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Chapitre 1
Les enjeux de la fiscalité internationale
	1. Remarques introductives

	2. Les sources de la fiscalité internationale

	3. Méthodologie de lecture et d’analyse d’une convention fiscale internationale
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1.  Remarques introductives
1 Deux des enjeux essentiels du droit fiscal ont trait à la détermination de l’assiette fiscale et des taux d’imposition. En matière internationale, les États peuvent être tentés, en jouant sur ces deux éléments, donc sur la charge fiscale, d’essayer d’attirer des investisseurs étrangers. Dumping, paradis fiscaux et mécanismes de lutte contre la fraude fiscale internationale jouent ainsi un rôle important dans les relations internationales.
En même temps, les États s’efforcent également de déterminer une série d’éléments de rattachement faisant tomber les contribuables, les sources de revenus ou les éléments de fortune dans leur giron fiscal. La plupart des États imposent leurs contribuables sur la totalité de leurs revenus et de leur fortune. Dans cette optique, le lien qui rattache un contribuable à un État est important. En règle générale, ce lien repose sur la notion de résidence. Tel est le cas au Luxembourg, en Allemagne ou en France. Dans certains pays, d’autres critères sont pris en compte. Les États-Unis se réfèrent ainsi à la fois à la résidence, à la nationalité et à l’autorisation permanente de séjour1. Un citoyen américain qui vit et travaille depuis toujours au Luxembourg est soumis aux obligations fiscales américaines et luxembourgeoises.
En outre, les États imposent les revenus qui trouvent leur source sur leur territoire, quel que soit le lieu de résidence du bénéficiaire2. Un même contribuable risque donc d’être imposé à deux reprises, dans l’État de la source de son revenu et dans son État de résidence. On parle alors de double imposition juridique. Un autre cas de double imposition juridique est celui du contribuable considéré comme résident par deux États, qui le soumettent à l’impôt de façon illimitée. Cette notion est opposée à la double imposition économique, qui existe si un même revenu est imposable entre les mains de deux contribuables différents. Un dividende est ainsi généralement prélevé sur des bénéfices qui ont subi l’impôt chez la société distributrice, et il est réimposé dans le chef de l’actionnaire qui le perçoit.
L’accroissement de la matière imposable, donc des ressources budgétaires, constitue une préoccupation essentielle des autorités fiscales. De leur côté, les contribuables essaient de faire de la planification fiscale, dans le but de soustraire leurs revenus à l’emprise d’États à fiscalité élevée. Plusieurs exemples illustrent ces préoccupations opposées. Grâce à l’Internet, un consommateur peut passer une commande sans devoir s’adresser physiquement à un vendeur. Une entreprise peut donc essayer de localiser le traitement de sa clientèle et la réception des commandes dans un pays à fiscalité privilégiée, tout en sous-traitant la gestion des stocks et la livraison. Partant, elle cherche à soutenir que l’essentiel de son chiffre d’affaires échappe à la fiscalité de son pays d’origine3.
Dans un souci d’équité fiscale, les États doivent tenir compte des revenus de source étrangère de leurs contribuables, sans cependant les pénaliser du fait d’investissements ou d’une activité étrangers. Dans un arrêt du 22 avril 1931, le Conseil d’État a justifié le principe de l’imposition mondiale des sociétés luxembourgeoises. Selon l’ancienne haute juridiction administrative luxembourgeoise, les sociétés luxembourgeoises qui exploitent les succursales à l’étranger concurremment avec des entreprises qu’elles possèdent au Luxembourg doivent être imposées sur leurs revenus mondiaux afin de ne pas défavoriser une société luxembourgeoise dont l’intégralité des activités est exercée à l’intérieur du pays4. Les juridictions administratives ont pris la même position5. La prise en compte des pertes étrangères est par exemple essentielle, afin de refléter correctement la capacité contributive d’un contribuable ayant une activité internationale. De même, les non résidents doivent être imposés sur leurs revenus de source domestique au vu de leur profil fiscal d’ensemble et en évitant toute discrimination par rapport à des contribuables résidents.
Au sein d’un groupe de sociétés, il peut être tentant pour une entité établie dans une juridiction fiscalement attrayante de surfacturer des services, par exemple des redevances pour l’usage de son nom commercial, aux sociétés du groupe installées dans des pays à fiscalité importante. De cette façon, ce groupe espère réduire son bénéfice imposable d’ensemble, donc sa dette fiscale. Cette problématique des prix de transfert est actuellement un sujet de préoccupation majeure des autorités fiscales des pays industrialisés.
La fiscalité peut également devenir une arme de politique commerciale. Les États-Unis ont, par de nombreux moyens, essayé de faire obstacle aux importations de voitures japonaises. En réaction, le Japon a contesté les redevances payées par plusieurs sociétés nippones pour l’usage des marques de boissons gazeuses américaines. Les États-Unis et l’Union européenne se sont livrés une bataille similaire en matière d’acier, et aujourd’hui la France et la Chine à propos de panneaux solaires.
Différents États américains ont considéré que les sociétés implantées sur leur territoire n’y déclaraient pas une proportion suffisante de leurs bénéfices mondiaux, autrement dit qu’elles diminuaient leur assiette fiscale américaine au profit d’autres juridictions. Pour ces États, le bénéfice imposable de ces sociétés sur leur territoire devait être calculé en déterminant le rapport existant entre les salaires, le chiffre d’affaires et le montant des investissements dans l’État américain d’implantation par rapport à la masse salariale, au chiffre d’affaires et aux actifs au niveau mondial de la société concernée. Ce n’est plus le seul résultat, mais également d’autres variables, non liées directement à la performance de l’entreprise, qui doivent être prises en compte pour déterminer la matière imposable. Quelques grands groupes, dont la banque Barclays et Colgate, ont contesté cette méthode de détermination du bénéfice imposable, qualifiée de unitary tax, telle que pratiquée par l’État de Californie. En 19946, la cour suprême des États-Unis a admis la constitutionnalité de la unitary tax. L’enjeu était de taille. Si la Californie, dont les finances publiques étaient (déjà à l’époque) dans une situation déplorable, avait dû restituer les excédents d’impôt, elle aurait été virtuellement en cessation de paiements7. En Europe, la Commission réfléchit à l’introduction d’un tel système similaire de common consolidated corporate tax basis (CCCTB)8.
La recherche de nouvelles recettes d’impôts et une ingéniosité fiscale toujours plus grande sont donc les moteurs antagonistes de la fiscalité internationale. De nombreux États ont ainsi décrété des amnisties fiscales, avec des résultats plus ou moins modestes. Le Luxembourg, qui opère son virage du private banking offshore vers le private banking onshore est favorable à ces amnisties fiscales, car elles permettent à des contribuables de se mettre en règle dans leur pays de résidence, tout en laissant idéalement leurs avoirs dans nos banques. D’une part, il faut laisser une porte de sortie honorable à des clients de banques privées qui ont hérité d’argent gris ou noir et souhaitent officialiser leur situation. D’autre part, une obligation de rapatriement des fonds lors de la régularisation est contraire à l’interdiction des discriminations qui s’applique au sein de l’Union européenne.

