  	VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 4 ad art. 24.] 
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L’art. 24 al. 1 MC OCDE interdit toute forme de discrimination fiscale basée sur le critère de la nationalité. Il vaut également pour les personnes qui ne sont pas des résidents d’un Etat contractant ou des deux Etats contractants (cf. art. 24 al. 1, deuxième phrase MC OCDE), la seule condition d’application étant (toutefois) que la personne soit un national d’un des deux Etats contractants.

Le terme « nationaux » doit être compris dans un sens large et comprend également les personnes morales, les sociétés de personnes et autres associations de personnes et non seulement les personnes physiques[footnoteRef:889]. [889:  	REITH 2004, p. 319 ; OESTERHELT 2010/2011, p. 271.] 


S’agissant des personnes physiques, l’art. 3 al. 1 lettre g (i) MC OCDE dispose que « toute personne physique qui possède la nationalité ou la citoyenneté de cet Etat contractant » est considérée être un national de l’Etat en cause.

En ce qui concerne les personnes morales, sociétés de personnes ou associations, il faut qu’elles soient constituées « conformément à la législation en vigueur » dans l’Etat contractant en cause pour être considérées comme étant leur « national[es] » (art. 3 al. 1 lettre g (ii) MC OCDE). La formulation de la version française de cette disposition semble toutefois être plus étroite que la version anglaise, cette dernière version laissant la porte ouverte tant à la théorie de l’incorporation qu’à la théorie de l’administration effective[footnoteRef:890]. [890:  	Sur ces deux théories, cf. VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 55 à 57 ad art. 24.] 


L’art. 24 al. 1 MC OCDE ne protège pas seulement de traitements différents fondés sur la taxation elle-même (différents taux d’imposition, différente assiette de l’impôt), mais également contre ceux basés sur la manière de taxer et la procédure applicable (déclaration, paiement, délais, procédure, etc.)[footnoteRef:891]. [891:  	Commentaire OCDE, n° 15 ad art. 24.] 


Le contribuable concerné doit se trouver « dans la même situation ». Il s’agit-là du critère « clé » pour savoir si le traitement incriminé est prohibé ou non. Le Commentaire OCDE précise à ce sujet que cette expression doit s’entendre de « contribuables placés, au regard de la législation et de la réglementation fiscales de droit commun, dans des circonstances de droit et de fait analogues »[footnoteRef:892]. Afin d’effectuer la comparaison, tous les critères autres que celui ayant trait à la nationalité doivent être éliminés. Des différences autres que la nationalité qui conduisent à un traitement différent sont admises[footnoteRef:893]. [892:  	Commentaire OCDE, n° 7 ad art. 24.]  [893:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 48 ad art. 24. Des Discriminations cachées sont également admises.] 
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[bookmark: _Ref304978265]L’art. 24 al. 2 MC OCDE permet d’accorder aux apatrides le même traitement qu’aux nationaux. Cette disposition n’est toutefois que rarement prévue par les Etats contractants depuis que Convention relative au statut des apatrides[footnoteRef:894] existe[footnoteRef:895]. [894:  	Convention relative au statut des apatrides, conclue à New York le 28 septembre 1954 (RS 0.142.40), entrée en vigueur pour la Suisse le 1er octobre 1972.]  [895:  	LANG 2010, p. 144.] 


La Convention précitée définit le terme « apatride » comme « une personne qu’aucun Etat ne considère comme son ressortissant par application de sa législation »[footnoteRef:896]. [896:  	Art. 1 al. 1 de la Convention relative au statut des apatrides citée à la note de bas de page n° 894 ci-avant.] 


Le champ d’application de l’art. 24 al. 2 MC OCDE étant identique à l’art. 24 al. 1 MC OCDE, il est renvoyé au titre 33.2, p. 253 ci-avant.
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Le but visé par l’art. 24 al. 3 MC OCDE est de remédier à des discriminations qui ne sont pas fondées sur la nationalité (comme c’est le cas de l’art. 24 al. 1 MC OCDE), mais sur le lieu d’établissement d’une entreprise.

La non-discrimination des établissements stable prévue à l’art. 24 al. 3 MC OCDE s’applique aux entreprises d’un Etat contractant qui sont taxées en raison de l’établissement stable qu’elles entretiennent dans l’autre Etat contractant, la taxation ne pouvant pas être moins favorable que celle des entreprises qui y sont résidentes.

La règle de l’art. 24 al. 3 MC OCDE protège l’entreprise étrangère ; l’établissement stable, qui n’est pas un sujet fiscal distinct et autonome, ne peut être l’objet de la protection de cette disposition[footnoteRef:897]. [897:  	REITH 2004, p. 321-322.] 


L’art. 24 al. 3, deuxième phrase MC OCDE contient une restriction, qui ne s’applique qu’aux individus qui exploitent une entreprise, mais non pas aux personnes morales. Il précise que l’art 24 al. 3 MC OCDE ne saurait être interprété « comme obligeant un Etat contractant à accorder aux résidents de l’autre Etat contractant les déductions personnelles, abattements et réductions d’impôt en fonction de la situation ou des charges de famille qu’il accorde à ses propres résidents » (cf. n° [883.] ci-après).
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Les différences de l’art. 24 al. 3 MC OCDE par rapport à l’art. 24 al. 1 MC OCDE sont les suivantes (cf. n° [874.] à [876.] ci-après) :

[bookmark: _Ref303491293]La taxation dans l’Etat de situation de l’établissement stable ne peut pas être « moins favorable » (art. 24 al. 3 MC OCDE) tandis que l’art. 24 al. 1 MC OCDE parle de « imposition ou obligation » qui ne peut pas être « autre ou plus lourde ». L’art. 24 al. 3 MC OCDE est ainsi plus restrictif que l’art. 24 al. 1 MC OCDE[footnoteRef:898]. A la différence de l’art. 24 al. 1 MC OCDE, ce qui est décisif au regard de l’art. 24 al. 3 MC OCDE c’est le résultat, c’est-à-dire la charge fiscale. Il est cependant admis de taxer différemment un établissement stable par rapport à une entreprise de l’Etat contractant, notamment pour des raisons d’ordre pratique[footnoteRef:899]. [898:  	Cf. REITH 2004, p. 322.]  [899:  	Commentaire OCDE, n° 34 ad art. 24.] 


A la différence de l’art. 24 al. 1 MC OCDE – qui exige que le national de l’Etat de résidence et le national de l’autre Etat contractant « se trouvent dans la même situation » –, l’art. 24 al. 3 MC OCDE requiert que l’établissement stable de l’entreprise établie dans l’autre Etat et l’entreprise de l’Etat d’accueil exercent « la même activité ». S’agissant du critère de comparaison, l’art. 24 al. 3 MC OCDE est ainsi plus large.

[bookmark: _Ref303491297]Enfin, le champ d’application de l’art. 24 al. 3 MC OCDE n’est pas limité par la nationalité de la personne, comme c’est le cas de l’art. 24 al. 1 MC OCDE. Dans ce sens, l’art. 24 al. 3 MC OCDE est plus large que l’art. 24 al. 1 MC OCDE.

L’art. 24 al. 3 MC OCDE et l’art. 24 al. 1 MC OCDE ne s’excluent pas mutuellement, mais peuvent être applicables simultanément si les conditions des deux dispositions sont remplies[footnoteRef:900]. [900:  	REITH 2004, p. 322.] 
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L’art 24 al. 3 MC OCDE s’applique :

aux entreprises d’un Etat contractant (Etat R), qui disposent

d’un établissement stable dans l’autre Etat contractant (Etat S)

dont l’imposition ne peut pas être moins favorable

que les entreprises résidentes de ce dernier Etat (Etat S).

L’art. 24 al. 3 MC OCDE ne s’applique pas aux filiales, qui sont protégées par l’art. 24 al. 5 MC OCDE (cf. titre 33.6, p. 259 ci-après).

L’art. 24 al. 3 MC OCDE s’applique aux entreprises d’un Etat contractant (Etat R). Il faut donc que l’entreprise soit résidente de cet Etat, en application de l’art. 4 MC OCDE.

L’interdiction de discrimination s’applique aux entreprises, la forme juridique qu’elles prennent ne devrait ainsi pas être déterminante. Cette interdiction s’applique ainsi aux entreprises individuelles qui entretiennent un établissement stable dans l’autre Etat contractant. S’agissant des sociétés de personnes, il faut examiner si elles sont résidentes au sens de la CDI[footnoteRef:901]. [901:  	VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 99 ad art. 24.] 


L’entreprise qui dispose ainsi d’un établissement stable ne doit pas subir une imposition qui soit moins favorable que celle des entreprises résidentes. La portée de l’interdiction de discrimination est discutée de manière controversée et le Commentaire OCDE a laissé plusieurs questions d’interprétation ouvertes. Ainsi, il n’est pas clair si, dans le cadre de l’examen de la question de la discrimination, les CDI conclues avec des pays tiers, qui prévoient un traitement plus favorable, doivent être prises en considération ou non[footnoteRef:902]. [902:  	VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 114 ad art. 24 ; cf. Commentaire OCDE, n° 69 ss ad art. 24 ; cf. toutefois, Commentaire OCDE, n° 17 ad art. 24.] 


[bookmark: _Ref303492207]Enfin, l’art. 24 al. 3, deuxième phrase MC OCDE contient une limitation dans ce sens que le principe de non-discrimination des établissements stables ne saurait être interprété comme obligeant à accorder aux non-résidents les déductions personnelles, abattements et réductions d’impôt en fonction de la situation ou des charges de familles accordées aux résidents. Cette restriction est justifiée par le Commentaire OCDE par le fait que ces déductions, personnelles, sont en règle générale accordées par l’Etat de résidence et qu’il convient d’éviter un cumul. Elle vise donc à empêcher, en résumé, un traitement plus favorable du non-résident par rapport aux résidents. Le Commentaire OCDE précise toutefois que l’Etat où l’établissement stable est situé aura la faculté d’accorder aux personnes concernées les déductions et avantages personnels dans la proportion du montant des bénéfices de l’établissement stable par rapport au montant du revenu global imposable dans l’autre Etat[footnoteRef:903]. [903:  	Commentaire OCDE, n° 36 ad art. 24.] 
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L’art. 24 al. 4 MC OCDE tend à protéger contre une forme particulière de discrimination résultant du fait que, dans certains pays, la déduction des intérêts, redevances et autres frais ainsi que des dettes – admise sans réserve lorsque le bénéficiaire est un résident – est limitée ou interdite lorsque le bénéficiaire est un non-résident[footnoteRef:904]. [904:  	Commentaire OCDE, n° 73 ad art. 24.] 


Le Commentaire OCDE précise que l’art. 24 al. 4 MC OCDE n’interdit pas d’appliquer les règles en matière de sous-capitalisation, pour autant toutefois que ce régime ne s’applique pas seulement aux créanciers non-résidents[footnoteRef:905]. [905:  	Commentaire OCDE, n° 74 ad art. 24.] 


L’art. 24 al. 4 MC OCDE réserve les art. 9 al. 1, 11 al. 6 et 12 al. 4 MC OCDE. Ces dernières dispositions traitent des versements en faveur d’une personne proche sous forme d’intérêt (art. 11 al. 6 MC OCDE ; cf. titre 18.6, p. 189 ci-avant), de redevances (art. 12 al. 4 MC OCDE ; cf. titre19.6, p. 196 ci-avant) ou d’autres paiements (art. 9 al. 1 MC OCDE ; cf. titre 16.4, p. 156 ci-avant). Lorsque de tels paiements ne respectent pas le principe de pleine concurrence (cf. à ce sujet titre 16.5, p. 158 ci-avant), la différence peut être reprise à des fins fiscales.
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L’art. 24 al. 5 MC OCDE interdit de traiter de manière moins favorable une entreprise résidente en raison de la détention de son capital, de manière directe ou indirecte, par un (ou plusieurs) résidents de l’autre Etat contractant. L’interdiction de discrimination concerne l’imposition ou toute « obligation y relative, qui est autre ou plus lourde ». Le traitement discriminatoire prohibé doit être comparé à celui des autres entreprises similaires résidentes dans l’Etat en cause.

L’art. 24 al. 5 MC OCDE veut, de manière similaire que l’art. 24 al. 3 MC OCDE, assurer une protection particulière aux entreprises étrangères, indépendamment de leur « nationalité ». A la différence de l’art. 24 al. 3 MC OCDE, l’art. 24 al. 5 MC OCDE ne protège pas l’entreprise étrangère, établie dans l’autre Etat contractant, mais, comme l’art. 24 al. 4 MC OCDE, l’entreprise juridiquement indépendante résidente dans l’Etat en cause. Les actionnaires ou associés de la société résidente ne peuvent ainsi pas se prévaloir de l’art. 24 al. 5 MC OCDE[footnoteRef:906]. [906:  	REITH 2004, p. 323 ; Commentaire OCDE, n° 76 et 77 ad art. 24.] 


Il découle de ce qui précède que le fait de soumettre une société résidente à une obligation de retenue à la source sur les dividendes qu’elle verse à des actionnaires non-résidents, mais non sur les dividendes qu’elle verse aux actionnaires résidents, ne saurait être considéré comme une violation de l’interdiction de discrimination[footnoteRef:907]. [907:  	Commentaire OCDE, n° 77 ad art. 24.] 


