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Abus de convention fiscale. Treaty Shopping.

Utilisation de sociétés relais. Lutte contre I'évasion fiscale. Nouveaux
commentaires OCDE. Limitation du droit aux avantages des
conventions fiscales. Recours a la notion de bénéficiaire effectif.
Recours a la notion de personne admissible.

Application des regles nationales aux abus de conventions fiscales.

a stratégie d'implantation a I'étranger d’'un groupe

multinational est, dans une large mesure, guidée par
des considérations économiques, financieres et politiques.
Pour autant, les considérations d’ordre fiscal ne sont pas
completement ignorées, l'objectif poursuivi par le groupe
étant de parvenir a ce que la charge fiscale pesant in fine
sur les flux notamment intragroupe soit neutre ou, a tout
le moins, la plus faible possible.

A Tévidence, cette recherche de « la voie la moins
imposée » peut passer par la mise en place d’opérations
visant a obtenir le bénéfice, soit des régimes fiscaux spéci-
fiques prévus par les législations étrangeres des Etats
potentiels d'implantation, soit des dispositions conven-
tionnelles favorables insérées dans les conventions fis-
cales internationales conclues par ces mémes Etats.

S’agissant de ce dernier point, I'une des principales
techniques utilisées repose sur l'interposition d'une struc-
ture intermédiaire constituée sous la forme d'une per-
sonne morale, société de personnes ou d'un trust, desti-
née 2 faire transiter les revenus passifs de I'Etat de la
source qu’elle percgoit (dividendes, intéréts ou rede-
vances), au bénéficiaire économique, lequel ne peut
bénéficier directement des dispositions de la convention
conclue entre I'Etat de la source et I'Etat de résidence de
I'entité intermédiaire car domicilié dans un Etat tiers, non
partie a la convention susmentionnée.

L'entité interposée, appartenant au bénéficiaire éco-
nomique du revenu et résidant dans un Etat ayant conclu
une convention avec I'Etat de la source, pourra générale-
ment, en vertu de la convention conclue entre son Etat de
résidence et 'Etat de la source du revenu, réclamer I'exo-
nération partielle ou totale de retenue a la source norma-
lement prélevée sur les revenus bruts par I'Etat de la
source.

Ainsi, I'imp6t retenu a la source sera moins élevé
(car réduit ou nul) que celui qui aurait été prélevé en
'absence d'interposition, c’est-a-dire si les revenus avaient
été directement transférés de I'Etat de la source vers
I'Etat de résidence du bénéficiaire économique du
revenu. 'avantage fiscal s'obtient donc au détriment de
I'Etat de la source du revenu puisque ce dernier accepte
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de consentir un taux minoré de retenue a la source,
renongant par 12 méme a son droit d'imposer, sur le fon-
dement d’'une situation apparente qui ne reflete pas la
réalité économique.

Par suite, l'entité interposée, bénéficiaire apparente
du revenu et faiblement imposée dans son Etat de rési-
dence, pourra reverser les sommes encaissées au bénéfi-
ciaire réel du revenu.

Clest cette pratique qui consiste finalement a opérer
une sélection de I'Etat d’implantation de l'entité relais, 2
la fois en fonction du réseau de conventions fiscales
internationales dont cet Etat dispose et des dispositions
avantageuses contenues dans les conventions conclues
par cet Etat, que l'on désigne de maniere traditionnelle
par I'expression anglo-saxonne, propre au droit fiscal
international, de « treaty shopping » ou par son équivalent
francais « abus de conventions ».

S’inspirant du Modele de convention de 'OCDE
publié en 1977 (ainsi que de ses commentaires), les Etats
ont, de longue date, entendu réserver les avantages
conventionnels au bénéficiaire effectif des revenus. En
vertu de ces dispositions, une convention fiscale ne
s'applique pas lorsque le bénéficiaire apparent n’est pas le
bénéficiaire réel et n’agit que comme agent, mandataire ou
méme, pour certains Etats, comme personne interposée.