2.  Les sources de la fiscalité internationale
2.1 Les sources de droit interne
2 Les situations de double imposition économique et juridique sont à l’évidence un frein au développement des relations économiques internationales. Pourquoi un salarié accepterait-il d’aller travailler pour son entreprise dans un autre pays si cette expatriation risque d’aggraver son traitement fiscal ? À l’inverse, pourquoi les États élimineraient-ils des situations de double imposition, étant donné qu’une telle mesure unilatérale implique pour eux une renonciation à des recettes fiscales9 ?
Des mesures d’élimination des doubles impositions se retrouvent aujourd’hui dans le droit interne de la plupart des États développés, exportateurs de capitaux, dans des textes internationaux, surtout des conventions fiscales bi- ou multilatérales, et dans la législation communautaire.
Les États ont souvent inclus dans leur droit interne des méthodes pour éliminer ou du moins atténuer les doubles impositions pesant sur leurs résidents. Par ces méthodes, les freins aux échanges internationaux disparaissent en partie ou en totalité, ce qui peut stimuler les investissements à l’étranger, donc les exportations. Soit l’impôt étranger constitue une dépense déductible pour le contribuable résident, soit un crédit d’impôt est accordé pour l’impôt payé à l’étranger, lequel peut être imputé sur son impôt national, soit un revenu étranger est tout simplement exonéré d’impôt.
Illustrons cette différence par un exemple. Si un salarié, résident de l’État A, perçoit un salaire de 100 dans l’État B, A appliquant un taux d’imposition sur le revenu de 40 % et B de 30 %, son salaire net risque de n’être égal qu’à 30, si chaque État impose le salaire brut. Si son État de résidence A n’impose que le salaire net d’impôt étranger, c’est-à-dire si l’impôt perçu dans l’État d’activité B est admis comme charge déductible, le salarié empochera une somme de 42. Si l’État A exonère le salaire perçu dans l’État B, le salarié disposera d’un revenu net de 70. Enfin, si A permet d’imputer l’impôt perçu dans B, soit 30, sur son propre impôt sur le revenu, c’est-à-dire sur 40, le salaire net sera égal à 60. En règle générale, le crédit d’impôt est alors compris dans la base d’imposition de l’actionnaire dans son État de résidence.
Dans cette dernière variante, qui consiste en l’octroi d’un crédit d’impôt, une question importante est celle du montant de l’impôt imputable. Dans le cas où un contribuable perçoit des dividendes d’une société d’un autre État, de nombreux États permettent l’imputation non seulement de l’impôt étranger supporté par ces dividendes, mais également de l’impôt sous-jacent, correspondant à l’impôt payé par la société distributrice. Si un dividende brut de 100 est versé, qui est prélevé sur un bénéfice imposable de 15010, et que ce dividende supporte une retenue à la source de 25 %, la charge fiscale sera substantiellement différente selon que l’actionnaire peut imputer seulement 25 sur son propre impôt ou 75, correspondant à la retenue à la source et à l’impôt sur les sociétés payé par la filiale. À supposer un taux d’impôt de 40 % chez l’actionnaire, son impôt sur le revenu après imputation du crédit d’impôt est, suivant le cas, égal à 15 ou à 0. Selon la méthode de calcul, les résultats pour le contribuable varient donc fortement.

