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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 mesures discriminatoires, étant précisé que les parties contractantes se réservent le droit de ne pas s’étendre mutuellement les privilèges qui résultent d’un marché commun, d’une union douanière ou d’une zone de libre échange. Le transfert du produit des investissements et des salaires des expatriés vers leur pays d’origine est garanti, sous réserve des taxes et frais usuels. Cette garantie de transfert peut être étendue conformément à la clause de la nation la plus favorisée, si l’une des parties offre à un État tiers des conditions de rapatriement d’investissements plus favorables que celles découlant du présent accord.


44. Voir ci-dessous no 550.


45. Klaus Vogel, Tax treaty monitor, Bulletin for International Fiscal Documentation, June 2002, p. 226.


46. Voir par exemple Schaumburg, no 16.208 ; Jacobs, p. 83 : Gouthière, no 10935.


47. Voir ci-dessous no 475.


48. Article 15 3. modèle OCDE.


49. Article 4 A CGI.


50. Voir, pour un exemple français, Conseil d’État français, 28 juin 2002, no 232276, Schneider Electric ; voir Noël Chahid-Nouraï, Patrice Couturier, Article 209 B du CGI et conventions fiscales, Feuillet Rapide Francis Lefebvre 34-02, p. 25 ; voir ci-dessous no 694.


51. Voir Kees van Raad, Five fundamental rules in applying tax treaties, Liber amicorum Luc Hinnekens, Bruylant 2002, p. 587.


52. Voir ci-dessous no 712.


53. Gouthière, no 10120 suiv.


54. Gouthière, no 10490 ; voir, pour une illustration montrant les limites de cette approche, l’ancienne controverse franco-luxembourgeoise à propos de l’imposition des revenus immobiliers, ci-dessous et au no 237 suiv.


55. Un auteur a essayé de voir dans quelles catégories conventionnelles les différents revenus que l’article 156 LIR qualifie de revenus domestiques des non résidents tombaient ; voir Ned Shelton, Interpretation and application of tax treaties, LexisNexis UK, 2004, p. 85.


56. Voir ci-dessous no 507 suiv.


57. TA 21 décembre 1998, no 10417, Charron, appel déclaré irrecevable par CA 22 février 2000, no 11106C.


58. Poos, p. 36.


59. Voir ci-dessous no 57.


60. Philippe Martin, Interaction between tax treaties and domestic law, Bulletin for International Taxation, April/May 2011, p. 205 ; voir ci-dessous no 117.


61. Doc. parl. 47806, p. 3 ; loi du 21 décembre 2001 modifiant certaines dispositions en matière d’impôts directs et complétant le code des assurances sociales, Mémorial A-156 du 27 décembre 2001, voir ci-dessous no 24 ; à propos de la réforme 2002, voir l’avis de la Chambre de commerce, doc. parl. 48552, p. 90 et l’avis du Conseil d’État, doc. parl. 48553, p. 10 et p. 13.


62. La Coasta, no 12831.


63. 23 avril 2002, La Coasta, no 14442C ; voir ci-dessous no 237.


64. Formule « ne sont imposables que dans » ; voir Frotscher, no 223.


65. Formule « sont imposables dans » ; voir Gouthière, no 10468 ; M. Gouthière cite une décision d’une juridiction française ayant considéré que la formule non exclusive « sont imposables dans » aboutissait à une imposition exclusive dans le cas où l’article sur les éliminations des doubles impositions ne confirmait pas que l’autre État avait également un droit d’imposition, sous réserve de l’octroi d’un crédit d’impôt.


66. Voir, par exemple, la convention belgo-luxembourgeoise de 1970 à propos des revenus non dénommés.


67. Formulation du type « ne sont imposables que » dans l’article conventionnel concerné.


68. Article 23 modèle OCDE.


69. Encore appelée méthode du crédit d’impôt.


70. Règle du taux effectif.


71. Edwardes-Ker, no 35.01 suiv. ; l’auteur insiste sur cette approche en trois étapes : analyse du revenu en droit interne, examen du pouvoir d’imposition à la seule lumière de la convention, imposition (ou non) par application des règles domestiques, en observant les limites conventionnelles.


72. Voir ci-dessous no 451 ; voir aussi, pour un exemple d’application de ce principe de non-aggravation, Finanzgericht Düsseldorf, 14 mars 2001, Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst 15/01, p. 799 ; en l’espèce, une société allemande avait un gérant résident d’Italie. D’après la convention fiscale entre ces deux États, l’Allemagne avait le droit d’imposer la rémunération servie à ce gérant. En droit interne allemand, cette rémunération n’était pas soumise à la retenue à la source sur salaires, et le tribunal a jugé que la convention fiscale ne pouvait pas à elle seule servir de fondement à un tel assujettissement en l’absence de relation de salariat.


73. Voir l’article 10bis de la convention franco-luxembourgeoise du 1er avril 1958 ; voir ci-dessous no 707 ; Hoor, p. 33, qui parle de double imposition « virtuelle ».


74. Pour un aperçu complet du droit fiscal communautaire, on peut se reporter à : Ben Terra, Peter Wattel, European Tax Law, Wolters Kluwer 2012, notamment en ce qui concerne l’harmonisation, pp. 109 suiv.


75. COM (2013) 74 final.


76. Il s’agit de l’Allemagne, de l’Autriche, de la Belgique, de l’Espagne, de l’Estonie, de la France, de la Grèce, de l’Italie, du Portugal, de la Slovaquie et de la Slovénie.


77. Se pose notamment la question de l’adoption d’un texte à caractère obligatoire par certains États membres seulement, mais ayant une répercussion sur les autres. La problématique n’est pas nouvelle, on la connaît bien depuis l’introduction de l’euro.



78. Aff. C-209/13 : « Premier moyen, faisant valoir que la décision 2013/52/UE du Conseil est contraire à l’article 327 TFUE en ce qu’elle autorise l’adoption d’une taxe sur les transactions financières (TTF) produisant des effets extraterritoriaux qui ne respectent pas les compétences, droits et obligations des États non participants.

Deuxième moyen, faisant valoir que la décision 2013/52/UE du Conseil est illégale en ce qu’elle autorise l’adoption d’une TTF produisant des effets extraterritoriaux pour lesquels il n’y a pas de justification en droit international coutumier.