Soulignant, des 1977, au travers de ses commen-
taires sur l'article 1 (§ 9) du Modele de convention de
I'OCDE, l'existence d'un risque inhérent & un usage
incorrect des conventions fiscales par des personnes qui
agiraient par l'entremise d'une société relais, le Comité
des affaires fiscales de 'OCDE envisageait, a des fins pré-
ventives, de limiter le droit aux avantages des conventions
fiscales. Cependant, force est de constater qu'en pratique,
ces dispositions anti-abus ne paraissent pas avoir eu une
importante répercussion sur les comportements des Etats.
La preuve en est, au regard du droit francais, que les
rares décisions jurisprudentielles rendues en la matiere,
notamment les arréts SA Diebold Courtage ' et SARL
Fountain Industries France *, ont admis l'application de la
convention franco-néerlandaise en présence de situations
susceptibles de caractériser des abus de convention.
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La cinquieme mise a jour du Modele de convention
OCDE, ainsi que de ses commentaires, que le Comité des
affaires fiscales vient d’adopter, le 28 janvier 2003,
constitue notamment I'aboutissement des travaux du
Comité des affaires fiscales sur la question de la limita-
tion du droit aux avantages des conventions fiscales dans
le but de renforcer la prévention des abus de conventions
fiscales et ainsi réduire l'efficience des schémas d’interpo-
sition.

A cette fin, ces nouveaux commentaires apportent,
dans un premier temps, un certain nombre d’éclaircisse-
ments quant a la notion de bénéficiaire effectif (insérée
dans les articles relatifs a certaines catégories de revenus
spécifiques), I'idée étant principalement de laisser les
Etats libres d'interpréter le plus largement possible ce
concept afin de couvrir le maximum de situations révélant
une potentialité d’abus. Ces éclaircissements présentent
une importance concrete considérable dans la mesure o,
n'obligeant pas les Etats a renégocier leurs conventions
(en vue d'insérer une référence a la notion de « bénéfi-
ciaire effectif »), ils peuvent faire I'objet d’'une « applica-
tion immédiate » aux abus de convention auxquels sont
confrontés les Etats (1).

Toutefois, conscient de la difficulté rencontrée en
pratique par les Etats dans I'appréhension du bénéfi-
ciaire effectif d'un revenu, le Comité des affaires fiscales
a entendu donner d’autres moyens d’action aux Etats.
Ainsi, s'inspirant, dans une large mesure de la clause
anti-abus américaine, dite clause de « limitation of bene-
fits », le Comité des affaires fiscales de 'OCDE préco-
nise aux Etats de prévenir les abus de conventions, en
subordonnant le bénéfice des dispositions convention-
nelles a la qualité de « personne admissible » du résident
d’un Etat partie 2 une convention. Cependant, la mise en
ceuvre de cette partie des commentaires ne se révele pas,
pour le moment, évidente car suppose, au préalable, que
les Etats inserent une telle référence, dans les conven-
tions qu'ils ont déja signées. Enfin, résolvant la problé-
matique du conflit dispositions nationales anti-abus et
dispositions conventionnelles, le Comité des affaires fis-
cales autorise les Etats a remettre en cause les schémas
d’abus de conventions sur le fondement de leur législa-
tion interne anti-abus. Deés lors, les Etats qui le souhai-
tent n'auront pas nécessairement besoin d’insérer dans
leurs conventions de nouvelles dispositions (2).

1. Renforcement a caracteére particulier
du dispositif anti-abus : imposition
a la source des catégories
de revenus spécifiques

1.1 Une référence classique au concept de bénéficiaire

effectif

Afin d’empécher que des sociétés relais puissent
bénéficier, lors de la perception de revenus passifs (en
) p P p
provenance d’'un Etat ayant conclu une convention avec
leur Etat de résidence), des taux conventionnels de rete-

)

1 Conseil d’Etat, 13 octobre 1999, n° 191191, 8 et 9° sous-sections,
Ministre ¢/SA Diebold Courtage, RJF 12/99, n° 1492.
2 Tribunal administratif de Lille, 18 mars 1999, n°® 95-5403 et 96-738,
4° ch., SARL Fountain Industries, RJF 8-9/99, n° 961.
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nue 2 la source, les commentaires OCDE avaient intro-
duit, dans le corps méme du texte des articles 10, 11
et 12 du Modele de convention OCDE (visant respective-
ment I'imposition des dividendes, 'imposition des intéréts
et 'imposition des redevances), la référence a la notion de
bénéficiaire effectif.

Ainsi, a titre d’exemple, l'article 10-2 de la Conven-
tion modele OCDE était rédigé de la maniére suivante:
« Toutefois, ces dividendes sont aussi imposables dans I'Etat
contractant dont la société qui paie les dividendes est un
résident, et selon la législation de cet Etat, mais si le bénéfi-
cigire effectif des dividendes est un résident de 'autre Etat
contractant, Uimpot ainsi établi ne peut excéder: [...] ». 1
convient de préciser que cette formulation est la méme
pour les articles 11-2 (relatif aux intéréts) et 12-2 (relatif
aux redevances) de la Convention modele OCDE.