 2.2 Les conventions fiscales internationales, les modèles de convention fiscale
3 Certains États qui entretenaient des relations commerciales continues ont réalisé qu’il ne fallait pas pénaliser les contribuables qui faisaient preuve d’esprit d’initiative et qui permettaient par leur action de renforcer leurs relations bilatérales. Pour cette raison, des conventions fiscales ont vu le jour dès la seconde moitié du dix-neuvième siècle. Il existe également quelques exemples de conventions fiscales multilatérales, dont la convention nordique entre les pays scandinaves, Danemark, Norvège, Finlande, Suède, Islande et îles Féroé, du 12 septembre 1989. L’avantage des conventions multilatérales se situe essentiellement dans le fait qu’elles peuvent appréhender des situations mettant aux prises plusieurs États, par exemple en matière de résidence, d’établissement stable ou de situations triangulaires et de source de revenus11. La quasi-totalité des conventions fiscales sont toutefois bilatérales12. Dans ces conventions fiscales, les États signataires se répartissent la matière imposable, par exemple en déterminant celui des deux États qui peut imposer les salaires d’un de leurs résidents, travaillant dans l’autre État contractant. Ils y arrêtent également comment des situations de double imposition peuvent être éliminées. Il existe également des ententes fiscales qui ne sont pas conclues entre États souverains, par exemple l’entente entre la France et le Québec du 1er septembre 1997 ; Hong Kong a également négocié plusieurs conventions fiscales et a entamé des négociations avec le Luxembourg qui ont abouti à une convention le 2 novembre 2007.
Au même titre on peut citer la convention avec Taïwan, signée le 29 décembre 2011. Le projet de loi de ratification explique notamment que le terme « territoire » a été préféré à celui d’« État contractant », vu le statut international particulier de Taïwan13.
Ensuite, des organismes internationaux ont, dans un souci de promotion des échanges internationaux, commencé à élaborer des modèles de convention fiscale, afin d’offrir à deux États désireux de conclure un accord pour éliminer des doubles impositions un document pouvant servir de base à leurs négociations.
Le Luxembourg a fin 2013 près de soixante-dix conventions fiscales en vigueur, avec la plupart des États communautaires14 et avec l’Afrique du Sud, l’Arménie, l’Azerbaïdjan, le Bahreïn, la Barbade, le Brésil, la Bulgarie, le Canada, la Chine, la Corée du Sud, les Emirats Arabes Unis, les États-Unis, la Géorgie, Hong Kong, l’Inde, l’Indonésie, l’île Maurice, l’Islande, Israël, le Japon, le Liechtenstein, la Macédoine, la Malaisie, le Maroc, le Mexique, la Moldavie, la Mongolie (dénoncée par la Mongolie en 2013, une nouvelle convention est en cours de négociation), la Norvège, l’Ouzbékistan, Panama, le Qatar, la Russie, les Seychelles, Singapour, Saint Marin, la Suisse, le Tadjikistan, la Thaïlande, la Tunisie, la Turquie, Trinité et Tobago, l’Ukraine et le Vietnam. Une loi du 14 juin 2013 a approuvé d’autres conventions nouvelles, qui vont donc prochainement entrer en vigueur (avec notamment le Kazakhstan, le Laos et le Sri Lanka, sous réserve de ratification par l’autre État). Les conventions avec l’Islande et L’Argentine ne couvrent que les aspects particuliers de la double imposition dans le cadre du trafic aérien. Enfin, des négociations sont en cours avec l’Argentine, Uruguay et le Liban, notamment15. Des conventions plus anciennes font l’objet de renégociations totales, comme celles actuellement en cours avec le Royaume-Uni, ou partielles, par exemple les avenants signés avec la Belgique et la France, pour traiter de problèmes particuliers, imposition des pensions des frontaliers et des revenus immobiliers des sociétés, respectivement. Les pays champions du monde de par le nombre des conventions fiscales sont les États-Unis, le Royaume-Uni et la France.
4 Le premier modèle de convention fiscale a été rédigé par la Société des Nations en 1923. Il a été refondu en 1943 (modèle de Mexico) et en 1946 (modèle de Londres). Le modèle de Mexico était plus favorable aux pays en voie de développement, en accordant de larges pouvoirs d’imposition aux États accueillant des investissements. Le modèle de Londres prenait à nouveau plus en compte les souhaits des pays industrialisés.
L’OCDE a proposé un premier modèle en 196316. Ce modèle a été remplacé en 1977. Depuis septembre 1992, le modèle de convention fiscale de l’OCDE se présente sous la forme d’un classeur permettant des mises à jour régulières destinées à tenir compte des évolutions rapides du commerce international. De telles mises à jour interviennent quasiment tous les ans17. Chaque mise à jour est précédée de la publication de projets, que les différentes parties concernées (États, contribuables, conseillers fiscaux, groupements d’intérêts) peuvent commenter. On peut utilement consulter le site www.oecd.org, pour connaître les derniers travaux et publications de cette organisation.
Le modèle OCDE comporte aujourd’hui vingt-neuf articles, dont chacun est suivi de commentaires permettant d’en comprendre le contenu et la portée. Le modèle peut être subdivisé en deux articles introductifs, précisant le champ d’application de la convention, suivi de trois articles de définition, définissant les concepts utilisés dans la convention. Viennent ensuite 15 articles répartissant le droit d’imposition entre les États signataires pour les différentes catégories de revenus18 et pour la fortune. L’article 23 est consacré à l’élimination des doubles impositions et les six articles suivants reprennent des principes de base en matière de fiscalité internationale, telles que l’interdiction des discriminations, l’assistance au recouvrement, les procédures amiables ou l’obligation de renseignements. Enfin, deux articles traitent de l’entrée en vigueur et de la dénonciation de la convention.
Chaque État membre de l’OCDE a, en outre, la faculté de formuler des observations et des réserves par rapport aux différents articles du modèle et à leurs commentaires. Des approches différentes dans la négociation ou l’interprétation des conventions peuvent ainsi être soulignées. Ces observations et réserves montrent que l’État concerné ne partage pas l’avis du Comité des affaires fiscales et qu’il essaiera de s’écarter de la disposition en cause lors de ses négociations bilatérales ultérieures.
Dès 1996, l’OCDE a commencé à solliciter les avis d’États non membres de cette organisation. Ces États ont pu, à leur tour, faire des observations ou apporter des réserves, qui ont été insérées à la suite du modèle et de ses commentaires en novembre 1997. Le nombre d’États répondant à cette invitation augmente continuellement ; en 2008, l’Arménie, l’Inde, le Kazakhstan et la République démocratique du Congo ont ainsi pour la première fois fait part de leurs points de vue.
La portée pratique du modèle OCDE en matière de fiscalité internationale est considérable. Jurisprudence et doctrine s’y réfèrent en permanence lorsqu’il s’agit d’interpréter les conventions fiscales. Le Comité des affaires fiscales de l’OCDE recommande aux États membres de l’OCDE, dont le Luxembourg, de suivre le modèle lors de négociations bilatérales et lors de l’interprétation des traités de non double imposition19. Un rôle primordial doit, selon les dires de l’OCDE, être réservé aux commentaires pour l’interprétation des conventions20. Dans les travaux parlementaires ayant conduit à l’adoption de l’ancienne convention avec le Canada, il a été précisé21 : « Comme les deux États font partie de l’OCDE, il était tout à fait naturel pour les négociateurs de se servir du modèle de convention publié par cette organisation pour servir de base de travail lors de l’élaboration de la présente Convention. À remarquer toutefois que la Canada avait présenté, lors de l’élaboration de ce modèle, un grand nombre de réserves à l’égard des différents articles pour notifier ainsi qu’il n’était pas en mesure d’accepter les solutions majoritairement retenues. Il n’est dès lors pas étonnant de trouver dans la Convention des divergences plus ou moins importantes par rapport au modèle. Il en va de même dans les conventions liant le Canada aux autres pays membres de l’OCDE. »
Signalons enfin la convention du 11 août 1971 entre l’Allemagne et la Suisse qui autorise expressément les autorités compétentes des deux États à prendre en compte le modèle OCDE de 1963 et ses commentaires pour interpréter leur convention bilatérale. Cette référence clarifie considérablement le rôle du modèle dans les relations entre l’Allemagne et la Suisse.
La doctrine luxembourgeoise a, de son côté, également reconnu l’importance du modèle et de ses commentaires pour l’interprétation des conventions fiscales conclues par le Luxembourg22. La Cour administrative a confirmé qu’une convention fiscale qui suit le modèle OCDE doit être interprétée à la lumière des commentaires du modèle, afin d’arriver à une interprétation uniforme des problèmes posés par la convention en question23. Dans deux arrêts du 2 mai 2013, la Cour administrative a confirmé que l’interprétation doit se faire au vu du texte des commentaires en vigueur au moment de la décision des juges, à condition que le texte du modèle n’ait pas changé entretemps24. En l’espèce, les juges avaient considéré qu’une modification aux commentaires ne constituait qu’une simple clarification, qui pouvait être prise en compte en tant qu’élément d’interprétation.
Enfin, la Cour de justice des Communautés européennes reconnaît également l’importance de la convention modèle de l’OCDE25.
5 L’interprétation d’une convention fiscale devrait logiquement se faire par rapport à la convention modèle applicable lors de la conduite des négociations26. En effet, si les négociateurs d’un traité fiscal se sont inspirés du modèle et de ses commentaires, c’est forcément par rapport à la mouture qui était disponible lors de leurs discussions. En pratique, la situation est moins évidente. Depuis 1992, le modèle est régulièrement mis à jour. Comme les négociations bilatérales durent souvent plus de deux ans, il peut être difficile de déterminer quelle version du modèle a servi de référence à la préparation d’une convention bilatérale. Est-ce le modèle disponible en début de négociation ou plutôt le texte en vigueur lors du paraphe ou de la signature de la convention ?
Pour le contribuable, la sécurité fiscale exige que l’interprétation d’une convention ne puisse être modifiée à chaque adaptation du modèle OCDE. Une jurisprudence danoise du 3 février 2000 a confirmé ceci. Des modifications des commentaires du modèle OCDE ne peuvent être utilisées contre un contribuable27.
Cela étant, l’OCDE précise que la plupart des changements apportés au modèle sont avant tout de pure forme, destinés à en clarifier le contenu. Pour cette raison, l’OCDE recommande aux praticiens de se référer en priorité à la dernière version du modèle28, sauf si une telle référence ne correspond pas au contexte du traité à interpréter29,30 .
Les modifications successives apportées au modèle et à ses commentaires permettent souvent de comprendre certaines clauses de conventions fiscales plus anciennes. D’une part, de nombreux ajouts au modèle ont seulement un objectif de clarification. L’article 3 2. modèle OCDE a ainsi été amendé en septembre 1995, afin de consacrer l’approche dynamique des renvois au droit fiscal interne. Cet amendement vise à aligner le texte du modèle sur l’analyse doctrinale faite précédemment à ce sujet31. D’autre part, une lecture prudente a contrario – à laquelle l’OCDE se refuse cependant – de certaines dispositions modifiées permet, le cas échéant, d’interpréter des conventions plus anciennes.
La force probante du modèle et de ses commentaires dépend en fin de compte de la formulation choisie par les États. Si les États ont repris exactement le texte du modèle, ils ont logiquement souhaité adhérer également à l’interprétation qui est donnée de l’article concerné.
Dans certains cas, les commentaires du modèle OCDE offrent une option aux négociateurs. Par exemple, l’article 5 sur les établissements stables requiert en principe la présence d’une installation fixe d’affaires dans l’autre État contractant pour y constituer un établissement stable. Certaines conventions fiscales, suivant en cela le modèle de convention des Nations-Unies, prévoient qu’un établissement stable peut également exister si des prestations de services sont accomplies dans l’autre État pendant une certaine durée au cours d’une période de référence de 12 mois, même en l’absence d’installation d’affaires. Les commentaires de l’OCDE offrent cette possibilité et prévoient un libellé à ce sujet32.
Le modèle perd généralement son utilité si les États se sont complètement écartés du contenu de l’un de ses différents articles.
6 En parallèle à l’élaboration d’un modèle de convention fiscale visant la prévention des doubles impositions, le Comité des affaires fiscales de l’OCDE a réalisé des études sur un certain nombre de sujets de fiscalité internationale. Les études ont porté notamment sur les prix de transfert et les ajustements corrélatifs de bénéfices entre entreprises liées, sur l’imposition des revenus provenant de la location d’équipements industriels, commerciaux ou scientifiques, sur l’imposition des revenus provenant de la location de conteneurs, sur la sous-capitalisation, sur les conventions préventives de la double imposition et les sociétés écran, sur les conventions préventives de la double imposition et les sociétés relais, sur l’imposition des artistes du spectacle et des sportifs, sur les dérogations aux conventions fiscales, sur les problèmes posés par l’application et l’interprétation de la règle des 183 jours, sur le régime fiscal appliqué aux logiciels, sur les cas triangulaires, sur le régime fiscal des cotisations des salariés à des régimes de retraite établis à l’étranger, sur les attributions de revenus aux établissements stables, sur le commerce électronique, les établissements stables, les sociétés de personnes et les revenus des professions libérales. Les résultats de ces études se reflètent dans le modèle même. Depuis 1997, ces études sont en plus publiées à la suite du modèle, ce qui augmente leur diffusion et donc leur poids en tant qu’instrument d’analyse des conventions fiscales internationales.
7 Le modèle OCDE n’est pas unique en son genre33. Par exemple, un modèle des pays andins, Bolivie, Chili, Équateur, Colombie, Pérou et Venezuela, a été publié en 1971.
Les Nations-Unies ont élaboré en 1980 un modèle à l’attention des pays en voie de développement. Le modèle des Nations-Unies s’inspire fortement du modèle OCDE. Il comporte cependant des dispositions qui sont censées répondre aux préoccupations des pays en voie de développement, afin de leur permettre d’accroître leurs recettes fiscales. Le modèle des Nations-Unies repose sur l’idée que les pays en voie de développement accueillent beaucoup d’entreprises de pays industrialisés investissant sur leur territoire, par exemple en participant à la construction de grandes infrastructures. La convention fiscale conclue avec le pays d’origine de l’investisseur vise à octroyer le droit d’imposition à l’État sur le territoire duquel l’investissement est réalisé dans des situations où le modèle OCDE aurait plutôt laissé le droit d’imposition à l’État de l’investisseur.
Le modèle des Nations-Unies s’écarte du modèle OCDE sur 27 points, suivant une étude publiée en 199834. Sept de ces dispositions divergentes ont été insérées dans moins d’un dixième des conventions fiscales signées depuis 1980, date de publication du modèle de l’ONU, auxquelles des pays en voie de développement étaient partie. Seize dispositions sont plus fréquentes, mais seulement huit d’entre elles sont utilisées plus souvent par les pays en voie de développement que par les pays industrialisés. Les dispositions du modèle des Nations-Unies ne sont donc pas seulement destinées aux pays en voie de développement, et le modèle des Nations-Unies en perd un peu sa raison d’être. Une version revue du Modèle des Nations Unis a été adoptée en 2011, après une première révision en 2001. L’introduction à la version 2011 du Modèle indique que l’intention future est de revoir le contenu du Modèle de façon régulière. Les changements 2011 du Modèle ne sont cependant pas très importants, mais visent seulement à positionner le Modèle des Nations-Unies par rapport au Modèle OCDE. Puisque l’OCDE permet actuellement à des pays non membres de cette organisation de formuler des observations sur le modèle OCDE, il pourrait être tenu compte des préoccupations des pays en voie de développement au niveau du modèle OCDE même35. Si les pays en voie de développement s’unissaient pour faire des observations communes à intégrer dans le modèle OCDE ainsi que dans ses commentaires, leurs vues seraient probablement mieux défendues que s’ils s’efforçaient de maintenir leur propre modèle, dont les particularités tiennent dans une poignée d’articles seulement.
Les travaux parlementaires de la convention fiscale entre le Luxembourg et Trinité et Tobago du 7 mai 2001 expliquent que lors des négociations bilatérales, le Luxembourg s’est basé sur le modèle OCDE, alors que la République de Trinité et Tobago s’est inspirée du modèle des Nations-Unies. Le texte final de la convention constitue un compromis entre les deux modèles36.
8 Certains États ont rédigé leur propre modèle qu’ils utilisent comme document de base dans la conduite de négociations bilatérales. Le plus connu de ces modèles est celui des États-Unis, dont la première version remonte à 1976 et la version actuelle date du 15 novembre 200637. Les États-Unis veulent éviter que les conventions fiscales qu’ils ont signées avec leurs partenaires commerciaux et qui reprennent des concessions fiscales au profit d’entreprises originaires de ces États soient utilisées par des investisseurs de pays tiers, afin d’accéder au marché américain. Pour cette raison, le modèle américain comporte une série de dispositions anti-abus destinées à combattre l’utilisation de mauvaise foi des conventions fiscales38. D’autres États ont préparé des commentaires officiels des conventions fiscales. L’administration fiscale australienne a édité un guide complet et simple à l’attention de ses services et des administrés expliquant le fonctionnement et l’interprétation des conventions fiscales39.
Il y a même un modèle luxembourgeois, certes non publié, qui s’inspire largement du modèle OCDE, tout en tenant compte des spécificités luxembourgeoises40. Ainsi, le Luxembourg souhaite obtenir le droit d’imposition des pensions de retraites versées conformément à la législation luxembourgeoise et celles qui résultent de la loi du 8 juin 1999 sur les pensions complémentaires. Dans ce dernier cas, la position luxembourgeoise est motivée par le fait que les cotisations versées à ces régimes de pensions font l’objet d’une imposition à l’entrée au Luxembourg41 et qu’il s’agit d’éviter une double imposition lors du versement de la pension au bénéficiaire résident de l’autre État. En ce qui concerne les pensions découlant du régime de la sécurité sociale, le Luxembourg souhaite garder le droit d’imposition, dans la mesure où les pensions sont financées en grande partie via le budget de l’État. Pareillement, le Luxembourg essaie d’obtenir une exonération de retenue à la source sur les intérêts en provenance de l’autre État, afin de ne pas nuire l’activité de financement des banques luxembourgeoises. Il essaie également d’obtenir la protection conventionnelle pour les organismes de placement collectif luxembourgeois. Enfin, dans les conventions récentes, on voit que les OPC sont considérés comme résidents conventionnels et bénéficiaires des revenus qu’ils reçoivent, afin qu’ils puissent bénéficier des taux réduits de retenue à la source sur les revenus encaissés par eux.
9 À coté des conventions fiscales internationales, toute une série d’accords internationaux ont une portée fiscale. Certaines conventions bilatérales ne visent qu’un type particulier d’exploitations commerciales. Ainsi, le Luxembourg a conclu avec les États-Unis un accord sous forme d’échange de notes des 11 avril et 22 juin 1989 pour une exonération réciproque en matière d’impôts sur le revenu et sur la fortune des revenus touchés et de la fortune détenue en relation avec l’exploitation internationale de navires et d’aéronefs. Un accord similaire a été conclu le 29 avril 1975 avec l’Islande et avec l’Argentine le 24 juin 200442.
Des accords bi- ou multilatéraux sur la protection des investissements peuvent avoir indirectement un impact fiscal, certes limité43. Des textes à vocation – du moins partiellement – fiscale ont vu le jour sous l’égide de nombreuses organisations internationales, telles que les Communautés européennes, le Conseil de l’Europe et le GATT44.
L’apport du droit communautaire en matière fiscale devient également de plus en plus grand. L’ordre juridique communautaire se superpose aux ordres juridiques internes des États membres, qu’il prime. Les conventions fiscales doivent céder le pas devant le droit communautaire. Ainsi la convention fiscale entre le Luxembourg et le Danemark prévoit que la convention ne peut faire barrage à la mise en place de règles plus larges, c’est-à-dire plus contraignantes pour les États, en matière de prix de transfert ou d’échanges de renseignements adoptées par le Conseil des Communautés européennes. De façon générale, les principes dégagés par la Commission ou la Cour de justice s’imposent aux États membres, y compris dans la négociation et l’application de leurs conventions fiscales.