L’art. 24 al. 4 MC OCDE et l’art. 24 al. 5 MC OCDE ne s’excluent pas mutuellement, mais peuvent trouver application simultanément. La première disposition n’est en effet pas une lex specialis par rapport à la deuxième règle, mais les deux ont un champ d’application différent[footnoteRef:908]. [908:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 165a ad art. 24 et les exemples qui y sont cités.] 


L’art. 24 al. 5 MC OCDE n’exige pas un taux de participation « étranger » minimal. Le capital doit être « en totalité ou en partie, directement ou indirectement, détenu ou contrôlé par un ou plusieurs résidents de l’autre Etat contractant ». La détention d’une seule action doit dès lors suffire pour que l’art. 24 al. 5 MC OCDE soit applicable.

L’art. 24 al. 5 MC OCDE est peu précis s’agissant de l’objet de comparaison. S’agit-il d’une société entièrement détenu – ou en tous cas contrôlé – par des résidents du même Etat ? Il semblerait que tel soit le cas[footnoteRef:909]. [909:  	OCDE non-discrimination draft 2007, n° 88, p, 27 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-RUST, n° 167 ad art. 24.] 


Enfin, le Commentaire OCDE précise qu’au « cas où des enquêtes sont effectuées en matière de prix de transfert, presque tous les pays membres considèrent que des demandes additionnelles de renseignements plus lourdes que celles qui sont normalement imposées, ou même un renversement de la charge de la preuve à cet égard, ne constituent pas des mesures discriminatoires au sens de l’article »[footnoteRef:910]. Dès lors que l’art. 24 al. 5 MC OCDE proscrit tout traitement discriminatoire (« toute imposition ou obligation y relative, qui est autre ou plus lourde ») et non seulement des impositions moins favorables (comme c’est le cas de l’art. 24 al. 3 MC OCDE), on peut se demander si cette interprétation de l’art. 24 al. 5 MC OCDE est correcte. [910:  	Commentaire OCDE, n° 80 ad art. 24.] 


[bookmark: _Toc292798905][bookmark: _Toc292798951][bookmark: _Toc303692897][bookmark: _Toc303693076][bookmark: _Toc304969524][bookmark: _Ref306259697][bookmark: _Ref306259709][bookmark: _Toc307905851][bookmark: _Toc307906043]Extension du champ d’application aux impôts non visés (art. 24 al. 6 MC OCDE)

L’art. 24 al. 6 MC OCDE précise que le champ d’application de l’interdiction de discrimination n’est pas limité par l’art. 2 MC OCDE. Il s’applique donc aux impôts de toute nature ou dénomination perçus par l’Etat, ses subdivisions politiques ou ses collectivités locales[footnoteRef:911]. [911:  	Commentaire OCDE, n° 81 ad art. 24.] 


[bookmark: _Toc292798906][bookmark: _Toc292798952][bookmark: _Toc303692898][bookmark: _Toc303693077][bookmark: _Toc304969525][bookmark: _Ref306295548][bookmark: _Ref306295562][bookmark: _Ref306296321][bookmark: _Ref306296338][bookmark: _Toc307905852][bookmark: _Toc307906044]La procédure amiable et l’arbitrage (art. 25 MC OCDE)

[bookmark: _Toc292798907][bookmark: _Toc292798953][bookmark: _Toc303692899][bookmark: _Toc303693078][bookmark: _Toc304969526][bookmark: _Toc307905853][bookmark: _Toc307906045]Généralités

Le droit matériel n’est rien sans moyens procéduraux. Bien que le MC OCDE contienne essentiellement des règles matérielles – de nature négative –, l’art. 25 MC OCDE prévoit des règles de procédure que les contribuables peuvent invoquer pour faire valoir leurs droits.

D’autres règles de procédure se trouvent aux art. 26 et 27 MC OCDE, qui ne s’adressent toutefois pas directement aux contribuables et ne visent donc pas à mettre en œuvre les droits de ceux-ci.

L’art. 25 MC OCDE ne contient que des principes généraux visant à protéger les contribuables. De nombreuses questions de détails n’y sont pas réglées. Les réponses peuvent être trouvées dans le Commentaire OCDE, modifié en 2008 suite à la publication d’une étude intitulée « improving the resolution of tax treaty disputes »[footnoteRef:912] publiée en février 2007 en même temps qu’un manuel d’utilisation (Manuel échange de renseignements 2006). S’agissant de l’arbitrage international, le Commentaire OCDE propose aux Etats membres un modèle d’accord permettant de résoudre les modalités d’application de la procédure d’arbitrage. [912:  	Comité fiscal de l’OCDE, Improving The resolution of Tax Treaty Disputes (Report adopted by the Committee on Fiscal Affairs on 30 January 2007), February 2007.] 


L’art. 25 MC OCDE prévoit, aux alinéas 1 à 4, trois types de procédures amiables, ainsi qu’à l’alinéa 5 la procédure d’arbitrage international.

[bookmark: _Ref290469226]La procédure amiable prévue par l’art. 25 MC OCDE est une procédure bilatérale, c’est-à-dire impliquant les administrations fiscales de deux Etats contractants. Le contribuable n’y est pas partie. La procédure est « amiable » en ce sens que les autorités tentent de parvenir à régler les difficultés par voie d’accord, d’entente, et non pas par une voie contentieuse.

En cas d’échec de la procédure amiable, l’art. 25 al. 5 MC OCDE ouvre la voie à l’arbitrage international, qui est un véritable droit à l’élimination de la double imposition internationale, alors que la procédure amiable n’exige des Etats qu’une obligation de moyens[footnoteRef:913]. [913:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 84010 p. 1046.] 


[bookmark: _Toc292798908][bookmark: _Toc292798954][bookmark: _Toc303692900][bookmark: _Toc303693079][bookmark: _Toc304969527][bookmark: _Toc307905854][bookmark: _Toc307906046]Structure de l’art. 25 MC OCDE

L’art. 25 MC OCDE contient 5 alinéas.

Les premier et deuxième alinéas prévoient que les autorités compétentes s’efforcent de régler, par voie amiable, la situation des contribuables faisant l’objet d’une imposition non conforme aux dispositions de la CDI[footnoteRef:914]. Il s’agit de la procédure amiable au sens étroit[footnoteRef:915] (cf. titre 34.3, p. 263 ci-après). [914:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 25.]  [915:  	REITH 2004, p. 325 ; Commentaire OCDE, n° 7 ss ad art. 25.] 


L’alinéa 3, première phrase, invite les Etats à se consulter (procédure de consultation) en cas de problèmes liés à l’interprétation ou à l’application de la CDI (cf. titre 34.4.1, p. 269). L’alinéa 3, deuxième phrase en fait de même lorsqu’il s’agit d’éliminer des doubles impositions non prévus par la CDI, c’est-à-dire en cas de lacunes de la CDI (cf. titre 34.4.2, p. 270).

L’alinéa 4 autorisé les autorités à communiquer directement entre elles, sans passer par la voie diplomatique, si elles le jugent opportun.

L’alinéa 5 instaure une procédure d’arbitrage international lorsque les autorités compétentes des deux Etats contractants ne parviennent pas à un accord dans un délai de deux ans (cf. titre 34.5, p. 270).

[bookmark: _Ref290559303][bookmark: _Toc292798909][bookmark: _Toc292798955][bookmark: _Toc303692901][bookmark: _Toc303693080][bookmark: _Toc304969528][bookmark: _Toc307905855][bookmark: _Toc307906047]La procédure amiable au sens étroit (art. 25 al. 1 et 2 MC OCDE)

Les art. 25 al. 1 et 2 MC OCDE permettent au contribuable de saisir l’autorité compétente de l’Etat contractant dont il est un résident, respectivement dont il possède la nationalité, lorsqu’il estime être victime d’une (double) imposition non conforme à la CDI applicable.

L’autorité ainsi saisie doit, à certaines conditions, tenter de résoudre le cas par voie d’accord avec l’autorité compétente de l’autre Etat compétent. Si les autorités parviennent à résoudre le cas, l’accord ainsi trouvé doit être appliqué quels que soient les délais prévus par le droit interne des Etats contractants.

[bookmark: _Toc292798956][bookmark: _Toc303692902][bookmark: _Toc307905856]L’ouverture de la procédure amiable

L’événement permettant de saisir l’autorité compétente est, selon l’art. 24 al. 1 MC OCDE, une mesure prise par un ou les deux Etats contractants, entraînant une imposition non conforme à la CDI. Il s’agira en règle générale d’une décision de taxation fixant la base de calcul (assiette), le taux et l’impôt. Toutefois, d’autres mesures, comme p.ex. une sommation de déposer une déclaration d’impôt assortie de menaces de sanctions, peuvent à notre avis également constituer un événement permettant de saisir l’autorité compétente[footnoteRef:916]. [916:  	Cf. également Commentaire OCDE, n° 14 ad art. 25.] 


Il n’est pas nécessaire que les mesures prises par l’Etat contractant entraînent une double imposition. Il faut, mais il suffit que lesdites mesures « entrainent ou entraîneront une imposition non conforme aux dispositions » de la CDI (cf. art. 25 al. 1 MC OCDE)[footnoteRef:917]. [917:  	Cf. VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 30 ad art. 25 au sujet des trois types d’erreurs qui peuvent être à l’origine desdites mesures.] 


La personne doit saisir l’autorité compétente de l’Etat dont elle est un résident, peu importe qui de l’Etat de résidence ou de l’Etat de non-résidence est à l’origine de l’événement causant la mesure critiquée. Lorsque le contribuable se plaint d’être victime d’une discrimination fondée sur sa nationalité (cf. art. 24 al. 1 MC auquel renvoie l’art. 25 al. 1 MC OCDE ; cf. sur cette discrimination, titre 33.2, p. 253 ci-avant), l’autorité à saisir est celle de l’Etat dont il est un national.

En cas de conflit de résidence, certains auteurs estiment que le contribuable doit s’adresser à l’Etat dont il s’estime résident[footnoteRef:918]. A notre avis, la personne aurait intérêt à s’adresser simultanément aux deux Etats contractants, en les informant toutefois de sa manière de procéder. Elle évite ainsi le risque de se voir refuser l’accès à la procédure amiable dans l’Etat saisi, si ce dernier devait arriver à la conclusion qu’il n’est pas l’Etat de résidence. [918:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 84825 p. 1047.] 


La manière dont il faut s’adresser (par écrit et/ou oralement) à l’autorité n’est pas prescrite par l’art. 25 MC OCDE, si bien que les Etats demeurent en principe libres de prévoir leurs propres règles à cet égard, sous réserve de l’abus de droit. Le Commentaire OCDE estime que si aucune procédure particulière n’est prescrite, les réclamations peuvent être présentées de la même façon que les réclamations en matière fiscale devant l’administration de l’Etat concerné, c’est-à-dire de la même manière qu’en vertu du droit interne applicable aux procédures fiscales[footnoteRef:919]. [919:  	Commentaire OCDE, n° 16 ad art. 25.] 


La procédure amiable – et, par conséquent, la saisie de l’autorité compétente – est indépendante des procédures selon le droit interne. La procédure amiable peut (et doit ?) donc être ouverte, même si une procédure prévue par le droit national est parallèlement en cours. Bien plus, une partie de la doctrine considère que l’Etat concerné ne doit pas attendre qu’une décision de justice soit intervenue pour entamer la procédure amiable[footnoteRef:920]. Il est donc conseillé aux contribuables concernés d’emprunter en même temps les voies de droit prévues par le droit interne (réclamation/opposition, recours) et la procédure amiable[footnoteRef:921]. [920:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85040 p. 1051 ; cf. toutefois VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 34 et 93 ss ad art. 25, qui estime que la question de savoir si les différentes procédures peuvent, respectivement doivent être menées en parallèle relève du droit national.]  [921:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85040 p. 1051.] 


L’art. 25 al. 1, première phrase MC OCDE stipule que la demande doit être soumise dans les trois ans qui suivent la première notification de la mesure qui entraîne une imposition non conforme aux dispositions de la CDI. Ce délai vise à protéger les administrations contre des réclamations tardives[footnoteRef:922]. Le point de départ doit, selon le Commentaire OCDE, être interprété « de la manière la plus favorable au contribuable »[footnoteRef:923]. En règle générale, l’on considère qu’il convient de se baser sur la première mesure concrète entraînant une imposition non conforme à la CDI et non pas sur une mesure administrative de portée générale[footnoteRef:924]. [922:  	Commentaire OCDE, n° 20 ad art. 25.]  [923:  	Commentaire OCDE, n° 21 ad art. 25.]  [924:  	Sur ce point, cf. Commentaire OCDE, n° 21 ss ad art. 25 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 38 ad art. 25, en particulier au sujet du problème posé par les procédures d’auto-taxation quant au dies a quo (point de départ du délai).] 


[bookmark: _Toc292798957][bookmark: _Toc303692903][bookmark: _Toc307905857]Déroulement de la procédure amiable

La procédure amiable peut être divisée en deux phases : une phase interne et une phase internationale[footnoteRef:925]. [925:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85280 p. 1054 ; cf. toutefois LEHNER (VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 71 ad art. 25) qui distingue trois phases, c’est-à-dire la phase interne, la phase internationale et la mise en œuvre de l’accord.] 