Troisième moyen, faisant valoir que la décision 2013/52/UE du Conseil est contraire à l’article 332 TFUE en ce qu’elle autorise une coopération renforcée pour la TTF, dont l’application entraînera inévitablement des coûts pour les États non participants. »



79. Voir, pour une étude détaillée de cette taxe et du traitement des doubles impositions qui peuvent en résulter, Jean Putz, Le régime fiscal des véhicules automoteurs, Études fiscales 59/60/61, novembre 1979 ; voir aussi Véronique Poujol, Le leasing transfrontalier n’est pas un long fleuve tranquille, Agefi, octobre 1997.


80. CJCE 21 mars 2002, aff. C-451/99, Cura Anlagen GmbH, Auto Service Leasing GmbH (ASL) ; voir aussi CJCE 15 décembre 2005, aff. C-151/04 Claude Nadin, Nadin-Lux SA et aff. C-152/04, Jean-Pascal Durré, à propos de l’obligation d’immatriculer en Belgique une voiture de société d’un employeur luxembourgeois, utilisée par un salarié résident de Belgique – cette obligation est jugée potentiellement contraire à la libre circulation des travailleurs.









Chapitre 2

Quelques principes de fiscalité luxembourgeoise



	1. Détermination de la charge fiscale et modalités d’imposition


	2. Assimilation des personnes physiques non résidentes aux contribuables résidents luxembourgeois







 1.  Détermination de la charge fiscale et modalités d’imposition

13 Schématiquement, l’impôt sur le revenu luxembourgeois comprend l’impôt sur le revenu des personnes physiques et l’impôt sur le revenu des collectivités. Une seconde distinction doit être faite selon que le contribuable est fiscalement résident du Luxembourg ou non.


1.1 Imposition des personnes physiques

14 L’impôt sur le revenu frappe le revenu imposable du contribuable réalisé dans l’année d’imposition. La loi distingue huit catégories différentes de revenus1 :


	– le bénéfice commercial ;


	– le bénéfice agricole et forestier ;


	– le bénéfice provenant de l’exercice d’une profession libérale ;


	– le revenu net provenant d’une occupation salariée ;


	– le revenu net résultant de pensions ou de rentes ;


	– le revenu net provenant de capitaux mobiliers ;


	– le revenu net provenant de la location de biens ; et


	– les revenus nets divers.




Pour déterminer ces revenus nets, les dépenses d’exploitation exclusivement provoquées par l’intérêt de l’entreprise2, respectivement les frais d’obtention directement liés à la réalisation du revenu sont en principe déductibles. Ensuite, les revenus nets des différentes catégories sont additionnés. Le revenu imposable est obtenu en déduisant de ce total un certain nombre d’abattements et de dépenses spéciales, conformément à l’article 126 LIR. Les dépenses spéciales tiennent compte de charges exposées par le contribuable, qui ne sont pas directement en rapport avec la réalisation d’un revenu, dont la loi admet la déductibilité, soit de façon illimitée, soit avec application d’un plafond. Les abattements sont censés intégrer des données personnelles au contribuable, par exemple si celui-ci est confronté à des charges extraordinaires ou a réalisé des investissements particulièrement dignes d’intérêt.

Si des pertes sont dégagées dans une catégorie de revenus, celles-ci peuvent en principe être compensées avec des revenus positifs d’une autre catégorie3.

Les pertes professionnelles sont en outre reportables sans limite de temps. Il s’agit des pertes réalisées dans le cadre d’une entreprise commerciale, d’une exploitation agricole ou forestière ou dans l’exercice d’une profession libérale4.

15 Aux fins d’imposition, les contribuables sont rangés dans trois classes d’imposition. La classe d’imposition 2 comprend les contribuables mariés, fiscalement résidents du Luxembourg, qui ne vivent pas séparés en vertu d’une dispense de la loi ou d’une autorisation judiciaire, par exemple au cours d’une instance de divorce. Il est suffisant que les époux aient été résidents à un moment quelconque au cours de l’année pour qu’il y ait imposition collective durant toute l’année d’imposition5. Elle couvre également les personnes dont le mariage a été dissous au cours des trois dernières années en raison du décès du conjoint ou d’un divorce, sauf si elles ont déjà une fois bénéficié de cette assimilation au cours des cinq dernières années. La classe d’imposition 1a est une classe intermédiaire qui s’applique aux personnes veuves, à celles qui bénéficient d’une modération d’impôt pour enfants à charge et aux personnes âgées de 65 ans au moins. Tous les autres contribuables sont rangés dans la classe 1. En classe 2, les contribuables résidents, mariés au début de l’année ou qui se marient en cours d’année, sont imposables collectivement, sur l’ensemble de leurs revenus, sauf s’ils vivent séparés en vertu d’une dispense de la loi ou d’une autorisation judiciaire.

Depuis une loi du 21 décembre 2007, la classe 2 avec imposition conjointe s’applique également aux partenaires, à condition que le partenariat ait existé en début d’année d’imposition et en fin d’année. Ceci veut dire que le partenariat ne produit pas d’effet lors de son année de conclusion ou de dissolution. Un partenariat étranger est également reconnu à des fins fiscales.

Le barème d’imposition de base, figurant à l’article 118 LIR, est celui de la classe 1. L’impôt à charge des contribuables de la classe 2 correspond au double de l’impôt résultant de l’application du barème d’impôt de la classe 1 appliqué à la moitié du revenu imposable. Par exemple, dans un couple marié où chacun des conjoints gagne EUR25.000, la cote d’impôt est déterminée en appliquant le barème d’impôt de la classe 1 à un montant de EUR25.000, soit la moitié du revenu imposable total, ce résultat étant ensuite multiplié par deux pour donner la charge fiscale totale du ménage. Si les deux personnes n’étaient pas mariées, mais vivaient en concubinage (sans application du partenariat), leur charge fiscale totale serait dans l’ensemble identique, puisque chacun serait imposé individuellement sur EUR25.000.

Avant une loi du 21 décembre 2001, une modération d’impôt pour enfants à charge visée à l’article 123 LIR permettait aux contribuables des classes 1a et 2 de bénéficier d’une réduction de leur cote d’impôt de EUR900 par enfant6 pour les enfants du contribuable, de son conjoint, ainsi que les enfants adoptifs ou recueillis d’une façon durable à son foyer, âgés en début de période d’imposition de moins de 21 ans et qui vivant sous le même toit que le contribuable. La modération s’appliquait également pour les enfants qui continuaient une formation professionnelle ou universitaire à temps plein, ainsi que pour ceux qui étaient handicapés ou infirmes. La loi de 2007 a remplacé cette modération par le boni pour enfant, qui est un versement en espèces correspondant à la modération pour enfant, fixé à EUR922,5 par enfant, et qui revient également aux personnes non imposables. Avant ce texte, seules des personnes effectivement soumises à l’impôt sur le revenu pouvaient voir leur impôt réduit en raison de cette modération. Le boni pour impôt répond donc à un souci d’équité.

