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			1. Objet. Le but de ces pages est de fournir aux praticiens, aux étudiants et aux décideurs politiques un exposé systématique et global des problèmes et des solutions en matière de prélèvements fiscaux sur le revenu dans un contexte international. Comme les recettes fiscales sont le nerf de la politique de l’État, nous allons essayer de nous arrêter parfois pour réfléchir aux implications politiques de certaines solutions. 


			Nous constaterons que la fiscalité internationale part de la coexistence d’impôts dans un monde d’États souverains (section 1), de telle sorte que la quête de résultats appropriés nécessite une méthode spécifique (section 2) ; avant d’entrer dans le vif du sujet, nous définirons certains concepts de base (section 3).


			
Section 1 
Les impôts dans un monde d’États souverains


			2. Fiscalité internationale. La fiscalité n’est pas internationale1, mais les faits et situations imposables le sont : on vit dans un pays et on travaille ou fait des affaires dans un autre ; on fabrique dans son pays et on vend à l’étranger ; on investit dans des actifs ou des valeurs mobilières étrangers ; etc.


			Selon le point de vue, ces opérations peuvent être considérées comme entrantes ou sortantes.


			3. Fiscalité. Les impôts peuvent être définis comme des prélèvements imposés par l’autorité publique sans contrepartie correspondante spécifique afin de financer son budget général. Cette définition laisse place à la discussion, puisque les moyens pour financer les besoins publics sont multiples et les déficits dans des budgets spécifiques peuvent être comblés par le budget général. Les cotisations de sécurité sociale peuvent ne pas être considérées comme des recettes fiscales, alors qu’elles sont souvent un exemple d’impôts déguisés2. L’absence d’impôt sur les sociétés peut être une simple apparence dans certains pays où les besoins publics sont financés par le privé et où les sociétés créées par des investisseurs étrangers doivent comporter un associé local, qui est censé donner généreusement pour les écoles ou les hôpitaux : ce partenariat imposé et ce partage des bénéfices n’équivalent-ils pas à un système fiscal ? Les statistiques, qui doivent être lues avec cette mise en garde à l’esprit, montrent de grandes disparités dans les niveaux de prélèvements de par le monde, même au sein de l’OCDE. 


			Tableau 1. Recettes fiscales totales en pourcentage du P.N.B., 20103
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			L’on constate que certains États « normaux », que l’on ne saurait taxer de paradis fiscaux, prélèvent des impôts à un niveau équivalant à la moitié de celui d’autres pays tout aussi « normaux ». Cette constatation peut poser question quant à ce qui est un niveau trop faible d’imposition dans un État étranger suspecté d’être un paradis fiscal.


			4. Internationale. Les taxes sont imposées par ou sous l’autorité de l’État, qui est, actuellement, le seul « souverain »4. L’État a le pouvoir « absolu » jusqu’à sa frontière et une absence tout aussi « absolue » de pouvoir au-delà de celle-ci. Ces affirmations vont trop loin : à l’intérieur de ses frontières, l’État voit son pouvoir limité par les instruments juridiques nationaux et internationaux, telles la constitution locale et les conventions sur les droits de l’homme ; hors de ses frontières, l’État exerce parfois son pouvoir en imposant à des agents nationaux des obligations à exécuter à l’étranger ou, de manière plus discutable, à des agents étrangers certaines obligations sous peine de sanctions, celles-ci fussent-elles illégales.


			Le principe « pas de taxation sans représentation » n’a pas cours dans le contexte international. L’État ou les autorités locales se comportent joyeusement comme des despotes du meilleur aloi et lèvent sans vergogne des impôts pour les non-citoyens et les non-résidents, sans leur laisser le moindre mot à dire ce sujet. La tradition en offre un bel exemple : quand un étranger venait à mourir de passage, le prince local pouvait revendiquer l’héritage (droit d’aubaine). Si de nombreux États n’ont pas de charte des droits fondamentaux du contribuable, davantage encore n’en accordent pas le bénéfice aux étrangers.


			Et puisque la politique fiscale internationale est principalement façonnée par les gouvernements et les fonctionnaires, les droits de l’homme ou les droits des contribuables qui soumettent l’administration à un contrôle judiciaire ne sont pas toujours une priorité. 


			5. Absence de politique fiscale internationale. Puisque la fiscalité reste nationale, aucune autorité ne peut définir le système d’imposition approprié pour le village mondial. Chaque État conçoit et définit ses impôts, sans se demander s’il génère des externalités bonnes ou mauvaises pour son voisin, et encore moins ce qui est bon ou mauvais pour la planète ou ses habitants. 


			Jusqu’à présent, la seule politique fiscale mondiale digne de ce nom est menée au sein de l’Organisation mondiale du commerce, en vue de l’abolition des droits de douane et des subventions fiscales à l’exportation, au nom du libre-échange et de la théorie économique des avantages comparatifs5. Peu de théories scientifiques, même défendues par des prix Nobel modernes, suscitent des efforts politiques comparables. Certes, quelques tentatives régionales de politiques fiscales existent et il circule certaines idées en la matière, par exemple sur la taxation des transactions financières ou des émissions de CO2. Le G20, le gouvernement économique mondial autoproclamé, aborde parfois des sujets fiscaux, mais surtout en termes de lutte contre l’évasion fiscale.


			6. Impôts sur le revenu. Nous nous concentrerons sur les impôts sur le revenu, qui, dans certains systèmes, sont classifiés comme impôts directs. Cette restriction de notre champ d’investigation ne suggère aucunement que les « taxes » de sécurité sociale, les taxes sur la valeur ajoutée, sur les successions, sur les donations et sur la fortune ou d’autres impôts encore créeraient moins de problèmes quand une frontière est franchie. L’impôt sur le revenu est maintenant si répandu que l’on a tendance à oublier qu’il était pratiquement inconnu jusqu’à la fin du 19e siècle6 et n’est peut-être pas l’impôt le plus approprié dans chaque État.