[bookmark: _Toc292798958][bookmark: _Toc303692904][bookmark: _Toc307905858]La phase interne

La phase interne consiste à ce que l’autorité saisie examine si elle peut elle-même régler le problème soumis sans entrer en discussion avec l’autorité compétente de l’autre Etat contractant. A ce stade, la procédure se situe exclusivement au plan des rapports entre le contribuable et l’autorité de l’Etat de résidence (ou le cas échéant l’autorité dont le contribuable possède la nationalité)[footnoteRef:926]. [926:  	Commentaire OCDE, n° 31 ad art. 25.] 


Si l’autorité ainsi saisie estime que la mesure contestée lui est imputable et que la réclamation est fondée, elle doit procéder aux ajustements ou dégrèvements qui lui paraissent justifiés[footnoteRef:927]. Dans ce cas, un échange de vues avec l’autorité de l’autre Etat compétent n’est pas nécessaire – sauf le cas échéant pour éclaircir les faits ou encore pour s’assurer d’une interprétation concordante de la CDI (cf. n° [919.] ci-après) – et la procédure s’arrêtera là, c’est-à-dire sera close, car le contribuable a obtenu entière satisfaction. [927:  	Commentaire OCDE, n° 32 ad art. 25.] 


Si l’autorité saisie estime que l’imposition contestée résulte, en totalité ou en partie, d’une mesure prise par l’autre Etat et que la réclamation lui paraît fondée, elle doit déclencher la procédure amiable. La phase internationale et bilatérale débute.

[bookmark: _Ref290471013][bookmark: _Ref303592211]Il peut être nécessaire, p.ex. afin d’éclaircir les faits, mais également pour s’enquérir de l’interprétation à donner à la CDI, qu’un échange de vue ait lieu avec l’autorité compétente de l’autre Etat contractant.

Si l’autorité saisie estime que la réclamation n’est pas fondée, elle la rejette. Les éventuelles voies de recours contre une telle décision sont réglées et prévues par le droit interne.

[bookmark: _Toc292798959][bookmark: _Toc303692905][bookmark: _Toc307905859]La phase internationale

La phase internationale débute par l’intervention de l’autorité saisie auprès de l’autorité de l’autre Etat contractant. Elle est réglée par l’art. 25 al. 4 MC OCDE qui prévoit que les autorités « peuvent communiquer directement entre elles, y compris au sein d’une commission mixte composée de ces autorités ou de leurs représentants, en vue de parvenir à un accord … ». Les autorités compétentes n’ont ainsi pas à emprunter la voie diplomatique[footnoteRef:928]. Elles peuvent communiquer par tout moyen qui leur paraît approprié (par écrit, télécopie, téléphone, courriel, vidéoconférence, rencontre personnelle, etc.). [928:  	Commentaire OCDE, n° 57 ad art. 25.] 


Le Commentaire OCDE indique que les Etats contractants ont le devoir d’accorder au contribuable certaines garanties essentielles, soit en particulier le droit de présenter ses observations et le droit de se faire assister d’un conseil[footnoteRef:929]. Le contribuable n’a en revanche pas le droit d’obtenir communication des échanges écrits entre les autorités compétentes et il ne participe en particulier pas aux négociations proprement dites[footnoteRef:930]. Le Commentaire OCDE estime dans ce contexte que la communication au contribuable (ou à son représentant) du dossier de l’affaire ne paraît pas justifiée, compte tenu de la nature particulière de la procédure[footnoteRef:931]. [929:  	Commentaire OCDE, n° 60 ad art. 25.]  [930:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85378 p. 1057.]  [931:  	Commentaire OCDE, n° 61 ad art. 25.] 


[bookmark: _Ref290559515]Comme déjà indiqué ci-avant (cf. n° [899.]), les autorités compétentes saisies n’ont qu’une obligation de moyen et en aucun cas une obligation de résultat. Autrement dit, rien ne les oblige à s’entendre[footnoteRef:932], ce qui explique l’avènement de la procédure d’arbitrage internationale (cf. titre 34.5 p. 270 ci-après). [932:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85385 p. 1051.] 


Aucun délai n’est prévu, hormis celui instauré par l’art. 25 al. 5 MC OCDE, pour aboutir à un accord, respectivement pour clore la procédure amiable. En pratique, ces procédures sont longues et plusieurs années sont souvent nécessaires pour aboutir à une conclusion.

[bookmark: _Toc292798960][bookmark: _Toc303692906][bookmark: _Toc307905860]La conclusion de la procédure amiable

Si les autorités des Etats contractants ne parviennent pas à un accord, la procédure amiable est close sur un constat de désaccord. La double imposition ou l’imposition non conforme à la CDI n’est pas (encore) éliminée. Le contribuable en est informé par l’autorité compétente qu’il a saisie[footnoteRef:933]. Il peut dans ce cas mettre en œuvre la procédure d’arbitrage prévue par l’art. 25 al. 5 MC OCDE. [933:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85620 p. 1060.] 


Si les autorités parviennent à un accord, l’autorité compétente saisie communique le résultat au contribuable, qui devra communiquer son acceptation ou, au contraire, son refus de cet accord.

S’il refuse l’accord, ce dernier devient caduc et la situation est réglée par chaque Etat en fonction de l’interprétation qu’il fait de la CDI, de la situation du contribuable et de son droit interne[footnoteRef:934]. [934:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85642 p. 1060.] 


S’il accepte l’accord, ce dernier doit être appliqué dans les deux Etats. A cette fin, le contribuable doit retirer – s’agissant des points réglés par l’accord amiable – les recours de droit interne qu’il a interjetés[footnoteRef:935]. [935:  	Commentaire OCDE, n° 45 ad art. 25.] 


L’art. 25 al. 2, deuxième phrase MC OCDE précise que « l’accord est appliqué quels que soient les délais prévus par le droit interne des Etats contractants ». Cette phrase vise à écarter les obstacles de droit interne – en particulier les délais de prescription ou de péremption – pour mettre en œuvre l’accord amiable[footnoteRef:936]. [936:  	Cf. également Commentaire OCDE, n° 29 et 39 ad art. 25.] 


En principe, l’accord amiable est mis en œuvre en corrigeant la décision de taxation qui constitue la mesure violant la CDI. Si la décision est entrée en force ou si elle a été confirmée par un jugement, lui également entré en force, l’accord amiable ne permet d’y déroger que si le droit interne de l’Etat concerné l’autorise. L’art. 25 MC OCDE n’est en effet, à lui seul, pas une base légale suffisante[footnoteRef:937].  [937:  	VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 104 ad art. 25.] 


[bookmark: _Toc292798910][bookmark: _Toc292798961][bookmark: _Ref303338459][bookmark: _Ref303338462][bookmark: _Toc303692907][bookmark: _Toc303693081][bookmark: _Toc304969529][bookmark: _Toc307905861][bookmark: _Toc307906048]La procédure de consultation (art. 25 al. 3 MC OCDE)

La procédure de consultation prévue à l’art. 25 al. 3 MC OCDE fait également partie de la procédure amiable au sens large. Elle a pour but de « résoudre les difficultés ou de dissiper les doutes auxquels peuvent donner lieu l’interprétation ou l’application de la Convention » (art. 25 al. 3, première phrase MC OCDE). Les parties contractantes peuvent également « se concerter en vue d’éliminer la double imposition dans les cas non prévus par la Convention » (art. 25 al. 3, deuxième phrase MC OCDE).

La procédure de consultation a pour but de régler des problèmes juridiques, qui peuvent être d’ordre général et abstrait ou, au contraire, concerner des questions concrètes, mais qui se posent indépendamment d’un cas d’imposition concret dans une série de dossiers pour un nombre indéterminé de contribuables[footnoteRef:938]. [938:  	REITH 2004, p. 331 ; Commentaire OCDE, n° 50 ad art. 25.] 


L’art. 25 al. 3 MC OCDE comporte deux phrases. La procédure de consultation peut par conséquent être subdivisée en deux : la procédure de consultation concrète, prévue à l’art. 25 al. 3, première phrase MC OCDE (cf. titre 34.4.1 ci-après), et la procédure de consultation abstraite, réglée à l’art. 25 al. 3, deuxième phrase MC OCDE (cf. titre 34.4.2, p. 270 ci-après)[footnoteRef:939]. [939:  	REITH 2004, p. 331-332.] 


[bookmark: _Ref290554180][bookmark: _Toc292798962][bookmark: _Toc303692908][bookmark: _Toc307905862]La procédure de consultation concrète (art. 25 al. 3, première phrase MC OCDE)

Selon le Commentaire OCDE, la procédure de consultation concrète permet de résoudre les difficultés soulevées par l’application de la CDI. Ces difficultés sont d’ordre pratique – comme p.ex. la mise en place et le fonctionnement des procédures de dégrèvement des impôts sur les dividendes, intérêts et redevances –, mais comprennent également celles qui sont de nature à entraver le jeu normal des clauses conventionnelles[footnoteRef:940]. [940:  	Commentaire OCDE, n° 51 ad art. 25.] 


Le Commentaire OCDE considère que « les accords amiables réglant des difficultés générales d’interprétation ou d’application lient les administrations aussi longtemps que les autorités compétentes ne conviennent pas de modifier ou d’abroger l’accord amiable »[footnoteRef:941]. D’aucuns considèrent toutefois que la nature juridique, en particulier le caractère obligatoire d’accords d’interprétation, est controversée[footnoteRef:942]. [941:  	Commentaire OCDE, n° 54 ad art. 25.]  [942:  	VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 154 ad art. 25.] 


Les accords préalables de prix (Advanced Pricing Agreements [APA] ; cf. à ce sujet titre 16.10, p. 176 ci-avant) sont conclus dans le cadre de l’art. 25 al. 3, première phrase MC OCDE[footnoteRef:943]. [943:  	OBERSON 2009, p. 250-251 et p. 295.] 


[bookmark: _Ref290554185][bookmark: _Toc292798963][bookmark: _Toc303692909][bookmark: _Toc307905863]La procédure de consultation abstraite (art. 25 al. 3, deuxième phrase MC OCDE)

A la différence de la procédure de consultation concrète, la procédure de consultation abstraite a pour objet de compléter la CDI applicable en comblant les lacunes[footnoteRef:944]. [944:  	VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 157 ad art. 25.] 


Comme la procédure de consultation concrète, la procédure peut concerner un cas concret ou plusieurs cas concrets. S’agissant de la question de savoir s’il convient de mettre en œuvre la procédure de consultation abstraite, les parties contractantes disposent d’un large pouvoir d’appréciation[footnoteRef:945]. [945:  	VOGEL/LEHNER 2008-LEHNER, n° 155 ad art. 25.] 


[bookmark: _Ref290559446][bookmark: _Toc292798911][bookmark: _Toc292798964][bookmark: _Toc303692910][bookmark: _Toc303693082][bookmark: _Toc304969530][bookmark: _Toc307905864][bookmark: _Toc307906049]L’arbitrage (art. 25 al. 5 MC OCDE)

Bien que la procédure amiable permette de résoudre un certain nombre de litiges liés à l’interprétation et à l’application des CDI, elle n’est, du point du vue du contribuable, pas entièrement satisfaisante. Comme nous avons vu (cf. n° [899.] et [923.]), les autorités compétentes ne sont pas obligées de parvenir à un accord. Elles n’ont qu’une obligation de moyens, mais pas d’obligation de résultat. Si elles ne parviennent pas à un accord, la double imposition subsiste alors même que l’un des objectifs principaux des CDI est de l’éliminer[footnoteRef:946]. [946:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85920 p. 1066.] 


Pour cette raison, la procédure d’arbitrage a été mise en place. En effet, dans les cas où les autorités compétentes ne parviennent pas à un accord dans un délai de deux ans (à compter de la présentation du cas à l’autorité compétente de l’autre Etat contractant), les questions non résolues seront, à la demande de la personne ayant soumis le cas, résolues par arbitrage (art. 25 al. 5 MC OCDE)[footnoteRef:947]. [947:  	Commentaire OCDE, n° 63 ad art. 25.] 


[bookmark: _Ref303592984]L’arbitrage prévu par l’art. 25 al. 5 MC OCDE constitue en effet le prolongement de la procédure amiable[footnoteRef:948], ce qui ressort également de la formulation de l’art. 25 al. 5 MC OCDE[footnoteRef:949]. [948:  	Commentaire OCDE, n° 64 ad art. 25.]  [949:  	L’art. 25 al. 5 MC OCDE stipule en effet « l’accord amiable par lequel la décision d’arbitrage est appliquée ».] 


[bookmark: _Toc292798965][bookmark: _Toc303692911][bookmark: _Toc307905865]L’ouverture de la procédure d’arbitrage

La procédure d’arbitrage peut être ouverte lorsqu’une personne a soumis son cas à l’autorité compétente d’un Etat dans le cadre de la procédure amiable et que les autorités compétentes des deux Etats ne sont pas parvenues à un accord permettant de résoudre le cas dans un délai de deux ans à compter de la présentation à l’autorité compétente de l’autre Etat. La procédure est ouverte à la demande de la personne ayant soumis son cas à l’autorité compétente. Le Commentaire OCDE précise que ce processus ne dépend pas de l’autorisation préalable des autorités compétentes ; une fois les conditions de procédures satisfaites, les questions non résolues empêchant de parvenir à un accord doivent être soumises à arbitrage[footnoteRef:950]. [950:  	Commentaire OCDE, n° 63 ad art. 25.] 