16 Les modalités d’imposition diffèrent également selon la catégorie de revenu. Pour certains revenus, l’impôt est retenu directement à la source par le débiteur du paiement. Il s’agit des traitements et salaires, des pensions, des revenus de capitaux, des revenus des artistes et sportifs et des tantièmes et jetons de présence. Ces retenues ne sont en principe pas libératoires, sauf si le contribuable ne doit pas rentrer de déclaration fiscale ou en présence d’intérêts générés dans le cadre de la gestion du patrimoine privé du contribuable7. Les autres revenus sont exclusivement imposables par voie d’assiette, c’est-à-dire que le contribuable est obligé de déposer une déclaration fiscale annuelle, et l’administration fiscale émet ensuite un bulletin d’imposition dans lequel la dette fiscale est fixée.

L’article 153 LIR détermine les contribuables résidents qui sont obligés de déposer une déclaration fiscale annuelle, par exemple lorsqu’ils disposent de revenus passibles d’une retenue à la source sur traitements et salaires ou sur revenus de capitaux :


	– lorsque le revenu imposable dépasse EUR100.000 ou, en cas de cumul de plusieurs rémunérations passibles des retenues d’impôt sur salaires et pensions, lorsque le revenu imposable dépasse EUR36.000 pour les contribuables des classes d’imposition 1 et 2, respectivement EUR30.000 pour les contribuables de la classe 1a ;


	– lorsque le revenu imposable comprend, en plus des revenus passibles de retenues d’impôt, des revenus nets non passibles de retenues qui s’élèvent au total à plus de EUR600. Les revenus exonérés en vertu d’une convention fiscale internationale et les dividendes versés par une SPF sont assimilés aux revenus non passibles de retenues8. Ces revenus sont pris en considération comme s’ils étaient imposables au Luxembourg ;


	– lorsque le revenu imposable comprend pour plus de EUR1.500 des revenus qui sont passibles de la retenue d’impôt sur les revenus de capitaux ;


	– lorsqu’un couple « mixte » est imposable collectivement au Luxembourg après avoir exercé l’option de l’article 3 d) LIR9, dans la mesure où il ne sera généralement pas possible de connaître les revenus du conjoint non résident avant la fin de l’année ; ou


	– lorsque le revenu imposable comprend pour plus de EUR1.500 des revenus qui sont passibles de la retenue à la source sur les tantièmes.




Si aucun de ces seuils n’est atteint, les différentes retenues d’impôt sont libératoires. L’article 145 LIR prévoit cependant certains cas dans lesquels un salarié ou un retraité peut bénéficier d’une régularisation de la retenue à la source sur ses salaires ou pensions, par le biais d’un décompte annuel, pour tenir compte d’une diminution de rémunération survenue au cours de l’année, d’un changement de situation familiale ou de certains abattements et dépenses spéciales ou pour obtenir la restitution d’un excédent de retenue s’il n’a pas travaillé pendant toute l’année.

Il est possible qu’un contribuable transfère sa résidence fiscale vers le Luxembourg ou à l’étranger en cours d’année. Dans ce cas, il fera l’objet de deux impositions distinctes, l’une en tant que résident, l’autre en tant que non résident, par application de l’article 6 (3) LIR10. L’article 154 (6) LIR permet au salarié qui n’a été résident que pendant une partie de l’année, mais qui a été occupé en continu au Luxembourg pendant toute l’année d’opter pour une assimilation à un résident pour la totalité de l’année. Dans ce cas, une seule déclaration fiscale sera à établir. En principe, cette option n’est pas intéressante, car elle empêchera ce contribuable de bénéficier des effets de la progressivité du barème. Dans trois cas, une telle option peut avoir un intérêt, pour un salarié ayant un salaire suffisamment faible compte tenu de sa situation familiale pour ne pas être pénalisé en rentrant une déclaration fiscale unique, pour un salarié ayant au contraire un salaire très élevé et imposé à un taux moyen proche du taux marginal, et qui par ce biais peut réduire ses formalités déclaratives et, enfin, pour un salarié susceptible de bénéficier d’un remboursement de retenue à la source sur salaires, par exemple en cas de pertes sur revenus professionnels subies à l’étranger.

17 Certains revenus sont qualifiés d’extraordinaires en raison de leur caractère non répétitif ou du fait qu’ils se rattachent économiquement à plusieurs années d’imposition.

L’article 131 LIR prévoit essentiellement deux modes d’imposition pour les revenus extraordinaires, le système du quotient11 et le système du demi-taux global12. Ces règles d’imposition reviennent à ne pas soumettre les revenus extraordinaires directement au barème d’imposition de droit commun.

Dans le système du quotient, qui s’applique notamment aux indemnités de licenciement, un quart du revenu extraordinaire est rajouté au revenu ordinaire. Un impôt théorique est ensuite calculé, qui est comparé à l’impôt théorique sur le seul revenu ordinaire. La différence entre ces deux impôts est multipliée par quatre pour donner l’impôt sur le revenu extraordinaire. La charge fiscale sur le revenu extraordinaire ne peut en outre excéder 24 % (22,8 % avant 2013), plus la contribution au fonds de l’emploi. Le calcul de la charge fiscale sur une indemnité de licenciement se complique en raison du fait qu’une portion de l’indemnité n’est pas traitée comme un revenu extraordinaire. À supposer qu’un licenciement intervienne en cours d’année, l’administration fiscale considère comme salaire ordinaire, non soumis au traitement favorable des revenus extraordinaires, la fraction de l’indemnité que le salarié aurait perçue pendant l’année concernée en l’absence de licenciement, s’il avait continué à travailler et à percevoir son salaire ordinaire pendant le reste de l’année13.

Si un contribuable imposé dans la classe 1 un revenu ordinaire de EUR50.000 et un revenu extraordinaire de EUR20.000, le calcul sera le suivant14 :








	impôt sur le revenu ordinaire

	10.222 (A)




	revenu ordinaire + 1/4 revenu extraordinaire

	55.000




	impôt théorique sur ce total

	12.172 (B)




	différence (B – A)

	1.950




	impôt sur le revenu extraordinaire (1.950 * 4)

	7.800




	charge fiscale théorique

	39 %








Comme la charge fiscale théorique sur le revenu extraordinaire excède 22,8 % de celui-ci, l’impôt sur le revenu extraordinaire sera limité à EUR4.560.