			Dans le monde d’aujourd’hui, penser un système fiscal articulé autour de l’impôt sur le revenu est bien sûr chimérique, lorsque l’on prend en compte le revenu moyen dans de nombreux pays : la question de la fiscalité mondiale des revenus peut être reformulée en termes de quantité d’argent que les entreprises multinationales vont daigner abandonner, sous quelque qualification que ce soit, pour financer le budget de ces pays. Le champ de la présente étude reste donc humblement limité, comme le montre le tableau suivant de la structure de la fiscalité des pays de l’OCDE, sans même parler des pays non membres de celle-ci.


			L’on y voit que le « mix » fiscal varie de façon spectaculaire d’un pays à l’autre, de sorte que la seule prévention de la double imposition sur le revenu, au sens strict, peut laisser place à quantité d’autres doubles impositions.


			7. Nexus. L’imposition d’une taxe suppose une définition du fait générateur de l’impôt, qui comprendra la définition du nexus7, du lien nécessaire entre le pouvoir taxateur et l’événement imposable. Ce lien peut être abordé sous l’angle, soit de l’origine, soit de la destination : où est situé l’actif ou l’activité qui génère le revenu ? Où est située la personne qui bénéficie du revenu ? Lorsque l’accent est mis sur l’actif, la chose (en latin, res), on peut parler de compétence réelle ; quand il est mis sur le bénéficiaire, la personne, on peut parler de compétence personnelle.


			La première approche peut être considérée comme basée sur la source et est censée atteindre la neutralité envers l’importation de capitaux : puisque tous les éléments de revenu réalisés dans le territoire subissent une égale imposition, quelle que soit la résidence de leur bénéficiaire, le capital importé est mis sur le même pied que les capitaux locaux.


			La seconde approche, basée sur la résidence, est censée atteindre la neutralité envers l’exportation de capitaux : puisque tous les résidents sont imposés de manière égale, quelle que soit la source de leur revenu, rien ne les incite à investir à l’étranger plutôt qu’au pays, ou inversement, du moins pour autant que l’État de résidence neutralise l’impact d’éventuels impôts dans l’État de la source.


			La logique rationnelle commanderait qu’un État adopte un et un seul angle. La logique politique peut commander d’imposer autant que possible les non-électeurs8. La logique budgétaire commande d’adopter autant d’angles que possible.


			Tableau 2. Recettes fiscales des composantes principales en pourcentage des recettes fiscales totales, 20109
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			8. Double imposition internationale. Si chaque État définit souverainement le nexus, les événements imposables chevauchant une frontière seront presque inévitablement pris dans deux ou plusieurs filets fiscaux.


			Quelle que soit la validité du nexus affirmé par chacun des États, ce résultat peut être considéré comme indésirable, tant par les contribuables que par les États – qui, en définitive, coïncident. Car ce résultat est à la fois injuste et inefficace. Injuste, parce que l’impôt doit être levé de manière « égale » et probablement corrélée à la capacité contributive10 ; cette capacité peut certes faire débat, mais n’augmente certainement pas du seul fait du franchissement d’une frontière. Inefficace, parce que l’impôt doit être levé d’une manière qui ne perturbe pas sans dessein et par inadvertance le fonctionnement de l’économie ; or, surtaxer les activités transfrontalières va les décourager et donc fausser l’affectation optimale des ressources, comme l’enseigne notamment la théorie des avantages comparatifs.


			Un exemple évident est la situation du travailleur détaché temporairement à l’étranger, qui serait soumis à l’impôt à la fois là où il travaille et là où il vit habituellement.


			La double imposition internationale est traditionnellement définie comme le fait que le même contribuable est soumis, pour un même fait générateur, à un impôt similaire dans deux États différents pour la même année d’imposition11. Cette définition n’est pas tout à fait satisfaisante, puisque, d’une part, l’assujettissement à deux impôts similaires – mais à des taux limités – peut aboutir à un niveau d’imposition intégrée similaire à une imposition unique normale et que, d’autre part, l’assujettissement à deux impôts différents peut mener à une charge excessivement lourde. La précision du fait que la double taxation doit concerner la même année fiscale, bien que figurant dans la définition standard, apparaît inutile : si un État impose un revenu au titre d’un exercice fiscal donné et qu’un autre État impose le même revenu, mais au titre d’un autre exercice fiscal, qui voudrait nier l’existence d’une double imposition ? Gardons donc comme définition le fait que le même contribuable est soumis, pour un même fait générateur, à un impôt similaire dans deux États différents, mais ajoutons : sans que le premier État prenne adéquatement en compte l’impôt de l’autre État.


			9. Double imposition économique. La double imposition internationale est une double imposition juridique, en ce sens que le même contribuable est imposé deux fois sur le même revenu ; elle interagit avec la double imposition économique, traditionnellement définie comme étant l’imposition de deux contribuables différents sur un seul revenu, avec l’exemple classique de l’imposition de la société sur son bénéfice et de l’actionnaire sur la distribution de ce bénéfice.


			Le comment et le pourquoi de l’élimination de la double imposition économique peuvent être sérieusement mis au défi lorsque la société et l’actionnaire sont situés dans des pays différents, si bien que l’on peut identifier un risque théorique et souvent réel de quintuple imposition, dans une combinaison de double imposition internationale et économique :


			i)	impôt des sociétés de la filiale sur son bénéfice ;


			ii)	impôt à la source sur le dividende distribué par la filiale ;


			iii)	impôt des sociétés de la société mère sur le dividende reçu ;


			iv)	impôt à la source du dividende redistribué par la société mère ;


			v)	impôt personnel de l’actionnaire sur le dividende.


			Trois États peuvent être impliqués si la filiale, la société mère et l’actionnaire sont établis dans autant de pays différents.


			Figure 3. Quintuple imposition
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			La double imposition économique peut également se présenter en cas d’imposition du même revenu à la charge à la fois de la société de personnes et de ses associés ou à la charge à la fois du trust (fiducie) et de ses bénéficiaires. Ces cas concernent souvent la question de l’attribution d’un revenu à un contribuable : à qui le revenu appartient-il ? À la société ou aux associés ? Au trustee (fiduciaire) ou au bénéficiaire ? Deux États différents peuvent adopter deux solutions différentes et contradictoires.


