L’action de ’OCDE en matiere de lutte
contre ’évasion fiscale internationale et d’échange
de renseignements : développements récents

EDOARDO TRAVERSA D ET MATTHIEU POssoz @

I. Introduction

1. Contexte — La lutte contre I’évasion fiscale dans
le contexte international n’est pas une préoccupa-
tion nouvelle pour ’Organisation de coopération et
de développement économique (OCDE). Des
1977 ®, POCDE avait déja attiré I’attention de la
communauté internationale sur ce phénomene. Il
aura fallu attendre la crise bancaire et financiére de
2008 pour que les Etats, sous la pression de la société
civile, s’accordent pour faire de cette question une
priorité commune. Les actions récentes de TOCDE
et, dans une moindre mesure, I’'Union européenne,
illustrent 'importance accordée a ce phénomene,
désormais qualifié d’« érosion de la base d’imposi-
tion et transfert de bénéfices » (OCDE) ou de « pla-
nification fiscale agressive » (UE) .

Selon ’OCDE, il convient d’adapter les régles exis-
tantes aux évolutions des comportements des contri-
buables, pour garantir « l'intégrité du systeme de
I'impot sur les bénéfices des sociétés » ©). C’est 'am-
bition du projet « Base erosion and profit shifting »
(BEPS) lancé par POCDE en 2013, qui prend appui
sur deux constats. D’une part, les régles fiscales pa-
raissent, sur de nombreux points, en inadéquation
avec la réalité économique actuelle, en particulier au
regard des modes d’organisation des sociétés multi-
nationales, la valorisation toujours croissante des
biens incorporels ou I'importance accrue de ’écono-
mie numérique . D’autre part, la conviction que
certains contribuables parviennent a échapper 2

I'imp6t est considérée comme une menace pour la
stabilité des systémes fiscaux. Méme si ce constat ne
parait pas avoir de bases scientifiques aussi solides
que I’on pourrait le croire @, selon TOCDE, « si les
citoyens ordinaires pensent que les entreprises mul-
tinationales peuvent, en toute légalité, échapper a
I'impét sur les bénéfices, cela va saper la discipline
volontaire de tous les contribuables, dont dépend
’administration moderne de I'impét » ®.

2. Plan - Le champ d’action du projet BEPS est ex-
trémement ambitieux. Nous ne détaillerons que cer-
taines actions qui ont fait ’objet d’évolutions ré-
centes, I’entiéreté du projet devant étre conclu pour
la fin 2015. Apres avoir rappelé les principales carac-
téristiques du projet BEPS (II), nous détaillerons
trois actions qui, lorsqu’elles seront mises en ceuvre
par les Etats partenaires du projet, devraient avoir
un impact direct sur les obligations administratives
mises a charge des sociétés internationales et sur la
maniére dont celles-ci structurent leurs opérations

(ITL, IV et V).

Nous compléterons cette analyse en faisant écho a
un autre projet de ’OCDE qui compléte son action
en matieére de lutte contre I’évasion fiscale interna-
tionale : la Norme d’échange automatique de rensei-
gnements relatifs aux comptes financiers (VI). Tout
au long de notre analyse, nous confronterons les re-
commandations issues de ces différents projets avec
les regles en vigueur au niveau européen et avec le
droit fiscal belge.

M Professeur 4 'UCLouvain, professeur invité a la KULeuven et a la WU Wien, avocat (Liedekerke).

@ Avocat (Liedekerke).

®  Comité des affaires fiscales de ’OCDE, Recommandation du Conseil sur Pévasion et la fraude fiscale, 21 septembre 1977,

¢(77)149/final, www.oecd.org.

@ Commission européenne, Recommandation de la Commission relative a la planification fiscale agressive, C(2012) 8806,

6 décembre 2012, www.ec.europa.eu.

© OCDE, Lutter contre I’érosion de la base d’imposition et le transfert des bénéfices, Paris, Editions OCDE, 2013, p.57.

©  Ibidem, p. 56.
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M« Les lacunes des données disponibles aboutissent & des conclusions radicalement divergentes sur la charge fiscale impo-
sée aux entreprises multinationales et sur la fréquence des pratiques d’érosion de la base d’imposition et de transfert des
bénéfices. Les études portant sur le méme pays ou la méme région parviennent a des résultats trés différents, et parfois
méme opposés. Dans certains cas, la méthodologie retenue et les données utlisées semblent obéir davantage a la volonté
de valider une conclusion préalable que d’aboutir 4 une conclusion qui soit le résultat d’une analyse ». OCDE, Luzzer
contre Pérosion de la base d’imposition et le transfert des bénéfices, Editions OCDE, Paris, 2013, p. 26.

@ Ibidem, p. 57.
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IL. Principales caractéristiques
du projet BEPS

A. Une mise en ceuvre rapide soutenue
par une grande diversité d’acteurs

3. Chronologie - Le plan BEPS trouve son origine
(et sa 1égitimité) dans le soutien que le G20 (groupe
de pays composés des dix-neuf pays les plus riches de
la planéte et de 'Union européenne) a explicitement
apporté aux travaux de TOCDE depuis 2012 ®. En
2013, ’OCDE a d’abord publié un premier rapport
« Lutter contre I'érosion de la base d’imposition et
le transfert de bénéfice » 19, et ensuite un « Plan
d’action concernant ’érosion de la base d’imposition
et le transfert des bénéfices », détaillant quinze ac-
tions a réaliser entre septembre 2014 et dé-
cembre 2015. Les premiers rapports sur I’état
d’avancement de certaines actions ont été rendus
publics le 16 septembre 2014.

4. Diversité des acteurs — La crédibilité de BEPS
doit beaucoup aux nombreux acteurs impliqués.
Parmi les Etats, les 34 pays membres de 'OCDE
ainsi que I’Union européenne !V sont officiellement
partenaires, les pays membres du G20 non membres
de TOCDE (Chine, Brésil, Inde,...) le soutiennent
également, et de nombreux pays en voie de dévelop-
pement ont également été associés 2. Pour susciter
le dialogue avec la société civile, TOCDE soumet
chaque projet de rapport a une consultation pu-
blique avant publication, ce qui permet a tout tiers
intéressé de donner son avis sur les actions envisa-
gées. D’apres les responsables de 'OCDE, ces
consultations publiques ont rencontré un vif suc-
cés ), et sont sans doute la raison pour laquelle des
modifications, parfois substantielles, sont interve-
nues entre les projets de rapports publiés et les rap-
ports finalement adoptés 9.

B. Quinze actions structurées
en trois piliers

5. Nouvelle méthodologie — Le « Plan d’action
concernant ’érosion de la base d’imposition et le
transfert des bénéfices » !9 identifie quinze actions.
Ces actions, menées a terme, doivent définir les
contours d’un nouveau playing field en matiere de fis-
calité internationale. Elles sont regroupées autour
de trois piliers : cohérence, substance et transpa-
rence. Par ailleurs, deux de ces actions (concernant
I’économie numérique et I’adoption d’un instru-
ment multilatéral) ont un caractére transversal. Le
fil rouge de ce plan est, selon TOCDE, d’éviter a
I’avenir que les entreprises multinationales exploi-
tent les disparités entre les systemes fiscaux existants
pour en retirer des économies d’impot injustifiées
par rapport a la localisation effective des activités gé-
nératrices de profits au sein du groupe. Il convient
de souligner que chaque action entrainera non seu-
lement des modifications des régles convention-
nelles ou législatives, mais aussi bien souvent un ren-
forcement des obligations administratives
spécifiques des contribuables.

6. La cohérence — En I'absence de coordination
des systemes fiscaux nationaux, des asymétries et
des lacunes sont inévitables : elles prennent no-
tamment la forme de situations de double non-im-
positions, ou de double déductions, et sont cau-
sées par ’application des regles fiscales de
différents pays 2 une méme situation transfronta-
liere. Les montages hybrides en sont un parfait
exemple (action 2). Structurés de fagon complexe,
ces montages sont utilisés pour optimiser le finan-
cement au sein des entreprises multinationales. Ils
permettent une double déduction d’un méme
paiement dans deux Etats ou la déduction d’un
paiement dans un Etat, sans enregistrement d’un
revenu imposable correspondant dans un autre
Etat. Outre les montages hybrides, TOCDE iden-
tifie trois actions visant 2 empécher 'usage abusif
que font certains opérateurs économiques du

@ Lors du sommet de Los Cabos, au Mexique, les 18 et 19 juin 2012, les chefs d’Etats se sont réjouis des travaux en cours i
I’OCDE pour lutter contre 'évasion fiscale et se sont engagés a les suivre avec attention. Voy. Déclaration des chefs d’Erats
et de gouvernement, Sommet de Los Cabos, Mexique, 18-19 juin 2012, www.diplomatie-gouv.fr. Voy. aussi « Déclaration
sur I’érosion de la base d’i imposition et le transfert de bénéfice » le 29 mai 2013, www.oecd.org.

1 OCDE, Lutter contre Pérosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Paris, Editions OCDE, 2013.

(0 European Commission, G20 sumsmit: Improving global confidence and support the global recovery — Joint letter of the Presidents of
the European Commission and the European Council, Memo 13/717, 2013, www.consilium.europa.eu.

12 OCDE, Part 1 of a report to G20 development working group on the impact of BEPS in low income countries, juillet 2014,
www.oecd.org.

@) Des séminaires en ligne (webcast) sont également prévus durant lesquels ’OCDE se prononce sur les derniéres avancées
du projet. Un calendrier de ces séminaires est disponible sur le site de ’OCDE (http://www.oecd.org/ctp/calendar-
planned-stakeholders-input.pdf).

9 C’est particulierement frappant pour ce qui concerne la documentation en matiére de prix de transferts.

U9 OCDE, Plan daction concernant Pérosion de la base dimposition et le transfert des bénéfices, Paris, Editions OCDE, 2013.
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manque de coordination entre les pays en matiere
fiscale : renforcer les regles relatives aux « socié-
tés étrangeres contrdlées » dites « CFC Rules »
(action 3) 19, limiter I’érosion de la base d’imposi-
tion via les déductions d’intéréts et autres frais fi-
nanciers (action 4) et lutter plus efficacement
contre les pratiques fiscales dommageables en
prenant en compte la transparence et la substance
(action 5).

7. La substance — Sont ici visés les instruments
juridiques qui permettent a certaines multinatio-
nales de réaliser la majorité de leurs activités dans
certains pays tout en soumettant a I’imposition les
bénéfices imposables afférant a ces activités dans
d’autres pays au régime fiscal plus attractif.
L’OCDE identifie cinq actions : empécher "utili-
sation abusive des conventions fiscales (action 6),
empécher les mesures visant a éviter artificielle-
ment le statut d’établissement stable (action 7),
faire en sorte que les prix de transfert soient
conformes a la création de valeur pour ce qui
concerne (i) les actifs incorporels (action 8),
(ii) les transferts de risques et de capitaux (ac-
tion 9) et (iii) autres transactions a haut risque (ac-
tion 10).

8. La transparence — Il s’agit du volet le plus procé-
dural de BEPS. Les administrations fiscales natio-
nales doivent pouvoir détecter les abus — si possible
avant méme qu’ils ne se produisent et disposer des
informations nécessaires pour orienter le plus préci-
sément possible leurs controles. L’OCDE souhaite
renforcer les obligations de divulgations reposant
sur les entreprises multinationales. Les actions envi-
sagées sont : mettre au point des méthodes permet-
tant de collecter et d’analyser des données sur I’éro-
sion de la base d’imposition et le transfert des
bénéfices ainsi que les mesures prises pour y remé-
dier (action 11), obliger les contribuables a faire
connaitre leurs dispositions de planification fiscale
agressive (action 12), réexaminer la documentation
des prix de transferts (action 13) et accroitre Peffica-
cité des mécanismes de réglement des différends (ac-
tion 14).

16 La Belgique ne connait pas ce type de regles.

Ces treize actions sont complétées par deux actions
transversales (les défis fiscaux posés par 'économie
numérique [action 1] et la création d’un instrument
multilatéral [action 15]).

C. Normes juridiques visées par le projet

9. Trois types de regles visés — Trois types de
régles sont visés par le projet BEPS : les législa-
tions fiscales nationales, les Conventions préven-
tives de double imposition (CPDI) et les « Prin-
cipes applicables en matiére de prix de transfert a
I'intention des entreprises multinationales et des
administrations fiscales ». Pour chaque action,
I’OCDE détermine les normes a modifier.

10. Les législations nationales — Dans différents
rapports, TOCDE émet des recommandations a
I’égard des Etats. Ces recommandations n’ont pas de
valeur juridique contraignante.

