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Sous-capitalisation de la succursale
américaine d'une banque britannique.
Disposition de droit interne américain.
Déductibilité des intéréts limitée.
Incompatibilité avec la théorie de I'entreprise
distincte. Détermination des bénéfices
imputables a la succursale par référence aux
écritures comptables et a la volonté des parties
contractantes.

La US Court of Federal Claims juge que la comptabilité
distincte réguliérement tenue de la succursale américaine
d’une banque britannique détermine le montant des intéréts
déductibles au niveau de la succursale américaine.

De maniere théorique, eu égard a l'article 7 de la
convention Modele OCDE!', les succursales locales
de banques étrangeres doivent étre traitées, au plan fiscal,
comme si elles constituaient une « entreprise distincte »
de leur siege pour la détermination des bénéfices qui peu-
vent leur étre attribués. Des lors, bon nombre d’adminis-
trations fiscales étrangeres, a l'instar de I'administration
fiscale francaise, combinant ce fondement avec le prin-
cipe de pleine concurrence, entendent aujourd’hui repla-
cer les succursales de banques étrangeres, pour la déter-
mination de leur résultat imposable, dans des conditions
d’exercice identiques a celles de filiales, et cela y compris
au regard du respect des ratios prudentiels de solvabilité
imposés aux filiales.

Ainsi, il existe une tendance forte des administra-
tions fiscales a contester la déductibilité des intéréts ver-
sés par les succursales de banques étrangeéres, en se fon-
dant sur une prétendue sous-capitalisation desdites
succursales, quelles que soient l'identité et la localisation
du bénéficiaire des intéréts.

En effet, des lors que, au vu des ratios réglemen-
taires applicables aux banques, une administration locale
considere que la succursale d'une banque étrangere est
sous-capitalisée, elle procede alors a la réintégration de
tout ou partie des intéréts versés par cette succursale a

N

raison des financements octroyés a celle-ci, soit par son

1 En substance, cet article prévoit que lorsqu’'une entreprise d'un Etat
exerce son activité dans un autre Etat par l'intermédiaire d’une succur-
sale, le bénéfice imputable a cette succursale est « celui qu’ (elle) aurait
réalisé si (elle) avait constitué une entreprise distincte (et séparée) exer-

siege étranger, soit par un tiers: en d'autres termes, une
succursale, réputée sous-capitalisée, n’aurait pas dd,
selon 'administration, supporter un tel niveau de charges
financieres, et partant 'endettement de cette succursale
se révele anormalement élevé et injustifié.

En conséquence, a défaut de disposer, a leur bilan,
du montant de fonds propres imposé par la réglementa-
tion bancaire locale a des établissements disposant de la
personnalité morale, les succursales de banques étran-
geres, réputées sous-capitalisées, risquent d’étre considé-
rées comme ayant emprunté les sommes qui auraient da
étre mises a leur disposition gratuitement par leur siege.

A Pévidence, en procédant a de tels redressements,
les administrations fiscales francaise et étrangere ne font
qu'appliquer aux établissements stables bancaires locali-
sés sur leur territoire la théorie de l'entité distincte, déve-
loppée en droit fiscal international et en vertu de laquelle
les relations financieéres pouvant légitimement exister
entre un siege et sa succursale sont traitées, d'un point de
vue fiscal, de la méme maniere que les flux constatés
entre des sociétés juridiquement distinctes.

Il est néanmoins légitime de s’interroger sur le point
de savoir si 'administration fiscale francaise et ses homo-
logues étrangeres font une juste application de cette théo-
rie de l'entreprise distincte. En d’autres termes, la lettre
méme de l'article 7 de la convention Modele OCDE auto-
rise-t-elle les administrations fiscales a traiter une succur-
sale comme une entité indépendante constituée sous la
forme d’'une société, a imposer a cette succursale le res-
pect d'une dotation en fonds propres plus importante
(identique a celle d'une filiale) et, partant, a refuser la
déductibilité des intéréts versés par la succursale en
rémunération de sommes considérées comme n’ayant, a
tort, pas été mises a la disposition de la succursale sous
forme de capital ?

Deux arréts « National Westminster Bank PLC v.
United States », complémentaires, rendus par la US Court
of Federal Claims a quatre ans d'intervalle, tranchant, sur
le fondement de l'article 7 de la convention Modele
OCDE, la question de la détermination du montant des
intérets déductibles, aux Etats-Unis, par la succursale
américaine d'une banque anglaise, semblent d'ores et déja
apporter certains éléments de réponse aux interrogations

cant des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques
ou analogues et traitant en toute indépendance » avec la société dont elle
constitue une succursale.
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soulevées ci-avant dans un sens favorable aux succursales
de banques étrangeres.