			Une troisième forme de double imposition économique peut se présenter lorsque le calcul du revenu est tel que le même montant est inclus dans la base imposable de deux contribuables ; ce sera notamment le cas lorsque les prix de transfert au sein d’un groupe multinational sont ajustés à la hausse par un État sans l’être à la baisse dans l’autre État.


			Disons que la société S dans l’État A vend des marchandises à la société P dans l’État B à un prix de 1000 et que l’État B détermine que le prix de transfert correct aurait dû se monter à 800 : le bénéfice imposable de S est déterminé sur la base d’un revenu brut de 1000, tandis que le bénéfice imposable de P est calculé en tenant compte d’un coût de 800 et comprendra les 200 qui sont également imposés à la charge de S.


			10. Fraude fiscale, évasion fiscale, planification fiscale. Puisque la souveraineté d’un État prend fin à ses frontières, le contribuable peut tenter de profiter de la frontière pour dissimuler des éléments imposables. Les rois trouvaient généralement plutôt amusant le fait qu’un contribuable élude les impôts de leurs royaux cousins, mais le monde a changé : les États ont compris que la réciprocité et la coopération pourraient augmenter leurs propres recettes fiscales, tout en favorisant un sentiment d’équité parmi leurs contribuables.


			De subtiles limites peuvent être tracées entre la fraude fiscale, l’évasion fiscale et la planification fiscale, d’autant plus que la tax evasion – le délit de fraude fiscale – et l’évasion fiscale – littéralement, le fait de localiser l’événement imposable hors des frontières – sont de faux-amis linguistiques ; ces notions évoluent, de même que l’attitude envers la planification fiscale internationale, qui est la méthode permettant de minimiser la charge fiscale globale d’une entreprise multinationale.


			Dans la plupart des États, le principe est que les impôts ne peuvent être établis que par la loi, de sorte que l’impôt n’est pas dû en l’absence d’un seul élément de la définition juridique de son fait générateur, ce qui implique que la planification fiscale et même l’évasion fiscale sont prima facie licites. Mais secunda facie, la loi peut décider de prendre dans ses filets les revenus tirés d’opérations qui avaient été structurées artificiellement de manière à prétendre glisser à travers les mailles.


			11. Planification fiscale internationale. Les transactions transfrontalières peuvent être soumises à une imposition multiple. Selon la façon dont elles sont structurées, ce problème peut être réduit ou éliminé. En première analyse, la planification fiscale est une réponse légitime à l’absence d’harmonisation et de coordination des législations nationales, qui provoquent des doubles impositions involontaires et illégitimes12. Parfois, cependant, une planification et une structuration astucieuses peuvent réduire l’impôt à néant ou presque. Cette observation pose la question du degré acceptable de planification et de structuration.


			12. Instruments. Les instruments législatifs comprennent des dispositions nationales et des conventions internationales.


			Les questions fiscales internationales peuvent être traitées de façon unilatérale, par des dispositions de droit interne : le revenu étranger peut être exonéré, les impôts étrangers, déduits, etc. Le bénéfice de ces dispositions peut être subordonné à une réciprocité accordée par l’autre État, ce qui peut créer des problèmes de documentation ou de preuve.


			Les questions fiscales internationales peuvent aussi, et probablement mieux, être traitées de façon bilatérale par des conventions internationales capables de prendre en compte les spécificités de l’interaction des deux systèmes fiscaux en cause13. Cette façon de voir est toutefois malheureusement largement théorique, car les systèmes fiscaux évoluent chaque année, tandis que les conventions ne sont renégociées et ratifiées qu’à un rythme beaucoup plus lent, de sorte que les changements internes peuvent considérablement modifier l’équilibre conventionnel négocié14.


			
Section 2 
La méthode du droit fiscal international


			13. Droit fiscal international. L’expression « droit fiscal international » recouvre un concept ambigu ou ambivalent. Comme droit international de la fiscalité, il constituerait une partie du droit international où les acteurs sont les administrations fiscales pour le compte de leurs États respectifs et où les contribuables n’ont pas qualité. Comme droit de l’imposition des faits générateurs transnationaux, il constituerait un corpus juridique où les acteurs sont les contribuables souvent confrontés à deux administrations fiscales ; ce serait la partie du droit qui définit les droits des contribuables vis-à-vis de ces administrations.


			Nous allons voir que le droit international public impose certaines limites à la souveraineté fiscale nationale. Nous verrons ensuite les principes selon lesquels la pratique actuelle répartit le pouvoir de taxation.


			
§ 1. Contraintes de droit international public


			14. Principes internationaux fiscaux. Le droit international public n’impose pas de limites bien reconnues à la compétence fiscale15, contrairement au droit de la guerre, qui a proscrit la guerre d’agression. Ici plus qu’ailleurs, le droit reste le langage du pouvoir16. De nombreuses études doctrinales concluent que la pratique fiscale internationale actuelle tend ou vise à favoriser les pays riches ou même quelques-uns d’entre eux au détriment des autres.


			La convention multilatérale concernant l’assistance administrative mutuelle en matière fiscale17 permet aux États de refuser « de fournir une assistance administrative si et dans la mesure où ils considèrent l’imposition dans l’État requérant comme contraire aux principes d’imposition généralement admis », ce qui peut être un indice que de tels principes existent après tout. Il reste cependant à les identifier...


			D’un point de vue théorique, on pourrait essayer de transposer l’impératif catégorique18 avec ses principes d’universalité et de réciprocité. Un État ne pourrait alors prélever un impôt à la source que s’il élimine la double imposition internationale pour les impôts à la source étrangers comparables, ce qui implique que, lorsqu’il impose ses résidents, l’État devrait éliminer la double imposition internationale pour les impôts étrangers prélevés à la source, dans la mesure où il perçoit des impôts à la source dans des circonstances comparables. De telles règles pourraient être considérées comme autant de pas dans la bonne direction, mais, à défaut d’harmonisation, ne suffiraient pas à résoudre le problème.


			D’un point de vue pratique et politique, il convient de réexaminer si le système actuel peut être réaménagé de façon à répartir équitablement les recettes fiscales potentielles entre les nations, tout en réduisant tant les échappatoires que les coûts administratifs pour les contribuables. Quand on considère les impôts comme une contrepartie pour les services fournis par l’État – un point de vue à coup sûr pertinent, même s’il n’est pas le seul possible –, on en arrive à l’idée que tous les pays dont les services, notamment les infrastructures, ont été utilisés pour générer des revenus devraient avoir le droit de percevoir effectivement un montant proportionné d’impôt19.