1.2 Un concept élargi pour une lutte anti-abus
renforcée
En vue de réduire encore davantage toute forme
d'usage abusif des conventions, le Comité des affaires fis-
cales vient d’apporter de nouvelles précisions quant a la
notion de « bénéficiaire effectif ».

1.2.1 Un concept congu comme une condition supplémentaire a
part entiere

1.2.1.1. Des avantages conventionnels subordonnés a une
double exigence: résidence et bénéficiaire effectif

Le Comité des affaires fiscales souligne ainsi que la
notion de « bénéficiaire effectif » a été introduite aux
articles 10-2, 11-2 et 12-2 de la Convention modele
OCDE en vue de déterminer avec plus grande précision
quelles sont les personnes pouvant bénéficier des avan-
tages conventionnels prévus par ces mémes articles. A la
lecture de ces commentaires, peuvent bénéficier desdits
avantages conventionnels les personnes auxquelles sont
versés des dividendes, intéréts ou redevances a la condi-
tion: d’une part, qu'elles résident fiscalement dans I'Etat
ayant conclu une convention de double imposition avec
I'Etat de la source et, d’autre part, qu'elles soient le béné-
ficiaire effectif des revenus qui leur sont versés.

La notion de bénéficiaire effectif doit donc étre
interprétée, par les administrations fiscales, en ce sens
qu’elle constitue une exigence supplémentaire a la condi-
tion de résidence.

1.2.1.2. Liberté reconnue aux Etats en matiére d’octroi des
avantages conventionnels

Le Comité des affaires fiscales de 'OCDE a pris
soin de préciser que les Etats n'étaient nullement obligés
d’accorder les taux conventionnels de retenue a la source
prévus par les articles 10, 11 et 12 du Modele de Conven-
tion OCDE et, par-la méme, renoncer a leur droit d'impo-
ser des revenus uniquement parce que ces revenus ont
été immédiatement percus par le résident d'un Etat avec
I'Etat de la source a conclu une convention >.

L'objectif de ces nouveaux commentaires est a I'évi-
dence d'éviter que les Etats dans lesquels les revenus sont

3 Modele de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune,
OCDE, janvier 2003, § 12 de l'article 10 relatif aux dividendes, § 8 de
l'article 11 relatif aux intéréts et § 4 de l'article 12 relatif aux redevances.



générés soient lésés par des schémas de « treaty shop-
ping » et qu'ils soient libres d’apprécier s'ils accordent ou
non les avantages prévus par les conventions qu'ils ont
conclues.

1.2.2 Un concept laissé 2 la libre interprétation des Etats

Si les nouveaux commentaires ne précisent pas avec
exactitude ce qu'il convient d’entendre par « bénéficiaire
effectif », ils indiquent néanmoins que cette notion ne
doit pas étre entendue « dans une acception étroite et
technique », mais au contraire doit étre interprétée par les
administrations fiscales nationales conformément aux
objectifs de la convention fiscale et tout particulierement
a celui visant a prévenir 'évasion et la fraude internatio-
nales*.

Il résulte donc de ces commentaires que la notion de
« bénéficiaire effectif » est une notion dont le contenu n’est
pas, a dessein, précisément défini et ce, afin de déjouer les
risques de contournement inhérents 2 une définition préa-
lablement définie du « bénéficiaire effectif ».

Toutefois, un risque de divergence d'interprétation
entre les différents Etats est susceptible de naitre, cer-
tains Etats adoptant une conception plus étroite de la
notion de « bénéficiaire effectif » que d’autres. D’ou
I'importance de se livrer a une analyse précise de I'éten-
due donnée, par I'Etat de la source des revenus, au
concept de « bénéficiaire effectif ».

1.2.3 Des dispositions expresses a I'encontre des schémas d’inter-

position

Afin d'orienter les interprétations des différentes
administrations fiscales nationales vers un « minima com-
mun », les nouveaux commentaires indiquent qu'il serait
contraire aux objectifs d'une convention d’accorder une
exonération conventionnelle totale ou partielle de I'impot
retenu 2 la source lorsque le revenu est percu par un rési-
dent d'un Etat parti a la convention susmentionnée agis-
sant comme simple relais pour le compte d'un tiers (ii);
ils rappellent qu'il en serait de méme si ce résident était
un agent ou un mandataire (i).

i) Résident agissant en qualité d’agent ou autre
mandataire : une solution classique précisée

Le seul fait que cette personne soit résident de
I'Etat ayant conclu une convention de double imposition
avec I'Etat de la source du revenu est insuffisant a justi-
fier de I'exonération: il convient effectivement d’observer
si ce résident est en outre bénéficiaire effectif du revenu.
Classiquement, les commentaires en vigueur considé-
raient que la limitation prélevée dans I'Etat de la source
n'avait pas lieu de jouer en présence d'un intermédiaire
(agent ou autre mandataire) s'interposant entre le créan-
cier et le débiteur, hors le cas ot le bénéficiaire effectif
était résident de 'Etat d'implantation de I'intermédiaire °.