Si le premier arrét’ rendu par la US Court of Fede-
ral Claims avait déja jugé que la réglementation prévue a
larticle 1.882-5 du reglement du Trésor américain (qui
conduit a ignorer les relations financieres intra-banque
pour la détermination du résultat fiscal des succursales
américaines) était incompatible avec les dispositions de
l'article 7 de la convention fiscale de 1975 entre les Etats-
Unis et le Royaume-Uni en matiere d'imp6t sur le revenu,
il n'avait toutefois pas été jusqu'au bout de sa logique et
n'avait en particulier pas déterminé comment il convenait
de calculer cette déduction des frais d'intéréts sur les
préts intra-sociétés (entre succursales américaines ou
entre les succursales américaines et le siege sis au
Royaume-Uni).

Saisi par le contribuable d’'une requéte partielle en
référé, c’est donc un second arrét’ en date du
14 novembre 2003 américain qui est venu préciser, de
maniére non équivoque, les contours de la notion d’entre-
prise distincte indiquant en substance que les résultats
imposables d’'une succursale, implantée sur le territoire
américain, d'une banque étrangere doivent étre détermi-
nés, sur la base de la comptabilité propre de cette succur-
sale, celle-ci étant une entreprise séparée et distincte, et
non une entreprise indépendante/banque américaine
constituée sous la forme d'une société (1).

Se référant expressément aux travaux préparatoires
ayant présidé a I'adoption de l'article 7 de la convention
conclue entre les Etats-Unis et le Royaume-Uni en 1975
ainsi qu’aux commentaires de la convention Modele
OCDE applicables a cette date, la US Court of Federal
Claims a jugé qu'en aucune maniere I'lnternal Revenue
Service ne pouvait ajuster les comptes d’'une succursale
américaine pour tenir compte d’apports en capital « hypo-
thétiques » motivés par des exigences bancaires non
applicables aux succursales. Cette solution adoptée,
certes, aux Etats-Unis, parait a priori transposable en
droit fiscal international et semble notamment étre
confortée par la jurisprudence du Conseil d’Etat (2.)

1. Détermination des bénéfices applicables
a une succursale américaine d’'une banque
britannique sur la base de ses écritures
comptables

1.1 Incompatibilité fondamentale des dispositions de
droit interne américain limitant la déductibilité des
intéréts par une succursale américaine avec la

théorie de Uentreprise distincte

On rappellera que la banque britannique National
Westminster Bank, PLC (« NatWest ») avait engagé une
action en remboursement des impdts versés au titre des
exercices 1981-1987 au motif que l'article 1.882-5 du
reglement de I'Internal Revenue Service, prévoyant une
méthode forfaitaire pour déterminer les frais d'intéréts

2 National Westminster Bank PLC v. United States, 44 Fed. Cl. 120
(1999) (« NatWest I »).
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déductibles au niveau de ses succursales américaines, était
incompatible avec les dispositions relatives a la notion
d’« entreprise distincte » de l'article 7 de la convention fis-
cale conclue en date du 31 décembre 1975, en matiere
d'impot sur le revenu, entre les Etats-Unis et le Royaume-
Uni, lesquelles dispositions devaient prévaloir (la conven-
tion signée le 24 juillet 2001 entre les Etats-Unis et le
Royaume-Uni n’était donc pas en cause dans cette affaire).

Au cours des exercices considérés, la société Nat-
West exercait des activités bancaires, financieres (et
autres activités associées) aux Etats-Unis, notamment par
l'intermédiaire de six succursales, lesquelles avaient plus
particulierement pour objet de répondre aux
attentes/besoins de sociétés multinationales.

Les succursales américaines avaient emprunté des
fonds aupres du siege de la banque, localisé au Royaume-
Uni, et avaient, par la suite, effectivement reprété ces
fonds (i) a d’autres succursales de NatWest ainsi que (ii)
a leurs propres clients. En pratique, les succursales amé-
ricaines avaient enregistré des produits d'intéréts et frais
d’intéréts sur toutes les opérations intrasociétés comme si
chaque succursale était une entité distincte et déclarait
les déductions d'intéréts et de frais d'intéréts correspon-
dants pour les besoins de son imposition aux Etats-Unis.