			Avec la mondialisation de l’économie, il semble inévitable qu’une certaine politique fiscale mondiale et un organe de production de la règle fiscale finiront par émerger ; la souveraineté fiscale absolue des États nationaux apparaîtra alors, à l’échelle de l’histoire, avoir été aussi éphémère que des concepts comme la féodalité ou la monarchie absolue.


			Nous verrons que le droit fiscal international est principalement façonné par les conventions fiscales bilatérales. Les règles fiscales peuvent toutefois être trouvées dans d’autres instruments ou traités internationaux20.


			15. Immunités. Certaines immunités en matière de fiscalité et de compétence juridictionnelle existent au profit des États, des organisations internationales et des diplomates21. L’immunité bénéficiant aux États peut ne pas s’appliquer quand il s’agit d’opérations commerciales ou privées22. L’immunité des diplomates peut cesser une fois qu’ils ont perdu ce statut, notamment lors de leur accession à la retraite.


			16. Droit monétaire international. L’article VIII des statuts du Fonds monétaire international proscrit les restrictions nationales en matière de paiements internationaux courants et les pratiques discriminatoires dans le domaine des taux de change ; les restrictions concernant les paiements en capital sont donc autorisées23. Ces dispositions ont peu d’incidence pour l’impôt sur le revenu.


			17. Droit mondial du commerce24. L’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) interdit les subventions à l’exportation25, en ce compris les subventions fiscales lorsque « des recettes publiques normalement exigibles sont abandonnées ou ne sont pas perçues (par exemple dans le cas des incitations fiscales telles que les crédits d’impôt) »26.


			18. Droit de la protection des investissements. La taxation confiscatoire des étrangers, bien que mal définie – car la différence entre la taxation et la confiscation est probablement plus une différence de degré que de nature – est contraire au droit international public27. Elle devrait normalement être explicitement interdite et, on peut l’espérer, mieux définie par le traité bilatéral de protection des investissements qui lierait les deux pays concernés28. Ce type de traités prévoit généralement l’arbitrage du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI)29-30.


			19. Droits de l’homme. La fiscalité empiète évidemment sur le droit de propriété, tandis que les procédures suivies et les pénalités imposées peuvent contrevenir au droit à une procédure régulière. Ces droits sont garantis par la Déclaration universelle des droits de l’homme (D.U.D.H.) des Nations Unies, de 1948, et les systèmes régionaux, comme le Conseil de l’Europe et sa Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (C.E.D.H.) de 1950, cette dernière ayant des « dents », des armes, grâce à la Cour européenne des droits de l’homme, établie à Strasbourg, en France, qui, au regard des principes de procédure équitable, de non-discrimination et de protection de la propriété, a constaté de nombreux manquements dans les règles de procédure fiscale31 – et aussi, parfois, dans les règles de fond32. Un intéressant arrêt de cette Cour a jugé qu’une loi fiscale obscure ne satisfaisait pas au principe de légalité, ainsi combiné avec le principe de sécurité juridique33.


			
§ 2. Répartition des impôts


			20. Allocation équitable. Puisque le problème consiste dans la répartition équitable des recettes fiscales, on pourrait le prendre à la racine et répartir celles-ci. Cette solution « simple » empiéterait néanmoins trop sur la souveraineté nationale, de sorte que la pratique a, jusqu’ici, préféré répartir la base imposable ou, plus précisément, la matière brute imposable. En effet, on aurait pu penser à une définition commune de la base imposable et à une formule appropriée pour répartir celle-ci entre les États – au moins en ce qui concerne les bénéfices des entreprises multinationales –, mais les négociateurs ont compris que s’entendre sur la définition et sur la formule exigerait un effort titanesque, qui n’aurait pas été justifié au regard de la taille qu’avaient, à l’époque, les entreprises multinationales. Au lieu de cela, ils ont choisi de répartir la matière brute imposable et de laisser à chaque État le pouvoir de la transformer en base imposable.


			21. Préférence pour l’État de résidence. À cet effet, la pratique internationale a privilégié la compétence fiscale basée sur le lieu de résidence et a limité le champ de celle de l’État de la source. Il existe sans doute de bonnes raisons à cet effet, notamment le fait que cette solution évite les formalités de déclarations multiples et réduit les coûts administratifs, mais aussi de moins bonnes, tel le fait que les pays riches sont souvent les États de résidence et que les paradis fiscaux sont souvent des États de résidence intermédiaires.


			22. Entreprise distincte. Et quand il s’agit de taxer les profits des entreprises multinationales, la pratique internationale a adopté ce qu’on appelle le principe de l’« entreprise distincte », qui veut que chaque composante locale d’une société mondiale ou d’une entreprise multinationale soit censée constituer une entreprise distincte et négocier de manière schizophrénique avec les autres composantes de la même entreprise comme si elle était « indépendante », de façon à générer un bénéfice « de marché ».


			23. Répartition proportionnelle. La solution alternative à l’approche de l’entreprise distincte consiste en la répartition proportionnelle – traduction imparfaite de formulary apportionment –, parfois curieusement appelée la « taxation unitaire »34. Jusqu’à présent, la répartition proportionnelle a été essentiellement mise en œuvre par différents États des États-Unis et certaines provinces du Canada, afin de définir l’assiette imposable des sociétés comme une fraction du bénéfice total des entreprises interétatiques ou interprovinciales.


			La formule est généralement basée sur une clé de répartition comprenant le chiffre d’affaires, les actifs et les salaires. Le revenu imposable dans l’État serait typiquement de : 


			i = ⅓ I * t/T + ⅓  I * a/A + ⅓  I * p/P


			où


			– i, t, a et p sont respectivement le bénéfice, le chiffre d’affaires, les actifs et les salaires situés dans l’État ou la province ; et 


			– I, T, A et P sont respectivement le bénéfice, le chiffre d’affaires, les actifs et la masse salariale mondiaux.