Dans la méthode du demi-taux global, applicable aux plus-values non spéculatives par exemple, l’impôt sur le revenu total, revenu extraordinaire compris, est d’abord déterminé. Ensuite, la moitié du taux d’imposition sur ce total est appliquée au seul revenu extraordinaire. En se basant sur les chiffres ci-dessus, le calcul se fera de la manière suivante :








	impôt théorique (sur EUR70.000)

	18.022




	taux d’imposition

	25,75 %




	demi-taux global

	12,87 %




	impôt sur le revenu extraordinaire

	2.574








Les principes exposés ci-dessus sont également repris pour le calcul de la retenue à la source sur les rémunérations salariales extraordinaires15. Ils peuvent aussi bénéficier aux non résidents qui touchent des revenus concernés par ces mesures, à la nuance près que le taux d’imposition ne peut tomber en-dessous de 15 %, applicable pour tous leurs revenus non soumis à une retenue à la source16.

18 Les contribuables fiscalement résidents du Luxembourg sont imposés sur la totalité de leurs revenus mondiaux, peu importe la source de ces revenus. Les règles d’imposition sont souvent identiques pour un même type de revenu, qu’il soit d’origine luxembourgeoise ou étrangère. Des exceptions peuvent exister pour les revenus soumis à une retenue à la source. La loi luxembourgeoise ne peut en effet exiger du débiteur d’un revenu, qui n’est pas installé au Luxembourg, qu’il prélève une retenue à la source sur ce revenu, même si le bénéficiaire est fiscalement résident du Grand-Duché. Ainsi, un salaire versé par un employeur luxembourgeois supporte la retenue à la source sur salaires, tandis qu’un salaire versé par un employeur non établi au Luxembourg à un bénéficiaire résident du Luxembourg est en règle générale imposable uniquement par voie d’assiette.

La résidence fiscale luxembourgeoise conditionne également l’application de l’assurance dépendance. D’après les articles 376 à 378 du Code des assurances sociales, les contribuables luxembourgeois résidents au sens de la loi fiscale sont redevables de la contribution dépendance sur leurs revenus professionnels et sur les revenus de leur patrimoine.

Des conventions fiscales conclues par le Luxembourg peuvent déroger à la règle de l’imposition mondiale des résidents, en accordant le droit d’imposition pour certains revenus au pays de la source du revenu. Une éventuelle double imposition est alors éliminée soit par une exonération de ce revenu au Luxembourg, soit par l’octroi d’un crédit d’impôt pour l’impôt payé à l’étranger.

Les contribuables non résidents ne sont imposés au Luxembourg que sur leurs revenus de source luxembourgeoise. Les modalités d’imposition sont définies par la loi fiscale luxembourgeoise, sous réserve d’éventuelles limitations introduites par une convention fiscale. Par exemple, l’article 156 7. LIR prévoit que les loyers sur des immeubles luxembourgeois sont imposables au Luxembourg. Le droit interne luxembourgeois détermine les modalités d’imposition, application d’une retenue à la source ou imposition par voie d’assiette, taux d’imposition et charges déductibles, et la convention fiscale conclue entre le Luxembourg et l’État de résidence du bénéficiaire peut restreindre ce droit d’imposition, par exemple en limitant le taux de la retenue à la source, comme c’est le cas pour les dividendes.

La résidence d’une personne physique au Luxembourg est déterminée par son domicile ou son lieu de séjour habituel. Ces notions seront analysées au chapitre suivant.

Si une personne n’est fiscalement résidente du Grand-Duché que pendant une partie de l’année, elle sera en conséquence imposée en tant que résident pour les revenus générés au cours de cette période et sous le régime des non résidents pour les autres. Sous réserve d’une option contraire, l’article 6 (3) LIR conduit à la soumettre à deux impositions distinctes, établies chaque fois par application du barème d’imposition annuel, sans globalisation des revenus des deux périodes en un seul revenu annuel17. Le contribuable qui quitte le Luxembourg ou vient s’y établir en cours d’année peut donc bénéficier pour ses périodes de résidence et de non résidence chaque fois des premières tranches du barème d’imposition progressif, ce qui est plus intéressant qu’une addition des revenus imposables perçus au cours de toute l’année d’imposition.




1.2 Imposition des collectivités

19 L’impôt sur le revenu des collectivités est dû par les organismes à caractère collectif. Selon l’énumération de l’article 159 LIR, cette catégorie englobe :


	– les sociétés de capitaux, c’est-à-dire les sociétés anonymes, les sociétés à responsabilité limitée, les sociétés en commandite par actions et les sociétés européennes ;


	– les sociétés coopératives, les sociétés coopératives organisées comme des sociétés anonymes et les associations agricoles ;


	– les congrégations et associations religieuses ;


	– les associations d’assurance mutuelles, les ASSEP et caisses patronales créées dans l’intérêt du personnel ;


	– les établissements d’utilité publique et les fondations ;


	– les associations sans but lucratif ;


	– les autres organismes de droit privé à caractère collectif, dont le revenu n’est pas imposable directement dans le chef d’un autre contribuable ;


	– les patrimoines d’affectation et les patrimoines vacants ;


	– les entreprises de nature commerciale ou industrielle de l’État, des communes, des établissements publics et des autres personnes morales de droit public.




Les organismes à caractère collectif qui ont leur siège statutaire ou leur administration centrale sur le territoire luxembourgeois sont imposables sur leurs revenus mondiaux sous réserve d’une convention fiscale. À l’inverse, conformément à l’article 160 LIR, les seuls revenus luxembourgeois, définis à l’article 156 LIR, des organismes à caractère collectif de l’article 159 LIR n’ayant ni leur siège statutaire, ni leur principal établissement au Luxembourg y sont imposables. La référence par l’article 160 à l’article 159 LIR vise les organismes ayant une forme similaire à une société luxembourgeoise, ainsi que ceux tombant sous le coup de l’article 159 (1) A. 7. a) LIR. Cette disposition couvre « les autres organismes de droit privé à caractère collectif, dont le revenu n’est pas imposable directement dans le chef d’un autre contribuable »18. On doit donc examiner aussi bien le régime fiscal que le mode de fonctionnement juridique d’une entité étrangère. Cet examen permet à cet égard de déterminer si elle constitue un organisme à caractère collectif, imposable sur ses revenus luxembourgeois en vertu de l’article 160 LIR19. La logique voudrait que l’on examine également le régime fiscal du véhicule étranger, notamment en vue d’éviter des cas de non-imposition20.