En 1999, la cour avait déja tranché en faveur du
contribuable, en concluant que l'article 1.882-5 du regle-
ment du Trésor américain était fondamentalement
incompatible avec la convention conclue, en 1975, entre
les Etats-Unis et le Royaume-Uni en ce qui concerne la
détermination des bénéfices d’'une banque britannique
imputables 2 ses succursales américaines, i.e. en ce que
ces dispositions étaient appliquées & une banque étran-
gere exercant des activités aux Etats-Unis par l'intermé-
diaire d’'une succursale.

En effet, cette méthode de détermination des inté-
réts déductibles des succursales américaines, prévue par
le reglement du Trésor américain, faisait abstraction de la
charge d’intéréts effective de ces succursales telle
qu'enregistrée dans les comptes de celles-ci et fixait le
montant de la déduction en allouant a la succursale une
fraction de la charge d’intéréts globale de la banque
étrangere (britannique dans ce cas particulier).

En conséquence, selon la cour, il convenait, aux fins
de déterminer les bénéfices imposables respectifs des suc-
cursales américaines de la banque NatWest, de considé-
rer celles-ci comme des entités indépendantes et dis-
tinctes traitant, sans lien de dépendance, avec d'autres
unités de NatWest.

En pratique, la banque National Westminster a donc
été expressément autorisée par la US Court of Federal
Claims 2 déduire des charges d'intéréts afférents a des préts
intra-sociétés, réduisant ainsi de maniere sensible sa base
d'imposition aux Etats-Unis, et partant sa charge fiscale.

Cependant, l'arrét National Westminster Bank PLC
v. United States (rendu en 1999) n’avait toutefois apporté
aucune précision quant a la maniere dont il convenait de
calculer cette déduction des frais d'intéréts sur les préts
intra-sociétés et tout particulierement sur le point de
savoir si 'administration fiscale américaine était autorisée

3 National Westminster Bank, PLC v. United States, 2003 U. S.

Claims LEXIS 332 (2003) (« NatWest II »).



a calculer le résultat imposable d’'une succursale apres
avoir reconstruit de maniere hypothétique le capital de
cette derniere, notamment sur la base du respect des
ratios réglementaires imposés aux banques locales.

1.2 Le principe de Uentreprise séparée et distincte ou la
détermination des intéréts déductibles au niveau
d'une succursale américaine calquée sur la

comptabilité propre de celle-ci

A la suite de la décision de 1999, la banque Nat-
West a introduit une requéte partielle en référé sur le
mode de calcul des frais d'intéréts déductibles de ses suc-
cursales américaines en vertu de la convention signée en
1975 entre les Etats-Unis et le Royaume-Uni. En effet,
des lors que les dispositions de 'article 1.882-5 du regle-
ment du Trésor ne pouvaient étre utilisées pour détermi-
ner le montant des intéréts déductibles par les succur-
sales américaines de banques anglaises, demeurait en
suspens la question de savoir quelle méthode de calcul
des intéréts déductibles devait prévaloir.

Sur la base des arguments évoqués ci-apres, la cour
a conclu, dans l'arrét National Westminster Bank, PLC v.
United States, en date du 14 novembre 2003, que la
convention signée en 1975 entre le Royaume-Uni et les
Etats-Unis impose de déterminer les bénéfices imposables
de chaque succursale en se fondant sur la comptabilité
distincte de la succursale comme si cette derniére était
une entité « séparée et distincte » de son siege.

1.2.1 Theéses en présence

En se fondant sur cette expression « séparée et dis-
tincte », 'administration fiscale américaine soutenait que,
de maniere générale, chacune des succursales américaines
de la banque Natwest devait étre considérée individuelle-
ment comme une banque constituée de maniere indépen-
dante et que les comptes de chaque succursale américaine
devaient étre ajustés pour tenir compte du capital supplé-
mentaire que chaque succursale détiendrait vraisemblable-
ment si elle était une banque américaine constituée de
maniére indépendante. Pour déterminer le montant de ce
capital supplémentaire, 'IRS proposait de retenir un « cri-
tere sociétaire » hypothétique, fondé tant sur les exigences
générales bancaires que sur celles du marché, la déduction
des intéréts payés sur le montant requalifié en capital sup-
plémentaire n’étant des lors pas autorisée.