[bookmark: _Ref290559268]Le processus d’arbitrage n’est pas une alternative ou un recours supplémentaire : lorsque les autorités compétentes sont parvenues à un accord ne laissant subsister aucune question non résolue, aucune question ne peut être soumise à l’arbitrage, même si la personne ayant demandé la procédure amiable estime que la solution n’est pas correcte dans son cas[footnoteRef:951]. [951:  	Commentaire OCDE, n° 64 ad art. 25. L’arbitrage prévu par l’art. 25 al. 5 MC OCDE constitue en effet le prolongement de la procédure amiable (cf. n° [941.] ci-avant ; Commentaire OCDE, n° 64 ad art. 25).] 


La demande du contribuable peut être formulée à tout moment une fois écoulé le délai de deux ans précité. Le recours à l’arbitrage n’est donc pas automatique, mais dépend d’un acte du contribuable concerné. Celui-ci peut p.ex. laisser davantage de temps aux autorités compétentes pour résoudre son cas[footnoteRef:952]. [952:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85935 p. 1067.] 


L’art. 25 al. 5 MC OCDE précise que les questions non résolues ne doivent pas être soumises à arbitrage si une décision sur ces questions a déjà été rendue par un tribunal administratif ou judiciaire de l’un des Etats[footnoteRef:953]. [953:  	Cf. également Commentaire OCDE, n° 76 ad art. 25.] 


[bookmark: _Toc292798966][bookmark: _Toc303692912][bookmark: _Toc307905866]Les questions pouvant être soumises aux arbitres

Seuls les cas concrets ayant fait l’objet de la procédure amiable au sens étroit (art. 25 al. 1 et 2 MC OCDE ; cf. titre 34.3, p. 263 ci-avant) peuvent être portés devant le tribunal arbitral. Par ailleurs, le Commentaire OCDE précise que la procédure d’arbitrage n’est applicable que dans les cas où la personne concernée considère qu’une imposition non conforme aux dispositions de la CDI a été le résultat de mesures prises par l’un des deux Etats contractants (ou les deux), mais non pas lorsqu’elle soutient que les mesures prises pourraient éventuellement entraîner une telle imposition[footnoteRef:954]. [954:  	Commentaire OCDE, n° 72 ad art. 25.] 


Par ailleurs, comme déjà dit ci-avant (cf. n° [943.]), lorsque les autorités compétentes sont parvenues à un accord ne laissant subsister aucune question non résolue, aucune question ne peut être soumise à l’arbitrage[footnoteRef:955]. [955:  	Commentaire OCDE, n° 64 ad art. 25.] 


[bookmark: _Toc292798967][bookmark: _Toc303692913][bookmark: _Toc307905867]Le déroulement de la procédure d’arbitrage

Hormis la précision selon laquelle « les autorités compétentes des Etats contractants règlent par accord amiable les modalités d’application de ce paragraphe », l’art. 25 al. 5 MC OCDE ne contient aucune indication sur le déroulement de la procédure amiable. Le Commentaire OCDE propose, en annexe, un « modèle d’accord amiable sur l’arbitrage » et recommande qu’il soit négocié en même temps que la CDI[footnoteRef:956]. Le modèle d’accord amiable sur l’arbitrage est accompagné d’un commentaire sur les dispositions dudit modèle d’accord. [956:  	Commentaire OCDE, n° 85 ad art. 25.] 


[bookmark: _Toc292798968][bookmark: _Toc303692914][bookmark: _Toc307905868]Les conséquences de la décision arbitrale

La décision d’arbitrage doit être communiquée aux autorités compétentes et au contribuable dans un délai de six mois suivant la date à laquelle le Président de la commission d’arbitrage signifie aux autorités compétentes et au contribuable qu’il a reçu toutes les informations nécessaires pour commencer à examiner l’affaire (art. 16 du modèle d’accord amiable sur l’arbitrage). Les autorités compétentes appliquent la décision d’arbitrage dans les six mois suivant sa communication en parvenant à un accord amiable dans le cas ayant conduit à l’arbitrage (art. 19 du modèle d’accord amiable sur l’arbitrage).

Ces dispositions montrent que ce sont les autorités compétentes qui décident du cas compte tenu de la décision d’arbitrage rendue. Ce sont elles qui mettent fin à la procédure amiable. En ce sens, la procédure n’est pas de même nature qu’un arbitrage commercial classique[footnoteRef:957]. [957:  	GOUTHIÈRE 2010, n° 85950 p. 1068.] 


A moins qu’une personne directement concernée par le cas n’accepte pas l’accord amiable par lequel la décision d’arbitrage est appliquée, cette décision lie les deux Etats et doit être appliquée quels que soient les délais prévus par le droit interne des Etats. Le Commentaire OCDE indique que l’imposition de toute personne directement concernée par le cas doit être conforme à la décision prise quant aux questions soumises à l’arbitrage et l’accord amiable qui est présenté à cette personne doit être fondé sur les décisions auxquelles le processus d’arbitrage a donné lieu[footnoteRef:958]. [958:  	Commentaire OCDE, n° 81 ad art. 25.] 


La décision d’arbitrage ne lie les Etats que quant aux questions spécifiques soumises. Elle ne les empêche toutefois pas de résoudre des cas similaires en se fondant sur la décision rendue, mais rien ne les y oblige. Chaque Etat peut adopter une approche différente pour régler ces autres cas[footnoteRef:959]. [959:  	Commentaire OCDE, n° 83 ad art. 25 ; GOUTHIÈRE 2010, n° 85950 p. 1068.] 


[bookmark: _Toc292798912][bookmark: _Toc292798969][bookmark: _Toc303692915][bookmark: _Toc303693083][bookmark: _Toc304969531][bookmark: _Toc307905869][bookmark: _Toc307906050]L’échange de renseignements (art. 26 MC OCDE)

[bookmark: _Toc292798913][bookmark: _Toc292798970][bookmark: _Toc303692916][bookmark: _Toc303693084][bookmark: _Toc304969532][bookmark: _Toc307905870][bookmark: _Toc307906051]Introduction et généralités au sujet de l’échange de renseignements selon l’art. 26 al. 1 MC OCDE

[bookmark: _Toc292798971][bookmark: _Toc303692917][bookmark: _Toc307905871]Introduction

La mondialisation rend la tâche des autorités fiscales plus difficile pour déterminer l’impôt dû par leurs contribuables. Les pays ont, pour cette raison, cherché à améliorer et élargir leur coopération dans le domaine de la fiscalité. Une coopération fiscale efficace permet de faire en sorte que les contribuables qui ont accès à des opérations transnationales n’aient pas davantage de possibilités de fraude et d’évasion fiscales que ceux qui n’interviennent que sur leurs propres marchés nationaux. L’échange de renseignements constitue une partie essentielle de cette coopération internationale en matière fiscale[footnoteRef:960]. [960:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 6 p. 4.] 


L’échange de renseignements à des fins fiscales peut être régi par un certain nombre d’instruments juridiques internationaux différents[footnoteRef:961] : [961:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 9 p. 4.] 


les CDI bilatérales ;

des instruments internationaux spécifiquement conçu à des fins d’entraide administrative en matière fiscale (cf. p.ex. le Modèle d’Accord de 2002 sur l’échange de renseignements en matière fiscale) ;

au sein de l’UE, la Directive 2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative à la coopération administrative dans le domaine fiscal, abrogeant la Directive 77/799/CEE ;

les accords internationaux d’entraide judiciaire internationale, comme la Convention européenne d’entraide judiciaire en matière pénale du 20 avril 1959[footnoteRef:962] (étendue aux affaires fiscales par le Protocole additionnel du 17 mars 1978) pour les affaires de poursuites engagées en cas d’infraction fiscale, ou la Convention interaméricaine sur l’assistance mutuelle pour la criminalité (complétée par le Protocole facultatif du 23 mai 1992) pour les affaires de délits fiscaux. [962:  	RS 0.351.1.] 


Les procédures permettant d’apporter une assistance à un pays étranger peuvent également être établies par la législation nationale. Ainsi, certains pays autorisent la fourniture de renseignements à un autre Etat, à certaines conditions et sous réserve de certaines garanties (par ex. la réciprocité et la confidentialité des renseignements), même en l’absence d’accord international et uniquement en vertu des dispositions nationales applicables[footnoteRef:963]. [963:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 10 p. 4.] 


[bookmark: _Toc292798972][bookmark: _Toc303692918][bookmark: _Toc307905872]Généralités au sujet de l’échange de renseignements selon l’art. 26 MC OCDE

L’art. 26 MC OCDE règle l’échange de renseignements entre les autorités fiscales des deux Etats contractants. Cette règle donne un droit conventionnel à l’Etat de recevoir les informations requises. Elle ne règle pas autre chose et ne permet en particulier pas la notification ou encore l’exécution des décisions de taxation dans l’autre Etat contractant[footnoteRef:964]. [964:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 2 ad art. 26 ; cf. également REITH 2004, p. 337.] 


Les CDI ayant essentiellement pour but d’éviter les doubles impositions, l’échange de renseignements à des fins fiscales ne peut, selon cette vision limitée, qu’être mise en œuvre pour appliquer les dispositions de la CDI (« petite entraide »). L’art. 26 al. 1 MC OCDE permet toutefois d’échanger des renseignements non seulement à cette fin, mais également pour « l’application de la législation interne » des Etat contractants (« grande entraide »).

Le but de l’échange de renseignements selon l’art. 26 MC OCDE n’est ainsi pas seulement la mise en œuvre effective des règles visant à éviter la double imposition, mais également l’application du droit interne. Ce but ne sert que l’intérêt national des Etats contractants. Sachant qu’en règle générale, l’Etat requérant des informations fiscales est l’Etat de résidence du contribuable (ou, en d’autres termes, l’Etat où le contribuable est assujetti de manière illimitée), la « grande entraide » permet essentiellement de mettre en œuvre le principe de l’imposition des revenus mondiaux dans l’Etat de résidence[footnoteRef:965]. [965:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 3 ad art. 26.] 


L’art. 26 MC OCDE ne règle pas la manière dont les renseignements sont échangés. En particulier, il ne dit pas sous quelle forme les renseignements sont fournis. Les autorités des Etats contractants sont ainsi compétentes pour régler cette question. Sur la base de l’art. 26 MC OCDE, un Etat contractant ne peut pas exiger de l’autre Etat que les renseignements lui soient fournis selon une forme particulière[footnoteRef:966]. [966:  	REITH 2004, p. 338.] 


[bookmark: _Toc292798914][bookmark: _Toc292798973][bookmark: _Toc303692919][bookmark: _Toc303693085][bookmark: _Toc304969533][bookmark: _Toc307905873][bookmark: _Toc307906052]Le différentes formes d’échange de renseignements

L’art. 26 MC OCDE prévoit que l’échange de renseignements doit être large, sans limiter les formes qu’il peut prendre. Il prévoit principalement trois formes possibles d’échanger les renseignements[footnoteRef:967] : l’échange sur demande (cf. titre 35.2.1, p. 277), l’échange automatique (cf. titre 35.2.2, p. 277) et l’échange spontané (cf. titre 35.2.3, p. 278). Le Modèle d’Accord de 2002 sur l’échange de renseignements en matière fiscale ne règle quant à lui que l’échange de renseignements sur demande, même si les parties peuvent convenir d’étendre leur coopération en prévoyant la possibilité d’un échange automatique ou spontané[footnoteRef:968]. [967:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 26.]  [968:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 18 p. 7.] 


Outre les trois formes d’échange de renseignements précitées, d’autres formes d’échange de renseignements sont mentionnées par le Commentaire OCDE ainsi que par le Manuel échange de renseignements 2006. Nous les mentionnerons brièvement ci-après (cf. titre 35.2.4, p. 278, titre 35.2.5, p. 279, titre 35.2.6, p. 279).

[bookmark: _Ref291831026][bookmark: _Toc292798974][bookmark: _Toc303692920][bookmark: _Toc307905874]L’échange de renseignements sur demande

En cas d’échange de renseignements sur demande, l’autorité d’un Etat contractant adresse une demande de renseignements concernant un cas précis à l’autorité compétente de l’autre Etat contractant. L’échange de renseignements sur demande suppose que « les sources habituelles de renseignements prévus par la procédure fiscale interne » aient d’abord été utilisées[footnoteRef:969]. [969:  	Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 26 ; cf. également REITH 2004, p. 339.] 


[bookmark: _Ref291831035][bookmark: _Toc292798975][bookmark: _Toc303692921][bookmark: _Toc307905875]L’échange de renseignements automatique

L’échange de renseignements automatique est prévu pour des renseignements concernant un grand nombre de cas individuels de même nature. Ces renseignements sont souvent obtenus de manière systématique par le pays de la source p.ex. s’agissant de précisions sur des catégories de revenus comme des intérêts, dividendes, redevances, etc.. Les Etats contractants conviendront à l’avance du type de renseignements qu’ils souhaitent échanger de manière automatique[footnoteRef:970]. [970:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 18 p. 7 ; Commentaire OCDE, n° 9 ad art. 26.] 