20 Les règles d’imposition des organismes à caractère collectif sont calquées sur celles des bénéfices commerciaux. L’article 162 LIR renvoie, en outre, à un certain nombre de règles générales de l’impôt sur le revenu des personnes physiques, qui peuvent trouver application pour les organismes à caractère collectif.

Le titre II du Code fiscal comporte ensuite une série de règles propres aux organismes collectifs, par exemple les principes applicables en cas de réorganisations sociales ou les exonérations de dividendes distribués par une filiale à sa société mère.

L’impôt sur le revenu des collectivités est prélevé au taux de 21 %, sur un revenu imposable excédant EUR15.000, auquel il faut ajouter la contribution au fonds pour l’emploi de 7 % (5 % en 2012), soit un taux global de 22,47 %. Traditionnellement, le barème progressif d’imposition de l’article 174 LIR visait les collectivités résidentes, alors que les collectivités non résidentes étaient imposables au taux fixe de 30 % (aujourd’hui baissé à 21 %), sauf à démontrer que la totalité de leurs revenus mondiaux ne dépassait pas la tranche maximale du barème d’imposition des collectivités. Dans ce cas, elles pouvaient également se prévaloir du barème progressif, étant précisé que les revenus étrangers négatifs étaient à négliger. Si un non résident essuyait des pertes étrangères alors que son revenu luxembourgeois était supérieur à la tranche maximale, il restait imposable au taux fixe de 30 %, sans possibilité de bénéficier d’un taux plus faible, voire nul, par application du barème de l’article 174 LIR. Cette discrimination n’existe plus aujourd’hui, car les collectivités non résidentes sont soumises au même barème que les résidents.

21 Les entreprises commerciales sont, en outre, passibles de l’impôt commercial communal sur les bénéfices commerciaux réalisés à l’intérieur d’un établissement stable luxembourgeois. La notion d’établissement stable est définie par référence au paragraphe 16 StAnpG, de la même façon que pour la territorialité de l’impôt sur le revenu dans un contexte international. Les sociétés luxembourgeoises sont également passibles de l’impôt commercial communal si elles ont une forme commerciale, condition remplie par exemple par une société anonyme ou une société à responsabilité limitée21.

L’assiette d’imposition est basée sur celle de l’impôt sur le revenu de laquelle certains revenus sont à retrancher et dans laquelle plusieurs dépenses doivent être réintégrées. Les retraits, visés au paragraphe 9 GewStG, concernent par exemple les bénéfices non imputables à un établissement stable luxembourgeois ou les participations dans une société de personnes, elle-même déjà assujettie à l’impôt commercial communal, afin d’éviter une double imposition. Le paragraphe 8 GewStG indique le seul ajout à opérer à l’assiette de l’impôt sur le revenu, qui est la rémunération d’un associé commandité d’une SCA.

Le taux d’imposition dépend de la commune sur le territoire de laquelle l’établissement stable commercial est situé. À Luxembourg-Ville, comme dans la majorité des communes, il était traditionnellement de 10 %. Comme l’impôt commercial communal était à la fois déductible de sa propre base et de celle de l’impôt sur le revenu, une société supportait en pratique une charge fiscale plus faible au titre de cet impôt. Aujourd’hui, l’impôt commercial communal est prélevé à Luxembourg-Ville au taux de 6,75 %, ce qui donne une charge fiscale totale de 29,22 % à partir de 2013 (en 2012 : 28,80 %)22. La double déductibilité visée ci-dessus a été supprimée.

Depuis le 1er janvier 2011, le Luxembourg applique également une imposition minimum de EUR1.50023, applicable aux sociétés non réglementées dont les actifs financiers dépassent 90 % des actifs totaux. Il s’agit d’une imposition minimum qui n’est due que faute d’impôt sur le revenu des collectivités supérieur.

Depuis 2013, le taux de cette imposition minimum est fonction des actifs de la société (article 174 (6) LIR). La taxe est de EUR3.000 majorée de la contribution au fonds pour l’emploi pour les sociétés dont les actifs sont à hauteur de 90 % des immobilisations financières, créances sur des entreprises liées, valeurs mobilières et dépôts bancaires. Sinon, elle varie de EUR500 à EUR20.000, en fonction de ses avoirs, étant précisé que les avoirs dont l’imposition n’appartient pas au Luxembourg en vertu d’une convention de lutte contre les doubles impositions, par exemple l’immobilier situé dans un État conventionné, ne sont pas pris en compte24.






2.  Assimilation des personnes physiques non résidentes aux contribuables résidents luxembourgeois

22 Le droit communautaire interdit les discriminations des non résidents par rapport aux résidents qui se trouvent dans la même situation. Pour cette raison, le Luxembourg assimile certains non résidents à des résidents. Cette assimilation concerne les non résidents qui, en raison de l’importance de leurs revenus de source luxembourgeoise, sont dans une situation fiscale qui peut objectivement être comparée à celle d’un résident.

La tendance du droit fiscal international va également dans le sens de l’octroi d’avantages aux non résidents, sous la forme de déductions ou d’abattements. Ceci facilite les échanges internationaux et les investissements des non résidents dans le pays, dans la mesure où ils ne se trouvent pas exclus des mesures incitatives nationales25. Contre l’extension de ces avantages, on peut mentionner que la mise sur un pied d’égalité plus ou moins étendue des non résidents avec les résidents crée un surcoût de travail pour les administrations fiscales domestiques et favorise les contribuables ayant une activité ou des investissements internationaux. Il est contestable que leur situation personnelle soit prise en compte dans des États autres que celui de leur résidence, dans la mesure où ils réalisent souvent que des revenus faibles dans ces États étrangers. L’octroi d’avantages fiscaux conduit alors à une réduction excessive de leur charge fiscale26. Pour cette raison, une égalité de traitement ne s’impose que si le non résident réalise la quasi-totalité de ses revenus dans un même pays, autre que celui de sa résidence. Ce dernier ne peut donc plus prendre en compte la situation personnelle ou patrimoniale du contribuable, qui n’y a peut-être plus de base imposable.