Au cas particulier, la seule précision apportée par
les nouveaux commentaires est que la qualité d’agent ou
de mandataire reconnu 2 ce résident encaissant les reve-

4 Cf. n° 3.

5 Modele de Convention fiscale, OCDE, avril 2000, § 12 de l'article 10
relatif aux dividendes, § 8 de l'article 11 relatif aux intéréts et § 4 de
larticle 12 relatif aux redevances.

6 Modele de Convention fiscale, OCDE, janvier 2003, § 12.1 de
l'article 10 relatif aux dividendes, § 8.1 de l'article 11 relatif aux intéréts
et § 4.1 de l'article 12 relatif aux redevances.
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nus empéche, d'un point de vue fiscal, de regarder ce
résident, d’apres les termes mémes des commentaires,
« comme le propriétaire du revenu dans U'Etat de
résidence » ¢ (cette précision ne fait finalement que
conforter une solution déja admise). En outre, le Comité
des affaires fiscales a pris soin d’ajouter que, compte tenu
de la qualification fiscale réservée a cet intermédiaire, il
n’existait pas de risque de double imposition dans les
Etats parties 2 la convention (I'intermédiaire n'étant pas
imposable dans son Etat de résidence) et que, des lors, la
convention fiscale (y compris ces avantages) n’avait pas
lieu de s'appliquer 7.

ii) Résident agissant comme simple relais pour le
compte d'un tiers, bénéficiaire réel du revenu: I'exclusion
nouvelle des sociétés relais

Les nouveaux commentaires indiquent, en effet,
que: « le rapport du Comité des affaires fiscales intitulé
« les conventions préventives de double imposition et l'utili-
sation des sociétés relais » conclut qu'une société relais ne
peut pas étre considérée normalement comme le bénéfi-
ciaire effectif [...] » ®.

Par cette référence expresse, inexistante jusqu’alors,
le Comité des affaires fiscales a entendu exclure les socié-
tés relais du bénéfice des avantages conventionnels esti-
mant que celles-ci ne peuvent en aucun cas étre regar-
dées comme le bénéficiaire effectif du revenu des lors
qu’elles ne disposent « que de pouvoirs trés limités qui font
delles un simple fiduciaire ou un simple administrateur
agissant pour le compte des parties intéressées » °.

Une telle exclusion énoncée de maniére générale
semble ainsi avoir vocation 2 s’appliquer 2 toutes les
sociétés relais et, en conséquence, aux deux principales
techniques d'interposition que le Comité des affaires fis-
cales avait caractérisées '°, a savoir:

e la technique du relais direct: une « société de tran-
sit » est créée a la seule fin de profiter d’avantages
conventionnels. Dans une telle hypothese, les revenus
encaissés par cette entité intermédiaire sont exonérés
d'impot dans 'Etat de résidence de celle-ci.

¢ la technique du tremplin ou « stepping stone »:
dans cette hypothese, la situation est la méme qu’en pré-
sence d'un relais direct, a la différence preés que la
« société de transit » est normalement imposée dans son
Etat de résidence (« Etat de transit ») sur les revenus
qu’elle encaisse. Afin de réduire au maximum sa base
imposable, elle doit reverser un montant élevé d'intéréts,
commissions ou autres sommes, 2 une seconde société
apparentée, créée dans un Etat tiers, laquelle ne sera
pas, quant a elle, imposée sur ces montants en vertu d'un
régime fiscal particulier.

Le Comité des affaires fiscales tente donc, par les
précédentes exclusions, de contrecarrer toute situation
d’interposition, que celle-ci soit réalisée par le biais d'une
société relais ou non. Bien entendu, ces exclusions ne
joueront pas si, malgré l'interposition d'un agent, d'un

7 Cf.n° 6.

8 Cf. n° 6.

9 Cf. n° 6.

10 Modele de Convention fiscale, OCDE, avril 2000, Classeur 11, Les
conventions préventives de la double imposition et l'utilisation de socié-
tés relais, § 4.
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mandataire ou d'une société relais, le « bénéficiaire effec-
tif » du revenu est également résident de I'Etat de rési-
dence de la société relais .