[bookmark: _Ref291831044][bookmark: _Toc292798976][bookmark: _Toc303692922][bookmark: _Toc307905876]L’échange de renseignements spontané

L’échange de renseignements est dit spontané lorsque l’un des Etats contractants, après avoir obtenu dans le cadre de l’administration de sa propre législation fiscale des informations dont il pense qu’elles peuvent intéresser l’autre Etat contractant à des fins fiscales, les lui transmet spontanément sans que cet Etat les ait demandées[footnoteRef:971]. [971:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 18 p. 7.] 


[bookmark: _Ref291832722][bookmark: _Toc292798977][bookmark: _Toc303692923][bookmark: _Toc307905877]Les contrôles fiscaux simultanés

Un contrôle fiscal simultané est défini, selon le Commentaire OCDE, comme « un accord par lequel deux ou plusieurs parties conviennent de vérifier simultanément, chacune sur son territoire, la situation fiscale d’une ou plusieurs personnes qui présentent pour elles un intérêt commun ou complémentaire en vue d’échanger les renseignements ainsi obtenus »[footnoteRef:972]. Ces contrôles s’avèrent particulièrement utiles, selon l’OCDE, dans le domaine des prix de transfert, ainsi que pour repérer les éventuels dispositifs de fraude fiscale dans des pays à faible imposition. L’OCDE a élaboré un modèle d’accord relatif à la conduite des contrôles fiscaux simultanés[footnoteRef:973]. [972:  	Commentaire OCDE, n° 9.1 ad art. 26.]  [973:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 19 p. 8.] 


[bookmark: _Ref291832732][bookmark: _Toc292798978][bookmark: _Toc303692924][bookmark: _Toc307905878]Visite de représentants habilités des autorités compétentes

La procédure de contrôle fiscal à l’étranger permet aux administrations fiscales, lorsque la demande en a été faite et conformément à la législation nationale en vigueur, à autoriser les fonctionnaires des impôts d’un pays étranger à participer à des contrôles fiscaux menés par le pays requis. La Convention conjointe Conseil de l’Europe/OCDE sur l’assistance administrative mutuelle en matière fiscale traite expressément des contrôles fiscaux à l’étranger à son art 9[footnoteRef:974]. [974:  	Commentaire OCDE, n° 9.1 ad art. 26.] 


[bookmark: _Ref291832740][bookmark: _Toc292798979][bookmark: _Toc303692925][bookmark: _Toc307905879]Echange de renseignements portant sur l’ensemble d’un secteur

Un tel échange ne concerne pas un contribuable particulier, mais un secteur économique dans son ensemble, comme p.ex. l’industrie pharmaceutique ou pétrolière. Un tel échange entre autorités des Etats contractants a pour but de mieux comprendre le fonctionnement d’un secteur économique, ses mécanismes de financement, le mode de détermination des prix, les risques en matière de fraude fiscale, etc.[footnoteRef:975]. [975:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 19 p. 8 ; cf. également Commentaire OCDE, n° 9.1 ad art. 26.] 


[bookmark: _Toc292798915][bookmark: _Toc292798980][bookmark: _Toc303692926][bookmark: _Toc303693086][bookmark: _Toc304969534][bookmark: _Toc307905880][bookmark: _Toc307906053]Structure de l’art. 26 MC OCDE

L’art. 26 MC OCDE comporte cinq alinéas. Le premier alinéa évoque le principe de l’échange de renseignements. Il s’agit de la règle de base, la plus importante, de l’art. 26 MC OCDE. Le deuxième alinéa contient le principe selon lequel les informations échangées doivent être tenues secrètes. Le troisième alinéa contient trois exceptions à l’obligation conventionnelle d’échanger des renseignements. L’alinéa 4 comporte l’obligation pour l’Etat requis de se procurer les informations même si elles ne lui sont pas utiles à ses propres fins fiscales. Enfin, l’alinéa 5, qui doit être lu en conjonction avec l’alinéa 3, concrétise les limitations à l’échange de renseignements qui figurent à ce dernier alinéa, respectivement limite lesdites limitations.

[bookmark: _Toc292798916][bookmark: _Toc292798981][bookmark: _Toc303692927][bookmark: _Toc303693087][bookmark: _Toc304969535][bookmark: _Toc307905881][bookmark: _Toc307906054]Le principe de l’échange de renseignements selon l’art. 26 al. 1 MC OCDE

[bookmark: _Ref306259624]L’art. 26 MC OCDE contient la règle générale selon laquelle des renseignements pourront être échangés dans la mesure « la plus large possible ». L’art. 26 al. 1 MC OCDE précise que l’échange de renseignements n’est pas restreint par les art. 1 et 2 MC OCDE, de sorte qu’il peut comporter des renseignements sur des non-résidents et peut concerner l’administration ou l’application des impôts auxquels il n’est pas fait référence à l’art. 2 MC OCDE[footnoteRef:976]. [976:  	Commentaire OCDE, n° 2 ad art. 26.] 


Le terme « renseignements » doit être interprété de manière large. L’échange de renseignements porte sur toutes les informations dont on peut penser qu’elles seront pertinentes pour l’administration ou l’application de la législation nationale des parties contractantes en matière fiscale[footnoteRef:977]. Il porte ainsi sur tous les faits et circonstances, y compris la situation juridique. Ces informations ne doivent pas forcément concerner le contribuable visé et sa situation, mais peuvent également se rapporter à la situation de tiers ou aux circonstances générales[footnoteRef:978]. [977:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 24 p. 9-10.]  [978:  	REITH 2004, p. 337-338 ; cf. également VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 33 ad art. 26.] 


L’art. 26 al. 1 MC OCDE indique que l’échange porte sur les renseignements « vraisemblablement pertinents ». Cette limitation de l’échange a pour but d’interdire la « pêche aux renseignements » (« fishing expedition ») ou, autrement dit, la « recherche indéterminée de moyens de preuve »[footnoteRef:979], qui consiste à rechercher des preuves sans bases concrètes, afin de débusquer des cas encore inconnus. L’art. 26 MC OCDE n’a en effet pas vocation à servir de justification pour entreprendre des « pêches aux renseignements » ou pour demander des renseignements qui ne sont pas pertinents pour établir la situation fiscale d’un contribuable particulier[footnoteRef:980]. Pour cette raison, les Etats requérants doivent démontrer la pertinence vraisemblable des renseignements demandés. [979:  	Le projet de Loi fédérale (suisse) sur l’assistance administrative internationale en matière fiscale (Loi sur l’assistance administrative fiscale, LAAF) parle, à son art. 7 lettre a de « recherche de preuves ».]  [980:  	Commentaire OCDE, n° 5 ad art. 26.] 


En outre, avant de requérir l’assistance de l’autre Etat contractant, l’Etat requérant doit avoir eu recours à tous les moyens que lui offre son droit national pour obtenir les renseignements demandés, sauf si une telle démarche devait lui demander des efforts disproportionnés.

L’art. 26 al. 1 MC OCDE dispose que « les autorités compétentes … échangent les renseignements ». Le terme « échangent » ne signifie pas un échange « trait-pour-trait ». Il contient bien plus l’engagement réciproque de fournir des informations[footnoteRef:981]. [981:  	REITH 2004, p. 338 ; VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 37 ad art. 26.] 


L’Etat requis peut refuser de donner suite à la requête si les conditions posées à l’art. 26 al. 1 MC OCDE ne sont pas remplies, c’est-à-dire si le renseignement demandé n’est pas « vraisemblablement pertinent » ou si une des limitations prévues à l’art. 26 al. 3 MC OCDE (cf. titre 35.6, p. 283) s’applique.

Le droit national règle la procédure applicable à la recherche de l’information requise dans l’Etat requis. L’Etat requérant n’a pas la possibilité ni d’ailleurs le droit d’influencer sur cette procédure dans l’Etat requis[footnoteRef:982]. [982:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 42 ad art. 26.] 


[bookmark: _Toc292798917][bookmark: _Toc292798982][bookmark: _Toc303692928][bookmark: _Toc303693088][bookmark: _Toc304969536][bookmark: _Toc307905882][bookmark: _Toc307906055]Le secret prévu par l’art. 26 al. 2 MC OCDE

Selon l’art. 26 al. 2 MC OCDE, les renseignements obtenus doivent être tenus secrets de la même manière que les informations obtenues en application de la législation interne de l’Etat requis. Ils ne peuvent être communiqués qu’aux personnes ou autorités concernées par l’établissement ou le recouvrement des impôts mentionnés à l’art. 26 al. 1 MC OCDE (ou par les procédures et poursuites concernant ces impôts). Ils ne peuvent être utilisés qu’à ces fins. Ils peuvent toutefois être révélés au cours d’audiences publiques de tribunaux ou dans des jugements.

Les règles de l’Etat requérant sont applicables s’agissant du secret protégeant les informations transmises à cet Etat. 

Ces règles sont toutefois complétées par les règles (minimales) complémentaires de l’art. 26 al. 1 MC OCDE, qui limitent le cercle des personnes à qui les informations peuvent être transmises dans l’Etat requérant[footnoteRef:983]. [983:  	Cf. également dans ce sens : VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 79 ad art. 26.] 


Le Commentaire OCDE indique que les renseignements reçus par un Etat contractant ne peuvent être divulgués à un Etat tiers à moins qu’une disposition expresse dans la CDI permettant une telle communication existe[footnoteRef:984]. Si un Etat divulgue les renseignements sans cette autorisation, il engage sa responsabilité internationale vis-à-vis de l’autre Etat contractant. [984:  	Commentaire OCDE, n° 12.2 ad art. 26.] 


Les renseignements reçus peuvent être communiqués au contribuable, à son représentant ou à un témoin. Si cette divulgation est autorisée, elle n’est toutefois pas obligatoire[footnoteRef:985]. [985:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 60 ss. p. 22.] 


Les renseignements obtenus ne peuvent être utilisés qu’aux fins indiquées par l’art. 26 al. 2 MC OCDE. Si l’Etat requérant souhaite les utiliser à d’autres fins, il doit obtenir le consentement de l’Etat requis à cet effet, sauf si les Etats contractants ont élargi l’échange de renseignements à d’autres fins, comme le propose le Commentaire OCDE[footnoteRef:986]. [986:  	Cf. Commentaire OCDE, n° 12.3 ad art. 26.] 


Lorsque les renseignements sont utilisés au cours d’audiences judiciaires publiques ou dans des jugements et sont ainsi rendus publics, ils ne sont plus protégés par le secret. Ils peuvent, dans cette hypothèse, être utilisés à d’autres fins.

[bookmark: _Toc292798918][bookmark: _Toc292798983][bookmark: _Ref303596518][bookmark: _Ref303596521][bookmark: _Toc303692929][bookmark: _Toc303693089][bookmark: _Toc304969537][bookmark: _Toc307905883][bookmark: _Toc307906056]Les trois exceptions à l’obligation conventionnelle d’échanger des renseignements (art. 26 al. 3 MC OCDE)

Les trois exceptions (ou limitations) à l’échange de renseignements prévues par cette disposition sont les suivantes (cf. titre 35.6.1, p. 283, titre 35.6.2, p. 284 et titre 35.6.3, p. 285) :

[bookmark: _Toc292798984][bookmark: _Ref303668778][bookmark: _Ref303668781][bookmark: _Ref303670484][bookmark: _Ref303670487][bookmark: _Toc303692930][bookmark: _Toc307905884]Mesures dérogeant à la loi ou la pratique nationale de l’Etat requis – ou de l’Etat requérant (art. 26 al. 3 lettre a MC OCDE)

L’art. 26 al. 3 lettre a MC OCDE stipule qu’un Etat contractant n’a pas à prendre des mesures administratives qui ne seraient pas autorisées par sa législation ou sa pratique administrative. Le Manuel échange de renseignements 2006 considère à propos de cette règle que cette « disposition découle du principe sous-jacent selon lequel une partie contractante doit être tenue d’en faire autant – mais pas moins – que si sa propre imposition était en jeu. Ainsi, lorsque les renseignements en possession de l’autorité compétente ne sont pas suffisants pour répondre à une demande, une partie contractante doit prendre toutes les mesures pertinentes de collecte de renseignements, y compris en procédant à des enquêtes ou à des examens spécifiques des comptes de la société concernée, pour autant qu’elle prendrait des mesures analogues à ses propres fins fiscales »[footnoteRef:987]. [987:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 49 p. 18-19.] 


Il appartient toutefois à l’Etat requis de décider quelles sont les mesures de collecte d’informations adéquates ou adaptées au cas d’espèce et l’Etat requérant n’a pas de droit ou de possibilité d’intervention à cet égard.

Le Commentaire OCDE explique en outre que l’Etat requis n’a pas non plus à prendre des mesures administratives qui ne seraient pas autorisées par la législation ou la pratique administrative de l’Etat requérant, ni à communiquer des renseignements qui ne pourraient être obtenus sur la base de la législation ou dans le cadre de la pratique administrative de l’Etat requérant[footnoteRef:988]. Il s’agit là d’une règle qui découle du principe de réciprocité qui gouverne l’échange de renseignements. [988:  	Commentaire OCDE, n° 15 ad art. 26.] 