L’assimilation aux résidents peut s’exprimer au niveau de la classe et des taux d’imposition et des différents abattements et déductions.

En premier lieu, cette assimilation ne concerne que les revenus professionnels du contribuable, à savoir27 :


	– les bénéfices commerciaux ;


	– les bénéfices agricoles et forestiers ;


	– les revenus d’une profession libérale ;


	– les salaires28 ;


	– les pensions et rentes provenant d’une ancienne occupation salariée ou versées par une caisse autonome de retraite29.




23 La fixation de la classe d’imposition n’est importante que pour les revenus non soumis à un taux d’imposition fixe et libératoire, comme la retenue à la source sur les revenus de capitaux.

Un non résident recevant des revenus non professionnels30 de source luxembourgeoise reste en règle générale soumis à la classe d’imposition 1, sans égard à son régime matrimonial (article 157 (5) LIR). S’il réalise des revenus professionnels et devient imposable par voie d’assiette sur ses revenus professionnels, alors l’imposition par voie d’assiette couvre l’ensemble de ses revenus, non soumis à une imposition libératoire à la source. Ses revenus non professionnels ne sont dans ce cas plus écartés des classes d’imposition 1a ou 2, plus favorables.

Les contribuables non résidents mariés, ne vivant pas en fait séparés, réalisant des revenus professionnels imposables au Luxembourg sont rangés dans la classe d’impôt 1a, sous réserve des exceptions ci-dessous. En outre, les personnes divorcées ou veuves depuis moins de trois ans peuvent provisoirement bénéficier de la classe 2.

Un non résident non marié percevant des revenus professionnels figure dans la classe d’imposition 1. S’il est veuf ou divorcé et que la dissolution du mariage est intervenue au cours des trois années précédant l’année d’imposition, il bénéficie de la classe 2 pour une période de trois ans, sans égard au montant de ses revenus luxembourgeois, ensuite il rentre dans la classe 1a31,32 ,33 . Le Tribunal administratif de Luxembourg a notamment confirmé qu’un contribuable non résident qui vient de divorcer bénéficie, comme les résidents, de la classe d’imposition 2 pendant trois années. Il est, à l’instar des résidents, confronté à une capacité contributive amoindrie du fait de sa situation familiale34.

Les personnes35 qui ont des enfants à charge, au sens de l’article 123 LIR relatif à la modération d’impôt pour enfants, tombent aussi dans la classe 1a.

Les contribuables non résidents mariés et non séparés sont imposés en classe 1a, sous la réserve qu’ils bénéficient de la classe d’imposition 2, s’ils sont imposables au Luxembourg du chef de plus de 50 % des revenus professionnels de leur ménage (article 157bis (3) LIR). Si les deux contribuables ont des revenus professionnels luxembourgeois, ils sont imposés collectivement. Depuis 1998, l’application de la classe 2 est obligatoire, alors qu’avant elle n’était que facultative. Autrefois, si les deux contribuables avaient des revenus luxembourgeois, ils pouvaient avoir intérêt à ne pas opter pour l’application de la classe 2 et l’imposition conjointe automatique. Ils restaient alors chacun imposés dans la classe 1a, ce qui pouvait les avantager par rapport à des contribuables résidents36. Si le mari avait un revenu imposable de EUR25.000 et l’épouse de EUR40.000, le mari aurait payé37 EUR1.953 et l’épouse EUR6.340, soit EUR8.293 au total, contre EUR7.703 par application de la classe 2 sur un revenu imposable de EUR65.000.

Les personnes qui ont des enfants à charge peuvent les prendre en compte pour le calcul de la modération d’impôt pour enfants. Pareillement, les non résidents peuvent se prévaloir de la bonification d’impôt pour enfants de l’article 123bis LIR, qui correspond à un allégement fiscal accordé pour un enfant pour une période de deux ans après l’expiration du droit à la modération d’impôt, et de l’abattement pour charges extraordinaires des articles 127bis et 127ter pour enfants ne faisant pas partie du ménage et pour les ménages monoparentaux. En revanche, l’abattement général pour charges extraordinaires de l’article 127 ne peut pas être revendiqué par les non résidents.

L’article 157bis (7) LIR réduit la portée de la règle suivant laquelle l’imposition par voie d’assiette embrasse tous les revenus du contribuable non résident, puisqu’il ne touche pas au caractère libératoire de la retenue à la source sur les salaires, pensions et revenus de capitaux. Ce caractère libératoire reste acquis pour les salaires même s’il peut y avoir une régularisation du trop-perçu de retenue à la source par le biais d’un décompte annuel par exemple38. En d’autres termes, la régularisation ne joue qu’en faveur du contribuable, mais jamais en sa défaveur.

24 L’article 157ter LIR prévoit un cas d’assimilation complète des non résidents aux résidents39. Lorsqu’un non résident est imposable au Luxembourg du chef d’au moins 90 % de ses revenus, il peut être imposé comme un résident. Le non résident bénéficie dans ce cas exactement du même traitement que les résidents pour les abattements et dépenses spéciales. L’article 157ter se démarque donc de l’article 157bis qui n’a trait qu’aux classes d’imposition et à la prise en compte des enfants à la charge du contribuable. La référence aux revenus « imposables » implique que la comparaison des revenus domestiques et étrangers se fait par application des critères des articles 7 et 126 LIR. L’ensemble des dépenses d’exploitation, frais d’obtention et abattements relatifs à des revenus professionnels sont à déduire pour le calcul des revenus imposables luxembourgeois et étrangers. Ces derniers doivent être déterminés par application du Code fiscal luxembourgeois. Les abattements personnels (comme l’ancien abattement de la loi Rau pour l’investissement mobilier) ne sont pas pris en compte pour voir si le seuil de 90 % de revenus luxembourgeois est atteint.

L’article 157ter s’applique sur option du contribuable. En présence de contribuables mariés, les revenus luxembourgeois d’un seul époux doivent atteindre ou dépasser 90 % de ses revenus totaux. Comme le régime est optionnel, la possibilité de prendre en compte les revenus d’un seul des deux époux est en fait très favorable. La disposition luxembourgeoise semble être en accord avec la jurisprudence communautaire sur ce sujet, notamment les arrêts Schumacker et Gilly40. Il est intéressant de noter que les juridictions luxembourgeoises font application de la jurisprudence Schumacker à des situations antérieures à l’adoption de l’article 157ter LIR, pour assimiler des non résidents gagnant l’essentiel de leurs revenus au Luxembourg à des résidents luxembourgeois pour les besoins des déductions de dépenses spéciales41.