11. Les conventions préventives de double im-
position — ILOCDE est a l'origine du Modele de
convention fiscale concernant le revenu et la fortune
(Modele de Convention) *”. Ce Modele de Conven-
tion est utilisé par la plupart des Etats membres de
I’OCDE (et méme au-dela), comme base de négo-
ciation pour la conclusion de CPDI avec d’autres
Etats. Le Modele standard belge est trés proche du
modele OCDE 1. I’OCDE reconnait le réle béné-
fique que les CPDI jouent pour éviter la double im-
position des opérations internationales, mais admet
que ces mémes conventions peuvent également étre
utilisées par certains acteurs économiques a des fins
d’évasion fiscale. Dés lors, ’TOCDE propose de mo-
difier le Modele de Convention et son commentaire
pour éviter 'usage impropre qui pourrait en étre fait
et d’adopter un instrument multilatéral (action 15)
qui permettrait de modifier ’ensemble des conven-
tions en vigueur sans qu’il ne soit nécessaire de les
renégocier une a une. Cette derniére action a fait
I’objet d’un premier rapport le 16 septembre
201409,

12. La réglementation applicable 4 la détermina-
tion des prix de transfert - En mati¢re de prix de
transfert, les travaux de POCDE jouissent d’une 1é-
gitimité reconnue, basée sur une expertise de longue

7 La premiere version de ce Modele de Convention a été publiée en 1977. Il est, depuis, régulierement mis a jour. L’OCDE
publie également des commentaires a ce Modele de Convention dans lesquels les pays membres peuvent émettre des
réserves ou préciser la maniére dont ils comptent appliquer les clauses standards proposées. La derniére version date de
2010. OCDE, Modele de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : mis i jour en 2010, version compléte, Editions

OCDE, Paris, 2013.

19 Ce modéle est disponible sur le site de "administration (www.fisconet.be). Voy. a ce sujet, I. RICHELLE et E. TRAVERSA,
« Belgian Report », in M. LANG, P. PISTONE, J. SCHUCH et C. STARINGER (éds), The impact of the OECD and the UN
Model Conventions on Bilateral tax treaties, Cambridge University Press, 2012, pp. 142-170.

19 OCDE, Developing a Multilateral Instrument ro Modify Bilateral Tax Treaties, Paris, Editions OCDE, 2014.
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date. Dans le projet BEPS, I'organisation recom-
mande de modifier les « Principes applicables en
matiére de prix de transfert a intention des entre-
prises multinationales et des administrations fis-
cales » @0, Ces principes n’ont pas de valeur juri-
dique contraignante propre et doivent
nécessairement étre transposés dans les réglementa-
tions nationales, s’ils veulent étre rendus obliga-
toires.

ITI. Action 2 — Neutraliser
les effets des montages hybrides

A. La notion de « montages bybrides »

13. Contexte — Comme rappelé précédemment,
cette action est au cceur du projet BEPS. Elle part
d’un constat trés simple : les Etats appliquent leur
législation fiscale aux opérations internationales sans
se soucier du traitement qui leur est réservé dans les
autres Etats concernés par ces transactions. Ce
mangque de coordination engendre des résultats non
voulus par les Etats, qui sont la résultante des asymé-
tries existantes entre les juridictions fiscales. Ces
mismatches ont déja été mis en lumiére par des tra-
vaux précédents de TOCDE @, Ces asymétries
prennent différentes formes. Nous en retenons
deux : (i) une société est autorisée a déduire le méme
paiement dans deux Etats différents (cas de double
déduction, « DD ») et (ii) un paiement est fiscale-
ment déduit dans un Etat sans étre imposé dans
I’Etat de la société bénéficiaire (cas de déduc-
tion/non-incorporation dans la base imposable,
« D/NI ))).

14. Définition — Un montage hybride est une
opération de transfert de bénéfices qui exploite
une différence dans la qualification juridique
d’une entité ou d’un instrument en vertu des lois
d’au moins deux Etats dans le but de réduire, ou
d’annuler, la charge fiscale globale supportée par
les parties a 'opération.

15. Montages hybrides visés — Plus concrétement,
BEPS vise, par cette action, quatre catégories de
montages hybrides ?? : les entités hybrides (quali-

fiées comme transparentes ou opaques selon les juri-
dictions), les entités simultanément résidentes d’au
moins deux Etats, les montages financiers hybrides
(qualifiés comme prét ou comme apport en capital
selon les juridictions) et enfin les contrats hybrides
(qualifiés de contrat translatif de propriété, de mise
en gage ou de mise en garantie selon les juridic-
tions).

B. Création de linking rules

16. Changements proposés — Dans un rapport
publié le 16 septembre 2014 ?¥, PTOCDE propose
une modification des régles fiscales nationales.
Elle recommande aux Etats d’adopter des « lin-
king rules ». Ces regles ont comme caractéris-
tique de faire dépendre le traitement fiscal réservé
par un Etat a une opération internationale de la
mani¢re dont cette opération sera fiscalement
traitée par un autre Etat. La Belgique connait, de-
puis longtemps, des régles qui adoptent le méme
principe ®». Ces « linking rules » ne présentent
pas que des avantages. Elles ont pour principal in-
convénient de faire dépendre le traitement fiscal,
et donc aussi les recettes fiscales percues, par un
Etat de 'application de regles fiscales adoptées
par un autre Etat. L’adoption d’une « linking
rule » peut étre considérée dans ce contexte
comme une perte de souveraineté fiscale, mais
aussi d’une meilleure coordination transnationale.

C. Changements proposés concernant
les legislations nationales

1) Cas D/NI (déduction/non-incorporation
dans la base imposable)

17. Instruments hybrides — L’exemple le plus cou-
rant de D/NI résulte d’une différence de qualifica-
tion juridique entre 'Etat oli est établie la société
emprunteuse et 'Etat ot est située la société pré-
teuse. Cette différence de qualification, qui ne
concerne pas nécessairement le droit fiscal, permet a
certaines sociétés internationales de réduire leur
taux d’imposition global en développant des straté-
gies d’optimisation du financement intra-groupe %.

@ OCDE, Principes de POCDE applicables en matiére de prix de transfert i Pintention des entreprises multinationales et des adminis-

trations fiscales, Paris, Editions OCDE, 2010.

@Y OCDE, L’application du Modéle de Convention fiscale de POCDE aux sociétés de personmes, Paris, Editions OCDE, 1999. Ce
rapport n’est pas le seul. L’OCDE travaillait encore sur le sujet quand le projet BEPS a été lancé. Voy. OCDE, Hybrid
Mismatch Arrangements: Tax policy and compliance issues, mars 2012, www.oecd.org.

@2 B. PEETERS, « Beps-Actie 2: neutralisere van effect van hybrid mismatch arrangements », Fiscoloog internationaal, 20 sep-

tembre 2014, n° 369, p. 6.

@) OCDE, Neutralising the Effects of bybrid Mismatch Arrangements, Paris, Editions OCDE, 2014.

@9 Par exemple, art. 54 ou art. 198, 10°, du C.L.R.

@25)

D’autres exemples cités par ’OCDE sont plus complexes. Ibidem, pt. 54.
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18. Entités hybrides — Les cas de D/NI ne se ré-
sument pas a une différence de qualification entre
Etats. Ils sont aussi la résultante de P'utilisation
d’entités hybrides, considérées comme transpa-
rentes dans un Etat et opaques dans un autre Etat.
Par I'application des CPD], il peut en résulter no-
tamment des situations de non-imposition de cer-
tains paiements recus par ces entités.

19. Reégles internes de non-déduction — Dans le
rapport du 16 septembre 2014 précité, ’OCDE pré-
conise une solution globale pour lutter contre les cas
de D/NL. Elle recommande aux Etats de refuser la
déduction des bénéfices imposables aux sociétés sou-
mises a leur juridiction si le paiement pour lequel
elle réclame la déduction n’est pas inclus dans la base
imposable de la société bénéficiaire, en vertu des
régles fiscales normalement apphcables @26,
L’OCDE considére donc que c’est 2 I'Etat de la
source d’exercer son pouvoir d’imposition sur le
paiement, si I'Etat de la société bénéficiaire a décidé
de ne pas I'exercer @7. Par ailleurs, TOCDE propose
la mise en place d’une régle défensive. Si I’Etat de la
société payeuse n’applique pas la recommandation
de POCDE, I’Etat de la société bénéficiaire doit im-
poser ce revenu 9.

20. Champ d’application de la régle de non-
déduction — I’OCDE précise que cette régle de
non-déduction ne doit s’appliquer qu’entre par-
ties liées ou qu’entre parties qui ont eu la volonté
de s’associer dans une transaction hybride ¢?.
Malheureusement, ’OCDE ne précise pas ce qu’il
faut entendre par ces notions, ce qui laisse les
Etats libres de les définir. Néanmoins, OCDE
envisage cette régle comme une régle anti-abus. A
ce titre, elle n’est destinée a ne s’appliquer qu’aux
transactions abusives, c’est-a-dire aux transactions
dont le but est de profiter indiment des asymé-
tries existantes entre les regles fiscales nationales
d’au moins deux Etats.

21. Regles particuliéres applicables aux divi-
dendes — L’OCDE propose une autre solution

@9 Ibidem, pt. 65.

lorsque la D/NI résulte de I’application d’une
regle nationale visant & exempter ou a exonérer
les dividendes recus. Cela concerne les instru-
ments financiers dont les paiements sont qualifiés
d’intéréts fiscalement déductibles dans un Etat
tandis que les recettes correspondantes sont qua-
lifiées de dividendes dans 'autre Etat. Lorsque de
tels instruments financiers sont contractés entre
deux sociétés établies dans I’Union européenne,
les dividendes re¢us bénéficient du régime
d’exemption prévu par la directive mere-fille 9.
Dans cette situation, ’OCDE déroge a la régle de
non-déduction prévue pour les autres cas et
recommande aux Etats de ne pas appliquer le ré-
gime d’exemption pour dividendes regus, lorsqu’ils
constatent que ces dividendes « hybrides » sont
déductibles dans I’Etat de la société qui les
paie GV,

22. Logique de la distinction — D’aucun pourrait
se poser la question de savoir pourquoi 'OCDE
adopte une recommandation différente suivant que
la situation de D/NI résulte de la qualification inté-
réts/dividendes ou d’une autre situation.

Dans le premier cas, elle recommande 2 I'Etat ol
est établie la société bénéficiaire de ne pas accor-
der Pexemption prévue pour les dividendes recus
(« obligation de taxer » ¢?). Dans le deuxiéme cas,
elle recommande a ’Etat de la société débitrice du
revenu de ne pas accorder de déduction fiscale
pour le paiement. Cette différence de traitement
risque d’entrainer des complications inutiles.
Néanmoins, elle permet d’harmoniser les recom-
mandations de POCDE avec les développements
intervenus au niveau de ’Union européenne. En
effet, en 2014, a été adoptée une modification de
la directive européenne mere-fille, selon laquelle
il est prévu que I'Etat de la société bénéficiaire des
paiements ne peut pas accorder I’exemption pré-
vue par la directive mere-fille s’il s’avere que le
paiement a été déduit par la société emprunteuse

Doctrine

@7 Suite a Pintroduction de cette régle, rien n’exclut que les Etats adoptent une stratégie de défense devant mener 2 Ieffet
inverse. Constatant que I’Etat de Ia société préteuse a décidé d’imposer le revenu, parce qu’il ne Pimposait pas, I'Etat de la
société bénéficiaire peut décider unilatéralement de modifier sa réglementation pour inclure le paiement dans la base
imposable des sociétés soumises 2 sa juridiction. Si tel était le cas, I’Etat de la source se verrait contraint de renoncer
appliquer la régle de non-déduction préconisée par "'OCDE, a moins d’aboutir a une situation de double imposition. Ce
n’est la que la stricte application de la mécanique des « hnkmg rules ».

@  OCDE, Neutralising the Effects of hybrid Mismatch Arrangements, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 65.

@) Ihidem.

le du Contentieux Fiscal

60 Directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés g
méres et filiales ’Etats membres différents, 7.0., 29 décembre 2011 , p- 0008-0016. 5
6V OCDE, Neutralising the Effects of bybrid szmﬂtcb Arrangements, Parls Editions OCDE, 2014, pt. 67-71. %
G2 M. ISI;:\TBA;:RT « Les instruments hybrides ne seront plus exonérés sous la directive mere-filiale », Le fiscologue, 2014, ?,
n° 367, p. 2. ~2
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(les Etats membres doivent transposer cette direc-
tive pour le 1¢ janvier 2016) ¢3.