3.  Méthodologie de lecture et d’analyse d’une convention fiscale internationale
10 Deux situations peuvent se présenter. Soit un contribuable luxembourgeois perçoit un revenu de source étrangère, soit un contribuable étranger dispose d’un revenu luxembourgeois. En premier lieu, il faut déterminer si l’élément de revenu est imposable au Luxembourg par application du droit interne luxembourgeois. À cette fin, le revenu doit d’abord être qualifié, puis la disposition de droit interne qui a trait à l’imposition de ce revenu doit être recherchée.
Le droit fiscal doit être interprété de façon stricte. Un raisonnement par analogie ne peut notamment pas conduire à une imposition. Si le droit luxembourgeois ne prévoit pas d’imposer le revenu concerné, l’analyse est terminée. Une convention fiscale a pour objet l’élimination des doubles impositions. En revanche, elle ne peut pas en tant que telle créer une imposition non prévue en droit interne45. On parle du principe de non-aggravation, suivant lequel une convention ne peut créer une imposition là ou le droit interne n’en prévoit pas46. Ce principe a deux facettes. D’une part, un État ne peut prélever un impôt uniquement en vertu d’une convention fiscale si son droit interne ne permet pas l’imposition dans ce cas. D’autre part, le contribuable peut toujours invoquer le droit interne s’il s’avère plus favorable qu’un article de la convention fiscale
La France notamment n’adhère pas pleinement à ce principe de non-aggravation47. L’article 165bis CGI prévoit : « Nonobstant toute disposition contraire du présent code, sont passibles en France de l’impôt sur le revenu tous revenus dont l’imposition est attribuée à la France par une convention internationale relative aux doubles impositions. » Des dispositions analogues se retrouvent aux articles 4bis et 209 I CGI. La doctrine française donne comme exemple les salariés des compagnies aériennes. Le modèle OCDE accorde le droit d’imposition sur ces salaires à l’État de situation du siège de direction effective de la compagnie de navigation aérienne48. À l’inverse, le droit interne français fait généralement référence soit à l’État du domicile du salarié, soit à l’État de la source des revenus. Un salaire est imposable en France, si le salarié y a son domicile fiscal ou si l’emploi est exercé en France49, peu importe le siège de direction de l’employeur. L’article 165bis CGI permet à la France d’imposer les salaires des pilotes et hôtesses de l’air des compagnies françaises, même en l’absence de l’un des critères de rattachement traditionnels du droit fiscal français, schématiquement en l’absence de domicile fiscal du salarié ou d’activité effectivement exercée en France.
Si dans un cas donné le droit interne prévoit l’imposition du revenu, il faut encore qu’aucune convention fiscale ne fasse obstacle au droit d’imposition du Luxembourg. La convention fiscale ne joue donc qu’un rôle subsidiaire50.
L’ordre d’analyse est alors le suivant51 :
	a) la convention est-elle en vigueur ?

