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Plan d'actions BEPS
Vers une modernisation de
Ia fiscalité internationale ?

En publiant le 16 septembre dernier les rapports et projets de rapport
afférents a 7 des 15 actions contenues dans le plan « BEPS », 'OCDE a
désormais passé la vitesse supérieure en matiere de lutte contre |'érosion

des bases fiscales et des transferts de bénéfices.

ors d'une premiere
série de trois articles parus dans
cette méme revue de septembre
anovembre 2013, nous avons
dressé un panorama des me-
sures prises et attendues, tant
au niveau francais qu'interna-
tional, pour lutter contre la
fraude et I'évasion fiscales. En
particulier, nous avons mis
I'accent sur le plan d’actions
mis en ceuvre par I’OCDE, avec
le soutien actif du G20, pour
s’attaquer a I'érosion des bases
d’imposition et aux transferts
de bénéfices (I’acronyme an-
glais étant « BEPS »).

Parmi les 15 actions a mener
en ce sens, telles qu'elles ont été
identifiées par le Comité des
affaires fiscales de I'Organisa-
tion, 7 d’entre elles ont désor-
mais fait I'objet de travaux ap-
profondis ayant donné lieu a
des rapports ou des préconisa-
tions plus ou moins controver-
sés, et a des consultations pu-
bliques n’ayant pas permis de
dégager un réel consensus sur
les solutions a apporter. L' objet
de cet article en deux parties est
de faire un point d’étape sur ce

processus’, et de partir des
constats et recommandations
figurant dans ces documents
pour essayer d'anticiper
quelques tendances qui
semblent déja se dégager quant
al’évolution a venir de la fisca-
lité internationale.

LES RESULTATS
ATTENDUS DU PROJET
BEPS A COURT TERME

Le tableau illustre I'avancée
des travaux et leur traduction
prévue pour fin septembre
2014.

Le plan d’actions se déroule
donc a peu pres conformément
au planning prévu au mois de
septembre 201 3, qui prévoyait
que les actions 1,2, 6 et 13
soient finalisées des septembre
2014. Toutes ont déja fait ou
vont faire I'objet d'un rapport
tenant compte en partie des
commentaires formulés par
écrit ou lors des consultations
publiques, tandis que le pro-
gramme de travail sur |'action
5 va se poursuivre jusqu’en
décembre 2015. Sauf pour les
actions 1 et 15, les rapports

définitifs ne seront toutefois
émis que les travaux sur 'en-
semble des actions prévues
auront abouti, soit a 'automne
2015, pour faire en sorte que
I’ensemble soit cohérent.
Chaque document analyse les
problématiques posées et pro-
pose des solutions a mettre en
place, soit par les Etats
membres a leur niveau natio-
nal, soit dans un cadre bilatéral
al'occasion de la signature des
conventions fiscales entre Etats
ou de leur renégociation, soit
dans un contexte multilatéral
notamment en matiere de prix
de transfert.

A ce stade, aucune des me-
sures envisagées n’'a un carac-
tere contraignant. Il s’agit plus
d'un canevas donnant des indi-
cations et des lignes directrices
aux Etats pour modifier tant
leur législation domestique que
les conventions fiscales interna-
tionales. Chacun restera donc
libre de transposer plus ou
moins fidelement les nouvelles
regles édictées, sans qu'aucun
calendrier ne soit donné dans
ces rapports élaborés par des

groupes de travail dont ce n'est
pas le role. Il est néanmoins
probable que le Conseil des
ministres, voire des chefs d'Etat
et de gouvernement de I'Orga-
nisation, se saisira ensuite de
ces documents pour tenter de
trouver un consensus suffisant
sur des délais raisonnables de
mise en place des mécanismes
correctifs suggérés.

VERS UNE REFONTE
DES CONVENTIONS
FISCALES BILATERALES
AUX EFFETS )
DISPROPORTIONNES

Les différents rapports et pro-
jets de rapports (appelés « ins-
truments ») déposés a ce stade
laissent penser que le modeéle de
convention fiscale bilatérale
développé par I'OCDE, qui ins-
pire de nombreuses conven-
tions fiscales bilatérales, va étre
modifié sur plusieurs points-
clés.