A l'inverse, la banque NatWest estimait que
I'expression « séparée et distincte » employée dans la
convention suppose une prise en compte réaliste des
bénéfices imposables de la succursale en tant qu’entité
distincte du siege. La détermination des bénéfices impo-
sables et des déductions de la succursale devait, selon le
contribuable, étre effectuée a partir de la comptabilité
distincte régulierement tenue de la succursale. Par
conséquent, selon la banque Natwest, il n’était pas
nécessaire de recourir & un « critere sociétaire » hypothé-
tique pour déterminer le sens de l'expression « séparée et
distincte » de l'article 7 de la convention conclue entre
les Etats-Unis et le Royaume-Uni. Des lors, I'IRS ne pou-
vait pas étre autorisée a imposer a la succursale un ratio
de capital qui ne repose pas sur la réalité de la situation
effective de la succursale telle que présentée dans sa
comptabilité distincte.

77

1.2.2 La notion d’entreprise séparée et distincte ou une notion
précisée

Ainsi, repartant du texte méme de l'article 7 de la
convention signée entre les Etats-Unis et le Royaume-
Uni, la US Court Federal Claims s’est interrogée sur
l'acception méme de I'expression « entité séparée et dis-
tincte ».

En effet, I'article 7 § 2 de la convention susvisée sti-
pule, a l'instar de la clause classique figurant a l'article 7
de la convention Modele OCDE, que les bénéfices impu-
tables 2 un établissement stable « sont les bénéfices qu'il
aurait pu réaliser s'il avait constitué une entreprise [séparée
et] distincte exercant des activités identiques ou analogues
dans des conditions identiques ou analogues |[...] traitant
en toute indépendance avec lentreprise dont il constitue
un établissement stable ».

En outre, selon la cour, « bien que les parties aient
convenu que le point de départ pour la détermination des
bénéfices de la succursale en tant qu'entité [séparée et] dis-
tincte » était constitué par la comptabilité distincte de la
succursale, elles n'ont pu s’accorder sur le point de savoir
dans quelle mesure cette convention signée en 1975
entre les Etats-Unis et le Royaume-Uni autoriserait
I'administration fiscale a ajuster les comptes de la succur-
sale.

Tranchant une nouvelle fois en faveur du contri-
buable, la cour a jugé que, pour le calcul des frais d’inté-
réts déductibles d’'une succursale américaine, I'lnternal
Revenue Service devait, en vertu de la convention fiscale
de 1975 entre les Etats-Unis et le Royaume-Uni en
matiere d'impot sur le revenu, se fonder sur la comptabi-
lité distincte régulierement tenue de la succursale améri-
caine pour déterminer chaque élément ayant un impact
sur les bénéfices de la succursale américaine.

Dans la mesure ou la succursale américaine devait
étre considérée comme une partie séparée et distincte de
la société mere (par opposition 2 une banque américaine
constituée de maniere indépendante sous la forme d'une
société), 'Internal Revenue Service n'était pas autorisé 2
ajuster les comptes si ce n'est pour s’assurer que les opé-
rations entre la succursale et les autres parties de la
banque étrangere étaient correctement identifiées et qua-
lifiées d'un point de vue fiscal. A T'évidence, selon la cour,
I'expression « séparée et distincte » ne signifie pas « indé-
pendante constituée sous la forme d'une société », mais
« séparée et distincte du reste de la banque a laquelle la
succursale appartient ».

2. Interdiction d’imposer la succursale d'une
banque étrangere sur la base d’'un montant
de capital fictif

2.1 Absence de conformité de Vinterprétation adoptée

par Vadministration américaine avec lintention des

parties a la convention

Aux fins de préciser et de sécuriser au mieux son

interprétation de la notion d’entreprise séparée et dis-

tincte, la US Court of Federal Claims a entendu se réfé-
rer aux principes jurisprudentiels suivants

— linterprétation d’un traité a pour finalité de « donner

aux termes spécifiques de ce traité une signification logique
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conforme aux attentes partagées et authentiques des parties
contractantes » *;

— la cour doit prendre en considération de telles attentes
et non pas seulement celles de 'administration
américaine’;

— linterprétation de 'administration fiscale américaine
n'est pas décisive et ne doit pas étre retenue par la cour si
elle n'est pas appuyée par les termes mémes du traité ou
l'intention des parties contractantes.