	b) La convention est-elle applicable à l’impôt et au contribuable concernés ? Certains impôts ne sont pas forcément visés par la convention, et il arrive que des contribuables soient exclus de la protection conventionnelle, notamment en raison de leur statut fiscal spécial ou en raison d’une clause de limitation des avantages de la convention52. Certaines conventions comportent des dispositions, comme la clause de non-discrimination, qui ont vocation à s’appliquer également à des personnes qui ne sont pas résidentes dans un des deux États contractants, alors que d’autres conventions ne s’appliquent qu’aux résidents53.

	c) Comment la convention qualifie-t-elle le revenu ? Soit la convention définit directement le revenu en question, cette définition n’étant pas forcément la même que celle du droit interne, soit elle renvoie au droit des États aux fins de définition. Les modalités de définition du revenu pour l’application de la convention sont toujours fournies par la convention même. Le Luxembourg n’est pas autorisé à faire usage de ses propres concepts internes pour analyser une convention fiscale, sauf si la convention le permet. Lorsque plusieurs articles sont en concurrence, le texte spécial l’emporte sur le texte général54.

	d) À quel État la convention accorde-t-elle le droit d’imposition pour ce revenu ? De façon générale, le Luxembourg impose ses contribuables sur leurs revenus mondiaux, de sorte qu’une imposition résulte systématiquement du droit interne. Les non résidents ne sont imposés que sur des revenus de source luxembourgeoise, dont la liste est donnée par l’article 156 LIR55. Si le droit d’imposition est accordé au Luxembourg, celui-ci peut imposer conformément à son droit interne, tout en respectant ses engagements internationaux, par exemple l’interdiction de traiter moins bien les nationaux ou les résidents de l’autre État contractant56.

	Le Tribunal administratif a confirmé cet ordre de lecture. Le Luxembourg impose un revenu dont le droit d’imposition lui a été conféré par une convention fiscale comme revenu d’un résident, même si le bénéficiaire de ce revenu est, au sens de la convention fiscale en question, considéré comme un non résident. Une fois que le droit d’imposition a été attribué au Luxembourg, la convention fiscale n’est plus appliquée pour déterminer les modalités concrètes d’imposition57. Selon M. Poos, cet arrêt du Tribunal administratif constitue un revirement par rapport à l’ancienne jurisprudence du Conseil d’État et par rapport à la position de l’administration fiscale58.

	Dans l’affaire Charron, le Tribunal administratif a reconnu que les conventions fiscales n’ont pour objet que de délimiter le pouvoir d’imposition réciproque des États signataires, sans influencer les modalités d’imposition de droit interne : « Une convention préventive de la double imposition tend à opérer la délimitation réciproque des souverainetés fiscales respectives des États signataires seulement en ce qu’elle répartit entre eux le droit d’imposition des différentes catégories de revenus et des différents éléments de fortune, sans en règle générale empiéter sur le régime d’imposition qu’un État signataire entend appliquer à une catégorie de revenus pour laquelle le droit d’imposition lui est reconnu. Il s’ensuit que la détermination du domicile fiscal dans une convention n’a pour fonction que de fixer un critère pour faire rentrer les différentes catégories des revenus sous la souveraineté fiscale de l’un ou l’autre État signataire, mais n’est point destinée, sauf renvoi exprès opéré par le droit interne, à influer sur le régime interne d’imposition des États signataires. »

	Cette jurisprudence du Tribunal administratif a été mise en doute lors des travaux parlementaires ayant conduit à la réforme fiscale de 200259. Dans un premier temps, les auteurs de la réforme avaient introduit un article suivant lequel un contribuable qui était considéré comme résident d’un autre État en vertu d’une convention fiscale ne pouvait être imposé comme un résident au Luxembourg. Cette disposition aurait renversé l’analyse suivant laquelle le Luxembourg impose une situation par application de son droit interne si une convention fiscale lui donne le pouvoir d’imposer, sans tenir compte des qualifications retenues dans la convention. Or les différents organes consultatifs se sont interrogés sur la nécessité d’une telle précision au nom de la primauté des conventions fiscales. Il s’agit là d’une confusion entre la primauté des conventions fiscales sur le droit interne et l’effet supplétif (la subsidiarité60) de ces conventions, qui implique notamment qu’une convention ne crée pas d’impositions spécifiques61 et que l’imposition se fait d’après les règles de droit interne, une fois que la convention a réglé l’attribution du pouvoir d’imposition.