Le fait que l’assimilation aux résidents soit soumise à l’exercice d’une option par le contribuable a été examiné par la Cour de justice dans une affaire Gielen42. La Cour critique dans cette affaire l’existence d’une discrimination à l’encontre de non résidents, qui ne peut être gommée que par l’exercice d’une option. En revanche, la Cour ne semble pas contester le fait que l’option engendre des contraintes administratives pour le contribuable non résident concerné. La Cour a relevé que l’option offrait au contribuable le choix entre un régime discriminatoire et un autre qui ne l’est pas. L’article 157ter LIR échappe, à notre sens, à cette critique ; l’option ouverte au non résident a pour effet de lui permettre de choisir le régime qui lui est le plus favorable. Prendre une approche contraire équivaudrait à obliger l’administration de déterminer elle-même le régime le plus intéressant pour le contribuable ou assimiler le contribuable non résident en tout état de cause à un résident. Or la CJCE a déjà jugé que l’assimilation de deux situations objectivement différentes était également discutable43.

Lorsque l’option est exercée par l’un des époux, elle conduit à une imposition collective des deux époux au titre de leurs revenus luxembourgeois, et les revenus étrangers – professionnels ou non – des deux conjoints sont retenus pour le calcul du taux effectif. Cette règle est normale ; le non résident bénéficierait sinon des avantages de la loi luxembourgeoise, mais pourrait échapper à la progressivité du barème d’imposition. Enfin, l’option ouverte par l’article 157ter implique aussi l’imposition par voie d’assiette dans les cas prévus à l’article 153 LIR44.

L'imposition luxembourgeoise couvre tous les revenus luxembourgeois, au sens de l’article 156 LIR. Par conséquent, des dividendes distribués par une société luxembourgeoise, et qui sont soumis à retenue à la source, doivent dans ce cas également être inclus dans sa déclaration fiscale, pour être imposables entre les mains du contribuable non résident ayant exercé l’option de l’article 157ter LIR par voie d’assiette, avec possibilité de bénéficier d’un crédit d’impôt45.

À l’origine l’imposition par voie d’assiette et l’assimilation à un contribuable résident n’était cependant pas parfaite. Ainsi, la règle du taux effectif ne couvrait que les revenus professionnels étrangers du couple, non ses autres revenus non luxembourgeois. Cette règle était favorable en cas de revenus étrangers non professionnels, mais défavorable en cas de pertes étrangères, par exemple des pertes locatives. Les époux Lakebrink, résidents allemands, se sont plaints de ce que leur revenu locatif négatif ne pouvait pas être pris en compte au Luxembourg pour la détermination du taux d’imposition, alors qu’ils y étaient imposables en raison de l’exercice d’une activité salariale exclusive46. D’après la jurisprudence désormais constante, la Cour de justice des Communautés européennes a considéré qu’une réglementation défavorable, dans certaines circonstances, ne pouvait pas être justifiée par le fait que d’autres situations pouvaient être favorables aux non résidents47. La Cour a cependant omis de considérer dans cette affaire que l’assimilation des non résidents aux résidents de l’article 157ter LIR est optionnelle ; autrement dit, le Luxembourg ne peut que perdre suite à l’arrêt Lakebrink, mais ne peut jamais gagner48. L’arrêt Lakebrink peut être rapproché de l’arrêt Ritter-Coulais, à propos d’une activité libérale49.

Le Luxembourg a donc été obligé de changer à nouveau sa législation, en tenant compte maintenant, non seulement des revenus professionnels, mais de l’ensemble des revenus des contribuables non résidents qui exercent au Luxembourg une activité professionnelle. De fait, la loi du 21 décembre 2007 a supprimé la référence aux revenus « professionnels » à l’article 157ter, afin de prendre en compte pour l’imposition au Luxembourg, les revenus professionnels et non-professionnels, indigènes et étrangers50. En somme, la situation actuellement déjà retenue dans la convention fiscale belgo-luxembourgeoise, devra, d’une façon ou d’une autre, se généraliser51. Les juridictions luxembourgeoises ont ensuite dû s’intéresser aux règles de détermination des revenus étrangers à prendre en compte pour le calcul du taux d’imposition en vertu de l’article 157ter. La Cour administrative, réformant sur ce point le jugement de première instance, a opté pour l’application des dispositions de droit luxembourgeois52.

Une loi du 26 juillet 2010 a gommé une autre imperfection de l’article 157ter. Avant cette loi, applicable à partir de l’année d’imposition 2010, seuls les revenus professionnels étaient pris en compte pour voir si 90 % de ces revenus professionnels étaient réalisés au Luxembourg. Désormais il suffit que les contribuables non résidents concernés soient imposables au Luxembourg sur 90 % de leurs revenus totaux (professionnels ou non). La modification de l’article 157ter s’est donc faite en deux temps, par rapport à l’assiette imposable, puis par rapport au seuil d’assimilation. Comme l’article 157ter s’applique sur option, ces changements ne pourront pas se tourner contre les contribuables concernés.

Dans une affaire Renneberg53, la CJCE est même allée encore plus loin, en jugeant qu’un résident belge devait pouvoir déduire les pertes locatives d’une maison située en Belgique de ses revenus salariés générés aux Pays-Bas, en raison du fait qu’un résident néerlandais peut déduire ce type de pertes de son revenu professionnel imposable ; la loi luxembourgeoise devra donc peut-être encore être modifiée, mais il faudrait alors également introduire un mécanisme de prise en compte des revenus positifs étrangers. Le problème avec l’arrêt Renneberg est qu’aux Pays-Bas les résidents propriétaires de leur logement sont imposables sur un revenu locatif fictif, comme au Luxembourg. Comme M. Renneberg n’était pas résident néerlandais, cette imposition fictive ne lui était pas applicable, mais le juge communautaire l’a néanmoins autorisé à déduire ses intérêts hypothécaires54.

En fin de compte, ces décisions dessinent, probablement sans le vouloir, un changement dans les règles de territorialité : ne faudrait-il pas imposer au sein de la Communauté européenne les personnes physiques à l’endroit où elles exercent leur activité professionnelle et non plus dans leur pays de résidence ? Mais alors, l’impôt risque de perdre l’une de ses fonctions essentielles qui est de financer les infrastructures – est-il plus approprié qu’une personne contribue à financer les infrastructures de son lieu de travail qui visent à rendre l’environnement économique attractif ou celles de son lieu de résidence, notamment les écoles pour ses enfants ? Ensuite, comment articuler un tel système avec les conventions conclues par l’État de résidence avec des États tiers ; rappelons que les conditions pour les besoins conventionnels afin d’être reconnu comme résident fiscal sont le lieu de domicile ou d’habitation et l’imposition qui en découle à cet endroit.