C’est donc en parfaite conformité avec ces solutions
que la US Court of Federal Claims s'est référée (i) a I'his-
toire législative de la convention conclue entre les Etats-
Unis et le Royaume-Uni (et notamment aux rapports éma-
nant du département du Trésor et du Sénat ayant présidé
a la ratification de cette convention) ainsi que (ii) aux
commentaires de la convention Modele OCDE pris en
tant que guide d'interprétation des traités rédigés sur la
base de la convention Modele.

(i) Ainsi, se fondant sur la rédaction claire et l'ori-
gine législative de l'article 7 de la convention, la cour a
conclu qu'aucun élément dans la convention n’autorisait
I'administration fiscale américaine a imposer des exigences
de capital a une succursale qui soient identiques 2 celles
imposées 2 des banques constituées de maniéere indépen-
dante. Elle a estimé que l'expression « séparée et
distincte » de l'article 7 signifie simplement que la succur-
sale devait étre traitée comme étant séparée et distincte du
reste de la banque dont elle faisait partie, sans pour autant
étre traitée comme si elle était une banque américaine
constituée de maniére indépendante.

Selon cette approche, « larticle 7 de la convention
autorise simplement l'administration fiscale a ajuster les
comptes de la succursale pour s'assurer que les opérations
entre la succursale et les autres parties de la banque étran-
gere sont correctement identifiées et qualifiées d'un point de
vue fiscal ».

En effet, si 'article 7 de la convention semble
admettre les ajustements des comptes d'une succursale
aux fins de s'assurer que les intéréts versés entre les suc-
cursales et les autres parties de la banque refletent le prin-
cipe de pleine concurrence, aucun élément de cet article
ou de ses travaux préparatoires n'autorise des ajustements
destinés a refléter des apports fictifs en capital sur la base
d’une réglementation non applicable aux succursales.

En souhaitant ajuster les comptes d’'une succursale
pour y inclure, aux fins d'imposition, un montant de capital
additionnel, 'administration fiscale américaine dépasse les
exigences/stipulations du traité; cette lecture de 'article 7
ne reflétant pas l'intention des parties contractantes.

(ii) S’appuyant sur le modele de convention fiscale
de TOCDE de 1977 et le commentaire correspondant sur
l'article 7 concernant 'imposition des bénéfices des entre-
prises, la cour a notamment fait observer que lesdits com-
mentaires soutiennent la proposition selon laquelle des
ajustements ne devraient étre apportés aux comptes que
pour refléter la réalité des opérations de la succursale avec
le siege, plutot que de recourir a des chiffres hypothé-
tiques.

4 Maximov v. United States, 299 F 2d 565, 568 (2d Cir. 1962).
5 North West Life Assurance Co. of Canada v. Commissioner, 107 T.C
363.379-80 (1996).
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Ainsi, selon ces commentaires, « de maniére générale
les bénéfices a imputer a un établissement stable doivent
étre déterminés par référence a la comptabilité de I'établisse-
ment stable si celle-ci reflete réellement la situation », toute
référence 2 des ajustements hypothétiques de la comptabi-
lité de la succursale (en vue de déterminer son bénéfice
imposable) devant, par hypothese, étre écartée.

La cour a, en conséquence, conclu que, « a défaut de
prewve que la position de l'administration fiscale ait été
reconnue par les signataires de la convention, la cour n'est
pas fondée a autoriser Uadministration fiscale a attribuer un
capital « hypothétique » & une succursale apporté par le
siege en se fondant sur les exigences réglementaires et de
capital qui seraient applicables & des banques constituées de
maniére indépendante ». Ainsi, ce n'est que dans I'hypo-
theése ol les capitaux apportés a la succursale n'auraient
pas été correctement inscrits dans les comptes de la suc-
cursale en tant que « capital » que I'IRS pourrait, le cas
échéant, attribuer des capitaux supplémentaires a une suc-
cursale américaine.

Enfin, il convient de noter que c’est a juste titre que
la US Court of Federal Claims s’est référée aux travaux
préparatoires ainsi qu'aux commentaires de la convention
en vigueur a la date méme ou la convention a été signée
(et suivant lesquels aucune allocation fictive en capital ne
devait étre imposée aux succursales), et a refusé de
prendre en compte les commentaires OCDE ultérieurs
dans la mesure o, de maniere générale, une convention a
vocation a s’appliquer dans I'état du droit sous I'empire
duquel elle a été signée.