Tout d’abord, les objectifs de
telles conventions vont étre cla-
rifiés des le titre et le préambule,
qui vont donc étre rédigés en ce
sens : il s’agit désormais de pré-
ciser immédiatement qu’elles
ont pour but d’éviter les double-
impositions, certes, mais aussi
de prévenir I'évasion fiscale et
donc en aucun cas de créer
artificiellement des opportuni-
tés d’échapper a I'imp6t, voire
de bénéficier de doubles déduc-
tions?. En particulier, le projet
de rapport rappelle que, si un
Etat renonce a son droit d'im-
poser un bénéfice ou un re-
venu, c’est en partant du prin-
cipe que ce bénéfice ou ce
revenu est bien imposé dans
I’Etat contrepartie. En termes
de politique fiscale, il réaffirme
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Publication du

Publication des

Consultation

Action Libelle projet de rapport commentaires publique
1 Relever les défis fiscaux de 24/03/14 23/04/14 24-25/04/14
I'économie numérique
Neutraliser les effets des
montages hybrides 19/03/14 07/05/14 15/05/14
Lutter contre les pratiques
5 fiscales dommageables N/A N/A N/A
Empécher I'utilisation abusive des 14/03/14 11/04/14 14-15/04/14
conventions fiscales
S'assurer que les prix de transfert
8 sont cohérents avec la création 30/07{;\/?52?'3[’0” Mars 2014 Mai 2014
de valeur : incorporels
Réexaminer la documentation des
prix de transfert 30/01/14 03/03/14 19/05/14
Elaborer une convention fiscale
1 5 multilatérale N/A N/A N/A

Résultat

Rapport sur les problémes identifiés
et les mesures correctrices proposées

Recommandations sur les regles
nationales et conventionnelles
a modifier/compléter

Rapport intermédiaire sur I'examen
des régimes en vigueur

Idem action 2

Modifications de régles de calcul
des prix de transfert applicables
aux incorporels

Documentation des prix de transfert et
modeéle de déclaration pays par pays

Rapport sur la faisabilité
d'une telle convention

également 1’absolue nécessité
de renforcer la coopération
entre Etats en multipliant les
échanges d’informations a ca-
ractére financier et fiscal3.

Partant de ce rappel de prin-
cipes louables qui font quasi-
ment I'unanimité, les proposi-
tions concrétes qui en
découlent quant a I'évolution
souhaitée des conventions fis-
cales bilatérales laissent parfois
perplexes, voire pantois,
comme les 3 exemples ci-des-
sous l'illustrent.

Ainsi, une plus grande liberté
de décision serait laissée aux
Etats pour arbitrer entre deux
pays de résidence (notion de
« dual resident company ») :
lorsqu’une société donnée peut
étre considérée comme rési-
dente de chacun des deux Etats
concernés au vu des disposi-
tions de la convention fiscale
bilatérale applicable, son siege
de direction effective ne serait
plus nécessairement le seul cri-
tere d’appréciation pour tran-
cher. Selon la nouvelle mouture
de I'article 4 (3) de la Conven-
tion modele OCDE, proposée
dans le projet de rapport sur
I'action 6%, les autorités compé-
tentes des Etats impliqués de-
vraient alors s’efforcer de par-
venir a un accord fixant le pays
de résidence de cette société, en

fonction certes de son siége de
direction effective, mais aussi de
son lieu d'immatriculation et de
tout autre critére qui leur parai-
trait pertinent !

Cette rédaction fait naturelle-
ment |'objet de beaucoup de
critiques. Les Etats en cause
n’ont en effet aucune obliga-
tion de se mettre d’accord, et
aucun délai n’est fixé pour que
ce soit le cas. De plus, en I'état,
la rédaction adoptée leur laisse-
rait en réalité toute latitude
pour privilégier tel ou tel cri-
tere, pas nécessairement connu
qui plus est, par rapport a un
autre, et ce sans avoir aucune
justification a fournir quant
aux raisons ayant motivé leur
choix. Il s’agirait donc ni plus
ni moins que du fait du prince,
ce qui est bien entendu inac-
ceptable pour les entreprises
qui ont besoin d'un minimum
de sécurité juridique et de cohé-
rence sur ce sujet crucial pour
établir leur charge globale
d’'impot.

Mais la proposition figurant
dans ce document va encore
plus loin : en 'absence de com-
promis entre Etats, la société
concernée ne pourrait plus
bénéficier d'aucune des réduc-
tions et exonérations prévues
par la convention bilatérale
applicable sans I'accord des

deux Etats, et alors méme que
ces derniers n'auraient aucune
contrainte juridique pour par-
venir a un tel compromis ! Cela
signifierait donc que toute so-
ciété dans cette situation pour-
rait se voir redresser dans un
des deux Etats, voire les deux,
pendant que ceux-ci négocient
sur son cas, sans qu’aucune
procédure d’ajustement corré-
latif permettant de limiter des
conséquences dommageables
de tels procédés ne soit prévue
a ce stade.