23. Implémentation de la régle de non-déduc-
tion — La question de la transposition de cette régle
dans la pratique pose également question. L’OCDE
ayant été créée afin de stimuler les échanges écono-
miques internationausx, il est paradoxal que ses re-
commandations aient pour effet de les entraver. Ma-
ladroitement implémentée, la régle de non-
déduction pourrait aboutir a ce résultat. Nous iden-
tifions deux problémes.

24. Charge de la preuve — Premiérement, la répar-
tition de la charge de la preuve peut mener a des
complications. Les Etats exigeront sans doute des
contribuables qu’ils prouvent I'incorporation défini-
tive du paiement dans la base imposable de la société
bénéficiaire. Ce n’est qu’a cette condition qu’ils ac-
corderont la déduction fiscale. Les moyens de rap-
porter cette preuve devraient étre harmonisés au ni-
veau international.

25. Présomption de déductibilité — Une autre
possibilité serait de recourir a une présomption. Les
paiements seraient présumés déductibles, 2 moins
que 'administration fiscale ne prouve qu’ils ne sont
pas imposés dans I’Etat de la société bénéficiaire.
Cette solution forcerait les administrations fiscales
des différents Etats a coopérer pour renverser la pré-
somption ¢¥.

26. Position de ’OCDE - L’OCDE ne se pro-
nonce pas clairement sur la facon de transposer cette
regle générale de non-déduction. Dans le rapport
précité du 16 septembre 2014, TOCDE exige des
Etats qu’ils prévoient des régles automatiques de
non-déduction ®¥. Cette régle devra s’appliquer
dans tous les cas ou le paiement que cherche a dé-
duire une société établie dans un Etat n’est pas im-
posé dans I'Etat de la société qui le recoit. Cela pa-
rait néanmoins difficile. En effet, cela suppose que
tant la société emprunteuse que 'administration fis-
cale du pays ou est établie cette derniére, connais-
sent instantanément le traitement fiscal réservé par
IEtat de la société bénéficiaire au paiement en cause.
« Automatique » signifierait plutét ici « obliga-
toire ». S’il est avéré que ’opération constitue un cas
de D/NI, I’état de la société emprunteuse aurait
I'obligation de refuser la déduction.

27. Condition de taxation dans I’Etat de la so-
ciété bénéficiaire - Un deuxiéme probléme est le
risque de double imposition que peut entrainer la
mise en ceuvre d’une régle générale de non-dé-
duction. La reégle recommandée par 'OCDE sup-
pose de ne pas accorder la déduction si le paie-
ment n’est pas inclus dans la base imposable de la
société bénéficiaire. Toutefois, se pose la question
de savoir si cette condition a une portée générale
ou individuelle. Autrement dit, faut-il considérer
que cette condition est remplie si le régime fiscal
auquel est soumise la société bénéficiaire prévoit
in abstracto 'incorporation dans la base imposable
des produits générés par ce type d’instruments ou
faut-il prouver in concreto que tel a bien été le cas
en P’espece ? Si cette derniére option est retenue,
la société payeuse n’aura aucune certitude quant a
la déductibilité de son paiement tant que la société
bénéficiaire n’aura pas définitivement cléturé sa
situation fiscale.

Il est important de souligner que ’OCDE n’exige
nullement que la société bénéficiaire soit effective-
ment imposée sur le paiement déduit dans ’Etat de
la société emprunteuse. L’OCDE exige seulement
que ce paiement soit inclus dans sa base imposable.
Si cette derniére société jouit d’un régime fiscal
avantageux ou qu’elle dispose, par ailleurs, de
déductions utilisables, elle ne paiera in fine pas
d’imp6t sur le paiement recu sans que cela ne soit
contraire a la recommandation formulée par

OCDE.
2) Cas DD (double déduction)

28. Entités transparentes — A la différence des cas
de D/NI, les cas de DD n’impliquent généralement
pas I'usage d’instruments financiers et concernent
principalement les entités hybrides. Il s’agit par
exemple de cas ol une entité qui emprunte de P’ar-
gent a une société tierce est en mesure de revendi-
quer la déduction des intéréts afférents a cet em-
prunt dans deux Etats distincts, en vertu du statut
fiscal différent (transparente/opaque) dont elle bé-
néficie dans chacun d’entre eux.

29. Recommandation de ’OCDE - La solution
préconisée par TOCDE pour lutter contre les cas de
DD est complexe. Elle prévoit en substance, dans
I’exemple cité ci-dessus, de limiter le montant des
intéréts déductibles en proportion de revenu de ’en-

63 Directive 2014/86/UE du Conseil du 8 juillet 2014 modifiant la directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011
concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés meres et filiales d’Etats membres différents, 7.0. L 219,

25 juillet 2014.

69 OCDE, Neutralising the Effects of hybrid Mismatch Arrangements, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 114.

6% Ibidem, pt. 118.
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tité hybride soumis dans les deux Etats concernés
(« dual inclusion income »). Une régle défensive si-
milaire a celle proposée pour les cas de D/NI est
également prévue.

D. Changements proposés
au Modele de convention fiscale

30. Les conflits de résidence — Le changement
majeur proposé par le rapport concerne 'article 4 du
Modele de Convention. Il propose de remplacer le
troisiéme paragraphe de cetarticle par le paragraphe
suivant :

« Lorsque, selon les dispositions du paragraphe 1,
une personne, autre qu'une personne physique, est
un résident des deux Etats contractants, les autorités
compétentes des deux Etats se mettent d’accord
pour déterminer la résidence fiscale de cette per-
sonne aux fins de I'application de la présente
convention. A cette fin, les Etats tiennent compte du
siege de direction effective, d’incorporation ou de
tout autre facteur pertinent. Si les Etats ne parvien-
nent pas a se mettre d’accord, la personne n’aura
droit a aucune réduction ou exemption d’impéts ac-
cordés par la présente convention, sous réserve de ce
qui pourrait étre décidé de commun accord entre les
administrations compétentes des Etats signataires ».

On peut s’interroger sur l'utilité d’une telle modifi-
cation du Modele de Convention. Cette modifica-
tion implique qu’en cas de conflit de double rési-
dence concernant une personne autre qu’une
personne physique, on fasse directement usage de la
procédure amiable. Les conflits de double non-rési-
dence ne sont donc pas visés, ce qui peut paraitre
surprenant.

31. Les entités transparentes — Un autre change-
ment proposé par le rapport concerne les entités
transparentes. A nouveau, une modification de I’ar-
ticle 4 du Modéle de Convention est proposée.
Cette modification se calque sur le rapport rendu en
1999 par ’OCDE sur le probléeme de P'application
des Conventions préventives de double imposition
aux sociétés de personnes 9.

IV. Utilisation abusive
des conventions

A. Contexte et rapport
du 16 septembre 2014

32. Contexte — L’action 6 concerne I'usage abusif
qui peut étre fait des CPDI. Dés 2003, ’OCDE a in-
tégré dans son commentaire des dispositions visant a
prévenir les abus. Un consensus semblait avoir été
trouvé « Les Etats n’ont pas  octroyer les avantages
d’une convention sur les doubles impositions
lorsque des opérations qui représentent un recours
abusif aux dispositions de la convention ont été exé-
cutées » ®). Ce commentaire n’est cependant pas
mis en pratique par 'OCDE qui ne propose aucune
clause anti-abus générale 2 intégrer dans les conven-
tions bilatérales. Les Etats ont, pour la majorité, uti-
lisé leurs clauses anti-abus nationales pour refuser
aux contribuables le bénéfice des CPDI qu’ils
avaient conclues.

33. Changements proposés — Le rapport rendu
par FOCDE le 16 septembre 2014 propose des
changements 2 trois niveaux ©9.

Premiérement, des clauses anti-abus spécifiques de-
vront étre ajoutées au Modele de Convention. Les
Etats ne pourront plus appliquer unilatéralement
leurs dispositions anti-abus nationales pour res-
treindre le champ d’application de leurs CPDI.
L’OCDE plaide pour que les dispositions anti-abus
fassent partie intégrante des négociations. Les Etats
se mettront d’accord sur les opérations qu’ils enten-
dent jugées comme abusives au sens de la convention
et prévoiront les dispositions nécessaires pour les in-
terdire. Comme les Etats ne peuvent # priori prévoir
I’ensemble des situations abusives auxquelles la
convention pourrait étre confrontée, 'OCDE pro-
pose d’inclure dans les conventions une clause anti-
abus générale. Cette clause doit potentiellement
pouvoir s’appliquer a tout usage indu qui serait fait

de la CPDI.

Ensuite, POCDE envisage de changer le préambule
du Modele de Convention. L’OCDE recommande
de mettre en exergue le fait que les Etats contrac-
tants n’ont pas eu pour objectif de faciliter I’évasion
fiscale par la signature de la CPDI. Cet ajout consti-
tuera une régle d’interprétation pour tous les autres
articles.

69 OCDE, Lapplication du Modele de Convention fiscale de POCDE aux sociétés de personnes, Paris, Editions OCDE, 1999.
60 OCDE, Modele de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune, Paris, Editions OCDE, 2010, art. 1, § 9.4.
68 OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014.
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Enfin, le rapport préconise de redéfinir les considé-
rations de politique fiscale qui doivent étre prises en
compte par les Etats avant de se lancer dans la négo-
ciation d’une convention bilatérale avec un autre
Etat.

L’OCDE est consciente que le seul changement du
Mode¢le de Convention ne permettra pas de ré-
soudre tous les cas d’abus identifiés dans son rap-
port. Dés lors, elle propose aux législateurs natio-
naux de compléter son action par ’adoption de
clauses anti-abus spécifiques nationales. L’OCDE
est particulierement évasive quant au contenu de ces
clauses.

B. Changements proposés
au Modele de Convention fiscale

34. Dispositions anti-abus spécifiques — Le rap-
port propose d’inclure dans le Modeéle de Conven-
tion cinq®” clauses anti-abus spécifiques : (i) une
clause de limitation des avantages (« limitation-on-
benefits rule »), (ii) une clause visant a éviter que les
contribuables ne divisent leur contrat de construc-
tion de longue durée en contrat de moins de douze
mois dans le seul but d’empécher que le chantier ne
constitue un établissement stable au sens de la
convention (art. 5, § 3, du Modeéle de Convention),
(iii) une clause visant a éviter que les sociétés ne
puissent subitement avant la réception de divi-
dendes, augmenter leur participation dans la société
distributrice pour bénéficier indument du taux favo-
rable de 5 % de retenue a la source sur les dividendes
distribués (art. 10, § 2, a), du Modéle de Conven-
tion), (iv) une clause visant a éviter que les contri-
buables ne puissent, par la création d’un trust ou
d’une société de personnes détenant des immeubles
a Pétranger, échapper a la taxation de la plus-value
réalisée sur la revente de leurs parts par le pays
contractant ol sont situés ces immeubles (art. 13,
§ 4, du Modele de Convention), (v) une clause visant
a éviter que des entités hybrides puissent bénéficier
des bénéfices de la convention 0.

(39

Les clauses (i) et (iii) méritent une attention particu-
liere.

1) Limitation des avantages

35. Principe — La clause de limitation des avantages
(« limitation-on-benefits ») est une clause anti-abus
d’influence américaine. Elle est traditionnellement
incluse dans les CPDI que les Etats-Unis concluent
avec les autres Etats, notamment dans la nouvelle
convention signée avec la Belgique . L’OCDE
souhaite se calquer sur la pratique développée par les
Etats-Unis pour inclure une clause semblable dans
son Modele de Convention. Cette clause vise spéci-
fiquement a lutter contre les cas de « treaty shop-
ping ». Il y a « treaty shopping » lorsqu’un contri-
buable percoit des revenus en provenance d’un pays
tiers et interpose artificiellement une entité entre lui
et la société distributrice localisée dans le pays tiers,
dans le seul but de bénéficier du traitement fiscal
avantageux prévu par les conventions bilatérales qui
réglent "opération 2.

36. Clause proposée — L’intérét de TOCDE pour
ce type de clause n’est pas neuf. En 2003, une clause
similaire a été ajoutée dans le Commentaire ¢%.
Dans le rapport du 16 septembre 2014, la clause re-
commandée est rédigée comme suit : « Un résident
d’un Etat contractant ne peut bénéficier des avan-
tages prévus par la convention que s’il est une per-
sonne visée au paragraphe 2 du présent article, au
moment ou il demande de bénéficier de I’avan-
tage » @9,

Le paragraphe 2 définit ensuite les personnes « qua-
lifiées », pouvant revendiquer "application de la
CPDI a leur situation. Il s’agit, tout d’abord, des
personnes physiques et des entités politiques des
Etats contractants. Des conditions supplémentaires
sont requises pour les personnes morales. Elles por-
tent principalement sur le lieu ot sont détenus leurs
droits sociaux. Ces conditions sont fort détaillées et
particulierement complexes 9. C’est au contri-
buable de prouver qu’il est une personne « quali-

Deux autres cas d’abus visant les articles 15 et 10 du Modele de Convention sont également envisagés mais TOCDE

estime qu’ils ne nécessitent pas I’ajout de nouvelles clauses. OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Innappro-
priate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 20-25.