Ainsi, c’est de maniére non équivoque que la US
Court of Federal Claims a rejeté les tentatives du gou-
vernement américain consistant a étendre le champ
d’application de l'article 7 de la convention conclue en
1975 entre les Etats-Unis et le Royaume-Uni sur la base
tant du rapport OCDE 1984 sur I'imposition des
banques a dimension multinationale que sur la base des
deux projets de rapport de 2001 et 2003 relatifs a I'attri-
bution des bénéfices aux établissements stables, ban-
caires ou non.

En effet, la cour a précisément écarté pour défaut de
pertinence les arguments du gouvernement américain fon-
dés sur le projet de rapport de 2001 au motif que (i) « les
commentaires uwltérieurs, faits plusieurs années aprés [la
signature de la convention], ne refletent pas Uintention [des
parties] au moment de la ratification [de cette convention] »
et que (ii), en outre, « le projet de rapport de 2001 recon-
nait expressément que les propositions énoncées dans le pro-
jet de discussion ne peuvent pas refléter l'intention initiale,
la pratique historique et linterprétation afférente a U'Article
7 [de la convention Modéle OCDE] ».

Sur la base de ces éléments, la US Court of Federal
Claims a considéré que ce projet de rapport datant de
2001 n’était d’aucune utilité pour apprécier le véritable
champ d'application de la convention signée en 1975
entre les Etats-Unis et le Royaume-Uni, n’apportant
aucune précision sur les attentes partagées et authen-
tiques des parties contractantes.



A ce stade, on relevera que la cour a rejeté, dans les
mémes termes, toute référence par le gouvernement amé-
ricain au projet de rapport en 2003, celui-ci n'étant qu'une
version révisée (intégrant simplement les commentaires
recus) du projet de 2001.

En d’autres termes, selon la cour, la convention
conclue en 1975 entre les Etats-Unis et le Royaume-Uni
n’a vocation 2 s'appliquer qu’a 'aune des commentaires de
la convention Modele OCDE en vigueur a cette époque, et
non a l'aune des commentaires postérieurs, lesquels ne
peuvent en aucune maniere rétroagir.

2.2 Incidences sur Uacceptabilité des redressements

pratiqués par Vadministration fiscale francaise

Etant admis que l'article sur les bénéfices des entre-
prises des conventions fiscales signées entre les Etats-Unis
et la plupart des grands pays de 'OCDE en matiere
d’'impot sur le revenu sont analogues aux dispositions
considérées par la US Court of Federal Claims, ce second
arrét rendu en date du 14 novembre 2003 est susceptible
de s’appliquer a un grand nombre de situations, et notam-
ment aux succursales américaines de banques étrangeres
résidentes d'autres pays signataires de conventions. En
outre, tant les arguments présentés par I'IRS que la for-
mulation générale de l'opinion de la cour portent a croire
que les conclusions de cet arrét pourraient également
s’appliquer a des établissements non américains de
banques francaises ou étrangeres.

Dans la mesure ou cette solution, rendue outre-
Atlantique, tranche de maniére générale une probléma-
tique bien connue en droit fiscal international (a savoir la
déductibilité des intéréts supportés par une succursale
bancaire locale), il n'est pas inintéressant, au vu de cette
décision, de mesurer I'acceptabilité des redressements fis-
caux auxquels sont confrontées les succursales de banques
étrangeres et qui se trouvent étre motivés par une préten-
due sous-capitalisation de ces succursales.

En effet, des lors que précisément l'arrét National
Westminster Bank, PLC v. United States du 14 novembre
2003 considere, en se référant notamment aux commen-
taires de la convention Modele OCDE, que l'article 7 de la
convention conclue entre les Etats-Unis et le Royaume-
Uni n’autorise pas un ajustement des comptes des succur-
sales américaines pour tenir compte d’apports en capital
« hypothétiques » sur le fondement d’exigences bancaires
non applicables aux succursales, cette décision apparait
parfaitement transposable en droit fiscal international et
notamment en droit fiscal francais, 'administration fiscale
francaise fondant, on le sait, ses propres redressements
sur la théorie de I'entreprise distincte énoncée a l'article 7
de la convention Modele OCDE.