Cette partie du projet de rap-
port devrait étre modifiée d’ici
septembre 2015, a I'issue des
travaux complémentaires pré-
vus, au vu du tollé qu’elle a
suscité, mais I'idée de base de
gérer la situation des sociétés
présentant une double rési-
dence fiscale potentielle au cas
par cas pour que les Etats
concernés soient en mesure de
corriger les quelques abus qui
ont pu étre constatés en la ma-
tiere devrait étre maintenue.
Des lors, le triple objectif a at-
teindre doit étre d'imposer aux
deux Etats impliqués de trouver
un accord sur le pays de rési-
dence dans un délai aussi court
que possible, sur la base de cri-
teres objectivement fixés par les
textes internationaux, et de
prévoir, dés I'accord conclu,

une procédure rapide et efficace
d’ajustement corrélatif pour
corriger les phénomeénes de
double imposition qu'un tel
conflit aurait pu entrainer pen-
dant la période transitoire.

Autre exemple de dérive po-
tentielle : I'extension non mai-
trisée de la notion d’établisse-
ment stable préconisée dans le
projet de rapport sur I'action 1
afférent aux nouveaux défis
posés par I’économie numé-
rique. Il est par exemple pro-
posé de supprimer la quasi-to-
talité des exceptions permettant
d’échapper a la reconnaissance
d'un tel établissement (stoc-
kage...) pour ne conserver que
la notion d’activités prépara-
toires et auxiliaires®. Mais au-
dela, ce document prévoit sur-
tout d’introduire la notion de
présence digitale significative,
voire d’établissement virtuel,
pour caractériser un établisse-
ment stable®.

Méme si la liste des para-
metres qui pourraient étre pris
en compte pour établir une pré-
sence digitale significative com-
prend 8 critéres, sa précision est
insuffisante pour donner une
sécurité juridique adéquate aux
sociétés potentiellement
concernées. Le méme risque est
encore amplifié avec le concept
d’établissement stable virtuel.
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En réalité, ces établissements
«du troisieme type » pourrait
multiplier les cas de reconnais-
sance non justifiée, et donc de
double imposition des mémes
bénéfices.

La encore, les critiques adres-
sées a ce projet sur ce point sont
nombreuses. En substance, s'il
parait effectivement indispen-
sable d’élargir la notion d’éta-
blissement stable pour éviter
certaines situations manifeste-
ment abusives dans ce domaine,
une telle extension peut tres
certainement se faire en éten-
dant la définition générale plu-
tot qu’en créant de nouvelles
catégories d’établissements, qui
concerneraient en plus seule-
ment quelques secteurs d’acti-
vités spécifiques en contradic-
tion avec le principe de
neutralité posé lors de la confé-
rence d'Ottawa de 1998 sur le
commerce électronique et dont
la pertinence a été validée dans
le cadre des travaux récents.

Dernier exemple : I'apparition
de clauses anti-abus renforcées
et aux contours encore mal
définis, dans le but de lutter
contre le « treaty shopping ». En
la matiere, le projet de rapport
relatif a I'action 6 prévoit non
seulement de généraliser la
clause limitant le bénéfice de la
convention applicable aux per-
sonnes qualifiées en s’'inspirant
tres largement de celles déja en
vigueur dans nombre de
conventions signées par les
Etats-Unis ou la Grande-Bre-
tagne’, mais aussi d'introduire
dans la Convention modele
OCDE une clause anti-abus
dont I'esprit se rapprocherait de
I’abus de droit que nous
connaissons bien en France?.

Mais le champ de cette clause
anti-abus, telle qu’elle est pour
I'instant proposée, pourrait
encore largement dépasser ce-
lui de notre abus de droit si elle
était interprétée de facon exten-
sive par les Etats, ce que cer-
tains d’entre eux ne manque-
raient certainement pas
de faire. En effet, la rédaction

retenue a ce stade écarterait
I'application des dispositions de
la convention bilatérale concer-
née des lors qu'il est raison-
nable de conclure, au vu de
I'ensemble des faits et circons-
tances de 'espece, que I'obten-
tion des avantages convention-
nels par les parties concernées
est un de leurs objectifs princi-
paux. Cette rédaction volontai-
rement trés extensive est parfai-
tement assumée par les auteurs
du projet de rapport, qui pré-
cisent bien qu’obtenir le béné-
fice des dispositions conven-
tionnelles peut trés bien ne pas
étre le seul but, ou méme le but
essentiel, de I'opération ou de la
transaction en cause, mais qu'il
suffit que cela soit un des objec-
tifs principaux de celle-ci®.