[bookmark: n]Par conséquent, une obligation de prendre des mesures administratives dans le cadre d’une demande d’échange de renseignements existe seulement si et dans la mesure où lesdites mesures sont admises et usuelles d’après la législation et la pratique administrative des deux Etats contractants. Le plus petit dénominateur commun est ainsi déterminant[footnoteRef:989]. [989:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 101 ad art. 26.] 


Les différences dans les pratiques et les procédures ne doivent toutefois pas servir de justification au rejet d’une demande de renseignements[footnoteRef:990]. L’exigence de réciprocité ne doit ainsi pas être interprétée dans un sens strict et formel, mais dans un sens matériel : l’information requise doit pouvoir être recherchée approximativement dans la même mesure. [990:  	Commentaire OCDE, n° 15 ad art. 26.] 


[bookmark: _Toc292798985][bookmark: _Ref303668785][bookmark: _Ref303668790][bookmark: _Ref303668794][bookmark: _Toc303692931][bookmark: _Toc307905885]Fournir des renseignements qui ne pourraient être obtenus sur la base de la loi ou de la pratique de l’Etat requis – ou de l’Etat requérant (art. 26 al. 3 lettre b MC OCDE)

L’art. 26 al. 3 lettre b MC OCDE stipule qu’un Etat contractant n’est pas tenu de fournir des renseignements qui ne pourraient être obtenus sur la base de sa législation ou dans le cadre de sa pratique administrative normale ou de celles de l’autre Etat conctractant.

La limitation de « fournir » des renseignements (art. 26 al. 3 lettre b MC OCDE) comprend également celle de « prendre des mesures administratives » (art. 26 al. 3 lettre a MC OCDE ; cf. titre 35.6.1, p. 283) à cet effet[footnoteRef:991]. Le contenu matériel de l’art. 26 al. 3 lettre a MC OCDE se trouve ainsi également dans l’art. 26 al. 3 lettre b MC OCDE. [991:  	Cf. dans ce sens VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 99 ad art. 26.] 


Certains auteurs considèrent que la limitation de l’art. 26 al. 3 lettre b MC OCDE irait toutefois, sur deux points, plus loin que celle de l’art. 26 al. 3 lettre a MC OCDE[footnoteRef:992] : ils estiment que la limitation de l’art. 26 al. 3 lettre b MC OCDE vaut également lorsque l’Etat requis peut, certes, se procurer les renseignements requis en vertu de sa législation et sa pratique, mais que sa décision de se procurer les renseignements ne saurait, en vertu de sa loi ou sa pratique, être exécutée ; cette limitation vaudrait en outre lorsque l’autorité dispose déjà de l’information[footnoteRef:993]. [992:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 102-106 ad art. 26.]  [993:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 102 ad art. 26.] 


La limitation de l’art. 26 al. 3 lettre b MC OCDE ne se trouve pas dans le Modèle d’Accord de 2002 sur l’échange de renseignements en matière fiscale, sans que cette divergence semble porter à conséquence[footnoteRef:994]. On peut en effet se poser la question de l’utilité de la limitation prévue à l’art. 26 al. 3 lettre b MC OCDE si et dans la mesure où cette limitation est déjà comprise dans l’art. 26 al. 3 lettre a MC OCDE. [994:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 51 p. 19.] 


[bookmark: _Toc292798986][bookmark: _Ref303668799][bookmark: _Ref303668801][bookmark: _Toc303692932][bookmark: _Toc307905886]Le secret commercial, industriel, professionnel, un procédé commercial ou l’ordre public (art. 26 al. 3 lettre c MC OCDE)

L’art. 26 al. 3 lette c MC OCDE prévoit qu’un Etat contractant n’est pas obligé « de fournir des renseignements qui révéleraient un secret commercial, industriel, professionnel ou un procédé commercial ou des renseignements dont la communication serait contraire à l’ordre public ». Cette disposition constitue une limitation à l’échange de renseignements s’agissant de certaines informations confidentielles ainsi qu’en ce qui concerne les informations touchant aux intérêts vitaux de l’Etat lui-même (ordre public).

[bookmark: _Toc303692933][bookmark: _Toc307905887]La protection des secrets commerciaux, industriels, professionnels et autres

La protection des secrets commerciaux, industriels, professionnels ou des procédés commerciaux est assurée tant par l’art. 26 al 3 lettre c MC OCDE que par l’art. 7 du Modèle d’Accord de 2002 sur l’échange de renseignements en matière fiscale. La notion de secret ne saurait toutefois être interprétée trop largement, faute de quoi l’échange de renseignements serait inefficace[footnoteRef:995]. Selon le Manuel échange de renseignements 2006, en « particulier, les informations financières, notamment les livres et registres comptables, ne constituent pas, de par leur nature, un secret commercial, industriel ou autre »[footnoteRef:996]. [995:  	Commentaire OCDE, n° 19 ad art. 26 ; Manuel échange de renseignements 2006, n° 41 p. 15.]  [996:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 41 p. 15.] 


L’Etat requis doit néanmoins avoir la possibilité de refuser de communiquer les renseignements demandés afin d’empêcher l’espionnage économique ou encore afin de protéger un secret, dans l’intérêt du contribuable concerné[footnoteRef:997]. [997:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 107 ad art. 26 ; GOUTHIÈRE 2010, p. 880.] 


Le Manuel échange de renseignements 2006 fournit l’exemple suivant[footnoteRef:998] : « en réponse à une demande du pays B, l’autorité compétente du pays A ouvre un contrôle approfondi de l’entreprise pharmaceutique C, résidente du pays A. En conséquence, l’autorité compétente du pays A vient à connaître des informations commerciales extrêmement précieuses concernant la fabrication du produit lui-même. Ces renseignements vont normalement être soumis aux restrictions décrites ci-dessus, et l’autorité compétente du pays A peut refuser de les fournir au pays B ou, du moins, retirer les éléments sensibles des renseignements fournis à B ». [998:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 41 p. 16.] 


Un Etat contractant peut refuser de communiquer les renseignements protégés par le secret d’avocat, de notaire ou d’autres représentants légaux agréés. Un tel refus ne peut toutefois se justifier que si les « communications sont préservées de toutes divulgations en vertu de [la] législation interne »[footnoteRef:999]. L’interprétation du champ d’application d’un tel secret protégé doit – ici également – être restrictive, afin de ne pas rendre inopérant l’échange de renseignements[footnoteRef:1000]. Par ailleurs, les Etats contractants peuvent se référer expressément au secret d’avocat et compléter l’art. 26 al. 3 à cet effet en y rajoutant une lettre d dont le texte figure au Commentaire OCDE[footnoteRef:1001]. [999:  	Commentaire OCDE, n° 19.3 ad art. 26.]  [1000:  	Commentaire OCDE, n° 19.3 ad art. 26 ; cf. également Manuel échange de renseignements 2006, n° 42 p. 16.]  [1001:  	Commentaire OCDE, n° 19.4 ad art. 26.] 


En ce qui concerne le secret bancaire, il est renvoyé au titre 35.8, p. 289 ci-après.

[bookmark: _Toc303692934][bookmark: _Toc307905888]La protection de l’ordre public

A l’instar de ce qui vaut pour toute autre norme de droit international public, l’échange de renseignements n’est accordé que sous réserve du respect de l’ordre public. L’échange d’informations peut ainsi être refusé si l’ordre public national, qui peut être présenté comme un ensemble de valeurs intangibles et supérieures, est touché. Une enquête fiscale poursuivant un but de persécution raciale ou politique serait ainsi contraire à l’ordre public[footnoteRef:1002]. [1002:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 40 p. 15 ; Commentaire OCDE, n° 19.5 ad art. 26.] 


L’ordre public comprend également les intérêts vitaux de l’Etat, p.ex. lorsque les renseignements demandés concernent un secret d’Etat[footnoteRef:1003]. [1003:  	Manuel échange de renseignements 2006, n° 40 p. 15 ; Commentaire OCDE, n° 19.5 ad art. 26.] 


[bookmark: _Toc303692935][bookmark: _Toc307905889][bookmark: _Toc307906057]L’obligation pour l’Etat requis de se procurer les informations même si elles ne lui sont pas utiles à ses propres fins fiscales (art. 26 al. 4 MC OCDE)

Selon l’art. 26 al. 4 MC OCDE, un Etat contractant est tenu de se procurer les informations requises et de mettre en œuvre les moyens procéduraux à sa disposition, même s’il n’en a pas besoin à ses propres fins fiscales. Les exceptions à l’obligation d’échanger des renseignements prévues à l’art. 26 al. 3 MC OCDE s’appliquent, mais il est exclu de les invoquer uniquement parce que les renseignements ne présentent pas d’intérêt dans le cadre national.

En règle générale, la requête d’entraide portera sur des informations dont l’Etat requis dispose déjà. S’il n’en dispose pas, la question se pose dans quelle mesure il doit prendre des mesures pour se les procurer[footnoteRef:1004]. L’art. 26 al. 1 MC OCDE ne prévoit rien à ce sujet. Cela étant, selon le Commentaire OCDE, même avant l’addition de l’art. 26 al. 4 MC OCDE, l’obligation de se procurer les renseignements demandés apparaissait clairement dans les pratiques des Etats membres[footnoteRef:1005]. L’art. 26 al. 4 MC OCDE se prononce désormais – c’est-à-dire depuis 2005 – sur ce point et dispose que l’Etat requis ne peut refuser de prendre des mesures afin de se procurer les renseignements requis parce que ceux-ci ne présentent pas d’intérêt pour lui. [1004:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 122 ad art. 26.]  [1005:  	Commentaire OCDE, n° 19.6 ad art. 26.] 


A l’inverse, cela signifie que l’Etat requis doit prendre les mesures à sa disposition d’après son droit national pour se procurer les informations demandées, ce que confirme le Commentaire OCDE[footnoteRef:1006]. Ce dernier précise que le terme « mesure de collecte de renseignements » désigne les lois et procédures administratives et judiciaires permettant à un Etat contractant d’obtenir et de fournir les informations demandées[footnoteRef:1007]. [1006:  	Commentaire OCDE, n° 19.6 et 19.7 ad art. 26.]  [1007:  	Commentaire OCDE, n° 19.7 ad art. 26. Au sujet des différentes mesures de collecte d’informations, cf. également le Manuel échange de renseignements 2006, n° 52 p. 19-20.] 


[bookmark: _Toc303692936][bookmark: _Toc307905890][bookmark: _Toc307906058][bookmark: _Ref310838339][bookmark: _Ref310838363]Les renseignements détenus par une banque, un établissement financier, un mandataire, un agent ou une fiduciaire (art. 26 al. 5 MC OCDE)

La règle prévue par l’art. 26 al. 5 MC OCDE, introduite en 2005, doit être lue en conjonction avec l’art. 26 al. 3 MC OCDE. Elle concrétise et limite les limitations à l’échange de renseignements prévues par cette dernière disposition.

Elle dispose, en résumé, que l’art. 26 al. 3 MC OCDE ne saurait être invoqué – et l’échange de renseignements par conséquent refusé – uniquement parce que les informations sont détenues par une banque, un établissement financier, un mandataire ou une personne agissant en tant qu’agent ou fiduciaire ou parce que ces informations se rattachent aux droits de propriété d’une personne.

L’art. 26 al. 5 MC OCDE l’emporte ainsi p.ex. sur l’art. 26 al. 3 MC OCDE dans la mesure où celui-ci autoriserait un Etat contractant à refuser l’échange de renseignements pour des motifs tenant au secret bancaire. L’accès aux renseignements détenus par une banque ou d’autres établissements financiers est ainsi possible[footnoteRef:1008]. [1008:  	Commentaire OCDE, n° 19.11 ad art. 26.] 


L’art. 26 al. 5 MC OCDE clarifie également la question de la transmission d’informations détenues par des personnes agissant en tant qu’agents ou fiduciaires. Il prévoit que l’Etat requis ne saurait refuser l’échange de renseignements uniquement en raison de cette détention. Le Commentaire OCDE précise que le terme « agent » est très large et inclut toutes les formes de prestations de services aux entreprises, y compris les sociétés fiduciaires et les avocats[footnoteRef:1009]. [1009:  	Commentaire OCDE, n° 19.12 ad art. 26.] 


L’obligation d’échanger des renseignements détenus par des agents ou fiduciaires ne permet toutefois pas de supprimer ou lever le secret de l’avocat ou d’autres représentants légaux. Ces mandataires conservent le droit de refuser de témoigner p.ex., même si, selon le Commentaire OCDE, le champ d’application de la protection accordée aux communications confidentielles doit être défini de manière étroite[footnoteRef:1010]. [1010:  	Commentaire OCDE, n° 19.3 et 19.14 ad art. 26.] 


Enfin, l’Etat requis ne peut refuser de communiquer les informations requises uniquement parce qu’elles se rattachent aux droits de propriété d’une personne (art. 26 al. 5 in fine MC OCDE).