			Voici un exemple d’application où l’entreprise locale est commerciale :


			Tableau 4. Répartition proportionnelle 
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			En vertu du principe de l’entreprise distincte, il serait en revanche tout à fait possible que, par exemple, un tiers des revenus – 2.300.000 et non 1.993.333 – finisse par être affecté à l’État générant la moitié du chiffre d’affaires.


			Lorsque la Californie a voulu inclure dans cette formule, non seulement les bénéfices gagnés aux États-Unis, mais également les bénéfices mondiaux, y compris ceux réalisés au Royaume-Uni, cette volonté a été validée par la Cour suprême35 des États-Unis. Le Royaume-Uni a contre-attaqué et un règlement politique a été trouvé, permettant aux entreprises multinationales de choisir d’être imposées sur une base « limitée au rivage »36.


			Cette répartition proportionnelle présente des défauts majeurs, car la définition des composantes est différente dans chaque État et conduit à une double imposition et à une administration complexe. Mais le droit doit s’adapter à l’évolution des circonstances : maintenant que les entreprises multinationales ont émergé et génèrent d’énormes bénéfices dépassant le budget de nombreux États, il est peut-être temps de se demander si les systèmes actuels, basés sur la répartition des bénéfices selon le principe de l’établissement stable et de l’ajustement des prix de transfert – une combinaison gagnante ? –, fonctionnent d’une manière légitimement satisfaisante du point de vue de tous les États concernés ou si un autre système approprié doit au contraire être conçu pour imposer ces entreprises et répartir les recettes correspondantes. Ce système alternatif pourrait consister dans la répartition proportionnelle et exigerait évidemment un accord sur la définition du revenu, des clés de répartition et des facteurs de rattachement, sans parler des problèmes de change. C’est là un défi considérable, même dans la petite Europe37, mais cela pourrait être une bonne idée38 et même entrer dans l’ordre du possible, maintenant que les grandes entreprises multinationales ne sont plus toutes établies dans les quelques mêmes juridictions et que chaque grand pays doit désormais regarder par les deux bouts de la lorgnette.


			24. Droit fiscal comparé. Survoler les frontières, comprendre les différentes problématiques fiscales et, plus encore, anticiper les niveaux d’imposition exigent une connaissance appropriée du droit fiscal comparé39. Cette matière est évidemment ardue, puisque maîtriser un unique système fiscal constitue déjà un défi non négligeable. Elle offre cependant quatre avantages : elle satisfait notre curiosité juridique naturelle (fiscalis nihil a me alienum puto)40, elle fait découvrir différentes règles régissant des situations similaires, dont la compréhension aiguise celle de notre propre système, elle présente des solutions toutes faites à des problèmes similaires, au bénéfice du législateur, du juge et du praticien, et, last but not least, elle nous permet de planifier plus efficacement, puisque la seule charge fiscale pertinente est la charge mondiale envisagée du point de vue de l’actionnaire ou du bénéficiaire ultimes, du système d’imposition et de la situation fiscale duquel tous les maillons de la chaîne de planification devraient avoir une compréhension suffisante.


			
§ 3. Valeurs


			25. Validité. Une question légitime pour tout ensemble de règles juridiques est de savoir si celles-ci sont « valides ». Des auteurs majeurs en matière de théorie du droit ont défini la validité selon trois points de vue : formel, empirique et axiologique41. Le lecteur gardera ce cadre à l’esprit.


			Lorsque la règle est promulguée en tant que loi ou ratifiée en tant que convention bilatérale, sa validité formelle ne souffre guère de doute. Quand elle est rédigée par une organisation internationale composée de fonctionnaires de l’administration et est pratiquement imposée aux différents États, on peut se demander si les parlements conservent un contrôle suffisant pour qu’il soit satisfait au principe de légalité et, dans la négative, si des contrôles et des équilibres démocratiques appropriés ne doivent pas être mis en œuvre à un niveau adéquat, de sorte qu’il n’y ait pas que les pouvoirs exécutifs qui aient leur mot à dire en temps utile. Ce problème est encore plus pertinent au moment où l’OCDE – une organisation régionale, ce qui pose donc un problème supplémentaire de légitimité – préconise un traité multilatéral – présenté comme étant à prendre ou à laisser – qui va régir ou réguler l’activité économique mondiale.


			La validité empirique ou factuelle peut être appréciée à partir de trois angles : l’effectivité, l’efficacité, l’efficience. L’effectivité est présente, comme le prouve non seulement le vaste éventail de livres et d’articles sur le sujet, mais aussi le formidable corpus de jurisprudence. La quête de l’efficacité – la pertinence de la règle pour atteindre l’objectif – est, en revanche, toujours une leçon de modestie, en particulier lorsqu’elle est associée à la recherche de l’efficience, qui aborde le coût des règles, en termes tant de leur création que de leur administration.


			La validité ou la légitimité axiologique exige que la politique poursuive des valeurs appropriées. Le système crée-t-il la Justice ? Éliminer la double imposition, favoriser l’activité économique internationale, lutter contre l’évasion fiscale sont, bien entendu, des objectifs louables, mais n’existe-t-il pas d’autres objectifs à promouvoir ?


			De toute évidence, ces trois pôles de validité interagissent.


			
Section 3 
Concepts de base42



			26. Définition nationale. Dans la plupart des juridictions, pour diverses raisons et à des fins diverses, le droit fiscal applique des règles différentes à différents types de revenus et de contribuables. Cela exige que les revenus et les contribuables soient qualifiés comme relevant d’un certain type, ce qui, à son tour, demandera un certain niveau de définition à des fins fiscales, parfois dans la loi fiscale, parfois par renvoi à la signification de la notion dans d’autres domaines du droit ou à son sens général dans le dictionnaire usuel d’une langue donnée. Le mouvement naturel de l’administration ou du juge sera, par manque d’imagination ou en vertu du principe de souveraineté, d’étendre ce processus de définition et de qualification nationales aux situations transfrontalières. Puisque les définitions juridiques servent à permettre des jugements de qualification dans des situations limites, il est inévitable que, dans certains cas, même indépendamment des problèmes de traduction, le même revenu ou le même contribuable ne reçoivent pas la même qualification des deux côtés de la frontière, ce qui créé un décalage (mismatch).