Dans la pratique, ces commentaires constituent une
avancée considérable dans la lutte engagée contre les abus
de conventions, ne serait-ce que parce qu'ils autorisent les
Etats 2 interpréter librement le concept de « bénéficiaire
effectif » et ne serait-ce que parce qu'ils peuvent immédia-
tement étre utilisés par les Etats (en ce sens qu'ils n'obli-
gent pas les Etats a renégocier leurs conventions). Néan-
moins, il reste, sans aucun doute, difficile pour I'Etat de la
source de prouver que la société de transit (ou encore
I'agent ou le mandataire) n’est pas le « bénéficiaire
effectif » du revenu.

Le Comité des affaires fiscales a donc envisagé de
restreindre, de maniére encore plus large, le bénéfice des
avantages conventionnels, d'une part, en redéfinissant le
champ des personnes visées par les conventions par l'insti-
tution de la notion de « personne admissible » (prenant
exemple sur la clause de « limitation of benefits » insérée
dans les conventions conclues par les Etats-Unis), et en
autorisant les Etats qui finalement ne pourraient pas tirer
partie des commentaires sur les notions de « bénéficiaire
effectif » ou de « personne admissible » a refuser 'applica-
tion des conventions sur le fondement de leur droit
interne.

2 Renforcement a caractere général
des dispositifs anti-abus

2.1 Un systéme anti-abus préventif d'inspiration

américaine ou une nowvelle définition des personnes

susceptibles de bénéficier des avantages

conventionnels

Afin de renforcer le dispositif existant a 'égard de
ces sociétés relais, les nouveaux commentaires OCDE pré-
conisent l'insertion par les Etats, dans les conventions de
double imposition qu'ils négocient, de dispositions ayant
pour objectif de limiter le bénéfice des avantages conven-
tionnels & des personnes, et principalement a des sociétés,
répondant a certaines conditions. L'analyse des conditions
posées par les nouveaux commentaires laisse apparaitre,
de facon évidente, que celles-ci sont, sinon similaires, tres
proches de celles posées par la clause de « limitation of
benefits » insérée, entre autres, a l'article 30 de la conven-
tion franco-américaine.

2.1.1 Le critére de résidence: un critére devenu insuffisant

Le Comité des affaires fiscales, au travers de ses der-
niers commentaires, propose aux Etats une réécriture de
I'article 1 du Modele de convention OCDE (article s'insé-
rant dans le chapitre 1 relatif au champ d’application de la
Convention).

Jusqu'alors, il résultait de l'article 1 du Modele de
convention OCDE que les personnes résidentes de I'un ou
l'autre des Etats contractants étaient susceptibles de béné-
ficier des avantages d'une convention. Cependant, force

11 Modele de Convention fiscale, OCDE, janvier 2003, § 12.2 de
larticle 10 relatif aux dividendes, § 8.2 de I'article 11 relatif aux intéréts
et § 4.2 de l'article 12 relatif aux redevances.

12 Modele de Convention fiscale, OCDE, janvier 2003, Commentaires
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est de constater que la convention franco-américaine pré-
voit, via sa clause de « limitation of benefits », que les
avantages conventionnels ne sont réservés qu'a une caté-
gorie de résident, a savoir les résidents « habilités ».

Désormais, le Comité des affaires fiscales conseille
aux Etats d'insérer une sorte de clause de « limitation of
benefits » dans leurs conventions en prévoyant que: « un
résident d'un Etat contractant qui recoit des revenus de
Vautre Etat contractant ne peut bénéficier de tous les avan-
tages accordés aux résidents d'un Etat contractant aux
termes de la présente convention que s'il s'agit d'une per-
sonne admissible [...] » 2.

Cette nouvelle rédaction de l'article 1 du Modele de
convention OCDE fait perdre au critere de résidence son
caractere exclusif pour l'attribution des avantages de la
Convention: le seul fait qu'une personne soit résidente
d’un Etat n'ouvre plus droit automatiquement aux avan-
tages conventionnels. Ainsi, I'insertion d’'une telle disposi-
tion dans les conventions permettrait aux Etats de refuser
plus facilement le bénéfice des avantages conventionnels.

2.1.2 Introduction d'un nouveau critére: la notion de « personne
admissible » ou une notion proche de la notion de « per-
sonne habilitée »

L'introduction de ce nouveau concept, dans la partie
consacrée par les commentaires aux sociétés relais, revient
in fine a exiger l'existence de liens renforcés entre le béné-
ficiaire du revenu et son Ftat de résidence (ou I'Etat de la
source du revenu).