	Cette question se distingue de celles pouvant se rencontrer pour l’application des conventions mêmes, notamment lorsqu’il s’agit de définir un terme, et des conflits de qualification qui peuvent en résulter. Dans l’affaire La Coasta, le Tribunal administratif a confirmé par un jugement du 3 décembre 200162 que l’analyse par le Luxembourg de la convention fiscale est autonome de celle de l’autre État contractant. Ce n’est pas parce que l’autre État n’impose pas un revenu en estimant que le droit d’imposition revient au Luxembourg que celui-ci peut s’arroger un pouvoir d’imposition qui ne résulte pas de sa propre analyse conventionnelle. À l’inverse si les deux États souhaitent imposer en raison d’une divergence d’interprétation de la convention, alors ce conflit peut être résolu par la voie d’une procédure amiable. En appel, la Cour administrative a confirmé la prééminence de la convention fiscale lorsqu’il s’agit de déterminer la disposition conventionnelle applicable. Les juges ont ainsi pu considérer que le concept de « revenus immobiliers » était clair et qu’il n’y avait pas besoin de se référer au droit interne pour voir si des loyers français perçus par une société luxembourgeoise devaient être abordés sous l’angle des revenus immobiliers ou des bénéfices commerciaux63.

	e) Le droit d’imposition est-il exclusif ou non ? Par exemple, le modèle OCDE prévoit que les pensions ne sont imposables que dans l’État de leur bénéficiaire64. À l’inverse, pour les gains en capital sur des biens immeubles, l’article 13 1. dispose que ces gains sont imposables dans l’État de situation de l’immeuble, sans conférer un droit d’imposition exclusif65. Pour certains revenus, le droit d’imposition est partagé. Ainsi, les dividendes, intérêts et redevances supportent souvent une retenue à la source dans leur pays d’origine et sont également imposés au niveau de leur bénéficiaire dans son État de résidence. Certaines conventions fiscales, enfin, n’enlèvent le droit d’imposition à l’un des États que si l’autre État utilise effectivement son pouvoir d’imposer66.

	f) Si le droit d’imposition ne revient pas au Luxembourg, comment la double imposition est-elle éliminée ? Si la convention comporte un droit d’imposition exclusif pour l’autre État contractant67, le Luxembourg perd définitivement son droit d’imposition. En présence d’un droit d’imposition exclusif, l’autre État contractant ne peut donc récupérer son pouvoir d’imposition par le biais des règles d’élimination des doubles impositions. Si le droit d’imposition de l’autre État n’est pas exclusif, la convention68 doit indiquer si le Luxembourg doit néanmoins exonérer cet élément de revenu ou peut l’imposer en accordant un crédit d’impôt pour l’impôt étranger. Dans l’exemple précédent portant sur une aliénation d’un immeuble situé dans l’autre État contractant par un contribuable luxembourgeois, le Luxembourg n’a pas forcément également un droit d’imposition. Il ne bénéficie d’un tel droit que si la convention prévoit la méthode de l’imputation69 pour éliminer les doubles impositions. Dans ce cas, le Luxembourg peut imposer ce revenu, mais il doit donner un crédit pour l’impôt payé dans l’autre État. Ce n’est donc que si une disposition de la convention donne à un État le droit d’imposer qu’il peut soumettre le revenu concerné à l’impôt.

	Enfin, si la convention préconise la méthode de l’exonération, soit directement dans l’article traitant de l’élément de revenu (par le biais d’un droit d’imposition exclusif), soit dans l’article sur l’élimination des doubles impositions, le Luxembourg peut néanmoins être autorisé à prendre en compte le revenu pour déterminer le taux d’imposition applicable aux seuls revenus dont l’imposition lui est réservée70.


Une fois que la convention a livré ses secrets, le Luxembourg peut, s’il a obtenu le pouvoir d’imposition, établir son impôt par application de ses propres règles, mais toujours dans les limites conventionnelles. Supposons que le Luxembourg qualifie un revenu de dividende, mais que la convention le range dans la catégorie des intérêts, tout en conférant au Luxembourg le droit d’imposition. Le Luxembourg peut alors imposer ce revenu en se référant à ses règles internes sur les dividendes, tout en s’abstenant de prélever une imposition supérieure à celle prévue par la convention pour les intérêts71.
La convention comporte des règles d’élimination des doubles impositions. Ces règles sont des garanties minimales. Un contribuable est-il toujours autorisé à se prévaloir des méthodes d’élimination des doubles impositions de droit interne, si elles sont plus favorables ? Il s’agirait là d’une application du principe de non-aggravation des conventions fiscales. Dans le cas contraire, un contribuable investissant dans un État avec lequel le Luxembourg entretient des relations sporadiques et avec qui il n’a pas conclu de convention fiscale serait mieux traité que celui travaillant dans les États qui sont des partenaires traditionnels du Luxembourg72. En sens contraire, on peut soutenir qu’une convention fiscale constitue un corps de règles complet et qu’un contribuable ne peut pas choisir celles qu’il veut appliquer et celles qu’il entend écarter.
Les conventions prévoient, enfin, des règles attributives du pouvoir d’imposition, sans examiner, dans la plupart des cas, si l’autre État a effectivement imposé le revenu en question. Si la convention accorde le droit d’imposition sur les plus-values de cession d’actions à l’État de résidence du cédant, alors l’État de la société cédée ne peut pas imposer cette plus-value, même si l’État de résidence exonère ce revenu, par application du régime mère-fille par exemple. Une exception existe si l’un des États n’accepte de restreindre son pouvoir d’imposition que si l’autre État fait effectivement usage du pouvoir d’imposition accordé par la convention73.

4.  Influence du droit communautaire
11 Le droit communautaire joue un rôle non négligeable en matière de fiscalité internationale74. Son influence varie cependant suivant les impôts considérés. La TVA est actuellement le seul impôt véritablement d’inspiration communautaire. Cela n’empêche que les règles d’imposition divergent significativement suivant les États membres. La jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes en matière de TVA est également très fournie. Comme la jurisprudence luxembourgeoise n’est pas très abondante, le praticien peut toujours trouver dans les arrêts de la Cour de justice un fil conducteur pour l’application du droit interne.
Le droit d’apport, dû avant 2009 lors de la constitution et de l’augmentation de capital des sociétés, était également influencé par le droit communautaire. Les directives du 17 juillet 1969 et du 12 février 2008 concernant les impôts indirects frappant les rassemblements de capitaux encadrent le droit d’imposition des États membres en fixant un taux d’imposition maximum et en prévoyant l’exonération de certaines restructurations d’entreprises.
En matière d’impôts directs, l’impact du droit communautaire est moindre. Seules quatre directives ont été adoptées à l’heure actuelle. Les deux premières sont relatives aux fusions et aux distributions entre filiales et sociétés mères. Les deux autres datées du 3 juillet 2003 traitent de la fiscalité des revenus de l’épargne et des intérêts et redevances entre sociétés mères et filiales. De nombreux projets reviennent périodiquement à l’ordre du jour, avant d’être enterrés à nouveau. L’avènement de la monnaie unique augmente cependant le besoin d’harmonisation fiscale, dans un but de garantir les ressources budgétaires des États membres et de lutter contre la fraude fiscale. À cela s’ajoutent des textes de procédure, comme la directive relative à l’assistance mutuelle à propos de l’échange d’informations, et une jurisprudence très protectrice des valeurs communautaires fondamentales de la Cour de justice, source d’intégration. L’absence d’accord sur l’harmonisation fiscale est surtout embarrassante quand le cadre juridique créé ne peut pas fonctionner efficacement sans harmonisation fiscale comme pour la société européenne régie par un règlement 2157/2001 du 8 octobre 2001, et dont l’attrait est fortement diminué faute de cadre fiscal.
La Commission essaie aussi d’accroître le champ de la fiscalité communautaire, notamment en proposant une taxation sur les transactions financières. Elle a publié le 14 février 2013 une proposition d’une directive mettant en œuvre une coopération renforcée dans le domaine de la taxe sur les transactions financières (TTF)75. Onze États membres de l’Union Européenne ayant souscrit à cette mesure devaient transposer cette directive dans leur droit national jusqu’au 30 septembre 201376. La taxe aurait dû être applicable dès le 1er janvier 201477, mais elle a dû faire face à une levée de boucliers.
Le champ d’application de la taxe est axé sur les transactions financières effectuées par les établissements financiers agissant en tant que partie à une transaction financière, que ce soit pour leur propre compte ou pour le compte de tiers, ou agissant au nom d’une partie à la transaction. Non seulement les établissements financiers de ces onze États de la zone TTF seront imposés lors de leur transactions financières, mais aussi tout autre établissement financier devra se plier à cette taxe dès lors que :
	– il a la qualité de partie contractante avec un établissement financier provenant d’un des États de la zone TTF (principe de résidence) ou,

	– il cède ou acquiert des produits financiers émis dans l’un de ces onze États (principe du lieu d’émission).