@9 Thidem, pt. 36-39.

@) Convention du 27 novembre 2006 entre le Royaume de Belgique et les Etats-Unis d’Amérique tendant a éviter la double
imposition et a prévenir ’évasion fiscale en matiere d’impdts sur le revenu, M.B., 9 janvier 2008, article 21.

#2)

IBFD, 2008, pp. 5-20.

3)

OCDE, Paris, 2013, art. 1, § 20.

Pour une définition du treaty shopping, voy. notamment L. DE BROE, International Tax Planning and Prevention of Abuse,

OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : mis & jour en 2010, version compléte, Editions

@ OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Innappropriate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 16 (tra-

duction libre).
@) Ibidem.
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fiée » au sens de la clause de limitation des avan-
tages 49

Le paragraphe 3 de cette clause prévoit une clause
d’« activité industrielle ou commerciale effective ».
Elle prévoit que, méme si une personne morale ne
remplit pas les conditions quant a la localisation de
la détention de ses droits sociaux, elle pourra bénéfi-
cier de la convention si elle exerce une activité com-
merciale ou industrielle effective dans ’Etat ou elle
réclame de bénéficier des avantages de la convention
et que 'obtention de ces avantages résulte de cette
activité. Les activités commerciales ou industrielles
sont définies négativement comme les activités
autres que les activités d’investissement .

37. Utilité - Les conditions requises quant au lieu ou
sont détenus les droits sociaux de la société qui souhaite
bénéficier des avantages d'une convention poursuivent
un méme objectif : éviter que les opérateurs écono-
miques puissent faire du « treaty shopping » en s’ins-
tallant artificiellement dans un pays dans le seul but de
pouvoir bénéficier de son réseau de conventions. La
clause de limitation des avantages permet de refuser a
la personne morale, qui ne remplit pas les conditions
requises, le droit de bénéficier des avantages offerts par
la convention. A juste titre, le rapport souligne que ce
type de clause n’est pas infaillible et que, comme toutes
clauses anti-abus spécifiques, elle peut faire elle-méme
'objet de détournements. Il n’est pas impossible, en ef-
fet, qu'un opérateur économique, qui n’est pas consi-
déré comme un résident qualifié au sens de la clause de
limitation des avantages, utilise des opérateurs, qui eux
le sont, pour contourner I'application de cette derniére
clause. Depuis longtemps, la question de I'efficacité de
ce type de clause est remise en doute ®. L’OCDE sou-
ligne d’ailleurs que certaines dispositions anti-abus na-
tionales sont plus 4 méme de lutter contre le « treaty
shopping » qu'une clause de limitation des avantages
insérée dans la convention #?).,

38. Conformité avec le droit européen — Hormis
la question de Iefficacité de ce type de clauses, la
question de leur compatibilité avec les libertés fonda-
mentales garanties par le droit européen n’est pas

tranchée ©%. Les CPDI sont en effet considérées par
les institutions européennes essentiellement comme
du droit interne des Etats membres, soumis 2 la pri-
mauté du droit européen. La Cour de justice I’a rap-
pelé a maintes reprises : « En ’absence de mesures
d’unification ou d’harmonisation communautaire,
les Etats membres demeurent compétents pour dé-
terminer les critéres d’imposition des revenus et de la
fortune en vue d’éliminer, le cas échéant par voie
conventionnelle, les doubles impositions (...) Toute-
fois, si la fiscalité directe releve de la compétence des
Etats membres, ces derniers doivent exercer celle-ci
dans le respect du droit communautaire » V.

En vertu du droit européen, il semble qu’un Etat ne
pourrait refuser d’accorder les bénéfices d’une
CPDI a une société résidente au seul motif que la
majorité de ses actionnaires sont établis dans
d’autres Etats membres. Cette condition se heurte 2
la liberté d’établissement garantie par 'article 49
TFUE. Cette liberté fondamentale implique la li-
berté pour les ressortissants d’un Etat membre de
constituer une société dans un autre Etat membre. Si
une société exerce cette liberté d’établissement, le
droit européen garantit qu’elle sera fiscalement trai-
tée dans 'Etat d’accueil de la méme maniére que les
ressortissants de cet Etat. Les discriminations fon-
dées sur le lieu de résidence des actionnaires de la so-
ciété sont donc en principe prohibées. L’Etat d’ac-
cueil pourrait toutefois tenter de les justifier en
avangant que, par 'insertion d’une clause de limita-
tion des avantages, il ne cherche qu’a combattre des
pratiques abusives. La Cour de justice a déja accepté
que la lutte contre les abus puisse justifier une déro-
gation aux libertés fondamentales ¢?. Toutefois, si
I’objectif de la clause est validé, ce dont nous pou-
vons douter, encore faudrait-il qu’elle n’aille pas au-
dela de ce qui est nécessaire pour lutter contre les
abus (test de proportionnalité). Il n’est donc pas a ex-
clure qu’une clause aussi générale et aussi restrictive
que celle proposée par ’OCDE pourrait apparaitre
comme disproportionnée ¢,

@9 M. RASMUSSEN et D. D. BERNHARDT, « The limitation on benefits provisions in the Tax Treaty with the United States »,

E.T., 2001, p. 139.

@) OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Innappropriate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 16.

@ K. VOGEL, Klaus Vogel on double taxation conventions, London, Kluwer Law International, 1997, p. 131.

@) OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Innappropriate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 13.

69 Dick. A. HOFLAND et D. P.G. POTGENS, « The LOB provisions in the new Japan-Netherlands Tax treaty », E.T, 2011,

p-SL.

6b  CJ.C.E., 6 décembre 2007, C-298/05, Columbus container, pt. 27-28.
62 La CJ.U.E. parle de lutte contre la fraude fiscale, entendue comme une lutte contre les abus. C.J.U.E., 5 juillet 2012,

C-318/10, Siat, pt. 36 et 38.

69 Cette opinion est partagée par une grande partie de la doctrine. Pour d’autres, la clause d’«activités commerciales ou
industrielles effectives » permet de rendre la disposition de limitation des avantages conforme au droit européen
(voy. E. C.C.M. KEMMEREN, « Where is EU law in the OECD BEPS discussion? », Ec Tax Review, 2014/4, p. 191). Nous ne
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2) Abus du taux réduit d’imposition
a la source sur les dividendes

39. L’article 10, § 2, du Mode¢le de Convention
OCDE - L’article 10, § 2, du Modeéle de Conven-
tion OCDE prévoit que les dividendes payés par une
société d'un Etat contractant 4 un résident de Iautre
Etat contractant sont imposables dans cet autre Etat.
Toutefois, ces dividendes sont aussi imposables dans
I’Etat de la source mais I'impét ne peut excéder 5 %
du montant brut des dividendes distribués lorsque le
bénéficiaire effectif est une société qui détient direc-
tement au moins 25 % du capital de la société qui
paie les dividendes. Dans les autres cas, la retenue 2
la source ne peut excéder 15 %.

40. Abus envisagé - L’OCDE constate que cette
disposition est contournée par certains opérateurs
économiques. Juste avant la distribution du divi-
dende, ceux-ci s’organisent pour augmenter leur
participation dans la société distributrice. S’ils
parviennent a atteindre une participation d’au
moins 25 % du capital, ils limitent I'imposition a
la source a 5 % du montant des dividendes distri-
bués. Procédant ainsi, ils réduisent artificielle-
ment I'imposition a la source sur les dividendes
distribués de 10 %. L’avantage peut étre encore
plus élevé dans certains cas. Certaines conven-
tions prévoient que si la société bénéficiaire dé-
tient au moins 25 % de la société distributrice, il
ne peut y avoir aucune imposition 2 la source sur
les dividendes distribués (cette clause vise princi-
palement les fonds de pension ©9).

41. Clause proposée — Pour lutter contre ces abus,
I'OCDE propose d’inclure dans le Modele OCDE
une clause qui limiterait le bénéfice du taux réduit
d’imposition a la source sur les dividendes aux socié-
tés bénéficiaires qui ont détenu pendant une période
d’au moins 365 jours un minimum de 25 % du capi-
tal de la société distributrice. Cette condition devra
étre remplie au moment de la distribution des divi-
dendes. L’OCDE précise toutefois que le jour du
paiement des dividendes sera pris en considération.

De plus, pour calculer le respect de cette condition,
il ne sera pas tenu compte des changements de pro-
priétaires des participations qui résultent d’une réor-
ganisation de la société (fusion, scission,...) ¢?.

42. Revirement de POCDE - L’encouragement de
I’OCDE i inclure une telle clause dans le Modele de
Convention peut surprendre. Par le passé, TOCDE
ne s’est pas montrée favorable a conditionner 'octroi
du taux réduit sur les dividendes au respect d’une pé-
riode minimale de détention. Selon le Commentaire,
« la raison essentielle de ceci doit étre recherchée
dans le désir d’avoir une disposition qui soit appli-
cable aussi largement que possible. Imposer la néces-
sité pour la société mere de posséder la participation
minimum un certain temps avant la distribution de
bénéfices pourrait nécessiter des recherches considé-
rables » 9. A 'époque, ’OCDE proposait plutdt,
pour lutter contre les abus qui pouvaient étre faits de
article 10, § 2, du Modeéle de Convention, de préci-
ser dans cet article que le taux réduit ne serait accordé
qu’« 2 condition que la participation n’ait pas été ac-
quise essentiellement pour tirer avantage de la pré-
sente disposition » 7. Cette derniére disposition
semblait pourtant plus difficile a appliquer, et néces-
siter bien plus de « recherches considérables » que la
simple condition du respect d’une période de déten-
tion minimale. Au contraire de la Belgique, certains
pays ont déja intégré cette disposition anti-abus spé-
cifique dans leurs conventions 9.

43. Comparaison avec le régime de la Directive
mere-fille — En droit européen, un régime remé-
diant a la double imposition économique internatio-
nale des dividendes est mis en ceuvre par la directive
meére-fille ©. Cette directive prévoit qu’en cas de
distribution de dividendes par une société établie
dans un Etat membre 2 A une société établie dans un
autre Etat membre, I'Etat de la société distributrice
ne peut imposer les dividendes a la source tandis que
IEtat de la société bénéficiaire doit les exempter ou
accorder une déduction d’impét a hauteur des divi-
dendes distribués ®?. Concernant le champ d’appli-

patageons pas ce point de vue. En effet, les activités de placement et de gestion des investissements sont des activités éco-
nomiques réelles au regard de la liberté d’établissement. Or, elles ne sont pas comprises dans la clause d’« activités com-
merciales ou industrielles effectives ». De plus, cette clause ne fait que rajouter des conditions aux sociétés étrangéres qui
veulent bénéficier de la convention. Une société résidente détenue par des résidents n’y sera pas soumise.

69 OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014,
pt. 25.

65 Ibidem, pt. 27.

69 OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : mis & jour en 2010, version complete, Editions
OCDE, Paris, 2013, art. 10, § 16.

6D Ibidem, art. 10, § 17.

6% Par exemple, le Luxembourg.

69 Directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés
meres et filiales d’Etats membres différents, 7.0., 29 décembre 2011, p. 0008-0016.

©0  Ibidem, art. 4.
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cation de ces obligations, la directive dispose que les
Etats membres ont la faculté de limiter cet avantage
aux sociétés qui détiennent, pour une période inin-
terrompue d’au moins deux ans, une participation de
10 % dans la société distributrice V. La Belgique a
partiellement fait usage de cette faculté, dans le
cadre de la déduction des revenus définitivement
taxés (RDT) : elle exige une période de détention
d’un an ®. Toutefois, au contraire de la clause pro-
posée par ’OCDE, la Belgique accorde 'avantage
méme si la société bénéficiaire n’a pas encore atteint
la période de détention requise au moment de la dis-
tribution du dividende. II suffit que la société s’en-
gage a conserver les actions apres la distribution
pour atteindre la durée de détention nécessaire .
Par ailleurs, la directive impose des conditions d’as-
sujettissement a 'imp6t des sociétés dans le chef de
la société distributrice et bénéficiaire ®¥. Une telle
exigence n’est pas reprise par TOCDE.