Les nouveaux commentaires dressent une liste cor-
respondant pour l'essentiel aux « personnes habilitées » au
sens de la clause de « limitation of benefits », de cinq caté-
gories d'entités résidentes qui vont pouvoir jouir de la qua-
lité de « personne admissible » *. Pourraient ainsi étre
regardées comme « habilitées » ou « admissibles »: les per-
sonnes physiques, les entités publiques, les sociétés, les
organisations caritatives ou autre entité exonérée (fonds
de pension, organismes de retraite) ou toute autre per-
sonne morale, société ou non. A I'exception de la catégorie
des personnes physiques, les autres catégories sont sou-
mises a certaines conditions. Ces conditions permettant
de caractériser une personne « habilitée » ou « admis-
sible » sont, sinon identiques, largement similaires dans la
plupart des cas. Nous nous attarderons toutefois sur le cas
des sociétés admissibles.

A ce stade, il est néanmoins possible de souligner
que les conditions requises pour étre une « personne qua-
lifiée » ou une « personne admissible » sont relativement
identiques, mais la clause que propose d'insérer le Comité
des affaires fiscales apparait, en définitive, plus stricte.

2.1.3 Définition d'une « société admissible »: une « société admis-
sible » n’est pas une « société habilitée »

Une société sera considérée comme étant une per-
sonne admissible dés lors qu'elle remplit alternativement
'une des conditions suivantes '*:

i) avoir la principale catégorie de ses actions cotées
et faire 'objet de transactions régulieres sur le marché

sur l'article 1 concernant les personnes visées par la convention, Usage
incorrect de la convention, Cas des sociétés relais, § 20.

13 Cf. n° 12.

14 Cf. n° 12.



boursier de 'un ou l'autre des Etats contractants (ou autre
marché reconnu par les Etats).

Cette condition est similaire a celle prévue dans la
clause de « limitation of benefits », simplement cette der-
niére est moins stricte en ce sens qu'elle n'exige pas que
les actions fassent l'objet de transactions régulieres sur le
marché de I'un ou l'autre des Etats parties (ou un marché
reconnu par ces Etats). La clause de « limitation of bene-
fits » se contente en effet d’exiger des transactions régu-
lieres sur des marchés boursiers réglementés.

ii) détention, directe ou indirecte, a plus de 50 % de
ses droits de vote et de la valeur de ses actions par au plus
cing sociétés ayant droit aux avantages de la convention
aux termes du i).

Ce pourcentage de détention, directe ou indirecte,
est prévu, a l'identique, dans la clause de « limitation of
benefits ». Néanmoins, il convient de noter, a la lecture
des commentaires OCDE, que seules les sociétés cotées
sur le marché des Etats parties (ou sur les marchés bour-
siers reconnus par ces mémes Etats) pourraient détenir le
pourcentage requis.

La clause de « limitation of benefits » se révele, la
encore, moins stricte en ce qu'elle admet qu'une société
puisse étre « habilitée » si elle est détenue, a plus de 50 %,
soit par une société cotée (quel que soit son lieu de cota-
tion des lors qu'elle est résidente dans I'un des Etats par-
ties), soit par une entité publique, soit par une société
dont plus de 50 % de ses droits de vote et de la valeur de
ses actions sont détenus par une entité publique.

Par ailleurs, les commentaires limitent la détention
indirecte a cinq degrés maximum, exigeant en outre que
chaque détenteur intermédiaire soit résident de I'un ou de
l'autre des Etats contractants. Aucune limitation de ce
style n'est prévue dans la clause de « limitation of bene-
fits ». A ce titre, il convient d’observer que les commen-
taires ont donc pris soin de viser les cas d'interpositions
successives de plusieurs sociétés relais qui auraient pu
étre envisagées pour déjouer les dispositions relatives a la
notion de « personne admissible ».

Les nouveaux commentaires prévoient ainsi que c’est
uniquement si 'une des deux conditions précédentes est
remplie qu'une société pourra étre qualifiée de « société
admissible ». Or, force est de constater que la clause de
« limitation of benefits » prévoit qu'une société peut étre
regardée comme habilitée si elle répond a une troisieme
condition (qu'il convient dailleurs de distinguer du cas,
envisagé ci-apres au § 1.4, ol cette société exercerait une
activité industrielle et commerciale). En effet, au regard
de la clause de « limitation of benefits », il apparait qu'une
société, ne répondant pas aux conditions susmentionnées,
pourrait cependant étre considérée comme « habilitée » si:
*  au moins 30 % du total de ses droits de vote et de la
valeur de ses actions sont détenus, directement ou indirec-
tement, notamment par une ou plusieurs sociétés cotées
sur un marché boursier réglementé et résidentes du méme
Etat que la société sollicitant le bénéfice des avantages
conventionnels ;
® et qu'au moins 70 % du total de ses droits de vote et

15 Cf. n° 12.

16 Modele de Convention fiscale, OCDE, janvier 2003, Commentaires
sur l'article 1 concernant les personnes visées par la convention, Usage
incorrect de la convention, § 7 et 7.1.