			27. Personne. Le droit utilise souvent la notion de « personne » et a développé, à côté de la reconnaissance des personnes physiques, celle des personnes morales, qui peuvent avoir des droits et des obligations distincts de ceux de leurs membres, comme les sociétés ou associations, ou même exister sans membres, comme les fondations. Si la plupart des personnes physiques sont des contribuables, il n’en va pas de même pour les personnes morales.


			28. Sociétés de capitaux (corporations). Le capitalisme requiert l’accumulation du capital et la limitation de la responsabilité, ce qui a donné naissance à la société moderne qui constitue une personne morale. Puisque les sociétés étaient, à l’origine, créées par une charte royale spéciale, il semblait naturel de les soumettre à un certain type de droits – littéralement, des royalties ou royautés –, qui pourraient être assis sur leurs fonds propres ou sur quelque chose qui ressemble à un profit. Puisqu’elles ont tendance à ne distribuer qu’une fraction de leurs bénéfices, il semblait naturel de les soumettre à l’impôt sur le revenu plutôt que de devoir attendre la distribution ou de taxer les actionnaires sur un bénéfice non distribué.


			La question est notamment de savoir si l’imposition du dividende doit comporter un certain allégement en raison de l’imposition préalable du bénéfice sous-jacent et de déterminer comment organiser cet allégement lorsque l’actionnaire et la société sont assujettis à l’impôt dans des juridictions différentes.


			29. Sociétés de personnes (partnerships). Les entrepreneurs ou les investisseurs peuvent s’associer à des fins d’entreprise sans se constituer en société anonyme ou analogue, ce qui n’a plus nécessairement comme corollaire qu’ils ne pourraient pas bénéficier d’un régime de responsabilité limitée. De nombreux systèmes fiscaux ne considèrent pas cette société de personnes comme un contribuable proprement dit et imposent les associés sur leur part des bénéfices, distribués ou non. La fiscalité internationale réserve l’expression « société de personnes » ou partnerships à ces entités qui sont imposées de manière « transparente »43.


			Les questions sont nombreuses44, notamment celle de savoir si, dans une configuration internationale, les deux États reconnaîtront ce caractère transparent et permettront à la société ou seulement à ses membres de bénéficier de la convention fiscale qui les lie.


			Les formalités administratives peuvent soulever des questions de praticabilité, notamment lorsqu’une société de personnes comptant mille membres détient un petit bureau à l’étranger impliquant un unique associé et n’ayant qu’une rentabilité modérée et volatile, de sorte que chaque associé devrait déposer dans cette juridiction étrangère une déclaration mentionnant 1/1.000 de ce profit modéré, voire une petite perte à reporter, tandis que l’administration fiscale étrangère recevrait mille déclarations supplémentaires à traiter et contrôler.


			30. Entités hybrides. Société de personnes transparente dans un pays, société de capitaux opaque dans un autre : puisque chaque État définit ses contribuables, il peut ne pas vouloir considérer une société de personnes étrangère comme transparente ou peut refuser de traiter comme telle une société de capitaux étrangère. Cette détermination du caractère transparent ou opaque d’une entité étrangère peut être basée sur une analyse juridique des caractéristiques de l’entité étrangère au crible de la législation nationale ou, tout simplement, sur une élection par le contribuable, dans le style check-the-box45 (« cocher la case »). Lorsqu’une entité est ainsi considérée comme transparente par un système fiscal et comme imposable par un autre, cette entité est appelée hybride ; l’utilisation de ce mot est assez malheureuse, puisque ce n’est pas l’entité qui est hybride : c’est seulement son traitement par ce binôme spécifique de systèmes fiscaux qui l’est.


			Ce décalage peut créer des problèmes pour le contribuable, notamment quant à la chronologie de l’imposition, à la qualification du revenu et au droit à certains crédits d’impôt, mais il peut aussi lui offrir des possibilités de planification, parfois assez créatives, voire agressives46.


			Les décalages existent parce que, au nom de la souveraineté, chaque État se réserve et exerce le droit de qualifier et de définir, en fonction de ses propres règles, des revenus réalisés à l’étranger ou en provenant.


			31. Sociétés de management et holdings. Un ou plusieurs entrepreneurs peuvent exercer leurs activités en tant que personnes physiques ou peuvent décider de se constituer en société, créant ainsi une personne morale distincte et, souvent, un nouveau contribuable, éventuellement dans une juridiction étrangère. Les sociétés peuvent également être utilisées par des particuliers ou par d’autres sociétés pour la détention de certains actifs, tels des actions ou de l’immobilier, mais aussi des créances ou des droits incorporels.


			Par définition, ce nouveau contribuable est une fiction de l’art juridique, de sorte que sa création est artificielle. Même les sociétés à actionnaire unique, lequel pourra lui-même être une personne morale ou une personne physique, sont maintenant largement acceptées et ne peuvent pas, en tant que telles, être considérées comme abusives.


			32. Trust. Pour diverses raisons, le propriétaire d’un bien – le constituant ou settlor – peut vouloir confier la gestion de ce bien à une personne de confiance, le trustee, qui, au lieu d’un mandat de gestion, reçoit la propriété juridique du bien, qu’il gérera désormais, sur une base discrétionnaire ou non, au profit d’un ou de plusieurs bénéficiaires, tels le constituant, le conjoint ou les héritiers de celui-ci, voire des tiers, qui pourront être des organismes de bienfaisance, qui seront considérés comme propriétaires économiques. Cette construction trouve son origine dans les pays de common law, mais existe désormais parfois sous le nom de fiducie dans la plupart des pays de droit civil ou y est, à tout le moins, reconnue. Des questions surgissent évidemment concernant les droits de succession et de donation, mais aussi les impôts sur le revenu : quel pays a compétence pour imposer et qui va-t-il imposer, le trustee ou l’un des bénéficiaires, et, en ce cas, lequel d’entre eux ? À quel moment le revenu devient-il imposable : au moment de sa réception par le trustee ou lors de sa distribution au bénéficiaire ?