Or, a I'évidence, si l'on se réfere au texte méme de
l'article 7 de la convention Modele OCDE, repris dans la
majorité des conventions destinées a éliminer les doubles
impositions conclues par les pays de 'OCDE, aucune dis-
position de cet article n'autorise expressément les adminis-
trations fiscales locales (i) a traiter une succursale locale

6 Conseil d’Etat 30 décembre 2003 n° 233894 sect., RJF 3/04 n° 238.
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d’'une société étrangere comme une entité indépendante
constituée sous la forme d'une société, (ii) 2 imposer 2
cette succursale une dotation en fonds propres plus
importante et ainsi, a refuser, pour la détermination des
résultats imposables de cette succursale, la déductibilité
des intéréts correspondants aux sommes qui auraient dd,
selon I'administration, étre mises gratuitement 2 la dispo-
sition de cette succursale par son siege étranger.

S’agissant plus particulierement de la situation faite
aux succursales francaises de banques étrangeres, la solu-
tion adoptée par la US Court of Federal Claims, probable-
ment transposable au contexte francais compte tenu de
I'identité des termes des conventions conclues par la
France, semble en outre d'ores et déja confortée par cer-
tains points de I'arrét « SA Andritz » © rendu par le Conseil
d’Etat en date du 30 décembre 2003 a propos de la comp-
tabilité du dispositif frangais de l'article 212 du Code
général des impots tant avec les conventions fiscales inter-
nationales qu'avec le droit communautaire.

2.2.1 Consécration de la non-rétroactivité des commentaires
OCDE postérieurs a I'adoption d’une convention

Le Conseil d’Etat semble avoir clairement tranché
par la négative la question de l'éventuelle rétroactivité des
commentaires OCDE postérieurs a I'adoption de disposi-
tions conventionnelles, comme I'y avait incité le commis-
saire du gouvernement Gilles Bachelier dans ses conclu-
sions. En effet, ce dernier avait souligné qu'il est « délicat
d'admettre pour un texte demeuré identique que [les] ajouts
apportés postérieurement a la signature d'une convention
soient également pris en considération ».

Par ailleurs, le commissaire du gouvernement avait,
sur ce point, ajouté que « méme si dans son principe cela
n'est pas tout & fait inconcevable, il faudrait a tout le moins
que cet ajout, ou selon la formule consacrée au sein de
I'OCDE, « cette interprétation ambulatoire » ne conduise
pas a une extension du champ d'application de larticle tel
qu'il a été entendu initialement lors de son adoption, exten-
sion qui serait en réalité décidée par les seules administra-
tions fiscales des Etats ».

Ainsi, préférant couper court a tout débat, le Conseil
d'Etat a considéré, dans cette affaire, qu'« il n'y a pas lieu,
(...), de se référer, pour interpréter les stipulations des
articles [de la convention franco-autrichienne en date du 8
octobre 1959] aux commentaires formulés par le comité fis-
cal de 'OCDE sur larticle 9 § 1 de la convention Modéle
établie par cette organisation, dés lors que ces commentaires
sont postérieurs a ladoption des stipulations en cause ».

Dans le cas particulier de I'interprétation de
I'article 7 de la convention Modele OCDE, un contri-
buable semblerait donc, au vu de cette jurisprudence, en
mesure d’arguer que 'exigence d’'une dotation minimale
imposée aux succursales de banques étrangeres par
I'administration fiscale francaise sur le fondement de
l'entité distincte constitue une interprétation purement
ambulatoire de la convention Modele OCDE, non pré-
vue initialement par les commentaires en vigueur en
1977 lors de I'adoption de cette convention, et qui
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revient, en pratique, 2 étendre considérablement le
champ d’application de l'article 7, et ainsi la base
d’'imposition des succursales francaises des banques
étrangeres. Autrement dit, toute référence par 'adminis-
tration fiscale aux travaux de 'OCDE postérieurs a
I’adoption d’'une convention donnée (I'on pense par
exemple au rapport OCDE 1984 relatif a l'imposition
des entreprises bancaires multinationales ainsi qu’aux
deux projets de rapport OCDE de 2001 et 2003 respec-
tivement intitulés « Projet de discussion sur I'attribution
des profits aux établissements stables » et « Projet de
discussion sur l'attribution des profits aux établisse-
ments stables: Partie 11 (Banques) ») devrait, dans le
cadre d’'un contentieux I'opposant a une succursale fran-
caise de banque étrangere, se révéler privé d'efficacité et
donc de portée pratique.