3) Clause anti-abus générale

44. Clause proposée — A coté des clauses anti-abus
spécifiques, 'OCDE propose d’intégrer dans les
conventions une clause générale anti-abus, établie
comme suit :

« Nonobstant les dispositions de la présente
convention, un avantage prévu par la convention ne
sera pas accordé a un élément de revenu ou de capi-
tal il est raisonnable de conclure, ayant égard aux
circonstances et aux faits, que ’obtention de cet
avantage €était le but principal des transactions ou ac-
cords qui y donnent droit, 2 moins qu’il ne soit établi
qu’accorder I’avantage dans ces circonstances est
conforme a l'objectif des dispositions pertinentes de
cette convention » @,

Cette clause anti-abus générale souléve des interro-
gations sur plusieurs points 9. Deux retiennent par-
ticulierement notre attention.

a. Champ d’application de la disposition

45. Absence de la notion d’artificialité — Contrai-
rement au principe général de droit prohibant ’abus

@) Ihidem, art. 3, 2, b).
@ Art. 202, § 2, 2°, du CLR.

de droit en droit européen ©” et méme a I'esprit de la
disposition anti-abus générale applicable en droit
belge ®, la mesure proposée par 'OCDE ne vise pas
spécifiquement les constructions artificielles. Au
contraire, elle vise toutes les transactions dont le but
principal est obtention d’un avantage fiscal. Cette
clause a donc un champ d’application extrémement
large. Elle s’applique potentiellement a toutes opé-
rations qui ouvrent droit a un avantage au sens de la
CPDL

46. La notion d’avantage — Le terme « avantage »
n’est pas défini par la clause. Le rapport précise qu’il
faut entendre par « avantage » toutes les limitations
prévues par la convention au pouvoir d’imposition
d’un Etat contractant @), Selon les articles du Mo-
dele de Convention en cause, ’avantage retiré par
un contribuable sera ’évitement de la double impo-
sition d’un méme revenu ou sa double imposition ré-
duite. Pour ne prendre que deux exemples, est un
avantage, au sens de la disposition anti-abus propo-
sée, tant la limitation de I'imposition a la source sur
les dividendes distribués par une société établie dans
un Etat contractant a une société établie dans 'autre
Etat contractant que la non-imposition des béné-
fices d’un établissement stable par ’Etat contractant
ou est établie la société a qui il appartient.

47. But principal ou seul but — Le rapport précise
également ce qu’il faut entendre par « but princi-
pal ». Pour qu’une opération soit considérée comme
abusive, elle ne doit pas avoir pour seul but ou
comme but essentiel I'obtention d’un avantage fis-
cal. Il suffit que la recherche de ’avantage fiscal soit
un des buts principaux de 'opération.

48. Application — L’application de la régle anti-
abus générale proposée par ’OCDE risque de
conduire a des situations trés défavorables aux
contribuables. Tous les cas ot un contribuable ob-
tient un avantage, qui n’est pas purement fortuit,
d’une CPDI pourraient se révéler comme abusifs au
sens de la disposition. Le rapport de ’OCDE donne
des exemples d’opérations abusives. Une société
ACo est établie dans un pays A. Elle détient des ac-

63 J. KIRKPATRICK et D. GARABEDIAN, Le régime fiscal des sociétés en Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2003, 2.169.
9 Directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés

meres et filiales d’Etats membres différents, art. 2, a).

@) OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Innappropriate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 17.

(66)

pp- 5-51 (spécialement pp. 35-37).

Pour une critique, voy. C. DOcCLO, « Quand le politiquement correct devient la loi en matiére fiscale », 7.D.F., 2014,

6" La Cour de justice a développé le concept de « Montage purement artificiel ». Voy. C.J.C.E., 12 septembre 2006,

C-196/04, Cadbury Schweppes, pt. 51.

©  Circulaire n® AAF/2012-0279 (AAF n° 3/2012) du 4 mai 2012, www.fisconet.be. ;
©  OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Innappropriate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 17.
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tions d’une société BCo établie dans un pays B et
dont les actions sont cotées sur un marché régle-
menté situé dans un pays C. A et B ne sont pas liées
par une CPDI, au contraire de A et C. Comme au-
cune convention fiscale n’est applicable entre A et B,
les dividendes versés par BCo a ACo sont double-
ment imposés. Pour éviter une telle double imposi-
tion, ACo conclut un arrangement avec CCo, une
institution financiére indépendante du pays C pour
que cette derniére s’interpose entre elle et BCo lors
de la distribution de dividendes. Cela permet de ré-
clamer I'application de la CPDI conclue entre A et
C pour réduire la double imposition des dividendes.
Pour 'OCDE, un tel arrangement est un abus de
droit au sens de la convention. ACo et CCo ne pour-
raient réclamer Papplication de la convention dans
un tel cas. Le contribuable pourrait pourtant argu-
menter que ’objectif poursuivi par son pays en si-
gnant des CPDI était justement de favoriser les ins-
titutions financiéres situées sur son territoire en
attirant les investisseurs étrangers.

49. Conformité avec le droit européen — La
clause anti-abus générale proposée par TOCDE est
beaucoup moins restrictive que le principe prohi-
bant ’abus de droit applicable au niveau européen.
Cela ne constitue pas un probléme en soi car rien
n’oblige PTOCDE 2 intégrer ce principe général de
droit dans son Modele de Convention. Néanmoins,
cela implique que les Etats membres de TOCDE qui
sont également membres de 'Union européenne ne
seront pas en mesure de suivre la recommandation
de POCDE, du moins dans le cadre des conventions
préventives de la double imposition conclues entre
eux (et, a certaines conditions, méme avec les Etats
tiers, en ce qui concerne la libre circulation de capi-
taux). En effet, la clause proposée par TOCDE n’est
pas conforme au droit européen, en ce qu’elle ne
mentionne pas le critere de I’artificialité, retenu en
revanche par la Cour de justice comme un critére
pour déclarer une transaction économique comme
abusive 7. Ce critére permet, au contraire de la
clause proposée par TOCDE, de ne viser que les
opérations qui n’ont pas de substance, qui ne sont
justifiées par aucune réalité économique et dont le
seul but parait dés lors étre ’obtention indue d’un
avantage fiscal. Ne pas inclure ce critére dans la
clause proposée par 'OCDE parait d’autant plus
problématique que la charge de la preuve semble re-
poser entierement sur le contribuable.

b. Charge de la preuve

50. Répartition de la charge de la preuve - La
clause proposée par ’OCDE ne contient pas d’indi-
cation sur la répartition de la charge de la preuve
entre ’administration fiscale et le contribuable. Elle
se contente d’énoncer que s’il est raisonnable de
conclure que opération a été réalisée dans le but
principal d’obtenir un avantage fiscal, ce dernier ne
devrait pas étre accordé. Il semble donc qu’il suffit a
I’administration fiscale de démontrer que le contri-
buable a cherché a bénéficier d’un avantage offert
par la convention pour qu’elle puisse le lui refuser.
Cette présomption n’est toutefois pas irréfragable.
Le contribuable pourra renverser cette présomption
en démontrant que 'obtention de cet avantage lui
parait étre conforme aux objectifs des dispositions
pertinentes de la convention. L’OCDE affirme ex-
plicitement que c’est au contribuable de rapporter
une telle preuve dans un rapport publié le 16 sep-
tembre 2014 Y. Dans certains cas, les objectifs
d’une disposition de la convention ressortiront clai-
rement du texte. Par exemple, en ce qui concerne
Particle 10, § 2, du Modele OCDE qui accorde un
taux réduit de retenue a la source sur les dividendes
distribués a une société bénéficiaire qui possede au
moins 25 % du capital de la société distributrice, les
objectifs sont clairs. Une société bénéficiaire A qui
posséde 24 % n’aura pas droit au taux réduit a I'in-
verse d’une société B qui possede les 25 % requis. Si
la société A augmente de maniére durable sa partici-
pation pour se mettre au niveau de la société B et bé-
néficier du taux réduit, il n’y a pas d’abus “». Cepen-
dant, pour d’autres dispositions du Modéle de
Convention, il ne sera pas aussi simple pour le
contribuable de renverser la présomption d’abus. Si
les objectifs ne ressortent pas clairement du texte, a
défaut de disposer des travaux préparatoires ayant
mené 2 la signature de la convention, le contribuable
ne pourra que consulter les commentaires publiés
par ’OCDE pour trouver les objectifs des disposi-
tions pertinentes (si toutefois ces commentaires sont
antérieurs a la signature de la convention et qu’il
peut étre établi que les Etats signataires ont souhaité
que la CPDI soit interprétée en référence a ceux-ci).
Hormis le commentaire, le contribuable ne dispo-
sera d’aucune source lui permettant de déterminer
précisément ’objectif poursuivi par les Etats
contractants lors de I’adoption de la convention.

51. Comparaison avec la disposition anti-abus
existant en droit belge — La répartition de la

@ CJ.C.E., 12 septembre 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, pt. 51. .
7Y OCDE, Preventing the granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 17.

T2 Thidem.
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charge de la preuve retenue dans la clause OCDE est
différente du mécanisme prévu par la clause anti-
abus général contenue a l'article 344, § 1¢, du Code
des imp6ts sur les revenus. Cette clause prévoit une
répartition de la charge de la preuve en deux temps.
Dans un premier temps, c’est a ’administration fis-
cale de démontrer que le contribuable a mis sur pied
une opération abusive dont le but essentiel est I'ob-
tention d’un avantage dans des circonstances
contraires aux objectifs de la disposition abusée.
Dans un deuxiéme temps, si cette premiere preuve
est ramenée par I"administration, le contribuable
pourra justifier son opération. Il devra démontrer
que I'opération se justifie par d’autres motifs que ce-
lui d’éviter 'impét. En résumé, il devra démontrer
que le but prépondérant de 'opération n’était pas la
recherche de I'avantage indu.

4) Autres changements proposés

52. Ajout d’un préambule dans le Mode¢le de
Convention - Le rapport propose d’ajouter dans le
préambule du Modele de Convention, la mention
suivante :

« [Etat A et Etat B]

Désireux de conclure une convention préventive de
double imposition en matiere d’impoét sur les reve-
nus et le capital sans par-1a méme créer des opportu-
nités de non-imposition ou d’imposition réduite ré-
sultant de I’évasion fiscale (en ce compris les
opérations de “treaty shopping”) ».

Selon POCDE, cette précision devrait permettre de
créer une regle d’interprétation de la convention.
Selon I'article 31 de la Convention de Vienne sur le
droit des Traités, « un traité doit étre interprété de
bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux
termes du traité dans leur contexte et a la lumiere de
son objet et de son but ». Ce méme article précise
que le contexte d’un traité comprend son préam-

bule.

53. Considérations politiques a prendre en
compte avant de négocier un traité avec un autre
Etat — Le rapport propose d’insérer dans les com-
mentaires OCDE des considérations de politique
fiscale qui devront étre prises en compte par les Etats
avant de décider de s’engager dans une CPDI avec
un autre Etat. Une coopération administrative ren-
forcée entre Etats est indispensable pour rendre les
dispositions anti-abus spécifiques efficaces et devrait
permettre de détecter au plus vite les cas d’abus de la
convention pour apporter une réponse appropriée.
Dés lors, 'TOCDE recommande aux Etats de ne
s’engager dans la signature d’une convention que
s’ils ont ’assurance que l'autre Etat signataire res-
pectera les obligations d’assistance administrative
découlant de la convention bilatérale.

C. Clauses anti-abus spécifiques proposées
aux législateurs nationaux

54. Saving clause et exit tax — Par ailleurs, le rap-
port détaille deux clauses anti-abus spécifiques a
mettre en ceuvre dans les législations fiscales natio-
nales. La premiére (« saving clause ») prévoit expli-
citement que les conventions n’ont pas pour objet
d’empécher un Etat signataire de taxer ses propres
résidents ™. Dans la seconde, ’OCDE précise que
les conventions n’empéchent pas un Etat signataire
de lever une exit tax a Poccasion du départ de I'un de
ses résidents vers l'autre Etat signataire 79,

Doctrine

73 La clause proposée par FOCDE est rédigée comme suit : « La présente Convention n’empéche pas un Etat signataire de
taxer ses propres résidents exception faite des avantages garantis par les articles 7, § 3, 9, § 2, 19, 20, 23, 24,25 et 28 de la
présente convention ». Une telle clause est traditionnellement présente dans les conventions signées par les Etats-Unis.
La CPDI Belgique-Etats-Unis contient une disposition similaire a Particle 1, § 4 (Convention du 27 novembre 2006
entre le Royaume de Belgique et les Etats-Unis d’Amérique tendant & éviter la double imposition et a prévenir I’évasion
fiscale en matiére d’impots sur le revenu, M.B., 9 janvier 2008).