			Le trust, en soi, est évidemment un instrument parfaitement légitime, mais c’est un fait qu’il cache l’identité du propriétaire économique du bien et peut être utilisé dans divers montages de fraude ou d’évasion, et ce, encore plus que le secret bancaire.


			33. Fonds d’investissement. L’épargne est un élément-clé du capitalisme, ce qui a rendu nécessaires les fonds d’investissement en tant qu’instruments permettant aux masses d’épargnants-investisseurs de diversifier leurs placements. Ses formes juridiques varient, avec des conséquences fiscales tout aussi variables. Les fonds peuvent soit constituer de simples copropriétés indivises, transparentes par nature – mais pas toujours dans la pratique – ou prendre la forme d’une entité juridique qui peut être considérée comme une société de capitaux ou comme une société de personnes, ou encore adopter la structure du trust.


			Les fonds investissent dans toutes sortes de titres et produits dérivés, et enregistrent toutes sortes de rendements – ou de pertes – financiers : des dividendes, des intérêts ou même des redevances, ainsi que des plus-values sur actions ou obligations et des gains difficiles à qualifier sur les produits dérivés. Comme rendement, l’investisseur va recevoir une distribution périodique ou réaliser une plus-value de rachat lors de sa sortie totale ou partielle.


			On peut facilement accepter l’idée que, pour l’investisseur, le choix entre l’investissement direct et l’investissement dans un fonds devrait être fiscalement neutre, mais cette idée semble difficile à mettre en œuvre dans la pratique, en raison à la fois des difficultés conceptuelles concernant la définition du revenu et des coûts des formalités administratives.


			Il a, par exemple, été jugé47 qu’un fonds de pension japonais, membre d’un fonds d’investissement américain établi sous la forme d’une espèce de société en commandite, ne pouvait pas invoquer, en Italie, le bénéfice de la convention préventive de la double imposition entre le Japon et l’Italie, de sorte qu’il y a subi un impôt à la source illimité sur son revenu de source italienne qui transite par les États-Unis, alors qu’il aurait pu bénéficier des limitations conventionnelles, s’il avait reçu ce revenu directement au Japon.


			D’où l’idée « simple » d’établir les fonds dans des paradis fiscaux afin qu’aucun impôt ne soit dû avant la distribution effective ; cette idée simple ne s’avère pas toujours praticable, parce que les revenus entrants peuvent être réduits par des taxes à la source et que les revenus sortants peuvent se révéler malaisés à qualifier dans les différents régimes fiscaux des investisseurs, dont la juridiction de résidence ne tiendra souvent aucun compte des impôts à la source perçus à l’origine48.


			34. Décisions anticipées. Dans de nombreux pays existent des systèmes plus ou moins formels de décisions anticipées ou rescrits, ou encore rulings, par lesquels l’administration confirme le régime fiscal applicable à une opération projetée décrite par le contribuable. Ces systèmes sont souvent liés à l’existence d’une règle générale anti-abus, si bien que la décision anticipée contrebalance l’incertitude créée par cette règle et s’avère utile pour assurer une sécurité juridique particulièrement bienvenue dans un contexte international. Normalement, le ruling devrait appliquer et clarifier le droit existant, et non le modifier : la technique est à la croisée de différents principes généraux, comme la légalité de l’impôt, l’égalité devant la loi, la sécurité juridique, la légitime confiance, la bonne foi, la bonne administration49. La technique des rulings a nourri, en matière de prix de transfert, la pratique des accords anticipés sur les prix50. Secrets, dans la mesure où ils ne sont pas publiés, les rulings peuvent être le vecteur ou, au moins, l’indice d’une concurrence fiscale dommageable entre États, dans le cadre du débat en cours entre la confidentialité et la transparence51.
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Chapitre 2
Compétence fiscale 


			1 Affirmation du nexus

			2 Conventions fiscales

		

	

		

			35. Conflits de juridiction. Les États définissent le champ d’application de leur système fiscal et affirment ainsi un nexus avec le revenu imposable (section 1) ; ensuite, ils se rendent compte que leurs systèmes respectifs entrent en collision et ils concluent des conventions (section 2).


			
Section 1 
Affirmation du nexus



			36. Nexus. Un État affirme son droit d’imposer un revenu en raison d’un lien avec celui-ci. Il peut également imposer des obligations déclaratives à des personnes ou entités qui manipulent les revenus de ses contribuables.


			37. Pas de limites ? Les États peuvent être créatifs dans l’affirmation du nexus à des fins d’imposition ou de contrôle.


			Le droit international n’a, jusqu’à présent, pas adopté de position forte pour limiter ou organiser le droit des États d’imposer à leur guise1 : la Cour permanente de Justice internationale a estimé, concernant les pouvoirs d’imposition respectifs de la France et de la Suisse, que « Toute décision de ce genre – même si, selon ses mérites, elle se recommandait à la Cour – dépasserait la compétence de celle-ci »2. En revanche, une autre décision de la Cour internationale de Justice a examiné certaines questions fiscales – les droits de douane à la charge de citoyens américains dans le protectorat français du Maroc –, mais plus sur la base de la convention qu’au nom de principes généraux3.


			38. Effectivité. Une limite peut être imposée par des considérations pratiques. Affirmer un nexus et imposer des conditions d’application structurellement inefficaces a été considéré comme une violation du principe constitutionnel interne d’égalité des contribuables4.


			39. Portée extraterritoriale5. La courtoisie internationale (comitas gentium ou comity) commande que les États n’affirment leur compétence qu’à condition de ne pas empiéter sur la souveraineté d’autres États, alors que le bon sens veut que les États n’établissent leur compétence que sur les matières qu’ils peuvent réellement atteindre. Certains États, toutefois, n’hésitent pas à édicter des règles qui ont clairement un effet extraterritorial, en instaurant des obligations de déclaration ou d’information à des entreprises étrangères, en taxant des citoyens qui ne sont plus résidents depuis leur enfance ou en imposant le revenu d’opérations par lesquelles un non-résident vend à un autre non-résident des actions dans une société non résidente dont une filiale possède un actif dans cet État.


			Il est possible que les tribunaux de cet État désapprouvent cette portée extraterritoriale, mais certains États adoptent une vue plutôt « impérialiste » de la compétence extraterritoriale en général.