71

de la valeur de ses actions soient détenues, directement ou
indirectement, notamment par une ou plusieurs sociétés
cotées sur un marché boursier réglementé et résidant dans
un Etat partie a la convention ou dans I'un des autres Etats
membres de I'Union européenne (a la condition que cet
Etat ait conclu une convention avec les Etats parties et que
cette convention prévoit, elle-méme, un dispositif anti-
abus).

Il ressort de ces dispositions que, de maniere sché-
matique, une société pour étre une « personne admis-
sible » doit étre principalement détenue par des sociétés
ayant elles-mémes droit a bénéficier de la convention
conclue par I'Etat de résidence de la premiére société avec
I'Etat de la source des revenus.

Enfin, si une société ne satisfait pas a 'une des deux
conditions énoncées par les nouveaux commentaires
OCDE permettant de regarder une société comme
« société admissible », cette société pourra, le cas échéant,
étre considérée comme répondant 2 la définition de « per-
sonne autre que personne physique » (catégorie de per-
sonne admissible visée par les commentaires) et, ainsi,
bénéficier des avantages conventionnels, si:
®  cette société est détenue, pendant au moins la moitié
de I'année fiscale, par des personnes admissibles, a au
moins 50 % du total de ses droits de vote et de la valeur de
ses actions (ou autres intéréts effectifs);
¢ et que moins de 50 % du revenu brut encaissé par
cette société au titre de la méme année fiscale est payé ou
dq, directement ou indirectement, a des personnes non
résidentes d'un des deux Etats parties a la convention,
sous la forme de paiements déductibles (tels les verse-
ments d'intéréts ou de redevances). Bien entendu, les ver-
sements correspondant a des obligations financieres
envers une banque et « les paiements de pleine concur-
rence effectués dans le cadre ordinaire d’activités d’entre-
prise au titre de services ou biens corporels » ne seront pas
pris en compte dans la détermination de ce seuil.

Une fois encore, cette clause est largement inspirée
par la clause de « limitation of benefits ». En effet, la
clause de « limitation of benefits » autorise le bénéfice de
la convention si, outre la premiére condition de détention
susmentionnée, I'une des deux conditions suivantes est
remplie :

*  moins de 50 % du revenu brut du dernier exercice
clos est utilisé, directement ou indirectement, en pour
effectuer des paiements déductibles a des personnes non
qualifiées ;

®  ou si, et cest cette deuxieme hypothése qui n’a pas
été reprise par le Comité des affaires fiscales, moins de
70 % du revenu brut du dernier exercice clos est utilisé,
directement ou indirectement, pour effectuer des paie-
ments déductibles 2 des personnes non qualifiées et que
moins de 30 % du méme revenu est utilisé, directement ou
indirectement, pour réaliser des paiements déductibles a
des personnes ni qualifiées, ni résidentes d’'un Etat
membre de 'Union européenne.

Un sérieux coup risque ainsi d'étre porté aux sché-
mas de « treaty shopping » réalisés au moyen de sociétés
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relais mais aussi plus largement a d’autres types de struc-
tures, telles que des joint-ventures, qui n'ont pas nécessai-
rement été mises en place a la seule fin de bénéficier des
avantages conventionnels octroyés par 'Etat de la source.

2.1.4 Un cas réservé: personne non admissible exercant une acti-
vité économique

Afin que les précédentes précisions n’aboutissent a
exclure trop largement certaines personnes du bénéfice
des conventions le Comité des affaires fiscales de 'OCDE
a entendu réserver *, tout comme le fait la clause de
« limitation of benefits », le cas ou le résident d’'un Etat
contractant, bien que ne pouvant étre qualifié de « per-
sonne admissible », pourra bénéficier des taux convention-
nels de retenue a la source sur les revenus qu'il encaisse a
condition:

e qu'il exerce « activement une activité d’entreprise »
dans son Etat de résidence (autre que les activités d'inves-
tissement ou de gestion des placements pour son propre
compte, sauf s'il s'agit d’activités qui se révelent étre réali-
sées par une banque ou une compagnie d'assurance, ou
encore s'il s’agit d'opérations portant sur des valeurs mobi-
lieres réalisées par un opérateur sur titres agréé);

e que lactivité dans I'Etat de résidence présente un
caractere substantiel par rapport a l'activité exercée dans
I'Etat de la source du revenu;

e que les revenus provenant de l'autre Etat se ratta-
chent a l'activité exercée dans I'Etat de sa résidence ;

® et que, par ailleurs, ce résident remplisse les autres
conditions prévues par la convention pour bénéficier de
ces avantages (cette condition fait sans aucun doute réfé-
rence 2 la notion de bénéficiaire effectif).