7 I1OCDE souligne que de telles taxes ne sont pas contraires a la Convention a deux conditions. D’une part, le fait généra-
teur de exit tax doit étre fixé 3 un moment ot le contribuable peut encore étre considéré comme résident de 'Etat qui
entend lever 'impo6t. D’autre part, elle ne peut viser des revenus qui sont recueillis aprés que le résident de I’Etat taxateur
ait déménagé. Cette derniére condition peut préter a confusion car le principe de I'exit tax est justement de taxer anticipa-
tivement des revenus qui seront recueillis apres le changement de résidence. En réalité, elle signifie simplement que ’Etat
doit imposer les plus-values telles qu’elles existent au moment du déménagement, a ’exclusion de la prise de valeur de ces
mémes actifs dans I'Etat d’accueil. Voy. aussi OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : mis i
Jour en 2010, version compléte, Editions OCDE, Paris, 2013, art. 23a et 23b, pt. 4.3.
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indépendantes ne s’engageraient sans doute
pas » 7.

V. Action 13 - Développer
la transparence pour
les administrations fiscales
et accroitre la certitude
et la lisibilité pour
les contribuables grace
a une amélioration
de la documentation des prix
de transfert et a I’élaboration
d’un modele-type
de communication
d’informations pays par pays
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Pour ces transactions, ’OCDE considére que « la
meilleure solution consiste non pas 2 remplacer le
systéme actuel d’établissement des prix de transfert,
mais 2 remédier aux insuffisances du systéme exis-
tant, notamment en ce qui concerne les revenus liés
aux actifs incorporels, aux risques et a la surcapitali-
sation » 79, ’OCDE propose de renforcer les exi-
gences en la matiére pour s’assurer que les prix de
transfert calculés soient conformes aux principes de
pleine concurrence et donc a la création de valeur
réalisée (substance économique réelle des transac-
tions intra-groupe).

A. Importance des prix de transfert
et nécessité d’adopter des standards
internationaux

56. Situation actuelle — Dans le chapitre V des
« Principes de 'TOCDE applicables en matiére de
prix de transfert a 'intention des entreprises multi-
nationales et des administrations fiscales » 7,
I’OCDE fixe les grands principes qu’elle recom-
mande aux Etats et aux contribuables d’adopter en
ce qui concerne la documentation en matiére de prix
de transfert 7®. Cette documentation doit refléter le
travail effectué par Pentreprise en amont pour calcu-

55. Le plan BEPS et les prix de transfert — Un des
fils directeurs de BEPS est d’obliger les multinatio-
nales a payer de 'impét a ’endroit ou elles dévelop-
pent leurs activités commerciales. Pour y parvenir,
les prix de transfert jouent un réle de premier plan.
Selon 'OCDE, une fixation correcte des prix de

transfert entre entreprises multinationales liées doit
permettre une répartition efficace et efficiente des
bénéfices d’entreprises entre juridictions fiscales.
Les manipulations des prix de transfert entre socié-
tés liées peuvent concerner tous les types de transac-
tions intragroupes. L’OCDE en cible particuliere-
ment trois dans son « Plan d’action » : il s’agit des
« transferts d’actifs incorporels et d’autres actifs mo-
biles pour une contrepartie inférieure 2 leur valeur
réelle, [de la] surcapitalisation d’entreprises du
groupe faiblement taxées [et de I’]attribution
contractuelle du risque a des pays 2 fiscalité faible a
la faveur de transactions dans lesquelles des parties

ler ses prix de transfert conformément au principe
de pleine concurrence. Les critéres techniques de
cette documentation et la maniére de répartir la
charge de la preuve entre contribuables et entre-
prises multinationales sont laissés par TOCDE a la
discrétion des Etats. A c6té de ces principes géné-
raux, ’OCDE indique quelles sont les informations
utiles qui peuvent étre demandées par les adminis-
trations nationales pour vérifier la conformité des
prix de transfert avec le principe de pleine concur-
rence. Ces informations sont susceptibles de porter
notamment sur les transactions en cause, les entre-
prises impliquées dans la transaction et le groupe

7 OCDE, Plan d’action concernant Pérosion de la base d’imposition et le transfert des bénéfices, Paris, Editions OCDE, 2013, p. 21.

9 Ibidem.

70 OCDE, Principes de POCDE applicables en matiére de prix de transfert & Pintention des entreprises multinationales et des adminis-
trations fiscales, Paris, Editions OCDE, 2010.

8 Thidem, § 5.3-5.15. Certaines d’entre elles seront précisées dans le cadre de BEPS. (i) Le contribuable doit faire preuve de
gestion prudente lorsqu’il détermine ses prix de transfert. Cette gestion prudente sera étayée par des pieces écrites que le
contribuable fournira a "administration fiscale en cas de controle. (i) La langue dans laquelle le contribuable doit conser-
ver les traces du travail qu’il a réalisé pour calculer les prix de ses transactions intra-groupe doit étre laissée a ’apprécia-
tion du contribuable. L’administration peut en demander une traduction. (iii) L’administration fiscale doit respecter un
équilibre entre ses besoins en documentation et le cotlit qu’engendre la fourniture d’une telle documentation pour entre-
prise concernée. (iv) L’entreprise ne doit pas étre contrainte de conserver la documentation en matiére de prix de trans-
fert au-dela d’un délai raisonnable. Ce délai raisonnable sera fonction des délais de prescription applicables en matiére fis-
cale au niveau national. (v) Le contribuable ne doit pas étre forcé par ’administration fiscale a fournir un renseignement
qui ne peut pas étre obtenu parce qu’il n’est pas en sa possession ou qu’il n’a pas le contrdle d’aller chercher I'information
1a ou elle est conservée. L’OCDE considére également que ’administration fiscale ne peut exiger du contribuable qu’il lui
fournisse des informations confidentielles. (vi) L’administration fiscale doit faire preuve de discrétion lorsqu’elle réclame
a une entreprise de dévoiler ses prix de transfert. Elle doit veiller 4 « ce qu’il n’y ait aucune divulgation au public des
secrets commerciaux, professionnels et scientifiques ou d’autres données confidentielles ». (vii) Enfin, les administrations
fiscales doivent limiter la quantité d’informations demandées au stade de ’établissement de la déclaration d’imp6t. Il ne
peut étre raisonnablement demandé aux contribuables une documentation détaillée et compléte sur toutes les transactions
qui seraient susceptibles de faire 'objet d’un controle portant sur les prix de transfert.
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dont elles font partie, les fonctions qu’elles exercent
dans le cadre de ces transactions ou encore les condi-
tions pratiquées par les entreprises indépendantes
réalisant des transactions similaires 7.

57. Intérét des standards internationaux et ob-
jectifs poursuivis par ’TOCDE - L’OCDE propose
une refonte compléte du chapitre V des Principes
applicables en matiére de prix de transfert. Celle-ci
doit permettre d’adopter des normes applicables
dans tous les pays. L’OCDE poursuit trois objectifs
en proposant de redéfinir les standards en matiére de
documentation des prix de transfert®. Premiere-
ment, il faut fournir aux groupes multinationaux des
directives claires sur la maniére de documenter leurs
transactions intra-groupes. Cette documentation les
aidera a démontrer qu’ils ont fait preuve de toute la
diligence requise pour déclarer le niveau de revenu
approprié dans chaque pays ou ils sont implantés.
Ensuite, la documentation fournira aux administra-
tions fiscales nationales un outil fiable pour cibler les
transactions a risque en matiere de prix de transfert
et mettra a leur disposition des informations utiles
pour mener leurs contréles. L’OCDE pose cepen-
dant des balises a son action. Elle insiste pour que les
administrations fiscales compétentes restent dans les
limites du raisonnable. Les opérateurs économiques
ne peuvent se voir contraints d’anticiper systémati-
quement toutes les opérations a risque pour fournir
en avance, sur une base continue, toutes les informa-
tions qui seraient potentiellement nécessaires s’il de-
vait y avoir un contrble. De méme, si une informa-
tion ne peut étre fournie parce que des transactions
comparables n’existent pas ou que son obtention en-
gendrerait des cofits disproportionnés par rapport 2
I’enjeu d’un éventuel litige, ’autorité fiscale ne peut
en imposer la production. Un juste équilibre doit
étre trouvé entre la transparence nécessaire pour
pouvoir justifier la conformité des prix de transfert
au principe de pleine concurrence et les coits sup-
portés par le contribuable pour se conformer a ces
obligations. Enfin, POCDE souligne que les autori-
tés fiscales d’un Etat ne peuvent exiger des opéra-

79 Ibidem, § 5.18.

teurs économiques internationaux qu’ils lui fournis-
sent toutes les informations sur toutes ses opérations
a travers le monde. Des mécanismes d’échange d’in-
formations existent et ce n’est pas a la documenta-
tion en matiere de prix de transfert a se substituer a
ces mécanismes d’accord entre Etats ®.

B. De nouvelles exigences en matiere
de documentation de prix de transfert
pour les groupes multinationaux

58. Une documentation structurée en trois dos-
siers — Concernant la documentation elle-méme,
I’OCDE, sans doute inspirée par les travaux du Fo-
rum conjoint sur les prix de transfert de 'Union eu-
ropéenne ®? et la pratique de certains Etats, recom-
mande de la regrouper en trois dossiers ®. Chaque
dossier représente un niveau de la situation globale
d’une entreprise multinationale. Le premier niveau
est celui du Master File. Il s’agit des informations gé-
nérales sur la structure et 'organisation du groupe
multinational. De par leur généralité, ces informa-
tions sont potentiellement utiles pour Pappréciation
de chaque transaction intra-groupe. Le deuxie¢me
niveau est celui du Loca/ file. 1l contient les critéres
précis qui ont permis a la société de fixer le montant
d’une transaction particuliere au sein du groupe. Le
dernier niveau est celui du Country-by-Country Report
(CbC). Ce CbC donne une vue d’ensemble de la si-
tuation fiscale du groupe. Cette obligation de CbC
était déja imposée dans certaines réglementations
non fiscales ®. Elle prévoit que le groupe trans-
mette pour les différents pays ou sont établies ses fi-
liales, des informations relatives aux activités réali-
sées par chaque filiale (financement du groupe,
recherche et développements, structure dormante,
ventes, marketing, distributions,...) et a sa situation
comptable et fiscale (revenu imposable global, mon-
tant de 'impdt payé, dettes fiscales de la période,
nombre d’employés et montant des actifs autres).

59. Confidentialité des documents — Bien que
cette action fasse partie du pilier « transparence » du
projet BEPS, il ne faut pas se méprendre sur la por-

®  OCDE, Guidance on Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Paris, Editions OCDE, 2014, pt. 5.

@Y Tbidem, pt. 15.

62 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social européen
concernant les travaux menés par le forum conjoint de I'UE sur les prix de transfert dans le domaine de la documentation
en matiére de prix de transfert pour les entreprises associées dans P'UE, COM(2011) 16, 25 janvier 2011,

WWW.€C.europa.eu.
@) Ibidem, pt. 16.

@9 Voy. par exemple la directive 2013/36/UE concernant P'acces a P'activité des établissements de crédit et la surveillance
prudentielle des établissements de crédit et des entreprises d’investissement, 7.0. L 176, 27 juin 2013, pp. 338-436 et
J. OWENS, « Tax transparency: The full Monty », Bull. for Int. Taxation, septembre 2014, pp. 512-514 ; M.-T. EVERs,
I. MEIER et C. SPENGEL, « Transparency in financial reporting: Is country-by-country reporting suitable to combat inter-
national profit shifting? », Leibniz Information center of Economics, www.econstor.eu, p. 3.
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tée de I'obligation de divulgation souhaitée par
I’OCDE. La seule ambition de cette action semble
étre de fournir aux administrations fiscales les docu-
ments utiles pour déterminer si les prix de transfert
entre entreprises liées ont été fixés conformément au
principe de pleine concurrence. Seules les adminis-
trations fiscales nationales auront accés aux docu-
ments fournis. Comme c’est le cas actuellement,
elles devront garantir I"absolue confidentialité de ces
informations. Aucune obligation de divulgation
élargie de ces informations vers le grand public n’est
prévue dans le premier draft®ou dans le rapport fi-
nal. Sur la question de savoir si les administrations
peuvent utiliser ces informations a d’autres fins (fis-
cales) que la détermination des prix de transfert, la
réponse de TOCDE n’est pas claire. Cela nous parait
difficilement évitable.