En conséquence, l'article 7 de la convention Modele
n’ayant ni pour objet ni pour effet d’autoriser 'administra-
tion fiscale a réintégrer des charges d'intéréts, sur le fonde-
ment d'une dotation en capital fictive, dans la base impo-
sable d'une succursale, il y a tout lieu de penser que cette
interprétation, qui reviendrait, pour reprendre I'expression
de Laurent Olléon’, « & tordre aprés coup le sens » de
l'article 7 tel qu’entendu initialement lors de son adoption,
pourrait parfaitement étre déjugée par les juridictions
administratives, sauf bien entendu 2 ce que 'administra-
tion réussisse a en rapporter la preuve contraire.

2.2.2 Liberté de gestion et principe de non-immixtion de I'admi-
nistration: deux principes applicables en présence de succursales
qualifiées d’indépendantes

Il convient de rappeler que la position, telle qu'elle
est actuellement retenue par I'administration fiscale fran-
caise et revenant in fine a considérer, sur le fondement de
l'article 57 du Code général des impots *, comme insuffi-
samment capitalisées certaines succursales francaises de
banques étrangeres, est en contradiction avec la doctrine
administrative elle-méme (doctrine administrative 4 C-521
§ 5 du 30 octobre 1997 fondée sur une jurisprudence du
Conseil d'Etat’).

En effet, il ressort, en substance, de cette doctrine
que, de maniere générale, les entreprises sont libres
d’adopter, pour les investissements qu’elles envisagent de
réaliser, un mode de financement donné et qu'il n’appar-

7 « Article 212 du CGlI, suite et fin », Laurent Olléon, RJF n° 2, p. 83.

8 L'article 57 du Code général des impots disposant que « pour I'éta-
blissement de I'impét sur le revenu da par les entreprises qui sont sous la
dépendance [...] d’entreprises situées hors de France, les bénéfices indi-
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tient pas a I'administration de se prononcer sur l'opportu-
nité d’'un emprunt dés lors que celui-ci a été effectivement
contracté dans l'intérét de la société: « s'il n'y a lieu de
rechercher Uemploi qui a été fait des capitaux empruntés, il
ne convient pas de s'immiscer dans la gestion financiere de
Ventreprise en portant un jugement sur Uopportunité de tel
ou tel emprunt des lors que celui-ci a effectivement été
contracté dans un but commercial ».

Dans la droite lignée de sa jurisprudence ancienne et
de la doctrine précitée, le Conseil d’Etat n’'a pas manqué
de souligner a l'occasion de I'arrét « SA Andritz » que « les
dispositions (...) de Varticle 57 du Code général des impots
[équivalent de l'article 9 de la convention modeéle OCDE]
n'ont, pas davantage que les stipulations (...) de la conven-
tion franco-autrichienne, pour objet ou pour effet d'autori-
ser Vadministration fiscale & apprécier le caractére normal
du choix opéré par une entreprise étrangere de financer par
Voctroi d'un prét, de préférence & un apport de fonds
propres ».

En conséquence, 'administration n’est pas autorisée,
en présence de sociétés, a considérer, sur le seul fonde-
ment de l'article 57 du Code général des impots que la
seule faculté, ouverte 2 une société mere, d'opter pour une
avance en compte courant au lieu d'un apport en capital,
puisse constituer un transfert de bénéfices.

A fortiori, les versements d'intéréts effectués par une
succursale francaise (liés au fait que le siege étranger de
cette succursale ait opté/choisi de financer sa succursale
francaise pour partie par le biais d’'une dotation en capital
et pour partie par des préts) ne devraient pas étre analysés,
par 'administration fiscale comme un transfert de béné-
fices a I'étranger.

Ainsi, quand bien méme la théorie de I'entreprise
séparée et distincte autoriserait, abstraction faite de la
jurisprudence rendue par la US Court of Federal Claims,
I'administration fiscale francaise a traiter une succursale
localisée sur son territoire comme une filiale indépendante,
'administration fiscale ne serait pas pour autant en mesure
d'imposer a cette succursale, par hypothése financée par
son siege, une dotation minimale en capital, dés lors qu’elle
n'est pas en droit, au vu de la jurisprudence et de la doc-
trine, d’exiger d'une filiale une structure de passif détermi-
née, a tout le moins lorsque celle-ci fait 'objet d'un finan-
cement par sa société mere. [ |

rectement transférés a ces dernieres, soit par voie de majoration ou de
diminution des prix d’achat ou de vente, soit par tout autre moyen, sont
incorporés aux résultats accusés par les comptabilités ».

9 Conseil d'Etat, 20 décembre 1963 n° 52308, Rec. p. 659.