[bookmark: _Toc303692937][bookmark: _Toc303693090][bookmark: _Toc304969538][bookmark: _Toc307905891][bookmark: _Toc307906059]L’assistance en matière de recouvrement des impôts (art. 27 MC OCDE)

Introduit en 2002, l’art. 27 MC OCDE énonce les règles permettant aux Etats de se prêter assistance pour le recouvrement de leurs créances fiscales. Ces règles complètent l’échange de renseignements selon l’art. 26 MC OCDE.

L’art. 27 MC OCDE n’est que optionnel, c’est-à-dire, il ne sera inséré dans la CDI que si chaque Etat accepte de fournir une assistance pour le recouvrement des impôts prélevés par l’autre Etat[footnoteRef:1011]. Il reste ainsi incertain si l’art. 27 MC OCDE sera effectivement intégré dans beaucoup de CDI. Son importance pratique reste pour l’instant limitée. [1011:  	Commentaire OCDE, n° 1 ad art. 26.] 


La Convention OCDE/Conseil de l’Europe sur l’assistance mutuelle en matière fiscale inclut aussi des dispositions en matière d’assistance au recouvrement de créances fiscales à ses articles 11 à 16. Pour aider à la mise en œuvre de cette forme d’assistance, le Comité des affaires fiscales de l’OCDE a développé et mis en diffusion générale en 2007 un manuel de l’OCDE sur la mise en œuvre de l’assistance en matière de recouvrement des impôts basé sur l’article 27 MC OCDE et sur la Convention OCDE/Conseil de l’Europe sur l’assistance mutuelle en matière fiscale. Le manuel propose des conseils techniques et pratiques aux fonctionnaires chargés de l’assistance au recouvrement[footnoteRef:1012]. [1012:  	Cf. notamment le site internet www.oecd.org/ctp/eoi/mutual pour plus de détails.] 


L’art. 27 MC OCDE contient 8 alinéas, qui règlent, de manière relativement détaillée, l’assistance en matière de recouvrement.

[bookmark: _Ref306259666]Le premier alinéa énonce le principe de l’assistance en matière de recouvrement, définit son champ d’application et précise que les Etats peuvent convenir d’un commun accord de régler les modalités d’application de l’art. 27 MC OCDE.

L’art. 27 al. 2 MC OCDE définit le terme « créance fiscale » pour le recouvrement de laquelle l’assistance est accordée. Il dispose que ce terme désigne « désigne une somme due au titre d’impôts de toute nature ou dénomination perçus pour le compte des Etats contractants, de leurs subdivisions politiques ou collectivités locales, dans la mesure où l’imposition correspondante n’est pas contraire à cette Convention ou à tout autre instrument auquel ces Etats contractants sont parties, ainsi que les intérêts, pénalités administratives et coûts de recouvrement ou de conservation afférents à ces impôts ».

L’art. 27 al. 3 MC OCDE règle les conditions du recouvrement, qui sont, en résumé, les suivantes :

l’Etat requérant doit présenter une demande ;

la créance fiscale doit être recouvrable d’après la législation de l’Etat requérant ;

la créance fiscale doit être due par une personne qui ne peut plus empêcher son recouvrement ; et

l’Etat requis doit recouvrer la créance comme s’il s’agissait de sa propre créance.

[bookmark: _GoBack]L’art. 27 al. 4 MC OCDE traite des mesures conservatoires. Il prévoit que :

l’Etat requis est obligé,

à la demande de l’Etat requérant,

de prendre des mesures conservatoires requises,

lorsque la créance fiscale peut faire l’objet de mesures conservatoires, pour assurer son recouvrement, en vertu de la législation de l’Etat requérant.

Les mesures conservatoires de l’Etat requis sont celles appliquées à ses propres créances fiscales,

ce même si dans l’Etat requérant la créance n’est pas recouvrable ou est due par une personne ayant le droit d’empêcher son recouvrement.

L’art. 27 al. 5 MC OCDE régit deux exceptions au principe de l’application du droit de l’Etat requis aux mesures d’exécution.

En premier lieu, ce principe ne vaut pas pour les délais de prescription, ce qui paraît juste compte tenu du fait que l’institution de la prescription touche l’existence même de la créance, qui ne peut être fondée que sur le droit de l’Etat requérant. Par conséquent, la prescription des créances fiscales est régie par le droit de l’Etat requérant.

En deuxième lieu, l’art. 27 al. 5 MC OCDE prévoit que les priorités dont bénéficient les créances fiscales en vertu de la législation d’un des deux Etats contractants ne trouvent pas application. Les créances fiscales bénéficient en effet dans beaucoup d’Etat d’un traitement privilégié, p.ex. dans le cadre d’une faillite. De telles règles prévues par le droit de l’Etat requis ne servent que l’intérêt au recouvrement de la créance fiscale de l’Etat requérant, si bien qu’elles ne trouvent pas application lorsqu’il s’agit de recouvrer une créance fiscale d’un autre Etat (que celles de l’Etat requis lui-même)[footnoteRef:1013]. [1013:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 72 ad art. 27.] 


Conformément à l’art. 27 al. 6 MC OCDE, les autorités administratives ou judiciaires de l’Etat requis ne sont pas compétentes pour décider ou juger de l’existence, de la validité ou du montant de la créance fiscale dont le recouvrement est requis. La disposition précitée, formulée de manière négative, ne contient pour le surplus pas de règles au sujet de la procédure dans l’Etat requis, qui reste seul compétent à cet effet.

L’art. 27 al. 7 MC OCDE a pour but d’assurer que les mesures de recouvrement et les mesures conservatoires ne soient prises par l’Etat requis que tant et aussi longtemps que la créance fiscale existe, plus particulièrement que tant que les conditions au recouvrement respectivement pour prendre des mesures conservatoires sont remplies. A cette fin, l’Etat requérant a l’obligation d’informer « promptement » l’Etat requis si ces conditions ne sont plus réunies. L’Etat requis a alors le choix de demander à l’Etat requérant de retirer ou suspendre sa demande.

L’art. 27 al. 8 MC OCDE règle les exceptions au principe de l’assistance en matière de recouvrement. Certaines de ces exceptions ne sont toutefois que de nature déclarative, car elles résultent déjà du droit international public de manière générale[footnoteRef:1014]. [1014:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 90 ad art. 27.] 


L’art. 27 al. 8 MC OCDE vise quatre situations dans lesquelles l’assistance en matière de recouvrement peut être refusée par l’Etat requis. Ce dernier n’est pas tenu de :

de prendre des mesures administratives contraires à sa législation ou à sa pratique administrative ou à celles de l’Etat requérant ;

de prendre des mesures administratives contraires à l’ordre public ;

de prêter assistance si l’Etat requérant n’a pas pris toutes les mesures pour recouvrir ou de conservation possibles ;

de prêter assistance lorsque la charge en résultant est disproportionnée par rapport aux avantages pour l’Etat requérant.

L’art. 27 al. 8 MC OCDE ne mentionne pas le refus de prêter assistance pour une créance fiscale qui serait contraire à la CDI applicable. Cette limitation résulte toutefois déjà des principes généraux d’interprétation des CDI[footnoteRef:1015]. [1015:  	VOGEL/LEHNER 2008-ENGELSCHALK, n° 97 ad art. 27 ; cf. également Commentaire OCDE, n° 37 ad art. 27.] 


Cinquième partie : les dispositions « administratives »

L’assistance en matière de recouvrement des impôts (art. 27 MC OCDE)
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Activité indépendante  – voir Activité lucrative indépendante

Activité lucrative  42, 43, 201, 203, 228

Activité lucrative dépendante  201, 202, 203, 204, 206, 211, 218, 221, 222, 225

Activité lucrative indépendante  107, 203, 222, 226

Administration effective  87, 135, 149, 151, 210, 213, 253

Advanced pricing agreement  – voir Accords préalables de prix

Aéronef(s)  96, 100, 149, 150, 151, 199, 202, 211, 212, 234

AFisE  – voir Accord sur la fiscalité de l’épargne

Agent  73, 108, 127, 128, 129, 130, 289

Agent dépendant  108, 127, 128, 130

Agent indépendant  109, 129, 130

Agio  187, 201

Ajustement corrélatif ou correspondant  145, 146, 147, 154, 155, 170, 172, 173, 174, 175

Ajustement initial  145, 146, 154, 156, 158, 170, 171, 173, 175

Ajustement secondaire  174, 175

Ajustement(s) de comparabilité  – voir Comparabilité

ALCP  – voir Accord sur la libre circulation des personnes

Analyse de comparabilité  – voir Comparabilité

Anciennes réserves  78, 79

Anti-abus  27, 69, 80

AOA  – voir Approche autorisée de l’OCDE

APA  – voir Accords préalables de prix

Apatride  252, 254

APP  – voir Accords préalables de prix

Application des CDI  – voir Champ d’application des CDI

Approche autorisée de l’OCDE  134, 136, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 145

Arbitrage (international)  169, 261, 262, 267, 270, 271, 272, 273, 274

Arm’s length principle  – voir Principe de pleine concurrence

Artiste(s)  68, 69, 116, 201, 216, 217, 218, 220, 221, 226

Assistance administrative  – voir Echange de renseignements

Assistance au recouvrement  290, 291, 292, 293

Assistance judiciaire  3, 275

Assujettissement  7, 8, 12, 13, 39, 71, 84, 85, 86, 87

Assujettissement illimité  7, 12, 13, 84, 85, 86, 87

Assujettissement limité  7, 8, 12, 84

Authorised OECD Approach  – voir Approche autorisée de l’OCDE

Autres éléments de fortune  235

Autres éléments de revenus  187, 229

Autres revenus  – voir Autres éléments de revenus

Avion(s)  – voir Aéronef(s)

Avocat  – voir Secret d’avocat

B

Base erosion  68

Base fixe  219

Bateau(x)  81, 96, 100, 117, 149, 151, 199, 211, 212, 234

Bénéfice en capital  – voir Gain en capital

Bénéficiaire effectif  51, 64, 69, 73, 74, 75, 155, 177, 178, 181, 184, 185, 189, 190, 191

Betriebsstättevorbehalt  – voir Rattachement des (…) à l’établissement stable

Bien immobilier  93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 118, 197, 198, 199, 200, 232, 233

Bien incorporel  140, 141, 162

Bien mobilier  97, 198, 199, 233, 234

Bona fide clause  – voir Clause générale de bonne foi

C

Caisses de pension  88, 223

Cantons  3, 4, 31, 32, 33

Capital export neutrality  240

Capital import neutrality  241

Centre des intérêts vitaux  86

CFC regulations  – voir Sociétés étrangères contrôlées

Chalandage fiscal  – voir Treaty shopping

Champ d’application des CDI  13, 81

Champ d’application matériel des CDI  13, 89, 90

Champ d’application personnel des CDI  13, 83

Champ d’application temporel des CDI  13, 91

Champ d’application territorial des CDI  13, 81, 82

Charges  65, 67

Citoyenneté  253

Clause anti-abus  – voir Anti-abus

Clause balai  196, 199, 200, 229, 235

Clause d’exclusion de certaines sociétés (du bénéfice des CDI)  75

Clause d’exclusion de certains résidents (du bénéfice des CDI)  – voir Exclusion de certains résidents (du bénéfice des CDI)

Clause du monteur  206, 207

Clause générale de bonne foi  72

Clause générale de limitation des bénéfices  75

Clause relative à l’activité  72

Clauses générales d’assujettissement à l’impôt  – voir Subject-to-tax clause

Commentaire OCDE  25, 27, 28, 47, 57, 58, 59, 60, 61

Commerce électronique  112

Communes  4, 91

Comparabilité  144, 160, 161

Comparable uncontrolled price method  – voir Méthode du prix comparable sur le marché libre

Comparables externes  167, 168, 169

Comparables internes  167, 168, 169

Confédération  3, 31, 32, 33, 40, 81, 91

Conflit d’attribution  12

Conflit de qualification  9, 10, 11

Conflit de systèmes fiscaux  1, 4, 6

Conseil de fondation  – voir Fondation

Conseil de surveillance  – voir Conseil d’administration

Contrôles fiscaux simultanés  278

Controlled Foreign Company  – voir Sociétés étrangères contrôlées

Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités  49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 59, 60, 80

Conventions modèle  24, 25

Cost plus method  – voir Méthode du coût majoré

Coût majoré  – voir Méthode du coût majoré

Crédit d’impôt  21, 239, 240, 242, 244, 245, 246, 248, 249

Crédit d’impôt fictif  240, 249

CUP  – voir Méthode du prix comparable sur le marché libre

D

Dealing at arm’s length  – voir Principe de pleine concurrence

Déduction(s)  42, 43, 44, 140, 144, 145, 209, 221, 224, 255, 257, 258

Demande d’entraide  – voir Requêtes d’entraide

Dépense(s)  144, 145, 167

Détention  – voir Durée de détention

Dette(s)  188, 231, 232, 258

Direct conduit  – voir Relais direct

Direction effective  – voir Administration effective

Directive 2003/48/CE sur l’épargne de la Commission de l’UE du 3 juin 2003  186

Directive 2003/49/CE du Conseil relative aux paiements d’intérêts et de redevances entre sociétés associées d’Etats membres différents  186, 192, 195

Directive intérêts et redevances de l’UE  – voir Directive 2003/49/CE du Conseil relative aux paiements d’intérêts et de redevances entre sociétés associées d’Etats membres différents