C. Questions pratiques
lices a la fourniture des informations

60. Temporalité — Le rapport se focalise également
sur les questions pratiques liées a la mise en place de
ces obligations administratives tripartites. L’OCDE
fournit des indications utiles mais de nombreuses in-
terrogations subsistent sur la mise en ceuvre de ce
systeme. La question des délais est d’abord prise en
compte par TOCDE. A quelles dates les différents
dossiers doivent-ils étre fournis aux autorités fiscales
compétentes ? La réponse de "OCDE varie en fonc-
tion du dossier. Pour le Master File, TOCDE ne se
prononce pas. Pour le Local file, TOCDE recom-
mande de le fournir au plus tard le jour de la remise
de la déclaration fiscale par la société ®9. Pour le
CbC, TOCDE propose qu’il soit finalisé une année
apres le dernier jour de I'exercice fiscal de la société
mere du groupe ®. Une année ne parait pas suffi-
sante pour permettre a la société de définir précisé-
ment le montant payé dans chaque pays, vu le vo-
lume et 'entendue des informations demandées. En
effet, ce n’est qu’a la prescription du délai imparti &
I’administration fiscale pour rectifier la déclaration
du contribuable que ce dernier pourra déterminer
avec exactitude le montant d’impét sur les bénéfices
payés dans un Etat donné. En Belgique, 'adminis-

tration dispose de trois ans pour rectifier la base im-
posable d’un contribuable. Ce délai se prolonge de
quatre ans en cas de fraude ®®. Il peut méme étre
plus long dans certaines circonstances ®”. Chaque
Etat a ses propres délais. Il faudra donc, en tout état
de cause, permettre a la société, a tout moment, de
rectifier les montants déclarés les années anté-
rieures. Ainsi, les montants ne seront jamais que
provisoires. 1ls ne refléteront que ce que la société a
déclaré, donc ce qu’elle estime devoir payer comme
impot.

61. Langue des documents — La question de la lan-
gue retient également I'attention de ’OCDE. Sur ce
point, 'OCDE renvoie aux législations applicables
au niveau national tout en encourageant les adminis-
trations nationales a accepter la documentation rem-
plie dans les langues les plus communément accep-
tées. Pour ménager les susceptibilités, elle ne les cite
pas expressément. Nous supposons que le Local file
devra nécessairement étre rendu dans la langue du
pays ot la société est établie. Quant aux deux autres
documents (Master File et CbC), une version anglaise
devrait étre acceptée. Si une traduction des docu-
ments est imposée, I’administration doit donner des
indications claires et laisser le temps au contribuable
de la réaliser pour que cette obligation ne constitue
pas une charge excessive pour la société 0.

62. Sanctions — Enfin, POCDE s’intéresse aux
amendes qui seront encourues par les contribuables
qui ne respecteraient pas leur obligation en matiére
de prix de transfert. Ces amendes sont fixées par les
Etats. L’OCDE souhaite néanmoins que ces
amendes soient plus élevées que le colit qu’entraine
la conformité aux exigences en matiére de documen-
tation. Elles peuvent soit étre fixées forfaitairement,
soit constituer un pourcentage du montant des tran-
sactions qui n’ont pas été documentées. Selon
IOCDE, le renversement de la charge de la preuve
en cas de documentation non fiable ou d’absence de
documentation est également une mesure efficace
pour forcer les sociétés a respecter leurs obliga-
tions V.

@ OCDE, Discussion draft on Transfer Pricing documentation and CbC Reporting, 30 janvier 2014, www.ocde.org, pt. 41.
@9 OCDE, Guidance on Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Paris, Editions OCDE, 2014,

pt. 30.
@D Thidem, pt. 31.
9 Art. 354 du C.IR.
@9 Par exemple, art. 358 du C.L.R.

@ OCDE, Guidance on Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Paris, Editions OCDE, 2014,

pt. 39.
D Ibidem, pt. 43.
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VI. La Norme d’échange
automatique de renseignements
relatifs aux comptes financiers

63. Contexte — Lors d’une conférence du « Forum
mondial sur la transparence et 'échange de rensei-
gnements a des fins fiscales » tenue a Berlin le 29 oc-
tobre, les Etats membres de POCDE ont convenu
de mettre en ceuvre la Norme d’échange automa-
tique de renseignements relatifs aux comptes finan-
ciers (Common reporting standard, CRS)®?. Cette
norme peut étre vue comme |’extension et la multi-
latéralisation de la réglementation FATCA adoptée
par les Etats-Unis en 2010. Cette réglementation
complexe prévoit la communication automatique a
’administration fiscale américaine des avoirs déte-
nus par des résidents américains dans des comptes
bancaires, ot que ces comptes soient ouverts sur la
plandte. La majorité des Etats impliqués dans la né-
gociation d’accord FATCA avec les Etats-Unis se
sont montrés intéressés d’élargir ’échange automa-
tique d’informations. Ils ont donc chargé ’OCDE
de réfléchir 2 une norme commune. Dés lors, il n’est
pas étonnant que la norme proposée par 'TOCDE
s’inspire du modeéle américain. Elle n’est toutefois
pas exactement identique, ce qui pourrait compli-
quer la tiche des institutions financiéres censées ap-
pliquer ces différentes réglementations.

64. Les deux composantes du CRS - Pour parve-
nir 3 un échange automatique d’informations,
POCDE propose aux Etats d’adopter deux instru-
ments.

Tout d’abord, la conclusion d’un traité entre Etats
(Accord entre les autorités compétentes de la [juri-
diction A] et la [juridiction B] concernant ’échange
automatique de renseignements relatifs aux comptes
financiers en vue d’améliorer le respect des obliga-
tions fiscales internationales ®). Par ce traité, deux
Etats décident de s’échanger réciproquement, et de
maniére automatique, les avoirs détenus par leurs ré-
sidents dans une institution financiére localisée dans
lautre Etat Le traité renvoi a la base 1égale permet-
tant aux Etats de s’échanger automatiquement les
informations (par exemple, I’équivalent de I’ar-
ticle 26 du Modele de Convention dans la CPDI en
vigueur entre les deux Etats ou, §’ils 'ont ratifiée,

92)

I'article 6 de la Convention de 'OCDE/Conseil de
I’Europe du 25 janvier 1988 concernant I’assistance
administrative mutuelle en matiére fiscale ®¥). Il
contient également le contenu de I'information qui
sera échangée, les modalités de ’échange automa-
tique, les obligations en matiére de confidentialité
des données échangées, etc.

Ensuite, pour rendre possible 'échange prévu par le
traité, 'TOCDE propose la transposition des régles
édictées dans la CRS 9 dans I'ordre interne de cha-
cun des Etats. Nous détaillons ces régles dans les pa-
ragraphes suivants.

11 faut toutefois s’attendre a ce que chacune des dé-
finitions données soient modulées selon les spécifi-
cités bancaires/réglementaires des Etats partenaires
— ce qui alourdira d’autant plus la tiche des institu-
tions financieéres.

65. Personnes visées par ’échange d’informa-
tions — La CRS ne prévoit que I’échange d’informa-
tions des données bancaires. Les comptes bancaires
visés comprennent les comptes de dépot, comptes
conservateurs, les contrats d’assurance avec valeur
de rachat (et tous contrats de rentes) mais ne com-
prennent pas les comptes de retraite ou de pension a
condition qu’une série de conditions soient respec-
tées (par exemple, la CRS ne vise pas la communica-
tion des comptes de retraite qui pourraient étre ou-
verts dans le cadre de la pension dite du « troisieéme
pilier » en Belgique).

En ce qui concerne les comptes détenus par des per-
sonnes morales, la CRS prévoit la déclaration des

comptes d’« entité », elle-méme détenue par des
personnes physiques remdents de l'autre Etat. Par
« entité », il faut entendre les entités passives, c’est-
a-dire des entités d’investissement dont la seule acti-
vité est de réaliser des transactions sur les instru-
ments du marché monétaire, des opérations de ges-
tion de fond,... au nom ou pour le compte d’un
client. Les sociétés opérationnelles ne sont donc pas
visées. Les critéres de démarcation entre les entités
qualifiées, et celles qui ne le sont pas, sont encore 2
clarifier.

L’OCDE aurait pu s’inspirer de la modification ré-
cente de la directive épargne négociée au niveau de
I"Union européenne, qui aborde largement la pro-

OCDE, Norme d’échange automatique de renseignements relatifs aux comptes financiers, www.ocde.org.

3 Le titre de I"accord nous parait trompeur : ce qui est visé par cet accord c’est le respect par le contribuable des régles fis-
cales de son Etat de résidence (pour les pays qui appliquent la taxation des contribuables sur leur revenu mondial : la
déclaration des revenus percus sur un compte bancaire ouvert a I’étranger) et non des obligations fiscales internationales.

9 M.B., 17 janvier 2000. Voy. aussi le Protocole 4 la Convention du 27 mai 2010, ratifié par la Belgique le 8 décembre 2014,

et qui entrera en vigueur le 1¢ avril 2015.

©5  OCDE, Norme commune en matiére de déclaration et de diligence raisonnable concernant les renseignements relatifs aux comptes

financiers, 21 juillet 2014, www.ocde.org.
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blématique des fonds détenus via des structures pa-
trimoniales ®®. Tel n’a malheureusement pas été son
intention. L’OCDE précise seulement que les socié-
tés-écrans, fiducies et structures analogues qualifient
d’« entité » au sens de la CRS.

66. Contenu de I'information communiquée -
La CRS prévoit que les Etats communiquent auto-
matiquement entre eux les noms, adresses, dates et
lieux de naissance des résidents de I'autre Etat déte-
nant un compte dans une institution financiére éta-
blie sur leur territoire ®. En plus de ces informa-
tions, I’Etat est tenu de communiquer les
informations bancaires suivantes : numéro du
compte, le solde ou la valeur portée en compte, le
montant brut des intéréts, des dividendes et des re-
venus produits par les actifs détenus par le compte
ou encore, le produit brut total de la vente ou du ra-
chat d’un bien versé ou crédité sur le compte. L ob-
jectif est donc de rendre totalement transparent le
contenu du compte a I'’Etat de résidence du contri-
buable qui le détient, sur base annuelle et de maniére
automatique 9.

67. Institutions tenues a la déclaration — Les ins-
titutions financiéres communiqueront a leur Etat
d’établissement les données bancaires requises pour
que ce dernier puisse les transmettre aux Etats avec
lesquels il a conclu un traité d’échange de renseigne-
ments. C’est donc aux institutions financiéres qu’il
revient de communiquer les comptes détenus par
des non-résidents, que ce soit a des fins d’évasion fis-
cale ou non. Les institutions financiéres visées ici
sont les banques mais aussi les courtiers, certains or-
ganismes de placement collectif et certaines sociétés
d’assurance.

Le réle des institutions financiéres va au-dela de la
simple communication d’information puisque la
CRS prévoit que les institutions financieres devront
« enquéter » sur les comptes. Il ne suffira pas au ti-
tulaire de compte de signer une déclaration dans la-
quelle il déclare a sa banque étre résident de I’Etat
ou il a ouvert son compte, pour que sa banque ne dé-
clare pas ses données. La banque devra regarder
dans ses dossiers électroniques les adresses, numéros
de téléphone, les ordres de virement permanent vers

des comptes étrangers et les procurations données
sur le compte a des non-résidents pour décider si le
ou la titulaire du compte est visé(e) par une obliga-
tion de déclaration ©?.

Si le compte est crédité d’une somme inférieure a
1 million d’euros, la CRS prévoit toutefois que le
contribuable puisse fournir a sa banque une « auto-
certification » ou une piéce justificative démontrant
qu’il ne réside pas dans un Etat avec lequel s’ap-
plique une obligation de déclaration. Il est précisé
que la banque devra « examiner » cette « autocerti-
fication », ce qui semble indiquer que la banque de-
vra s’assurer de sa véracité : la banque ne tiendra pas
compte de I'autocertification si « elle sait ou a de
bonnes raisons de présumer que cette autocertifica-
tion ou cette piéce justificative est inexacte ou n’est
pas fiable » 19 Il nous parait surprenant qu’une
banque se voie confier une telle mission de controle.

Si le compte est crédité d’une valeur supérieure a
1 million d’euros, la possibilité de fournir une « au-
tocertification » n’est pas prévue. Pour ce type de
compte, la CRS prévoit, en plus, un « test de
connaissance effective par le chargé de clien-
tele » 10D,

Pour les nouveaux comptes qui seront ouverts a la
suite de Pentrée en vigueur du traité, la CRS impose
a linstitution financiére de prévoir, dans les docu-
ments d’ouverture de compte, une certification de
résidence du titulaire. La banque devra ici aussi vé-
rifier la validité de ce document aux regards des in-
formations qu’elle détient.