Cela rappelle furieusement la
tentative du gouvernement
francais d’élargir la notion
d’abus de droit dans le cadre de
la loi de finances pour 2014. 11
était prévu de faire entrer non
seulement les opérations a but
exclusivement fiscal dans le
champ de cette disposition,
comme c’est déja le cas dans le
cadre actuel, mais aussi celles
a but principalement fiscal.
Mais dans sa grande sagesse, le
Conseil Constitutionnel a cen-
suré cette mesure, estimant
qu’elle laissait une marge de
manceuvre et d'interprétation
trop importante a I'administra-
tion fiscale francaise.

On peut espérer que les au-
teurs du rapport sur I'action 6,
ou en tout cas les Etats eux-
mémes lors de I'introduction
d’une telle clause, suivront la
méme voie et limiteront donc le
champ de la clause anti-abus
qui verra certainement le jour
dans nombre de conventions
fiscales bilatérales nouvelles ou
renégociées a l’avenir. On ne
peut que leur conseiller de le
restreindre aux opérations au
caractere manifestement abu-
sif, sans |'étendre a celles dont
une des caractéristiques est
d’aboutir a une optimisation
fiscale qui est, dans beaucoup

de cas, plus une résultante
qu'une motivation premiére.
Sinon, comme 1'a souligné le
Conseil Constitutionnel lors de
I’examen de la LF 2014, le
risque serait grand de voir cet
instrument de lutte contre
I'évasion fiscale appliqué sans
discernement par certains
Etats, et donc dépasser tres lar-
gement son champ d’applica-
tion naturel et légitime.

La relative inertie résultant
des compromis nécessaires
entre les intéréts divergents des
multiples Etats membres ne doit
pas laisser penser que le statu
quo va perdurer encore de
nombreuses années. En effet,
aiguillonnés par leurs
contraintes budgétaires crois-
santes, un certain nombre de
pays vont prendre les devants
et instaurer tout ou partie des
mesures préconisées de facon
anticipée par rapport au calen-
drier de 'OCDE, notamment
I'Union Européenne en général
et la France en particulier.

Ainsi, la récente décision du
Conseil Européen de I'UE'C en-
térinant un amendement a la
Directive mere-fille!! traduit
parfaitement cette attitude vo-
lontariste : les ministres des
pays membres ont décidé que
I’exonération des dividendes
recus dans le pays ou réside la
société bénéficiaire de la distri-
bution ne sera accordée que si
les paiements correspondants
n’ont pas donné lieu a charges
déductibles dans le pays de rési-
dence de la filiale distributrice,

1. C'était le theme 2014.

2. Action 6, pages 98 a 101 du projet
de rapport du 16 septembre 2014.

3. Action 6, pages 102 et suivantes
du projet de rapport du 16 septembre
2014.

4. Action 6, § 39 page 80
du projet de rapport du 16 septembre
2014.

5. Action1,§8.2.1.1 page 143 du
rapport du 16 septembre 2014.

et ont fixé au 31 décembre
2015 la date-limite de transpo-
sition par les Etats dans leur
droit interne de cette nouvelle
disposition.

En tout état de cause, ces tra-
vaux déboucheront notam-
ment sur une profonde évolu-
tion tant de la lettre que de
I'esprit des conventions fiscales
bilatérales pour les adapter aux
évolutions majeures de I'écono-
mie de notre temps. Les
exemples précités montrent
néanmoins la nécessité de bien
encadrer ces ajustements pour
éviter des dérives qui pourraient
aller a 'encontre des objectifs
fixés et entraineraient des
conséquences dommageables
disproportionnées par rapport
aux buts recherchés, notam-
ment dans les pays peu habitués
a manier des notions comme
I'abus de droit, I'établissement
stable ou encore la double rési-
dence.

En outre, tout cela ne pourra
se faire dans de bonnes condi-
tions que si la coopération entre
Etats ne vise pas qu’a prévenir
la fraude et I'évasion fiscale,
mais aussi a garantir I’absence
de doubles impositions et plus
généralement I'apparition d'en-
traves fiscales injustifiées au
développement des échanges
internationaux. Le renforce-
ment de cette coopération est
un autre axe majeur d’évolu-
tion de la politique fiscale inter-
nationale et des pratiques qui
en découlent, et fera I'objet de
la suite de cet article a paraitre
dans le prochain numéro. @

6. Action1,§8.2.1.2 pages 143 et
suivantes du rapport du 16 septembre
2014.

7. Action 6, pages 24 a 65 du projet de
rapport du 16 septembre 2014.

8. Action 6, pages 66 a 74 du projet
de rapport du 16 septembre .

10. Prise lors de la réunion du Conseil
des ministres des finances a
Luxembourg le 20 juin 2014,

11. Directive 2011/96/EU.