Le terme de « transaction financière » doit être entendu comme recouvrant chaque cession ou acquisition (l’obligation souscrite) de tout type d’instruments financiers (y compris les transactions intra-groupes). Ainsi, il s’agit des instruments négociables sur le marché des capitaux, des instruments du marché monétaire (à l’exception des instruments de paiement), les parts ou actions des organismes de placement collectif, qui incluent les organismes de placement collectif en valeurs mobilières et les fonds d’investissement alternatifs, et les contrats dérivés. La taxe s’appliquera aux prêts de titres et aux opérations d’achat-vente (repo). La taxe s’appliquera également aux succursales d’institutions des pays participants basées dans des États tiers.
Le terme « établissement financier » est défini de façon large, et inclut les banques et établissements de crédit, les assureurs, les sociétés de leasing, les fonds d’investissement et de pension, notamment.
Les transactions en devises au comptant, sur le marché primaire, avec des institutions « centrales » et la plupart des activités financières quotidiennes qui concernent les citoyens et les entreprises (contrats de prêts, hypothèques, contrats d’assurance etc.) restent en dehors du champ d’application de la TTF.
La directive prévoit des taux d’imposition minimum qui reviennent à 0,01 % pour les contrats dérivés et à 0,1 % pour les autres transactions financières. Les États de la zone TTF peuvent néanmoins prévoir des taux plus élevés dans leur droit national. La taxe est due en cascade sur tous les maillons d’une chaîne d’opérations.
Le Luxembourg a décidé de ne pas adhérer à cette coopération renforcée en matière de TTF. A priori la taxe ne s’applique donc pas au Grand-Duché. Par contre il reste notamment possible qu’un établissement financier luxembourgeois soit soumis quand même à cette taxation du fait du principe de résidence de la contrepartie et/ou celui du lieu d’émission. Ce serait par exemple l’hypothèse d’une banque luxembourgeoise contractante avec une banque allemande ou cédant / acquérant un produit émis dans un des pays de la zone TTF. Le Royaume-Uni a décidé le 18 avril 201378 de mettre en cause la FTT avec le cadre communautaire, dans la mesure où la taxe est due sur des obligations françaises, par exemple, négociées à Londres. Le Royaume-Uni entend s’opposer à cet effet « extraterritorial » de la taxe. Le Luxembourg a, de son côté, déclaré soutenir cette initiative britannique.
Les adversaires de la FTT considèrent également que cette taxe va renchérir les opérations boursières au détriment en fin de compte des épargnants individuels et diminuer l’attractivité des places financières des pays participants, tout en pénalisant les émetteurs de ces États, par exemple quand ils se financent sur les marchés. Comme la FTT frappe également les opérations de couverture, elle va induire un élément de risque, car certaines opérations ne seront plus couvertes.
L’influence communautaire se fait aussi sentir à d’autres niveaux. Les directives « assurances-vie » et « assurances-non vie » du Conseil des Communautés européennes comportent des dispositions pour éviter une double imposition en matière de taxes sur les conventions d’assurance. Au Luxembourg, la loi concernant l’impôt sur les assurances de 1941, modifiée notamment par une loi du 8 décembre 1994, tient compte de ces textes communautaires.
Des problèmes de double imposition peuvent également se poser en matière de taxes sur les véhicules automoteurs (« vignette automobile »), entre l’État d’utilisation du véhicule, l’État de résidence de l’utilisateur et l’État d’immatriculation. Le Luxembourg a par exemple conclu un arrangement bilatéral avec la Belgique en 1929, avec pour but d’éviter les doubles impositions à la taxe sur les véhicules automoteurs. Avec la multiplication des véhicules circulant en Belgique avec une plaque « jaune », il semble aujourd’hui que ni la Belgique, ni le Luxembourg n’appliquent cet arrangement, même s’il n’a pas été officiellement dénoncé79. La Cour de justice des Communautés européennes est intervenue dans la discussion au sujet des restrictions à l’immatriculation de voitures dans un autre État membre. Elle a considéré que le délai de trois jours imposé par la législation autrichienne à une entreprise de cet État qui prenait en leasing un véhicule initialement immatriculé dans un autre État pour le changer d’immatriculation était trop court. La Cour a également jugé qu’une société de leasing d’un autre État membre ne pouvait être contrainte par la législation autrichienne d’y avoir un établissement stable pour se livrer à une activité de leasing automobile. Même en l’absence d’harmonisation de la législation communautaire en la matière, un État membre ne peut créer de barrière aux principes communautaires fondamentaux, tels la libre circulation des biens et des services, et toute restriction imposée par un État doit être proportionnelle au but à atteindre. Par exemple, une taxe d’immatriculation pour une utilisation de courte durée d’une voiture en Autriche devrait, pour être acceptable, être proportionnelle au nombre de journées d’utilisation80.
Plusieurs domaines voisins de la fiscalité ont été fortement marqués par le droit communautaire, comme les droits de douane, les accises ou les principes comptables.

5.  Plan de l’ouvrage
12 La structure du modèle OCDE sert de trame à cet ouvrage. Nous commençons par rappeler quelques fondements du droit fiscal luxembourgeois. Nous tentons, à propos des principaux corps de règles du modèle, d’exposer les principes de droit interne luxembourgeois, les solutions apportées par le modèle OCDE et les principales dispositions divergentes des conventions fiscales conclues par le Luxembourg. Enfin, quelques situations particulières de fiscalité internationale sont analysées, ainsi que la TVA et les droits de succession et de donation.


1. Carte verte, green card.

2. L’imposition des contribuables non résidents repose sur l’idée que ces contribuables profitent de l’infrastructure domestique pour réaliser des revenus trouvant leur source dans cet État. Il est donc justifié qu’ils participent au financement des dépenses publiques. On parle d’allégeance économique.

3. Voir ci-dessous no 224 suiv. ; une telle délocalisation existe déjà avec le fax et les ventes à distance sur catalogue. L’Internet contribue cependant largement à la faciliter.

4. Conseil d’État, 22 avril 1931, société anonyme Tabac du Globe, Pas. 12, p. 329.

5. TA 19 janvier 2005, no 17820 et CA 10 août 2005, no 19407C ; voir ci-dessous no 451.

6. Leonard W. Rothschild, California unitary tax : California Supreme Court reverses Barclays Bank, Intertax, October 1992, p. 585 ; Ernest Schmider, Teri Koller, Stormy weather looms ahead, International Tax Review, February 1994, p. 17 ; Claus Luttermann, Unitary taxation und U.S. Supreme Court, Internationales Steuerrecht 10/94, p. 489.

7. Voir ci-dessous no 154.

8. Voir la proposition de directive du Conseil concernant une assiette commune consolidée pour l’impôt sur les sociétés (ACCIS), COM(2011) 121/4.

9. Voir, pour une discussion de la problématique des doubles impositions, de leurs causes et des textes censés les éviter, Alexander Rust, Double taxation, in Double taxation within the European Union (edited by Alexander Rust), Wolters Kluwer, 2011, pp. 1 suiv.

10. Taux d’imposition des sociétés de 33 %.

11. Voir Nils Mattson, Multilateral tax treaties – A model for the future ? Intertax, August-September 2000, p. 301.

12. Pour cette raison, nous nous référons, sauf si le contexte l’exige autrement, aux deux États contractants, qui ont conclu une convention fiscale bilatérale.

13. Doc. parl. 6552.

14. À l’exclusion de Chypre et de la Croatie.