Directive mère-filiale  40, 79, 180

Directive mère-fille  – voir Directive mère-filiale

Directive UE sur l’épargne  – voir Directive 2003/48/CE sur l’épargne de la Commission de l’UE du 3 juin 2003

Disagio d’émission  187

Disposition d’exécution  39, 45, 91

Dividende(s)  16, 20, 65, 67, 78, 79, 177, 178, 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185

Domicile  7, 84, 240

Donation(s)  – voir Impôts sur les successions et donations

Double imposition économique  8, 18, 170, 171, 172, 173, 245

Double imposition effective  15, 17, 241

Double imposition intercantonale  97, 182

Double imposition internationale  1, 4, 6, 12, 14, 17, 22

Double imposition virtuelle  17, 19, 20, 21, 22, 241

Double non-imposition  – voir Non-imposition

Droit communautaire  – voir Droit européen

Droit concurrent d’imposition  – voir Droit d’imposition concurrent

Droit d’imposition exclusif  14, 19, 20, 225, 237, 240

Droit d’imposition illimité  21, 237

Droit d’imposition limité  20, 237, 244

Droit de l’UE  – voir Droit européen

Droit européen  23, 40, 44, 47, 192, 251

Droit exclusif d’imposition  – voir Droit d’imposition exclusif

Droit international public  3, 37, 38, 56, 287, 293

Durée de détention  78, 79

E

Echange d’informations  – voir Echange de renseignements

Echange de renseignements  40, 51, 274, 275, 276, 277, 278, 279, 280, 282, 283, 284, 285, 286, 287, 289, 290

Echange de renseignements automatique  277

Echange de renseignements spontané  278

Ecran  70, 71, 76

Elimination de la double imposition  145, 237, 238, 242, 248

Emploi exercé à bord d’un navire, d’un bateau ou d’un aéronef  202, 211

Emploi salarié  – voir Activité lucrative dépendante

Entraide administrative  – voir Echange de renseignements

Entraide judiciaire  – voir Assistance judiciaire

Entreprise(s) associée(s)  18, 137, 141, 144, 146, 152, 154, 155, 156, 157, 159, 160, 161, 165, 166, 167, 168, 169, 173

Entreprise(s) liée(s)  160, 170, 173, 174, 175, 176, 177

Entreprise(s) multinationale(s)  – voir Groupe multinational

Entscheidungsharmonie  – voir Interprétation concordante des CDI

Etablissement stable  – voir Notion d’établissement stable

Etudiant(s)  202, 226, 227, 228

Evasion fiscale  63, 71, 128, 183, 274

Exceptions à l’échange des renseignements  279, 283, 288

Exceptions à l’obligation conventionnelle d’échanger des renseignements  – voir Exceptions à l’échange des renseignements

Exclusion de certaines sociétés (du bénéfice des CDI)  – voir Clause d’exclusion de certaines sociétés (du bénéfice des CDI)

Exclusion de certains résidents (du bénéfice des CDI)  76

Exécution des CDI  – voir Disposition d’exécution

Exemption  – voir Méthode de l’exemption

Exigence d’une durée de détention  – voir Durée de détention

Exonération(s)  45, 89, 103, 193, 210, 228, 237

F

Facteurs de comparabilité  – voir Comparabilité

Fiduciaire  64, 65, 66, 178, 185, 289

Fonction publique  201, 224

Fonctionnaires des impôts  279, 290

Fondation(s)  215

Fonds publics  186, 217

Fortune  231, 233, 234, 235

Foyer (d’habitation)  86

Frais (autres)  258

Frais d’acquisition  221

Frais d’entretien, d’études ou de formation  227, 228

Frais de transport  43

Frais de vente  167

Frais généraux d’administration  145

Frais professionnels  42

Fraude fiscale/fraude à la loi  40, 51, 62, 73, 274, 278, 279

Frontaliers  33, 213, 239

G

Gain(s) en capital  151, 196, 197, 201

Gains de loterie  91

Gains immobiliers  93, 94, 197

Gains provenant de la vente d’actions de sociétés immobilières  199

Gestion de (la) fortune  67, 116

Gestion des risques  141

Grande entraide  276

Groupe multinational  68, 152, 153, 158, 159, 167, 173

I

Immeuble(s)  – voir Bien immobilier

Imposition des revenus mondiaux  239, 241, 276, – voir Revenus mondiaux

Imposition extraterritoriale  177, 183

Imposition sur la base des remises de fonds  77

Impôt à la source  41, 189

Impôt anticipé  16, 91

Impôt sur la fortune  30, 231, 248

Impôt sur le revenu  21, 30, 90, 91, 244, 248

Impôts sur les donations  – voir Impôts sur les successions et donations

Impôts sur les successions et donations  30, 90, 231

Imputation  – voir Crédit d’impôt

Imputation fictive  – voir Crédit d’impôt fictif

Imputation forfaitaire d’impôt  239

Indépendants  – voir Activité lucrative indépendante

Installation fixe (d’affaires)  108, 110, 113, 114, 116, 117, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 126, 127

Interdiction de l’imposition extraterritoriale  – voir Imposition extraterritoriale

Intérêts  20, 101, 184, 185, 186, 187, 188, 189, 190, 191, 242, 244, 258

Interprétation autonome  57, 74

Interprétation concordante des CDI  53, 266

Interprétation des CDI  27, 55

Interprétation des traités  48, 49

J

Jurisprudence Denkavit  – voir Denkavit

K

Kapitalexportneutralität  – voir Capital export neutrality

Kapitalimportneutralität  – voir Capital import neutrality

L

Limitation-on-benefits clause  – voir Clause générale de limitation des bénéfices

LOB clause  – voir Clause générale de limitation des bénéfices

Loterie  – voir Gains de loterie

M

Mandataire  64, 73, 289

Manuel échange de renseignements 2006  261, 277, 283, 286

Matching adjustment  – voir Ajustement corrélatif ou correspondant

Matching credit  240

Méthode de l’exemption  21, 22, 238, 240, 241, 242, 245, 249

Méthode de l’exemption sous réserve de progression  242

Méthode du coût majoré  165, 168, 169

Méthode du prix comparable sur le marché libre  160, 165, 166

Méthode du prix de revente  165, 167, 169

Méthode fractionnaire  – voir Méthode proportionnelle (ou fractionnaire)

Méthode proportionnelle (ou fractionnaire)  132, 135

Méthode transactionnelle de la marge nette  168, 169

Méthode transactionnelle de partage des bénéfices  168, 169, 170

Méthodes de fixation de prix de transfert  165

Méthodes traditionnelles fondées sur les transactions  165

Méthodes transactionnelles de bénéfices  165, 168

Meuble(s)  – voir Bien mobilier

Missions diplomatiques et/ou consulaires  86

Modèle d’Accord de 2002 sur l’échange de renseignements en matière fiscale  275, 277, 285, 286

Modèle de Convention de l’ONU  – voir ONU

Modèle OCDE  – voir Convention modèle

Modèle(s) des organisations internationales  – voir Organisations internationales

Monteur  – voir Clause du monteur

Multinationale(s)  – voir Groupe multinational

N

Nationalité  83, 86, 225, 226, 251, 252, 253, 254, 255, 256, 263, 264, 265

Navigation  30, 100, 149, 150, 151, 199, 211, 234

Navire(s)  96, 100, 149, 150, 151, 199, 211, 212, 234

Neutralité concurrentielle  6, 240

Niveau de comparabilité  – voir Comparabilité

Nominee  64, 66, 68, 178, 185

Non-discrimination (généralités)  41, 44, 148, 251, 253, 254, 255, 257, 259

Non-discrimination basée sur la nationalité  253

Non-discrimination des apatrides  254

Non-discrimination des établissements stables  255, 257

Non-discrimination des filiales  259

Non-imposition  5, 10, 11, 56, 74, 88, 247

Notion d’établissement stable  108, 109, 118, 121, 125

O

ONU  24, 25, 179, 251

Options (de collaborateurs)  160, 201, 203, 204

Organisations internationales  25, 30, 47, 86

P

Paradis fiscal  68, 183

Participation(s)  78, 79, 157, 179, 182, 193

Pays en voie de développement  29, 179, 185, 240

Pensions et retraites  221

Période de détention  – voir Durée de détention

Personne(s) morale(s)  83, 87, 88, 253

Personne(s) physique(s)  83, 85

Perte en capital  187

Perte(s)  137, 141, 149, 187, 205, 247, 250

Pertes étrangères  247

Petite entraide  276

Placements collectifs de capitaux  87

Pleine concurrence  – voir Principe de pleine concurrence

Préciput  104, 132

Prestations appréciables en argent  181

Prestations de services  9, 122, 145, 162, 168, 289

Prime (à l’émission)  – voir Agio

Prime de remboursement  – voir Agio

Principe de la continuité des méthodes  136

Principe de non-discrimination  – voir Non-discrimination (généralités)

Principe de pleine concurrence  145, 153, 154, 155, 158, 159, 160, 165, 166, 167, 168, 170, 173, 175

Prix de pleine concurrence  – voir Principe de pleine concurrence

Prix de revente  – voir Méthode du prix de revente

Procédure amiable  147, 174, 261, 262, 263, 264, 265, 266, 267, 268, 270, 271, 272, 273

Procédure d’arbitrage  – voir Arbitrage (international)

Procédure de consultation  262, 268, 269, 270

Professeurs  201, 202

Progression  – voir Réserve de (la) progression

R

Rattachement des autres revenus à l’établissement stable (Betriebsstättevorbehalt)  230

Rattachement des dividendes à l’établissement stable (Betriebsstättevorbehalt)  177, 181, 233

Rattachement des intérêts à l’établissement stable (Betriebsstättevorbehalt)  188

Rattachement des redevances à l’établissement stable (Betriebsstättevorbehalt)  195

Rattachement économique  84

Rattachement personnel  87

Recouvrement  – voir Assistance au recouvrement

Redevance(s)  175, 189, 190, 191, 192, 193, 194, 195, 196, 220

Règles CFC  – voir Sociétés étrangères contrôlées

Règles relatives aux sociétés étrangères contrôlées  – voir Sociétés étrangères contrôlées

Relais direct  47, 65, 66, 67, 68, 70

Remises de fonds  – voir Imposition sur la base des remises de fonds

Remittance basis  – voir Imposition sur la base des remises de fonds

Rémunération des étudiants  – voir Etudiant(s)

Rémunération des professeurs  – voir Professeurs

Rémunération(s)  – voir Salaires, traitements et autres rémunérations similaires (définition)

Rémunérations de la fonction publique  – voir Fonction publique

Renseignements  – voir Echange de renseignements

Représentant  – voir Agent

Resale price method  – voir Méthode du prix de revente

Réserve de (la) progression  22, 103, 237, 241, 242, 243, 246, 249, 250

Retraite(s)  – voir Pension et retraite

Revenu(s) immobilier(s)  93, 95, 100, 101, 102, 103, 104

Revenus de fonds publics  – voir Fonds publics

Revenus mondiaux  222

Revenus passifs  177, 184, 190

Rule shopping  68

S

Salaires, traitements et autres rémunérations similaires (définition)  204, 225

Secret bancaire  287, 289

Secret commercial  285, 286

Secret d’avocat  286, 289

Secret(s)  194, 281, 282, 285, 286, 287, 289

Séjour(s)  7, 86, 113, 207, 208, 209, 214, 216, 228

Siège de direction  84, 87, 149, 151, 199, 211, 212, 234

Société associée  – voir Entreprise(s) associée(s)

Société de relais  – voir Relais direct

Société écran  – voir Ecran

Société liée  – voir Entreprise(s) liée(s)

Société(s) immobilière(s)  101, 104, 199, 200, 231

Société(s) multinationale(s)  – voir Groupe multinational

Société-mère  79, 139, 245

Sociétés de distribution  167

Sociétés de personnes  10, 83, 87, 88, 113, 180, 205, 210, 253, 257

Sociétés étrangères contrôlées  76, 183

Sociétés relais  – voir Relais direct

Société-tremplin  – voir Tremplin

Sous-capitalisation  142, 143, 258

Souveraineté  1, 2, 3, 4, 17, 19

Sportif(s)  116, 216, 217, 218, 219, 220, 221

Stepping stone  – voir Tremplin

Stockage  125, 139

Stocks options  – voir Options (de collaborateurs)

Subject-to-tax clause  71, 192

Succession(s)  – voir Impôts sur les successions et donations

Suisse  – voir Confédération

T

Tax sparing  – voir Crédit d’impôt fictif

Technique du tremplin  – voir Tremplin

Théorie de la transparence  – voir Transparence

Théorie des anciennes réserves  – voir Anciennes réserves

Théorie des vieilles réserves  – voir Anciennes réserves

Tie breaker rules  85

Trafic international  149, 150, 151, 199, 211, 234

Traitements  – voir Salaires, traitements et autres rémunérations similaires (définition)

Transparence  70, 87, 113, 206, 210

Travaux des organisations internationales  – voir Organisations internationales

Treaty shopping  30, 66, 68

Tremplin  65, 67, 68

Trust  87, 99, 101

Ü

Übermässige Weiterleitung  – voir Base erosion

V

Vieilles réserves  – voir Anciennes réserves
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