La premiere de ces conditions s’inscrit dans la
logique de lutte contre I'évasion fiscale poursuivie par le
Comité des affaires fiscales: un résident n’a pas besoin de
répondre aux caractéristiques de « personne admissible »
des lors qu'il exerce dans son Etat de résidence une acti-
vité économique effective. En conséquence, une société
relais détenue a plus de 50 % de ses droits de vote et de la
valeur de ses actions par une personne résidente d'un Etat
tiers pourra bénéficier des dispositions des conventions
conclues par son Etat de résidence si la personne qui la
détient a pris soin de lui donner une consistance écono-
mique minimum.

2.2 Refus du bénéfice des avantages conventionnels sur
le fondement des législations internes

Rappelant que les conventions bilatérales ont égale-
ment pour but d'empécher I'évasion et la fraude interna-
tionales, le Comité des affaires fiscales de 'OCDE précise
que si les Etats ne souhaitent pas accepter dans leurs
conventions fiscales des dispositions pouvant aboutir a des
transactions abusives (et peuvent insérer, A ce titre,
comme nous venons de le voir, des dispositions spécifique-

ment prévues 2 cet effet), ces Etats ne souhaiteront a for-

17 Idem n° 16, § 7.1.
18 Idem n° 16, § 9.5.
19 Idem n° 16, § 9.2.
20 Idem n° 16, § 9.3.
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tiori pas appliquer leurs conventions d'une fagon telle
qu'un abus puisse en résulter **.

En sus de l'interprétation libérale de la notion de
« bénéficiaire effectif » que les Etats vont pouvoir adopter
ou encore de la possibilité offerte aux Etats d'intégrer dans
leurs conventions bilatérales la notion de « personne
admissible », le Comité des affaires fiscales laisse entendre
que les Etats sont également en mesure de s'opposer sur le
fondement de leur législation nationale aux abus de
convention des lors que cette application aurait pour effet
de permettre des transactions abusives, d’ailleurs répri-
mées par les dispositions ou regles jurisprudentielles fai-
sant partie du droit national des Etats concernés ",

Afin de guider les Etats qui entendent remettre en
cause des abus de conventions, le Comité des affaires fis-
cales rappelle ", a titre de principe directeur, qu'un Etat
est en droit de refuser un avantage conventionnel:

o lorsqu'un des objets principaux de certaines transac-
tions ou opérations est d’obtenir une position fiscale plus
avantageuse;

e Jlorsque l'octroi de I'avantage se révélerait étre
contraire, dans ces circonstances, a I'objet et au but des
dispositions pertinentes.

Selon le Comité des affaires fiscales, deux doctrines
coexistent sur le point de savoir si les Etats peuvent refu-
ser d’accorder des avantages conventionnels sur le fonde-
ment de leur législation interne lorsqu'un contribuable
entend profiter abusivement des dispositions d’'une
convention:

e d'un coté, certains Etats considerent que les abus de
conventions constituent des abus indépendants des abus
de la législation nationale. Ces Etats estiment qu'ils sont
en mesure d'écarter ces abus sur le seul fondement des
conventions fiscales eu égard 2 leur objet consistant
notamment a empécher I'évasion et la fraude internatio-
nales 19;

e d'un autre coté, la majeure partie des Etats considere
que l'utilisation abusive des dispositions conventionnelles
peut s’analyser également comme une utilisation abusive
des dispositions de la législation nationale de I'Etat consi-
déré >,

Les nouveaux commentaires indiquent, au cas
particulier, que les Etats ont la possibilité afin d’écar-
ter les transactions caractérisant un abus de conven-
tion de recourir a leurs dispositions nationales anti-
évasion, les dispositions des conventions ne s’y
opposant nullement. Le Comité des affaires fiscales
tranche par 12 méme la question du potentiel conflit
entre les dispositions anti-évasion prévues par les légis-
lations nationales des Etats et les dispositions conven-
tionnelles. A ce titre, il soutient que les « dispositions
anti-évasion fiscale se rattachent aux dispositions fonda-
mentales de la législation nationale qui déterminent les
faits générateurs de l'impot et que, comme ces dispositions
ne sont pas couvertes par les conventions fiscales, celles-ci
ne les affectent donc pas ». ]