15. Pour un aperçu des conventions en vigueur et en négociation, ainsi que des principales dispositions de chaque texte, par exemple en ce qui concerne les taux de retenues à la source applicables ; voir les tableaux synthétiques du volume 1, titre 10 du Code fiscal luxembourgeois ou encore le site de l’administration fiscale, sous http://www.impotsdirects.public.lu/conventions/index.html. Une liste des conventions en vigueur figure en annexes.

16. Les pays membres originaires de l’OCDE sont l’Allemagne, l’Autriche, la Belgique, le Canada, le Danemark, l’Espagne, les États-Unis, la France, la Grèce, l’Irlande, l’Islande, l’Italie, le Luxembourg, la Norvège, les Pays-Bas, le Portugal, le Royaume-Uni, la Suède, la Suisse et la Turquie. Les pays suivants sont ultérieurement devenus membres par adhésion : le Japon, la Finlande, l’Australie, la Nouvelle-Zélande, le Mexique, la République tchèque, la Hongrie, la Pologne, la Corée du Sud, le Chili, la Slovénie, la Slovaquie, l’Estonie et Israël. La Commission de l’Union européenne participe également aux travaux de l’OCDE.

17. En 1992, 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008 et 2010 ; la révision iniitialement annoncée pour 2012 n’est pas encore publiée.

18. Les revenus et situations suivants sont visés par le modèle : les revenus immobiliers, les bénéfices des entreprises, les bénéfices provenant d’une entreprise de navigation maritime, intérieure et aérienne, les transferts de bénéfices entre entreprises associées, les dividendes, les intérêts, les redevances, les gains en capital, les revenus de professions indépendantes (article supprimé en 2000), les revenus de professions dépendantes, les tantièmes, les revenus des artistes et sportifs, les pensions, les traitements et pensions des fonctionnaires, les sommes perçues par les étudiants et stagiaires et les autres revenus non visés par une disposition particulière de la convention. L’OCDE a supprimé l’article 14 sur les professions libérales en 2000. Néanmoins, de nombreux États ont signé après 2000 des conventions fiscales comportant une disposition spécifique sur les professions libérales, calquée sur l’ancien article 14.

19. Cette recommandation implique que les États sont au minimum censés examiner si les mesures préconisées par l’OCDE sont opportunes ; voir, pour une analyse de la force obligatoire du modèle OCDE, ci-dessous no 82.

20. Modèle OCDE, introduction, comm. no 29.

21. Doc. parl. 3472, p. 2.

22. Hubert Dostert, La double imposition internationale en matière d’impôt sur le revenu et sur la fortune et les conventions tendant à l’éliminer, Études fiscales 57/58, février 1979 ; pour s’assurer de l’importance du modèle OCDE au Luxembourg il n’y a qu’à feuilleter les conventions fiscales luxembourgeoises, publiées au Code fiscal. Les commentateurs du Code fiscal prennent généralement soin d’indiquer les différences les plus significatives de chaque convention avec le modèle OCDE et renvoient parfois expressément au modèle OCDE et à ses commentaires ; voir, par exemple, doc. parl. 3804 à propos de la convention entre le Luxembourg et la Suisse, dont un extrait est publié au Code fiscal, volume 1.

23. Arrêt du 17 janvier 2006, no 20316C ; voir Sandra Biewer, Birgit Höfer, Tax treaties and tax avoidance : application of anti-avoidance provisions, Luxembourg report, Cahiers de droit fiscal international, volume 95a, Sdu Fiscale & Financiële Uitgevers Amersfoort 2010, p. 487.

24. CA 2 mai 2013, no 32184C et 32185C, confirmant TA 28 févirer 2013, no 31661 et 31662 ; même solution : CA 17 mai 2013, no 32221C.

25. Voir, par exemple, les conclusions de l’avocat général Kokott sous l’arrêt CJCE 18 juillet 2007, aff. C-231/05, Oy AA, point 50 et les renvois cités.

26. Michael Lang, Later commentaries of the OECD Committee on fiscal affairs, not to affect the interpretation of previously concluded tax treaties, Intertax, January 1997, p. 7.

27. Tax News Service, 4 décembre 2000, p. 467 ; voir également ci-dessous no 82 ; une autre juridiction danoise a le 6 avril 2001 estimé au contraire que la version à jour des commentaires devait régir l’application d’une convention antérieure. Cette décision a été critiquée par la doctrine danoise ; voir Jørn Qviste, Interpretation of tax treaties, two recent Danish court decisions, European Taxation, July/August 2001, p. 284.

28. Modèle OCDE, introduction, comm. no 3 et no 33 et recommandation du Conseil de l’OCDE du 23 octobre 1997 ; voir aussi Vogel, p. 46.

29. Si l’article à interpréter n’est plus repris tel quel dans une version ultérieure du modèle. Par exemple, l’article 15 sur les salaires précise les cas d’imposition dans l’État de résidence du salarié par rapport à la durée du travail dans le pays d’occupation. Avant 1992, il fallait que le salarié ne séjourne pas pendant des périodes excédant 183 jours au cours de l’année fiscale considérée dans le pays de la source du salaire. En 1992, le critère de présence a été remplacé par une période de 183 jours durant toute période de douze mois commençant ou se terminant durant l’année fiscale considérée. Cette nouvelle référence vise à clarifier la situation d’un salarié dont la présence dans l’État d’activité se situe à cheval sur deux exercices. Bien entendu, les commentaires de 1977 ne sont, à cet égard, plus directement transposables après 1992.

30. Gouthière, no 10590 suiv.

31. Rijkele Betten, An analysis of the 1995 update of the OECD model convention, European Taxation, February 1996, p. 55.

32. Commentaire de l’article 5, no 42.23 suiv.

33. Voir, pour un aperçu des différents modèles en compétition, Manuel Pires, Le modèle OCDE, modèle pour toutes les négociations ? Liber amicorum Luc Hinnekens, Bruylant 2002, p. 407.

34. Report of the ad hoc group of experts on international cooperation in tax matters on the work of its eigth meeting, Bulletin for International Fiscal Documentation, March 1998, p. 136.

35. Voir, pour une comparaison schématique entre les deux modèles OCDE et Nations-Unies, Ned Shelton, Interpretation and application of tax treaties, LexisNexis UK, 2004, p. 41 ; voir aussi Sonia Zapata, The Latin American approach to the concept of permanent establishment in tax treaties with developed countries, Bulletin for International Fiscal Documentation, June 1998, p. 252.

36. Voir doc. parl. no 5022, p. 2 ; la convention fiscale s’intitule d’ailleurs « Convention […] tendant à éviter les doubles imposition et à prévenir la fraude fiscale en matière d’impôts sur le revenu et sur la fortune et à encourager le commerce international et l’investissement », ce qui témoigne de la volonté de promouvoir le développement de l’économie des deux États contractants et de leur commerce bilatéral.

37. Reuven Avi-Yonah, Martin Tittle, The new United States model income tax convention, Bulletin for International Taxation, June 2007, p. 224.

38. Voir ci-dessous no 711 suiv.

39. Income tax : interpreting Australia’s double tax agreements (taxation ruling 2001/13).

40. Doc. parl. 5862, p. 2.

41. Retenue à la source de 20 %, à charge de l’employeur, par application des articles 95 (3) et 142 (1) LIR.

42. Il s’agit en fait d’une « mini » convention fiscale, ne s’appliquant qu’au trafic aérien, mais comportant de nombreuses règles habituelles des conventions fiscales, comme les définitions de « résident », l’échange de renseignements ou les procédures amiables.

43. Voir, par exemple, l’accord entre l’Union économique belgo-luxembourgeoise et le Gouvernement d’Ukraine concernant l’encouragement et la protection réciproques des investissements du 20 mai 1996 ; cet accord garantit aux investisseurs d’une des parties contractantes sur le territoire de l’autre partie un traitement équitable et exclut les
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