			L’autre État pourrait essayer de soumettre la question à la Cour internationale de Justice ou simplement prendre des mesures de rétorsion : si les contribuables ou les entreprises de cet État trouvent trop lourdes les règles du premier, ils pourraient demander à leur gouvernement d’imposer la réciproque aux contribuables de cet État, puis d’essayer de négocier avec celui-ci des limites équilibrées aux règles à portée extraterritoriale de ces deux États. De toute évidence, cette façon de faire n’est guère satisfaisante, tant sur le plan théorique que d’un point de vue pratique.


			40. Nexus réel et nexus personnel. L’État peut affirmer un nexus soit avec la matière imposable, un lien « réel » avec la res (chose) imposable, soit avec la personne imposable, un lien « personnel ».


			
§ 1. Nexus réel


			41. Définition. Le nexus réel est un lien avec une ou plusieurs composantes du fait générateur de l’impôt. Il peut s’agir de la situation du bien immobilier ou du domicile du débiteur d’un revenu. Ce type de lien est souvent défini de façon large par le droit interne.


			Par exemple, l’Inde affirme son droit de taxer un revenu sur la base de « toute relation d’affaires » avec elle6. Inversement, la France se refuse à imposer les revenus d’origine étrangère des sociétés, à moins que le droit d’imposition ne lui soit accordé par une convention de double imposition7.


			42. Conflits de sources. Il n’existe pas de définition généralement acceptée de la source d’un revenu, de sorte que plus d’un État pourrait prétendre taxer le même revenu à sa source. Les conventions déterminent, sans utiliser le mot « source », si un État contractant peut se considérer vis-à-vis de l’autre État comme celui de la source d’un élément donné de revenu, ce qui n’élimine pas totalement les conflits potentiels, notamment dans les situations triangulaires.


			Quand il s’agit de l’État de résidence qui entend imposer les revenus recueillis dans le monde entier, les règles de sources définissent les revenus étrangers qui peuvent bénéficier de certaines exemptions unilatérales ou conventionnelles, ou peuvent donner droit à un crédit d’impôt étranger.


			
§ 2. Nexus personnel


			
A. Personnes physiques


			43. Définition. Pour une personne physique, le lien personnel sera le domicile, une notion qui inclut souvent un certain élément d’intentionnalité et donc une certaine subjectivité, ou la résidence, une notion plus objective et plus réaliste, parfois définie de manière précise par référence à une certaine durée de séjour.


			Certains États – en bonne place, les États-Unis – utilisent le critère de la nationalité, à côté de celui de la résidence.


			44. Expatriés. Certains États peuvent traiter différemment les personnes qui y sont domiciliées et les personnes qui n’y sont que résidentes (comme les résidents non domiciliés au Royaume-Uni) ou accorder un traitement préférentiel aux nouveaux résidents (par exemple, un forfait d’imposition comme en Suisse). Ils peuvent traiter comme non-résidents, au moins pour certains types de revenus, certains résidents temporaires (par exemple, les cadres étrangers en Belgique).


			45. Absence de définition conventionnelle. Les conventions utilisent la notion de résidence, mais, généralement, ne la définissent pas, sauf par référence au droit interne, ce qui, inévitablement, va créer des cas de double résidence.


			46. De lege ferenda. D’un point de vue de politique législative, il a été suggéré8 que les États définissent la résidence par un faisceau de faits et circonstances de caractère général, tout en établissant des présomptions, réfragables ou non (auquel cas il s’agirait de règles matérielles et non pas de présomptions, qui, elles, constituent de simples règles de preuve et d’inversion de la charge de la preuve), comme :


			– la présence dans un État pendant 183 jours, à défaut de demeure dans un autre État ;


			– la résidence du conjoint ou du partenaire ;


			– la nationalité, combinée avec une présence de 183 jours ;


			– la nationalité, à défaut de demeure dans un autre État et sauf absence régulière pendant plus de 183 jours ;


			– la résidence antérieure, à défaut d’acquisition d’une autre résidence ;


			– la résidence pendant l’année précédente et l’année suivante ;


			– l’inscription à la municipalité ; ou


			– la détention d’un visa de résident.


			Pour certains critères, le contrôle peut être plus difficile dans un monde parfois sans frontières ou plus facile dans un monde d’itinérance des téléphones portables et de paiement par carte de crédit.


			47. Conflits de résidence. Un conflit de résidence survient lorsque deux États, chacun appliquant ses propres critères, assujettissent une même personne à l’impôt en raison de son domicile, de sa résidence ou d’un critère analogue. Les conventions suivant l’article 4 du modèle de l’OCDE résolvent les conflits de résidence selon une série de critères appliqués en cascade, ce qui signifie qu’on les examine un par un et que, si un critère désigne un seul État, l’on s’arrête là, tandis que s’il ne désigne aucun État ou les désigne tous les deux, l’on passe au critère suivant.


			Le premier critère est la disponibilité d’un foyer d’habitation permanent, à savoir un logement disponible en permanence où le contribuable peut demeurer. En cas de foyer d’habitation permanent dans les deux États, l’on passe au second critère ; à défaut de foyer d’habitation permanent dans ces deux États, l’on passe au troisième critère.


			Le deuxième critère est le centre des intérêts vitaux, à savoir l’État avec lequel les liens personnels et économiques du contribuable sont les plus étroits9.


			Le troisième critère est celui du séjour habituel.


			Le quatrième critère est la nationalité.


			Si aucun des quatre critères ne permet de trancher, les deux États devront régler la question selon la procédure amiable, sans préjudice du droit du contribuable d’en contester le résultat devant les tribunaux.


			Les conventions peuvent ne pas retenir de conflit quand une personne n’est pas pleinement soumise à l’impôt dans son État de résidence ainsi déterminé ou n’y est pas au moins soumise à l’impôt ordinaire sur les revenus y ayant leur source ; elles peuvent faire de même quand une personne est simplement la bénéficiaire apparente des revenus, qui profitent directement ou indirectement à une personne qui n’est pas une résidente du même État10.


			Des questions spécifiques peuvent surgir pour l’année d’imposition durant laquelle le contribuable change de résidence.
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