Pour ce qui concerne les entités, le role de I'institu-
tion financiére sera accru étant entendu qu’elle de-
vra non seulement déterminer s’il s’agit d’une entité
« passive » mais, en plus, si elle est détenue par des
personnes soumises a déclaration.

68. Confidentialité — La CRS prévoit que les obli-
gations mises a charge des institutions financiéres
pourront étre sous-traitées par ces derniéres a des
prestataires de services externes. Selon POCDE,
cette sous-traitance ne va pas a I’encontre des obli-
gations de confidentialité prévues par la CRS.
Celles-ci prévoient que « tous les renseignements

©9 0. HERMAND et P. DELACROILX, « La nouvelle directive épargne resserre les mailles du filet », R.G.F., 2014/6, pp. 7-10.

o7

national.
98)

Et du numéro d’identification fiscale. En Belgique, un tel numéro n’existe pas. Il pourrait s’agir du numéro de registre

Les informations communiquées sont les mémes que celles prévues par FATCA, pour une comparaison, voy. O. HER-

MAND, « L’échange automatique d’information fiscale : état des lieux », Séminaire VanHam et VanHam, 13 juin 2014.

99)

100 Section VII, 1, ibidem.
(1o1)

2014, www.ocde.org, p. 12.

Section II, B(2), OCDE, Norme commune en matiere de déclaration et de diligence raisonnable concernant les renseignements rela-
tifs aux comptes financiers, 21 juillet 2014, www.ocde.org.

OCDE, Introduction & la norme commune d’échange automatique de renseignements relatifs aux comptes financiers, 21 juillet
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échangés sont soumis aux obligations de confidenti-
alité (...) dans la mesure ou cela est nécessaire pour
garantir le degré requis de protection des données
personnelles, conformément aux protections qui
peuvent étre exigées par I’Autorité compétente qui
communique les données en vertu de son droit in-
terne » (192, Cette précision nous apprend que le ni-
veau de confidentialité qui s’applique aux données
échangées est celui déterminé par le droit interne de
'autorité communicante. Aucune autre obligation
en termes de confidentialité n’est mise a charge des
Etats. La CRS aurait pourtant pu étre Poccasion de
s’accorder sur une base minimale de protection des
données transmises 1%

69. Entrée en vigueur — Plusieurs juridictions,
dont la Belgique, la France, Guernesey, Iile de Man,
Jersey, les iles Caiman, I’Espagne, le Luxembourg,
les Pays-Bas et le Royaume-Uni se sont engagés 2
procéder aux premiers échanges d’ici a 2017.
D’autres juridictions dont I’Autriche, Andorre,
Hong-Kong, la Chine, Israél, le Japon, Monaco,
’Australie, la Suisse et la Turquie attendront 2018.
A partir de cette date, les juridictions s’engagent 2
transmettre les informations collectées a partir de
I’année précédente 1. D’ici une année, les données
bancaires des contribuables non-résidents en Bel-
gique sont donc susceptibles d’€tre communiquées a
leur Etat de résidence. Des changements significatifs
de législation interne et des efforts importants a dé-
ployer par les institutions financiéres pour se mettre
en conformité avec la CRS semblent donc inévi-
tables. Le ministre des Finances a indiqué qu’un
projet de loi prévoyant ’échange automatique d’in-
formations est en préparation 1%, Les Etats-Unis,
quant 2 eux, ont décidé pour 'instant de ne mettre
en ceuvre que « leur » FATCA et de ne pas adhérer
4 la norme commune. A notre connaissance, méme
si les accords IGAL1 prévoient la réciprocité de cer-
taines informations transmises aux Etats-Unis, cette
réciprocité n’a pas encore été mise en ceuvre.

70. Impact pour les résidents belges - Si elles
sont mises en ceuvre, ces dispositions auront un im-

pact considérable sur I’échange d’informations
transfrontalieres. Leur impact sur les régles internes
des différents Etats pourraient s’avérer encore plus
grand. En effet, on imagine mal comment des admi-
nistrations fiscales pourraient se contenter d’avoir
acces aux seules informations relatives aux comptes
domestiques des non-résidents et aux comptes
étrangers de leurs résidents, sans pouvoir faire de
méme pour les comptes domestiques de leurs rési-
dents. Dés lors, ce nouveau playing field en matiere
de fiscalité internationale pourrait aboutir a une
nouvelle révision substantielle des articles du C.L.R.
qui consacrent ce qu’il reste du « secret bancaire »
en Belgique.

VII. Conclusion

71. L’harmonisation comme objectif - Comme
nous avons pu le constater, la réponse que POCDE
apporte a I’évasion fiscale est principalement une ré-
ponse procédurale. Les administrations fiscales natio-
nales auront un acces direct a I'information. Cet ac-
cés direct a Pinformation, qui suppose I’échange
entre Etats partenaires, entrainera des changements
significatifs dans les regles internes de procédure des
différents Etats.

Cette transposition ne se fera pas sans mal.
L’OCDE ne tient nullement compte des obstacles
juridiques internes lorsqu’elle émet des recomman-
dations. Or, ces obstacles ont, généralement, une va-
leur juridique supérieure aux lois que 'OCDE de-
mande aux législateurs nationaux d’adopter. Nous
songeons ici tout particulierement aux libertés fon-
damentales.

Comme la compatibilité de ces normes fondamen-
tales avec les recommandations n’a pas été évoquée,
les 1égislateurs nationaux se retrouveront face a un
dilemme. Soit ils adoptent les recommandations de
POCDE sans tenir compte des contraintes juri-
diques internes, et ce sera aux juges d’arbitrer les
conflits de normes qui en découleront%9. Soit les
législateurs adaptent préventivement ces regles pour

1 Section 5, OCDE, Modele d’accord entre les autorités compétentes de la Juridiction A et la Juridiction B concernant Iéchange auto-
matique de renseignements relatifs aux comptes financiers en vue d’améliorer le vespect des obligations fiscales internationales,

21 juillet 2014, www.ocde.org.
(103)

Un rapport concernant cette problématique a été rendu public en 2012. S’il impose aux Etats de mettre en ceuvre des pro-

cédures visant a garantir la confidentialité des données transmises, il laisse aux Etats le soin de déterminer le niveau accep-
table de confidentialité. Par exemple, rien n’interdit aux Etats d’utiliser les données transmises a des fins autres que le res-
pect des obligations déclaratives du contribuable. Voy. OECD, Keeping it safe — the OECD guide on the protection of
confidentiality of information exchanged for tax purposes, 2012, www.oecd.org.

199 J. OWENS, « Tax transparency: The full Monty », Bull. for Int. Taxation, septembre 2014, p. 514.

109 Question parlementaire n° 162 de M.Ahmed Laaouej et n° 180 de M. Benoit Dispa du 19 novembre 2014, www.fiscal-

net.be.

196 Par exemple, F. DEBELVA et J. LUTS, « Rechtsbescherming van de belastingplichtige in het veranderende (internationale)
fiscale landschap volgens de Franse Conseil Constitutionnel », T.F.R., 7 novembre 2014, 469, pp. 805-813.
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Laction de 'OCDE en matiére de lutte contre ’évasion fiscale internationale et d’échange de renseignements

leur donner une portée qui ne va a I’encontre d’au-
cune norme supérieure (a supposer que cela soit
méme possible) et le projet risque de manquer son
objectif : 'harmonisation ne sera que partielle.

A notre avis, pour éviter un tel écueil, une réflexion
plus vaste sur les droits fondamentaux des contri-
buables aurait da étre menée par ’OCDE. Plus pré-
cisément, une réflexion doit étre menée sur la facon
de concilier 'objectif de lutte contre I’évasion fiscale
avec un noyau dur de droits subjectifs, reconnus aux
contribuables, personnes physiques ou morales, aux-
quels ’harmonisation des regles matérielles de pro-
cédure ne pourrait pas déroger.

72. BEPS, un projet en devenir — Malgré la publica-
tion récente de rapports détaillant les mesures envisa-
gés dans « Plan d’action concernant I’érosion de la base
d’imposition et le transfert des bénéfices », il est encore
trop tot pour prédire exactement I'impact qu’auront les
recommandations de ’OCDE sur les regles appli-
cables en matiere de fiscalité internationale.

En prévoyant la livraison de ces rapports dans un délai
relativement court, POCDE affiche clairement son
ambition. BEPS est un projet qui n’a de chance d’abou-
tir que s’il est mené rapidement. L’OCDE veut a tout
prix éviter que la pression sur les multinationales re-
tombe et que de nouvelles priorités politiques s’inscri-
vent a 'agenda des différents pays partenaires.

11 parait peu probable que le projet BEPS n’aie au-
cune suite. En matiére de fiscalité internationale,
nous I'avons rappelé, ’OCDE joue un réle de pre-
mier plan en publiant un Modele de Convention.
Dans le cadre de BEPS, ’OCDE a affiché sa volonté
de modifier la formulation des clauses proposées dans
le modele. Ces changements améneront les Etats qui
le souhaitent a inclure dans leurs conventions bilaté-
rales futures les recommandations du projet BEPS.

11 serait toutefois illusoire de croire que les recom-
mandations énoncées dans BEPS ameéneront des
changements significatifs dans un délai proche, sauf
dans le domaine de ’échange d’information, ou des
initiatives antérieures a3 BEPS, multilatérales (Union
européenne 1°7) ou unilatérales (Etats-Unis-
FATCA). Pour les autres actions, une fois les rapports
de POCDE rendus publics, ¢’est aux Etats de prendre
le relai et d’implémenter dans leur législation natio-
nale les recommandations formulées. Cette période

d’implémentation risque de s’avérer beaucoup plus
longue que la phase BEPS proprement dite. A ce
stade, aucun agenda définitif n’a encore été fixé.

De plus, on peut s’interroger sur I'efficacité des me-
sures proposées pour améliorer la transparence des
flux a 'intérieur des sociétés multinationales. Si l'in-
tention semble clairement d’améliorer le volume et
la qualité des informations dont bénéficieront a
I’avenir les administrations fiscales, ’objectif ne sera
atteint que si les administrations fiscales disposent
des outils nécessaires pour traiter ces informations et
pour contraindre les multinationales & se conformer
aux nouvelles regles. Or, des économistes ont mon-
tré que la divulgation du montant des imp6ts payés
dans chaque pays par une société multinationale ne
semble pas avoir ce résultat 1. I apparait dés lors
essentiel pour la réussite de I'initiative dans son en-
semble que les mesures ne se limitent pas a la dimen-
sion procédurale de I’échange d’informations, mais
visent aussi la modification des reégles substantielles
de la répartition internationale des compétences fis-
cales entre Etats.

Enfin, nous ne pouvons que partager I’objectif pour-
suivi par TOCDE au travers BEPS qui est de per-
mettre aux Etats de retrouver la maitrise de leurs
compétences d’imposition sur les bénéfices des so-
ciétés multinationales. Néanmoins, I’objectif de
mettre fin a la concurrence fiscale dommageable ne
pourra étre atteint qu’en empéchant que les Etats
« n’abusent » a leur tour de leur compétence fiscale
existante ou nouvellement retrouvée pour faciliter la
planification fiscale internationale. Par ailleurs, nous
pouvons légitimement nous interroger sur 'ampleur
des changements que 'OCDE souhaite mettre en
ceuvre. Ces changements, substantiels, risquent
d’avoir un impact beaucoup plus large — et peut-étre
incontr6lé — sur la situation de nombreux contri-
buables qui n’étaient, # priori, pas visés par le projet
BEPS. A ce stade, nous ne pouvons exclure que
BEPS ait pour seul effet marquant un alourdisse-
ment inutile des formalités administratives pour les
contribuables. Il faudra donc étre vigilant. Des cas
de double imposition pourraient également étre
causés par une mise en ceuvre non coordonnée du
projet dans les différents pays membres. Dans tous
les cas, les années a venir promettent d’étre riches en
évolutions, qu’il faudra suivre avec attention.

199 Au niveau de ’Union européenne, ’accent est mis sur le renforcement des mécanismes d’échange automatique entre
Etats membres. Voy. directive 2014/48/UE du Conseil du 24 mars 2014 modifiant la directive 2003/48/CE en matiere de
fiscalité des revenus de I’épargne sous forme de paiements d’intéréts, 7.0. L 111/50-77, 15 avril 2014 ; communiqué de
presse du Conseil de 'UE, Lutte contre la fraude fiscale : le Conseil convient d’étendre I'échange automatique d’informations,

www.consilium.europa.eu.

108 M.-T. EVERS, I. MEIER et C. SPENGEL, « Transparency in financial reporting: Is country-by-country reporting suitable to
combat international profit shifting? », Leibniz Infomation center of Economics, www.econstor.eu, p. 12.
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