25 La possibilité pour des contribuables non résidents de bénéficier de la classe d’imposition 2, conformément aux articles 157bis (3) et 157ter LIR, ne s’appliquait autrefois que si les deux contribuables étaient non résidents. Si un seul des conjoints était résident du Luxembourg, alors que l’autre était non résident, la classe d’imposition 2 ne pouvait être revendiquée. Les couples « mixtes » étaient donc défavorisés aussi bien par rapport aux couples résidents qu’aux couples non résidents. Cette problématique a pris naissance à propos de la question de la « prétendue » primauté des conventions fiscales. Dans le passé, l’administration fiscale aurait probablement considéré que le contribuable travaillant au Luxembourg, mais dont la famille était restée à l’étranger, était considéré comme étant non résident en vertu d’une convention fiscale. Cette non résidence conventionnelle aurait permis au contribuable de revendiquer la classe d’imposition 2 dans le cadre des articles 157bis (3) et 157ter LIR. Un revirement jurisprudentiel a ensuite conduit à apprécier la résidence luxembourgeoise de ce contribuable par application des seuls critères de droit interne55. S’il était considéré comme résident par application de la loi d’adaptation fiscale, le bénéfice de la classe 2 lui était retiré, les articles 157bis (3) et 157ter ne visant que les couples de non résidents. Suite à une question préjudicielle du Tribunal administratif de Luxembourg56, la Cour de justice des Communautés européennes a considéré que cette disposition luxembourgeoise était discriminatoire57 et faisait obstacle à l’exercice de la libre circulation des travailleurs au sein de la Communauté européenne. La discrimination retenue par la Cour de justice existe avant tout par rapport aux couples de résidents, qui peuvent bénéficier de la classe d’imposition 2. Il aurait probablement été plus difficile de dégager une mesure discriminatoire uniquement par rapport à la situation où les deux époux sont non résidents58. Ensuite, on peut même se demander si la jurisprudence de la CJCE est en tout état de cause justifiée, car il existe des cas où l’imposition collective qui en résulte peut être défavorable, par exemple en raison du fait que chacun des époux imposés collectivement est redevable de la dette fiscale totale du ménage, alors même qu’il n’a pas contribué à la réalisation du revenu correspondant59. Cependant, l’argument que le traitement discriminatoire n’est pas défavorable en toutes circonstances est toujours écarté par la Cour.

Les tribunaux luxembourgeois ont fait à plusieurs reprises application de la jurisprudence Zurstrassen de la Cour de justice, notamment à propos de fonctionnaires communautaires, qui restent fictivement résidents de leur État d’origine s’ils viennent à Luxembourg uniquement pour prendre leur poste auprès de la Communauté européenne60,61 .

La législation luxembourgeoise a modifié la loi concernant l’impôt sur le revenu pour se plier à ces jurisprudences62. Concrètement, les époux qui ne vivent pas en fait séparés et dont l’un est contribuable résident et l’autre non peuvent, sur demande conjointe, être imposés collectivement au Luxembourg, en tant que personnes mariées bénéficiant de la classe d’imposition 2. Cette imposition collective est soumise à la condition que le conjoint résident réalise au Luxembourg au moins 90 % des revenus du ménage pendant l’année d’imposition concernée. Si l’autre conjoint dispose de revenus luxembourgeois ou étrangers importants, l’imposition collective ne pourra pas être demandée63. La conséquence de l’option pour cette imposition collective implique que l’époux non résident sera traité comme un résident64.

Une circulaire L.I.R. no 3/2 du 23 janvier 2002, intitulée « Imposition collective d’un contribuable résident avec son conjoint non résident », règle les modalités d’application de ce nouveau régime des couples mixtes et l’article 153 LIR prévoit que l’application de cette disposition implique l’imposition par voie d’assiette.

L’option pour l’imposition collective doit être introduite annuellement. Si l’assujettissement du conjoint résident n’a pas existé durant toute l’année d’imposition, l’option impliquera une imposition collective pendant les mois entiers d’assujettissement du conjoint résident. Cette règle implique que le conjoint résident sera imposable, par exemple au cours de son mois d’arrivée comme un célibataire (sauf s’il s’agit d’un mois entier), et l’imposition collective, avec application de la classe 2, ne sera accordée que le mois suivant. En termes de procédure, le bulletin d’imposition devra être notifié aux deux conjoints, et le bureau d’imposition demandera en principe au non résident d’indiquer un représentant fiscal au Luxembourg.

L’imposition collective des couples résidents n’est pas toujours un avantage, suivant les revenus de chacun d’entre eux. Il se peut, dans certains cas, que l’imposition individuelle en classe 1a soit plus intéressante, de sorte que la discrimination du cas Zurstrassen n’existe pas en tout état de cause. Comme l’imposition collective de l’article 3 d) LIR est optionnelle, et que l’option doit être renouvelée chaque année, les couples mixtes ne seront jamais désavantagés.

Le Tribunal administratif s’est penché le 3 janvier 2012 sur la question de l’imposition collective de deux époux65. Dans cette affaire le demandeur demandait à être imposé collectivement avec son épouse. L’article 3 LIR prévoit notamment l’imposition collective sur demande conjointe des époux qui ne vivent pas en fait séparés, dont l’un des contribuables est résident et l’autre non-résident, à condition que l’époux résident réalise au moins 90 % des revenus professionnels du ménage au Luxembourg pendant l’année d’imposition concernée. En l’espèce, le demandeur faisait plaider qu’il ignorait où habitait son épouse dans la mesure où celle-ci faisait l’objet d’un programme de protection de témoins dans une affaire pénale. Le demandeur prétendait également que son épouse n’aurait pas travaillé à l’étranger, partant qu’elle n’avait pas de revenus professionnels, donc qu’il réalisait 100 % des revenus professionnels du ménage de sorte que l’ensemble des revenus professionnels du ménage était bien réalisé au Luxembourg.

Le Tribunal n’a cependant pas fait droit à ses demandes, dans la mesure où aucune pièce justificative n’était versée par le demandeur, prouvant effectivement qu’au moins 90 % des revenus professionnels du ménage étaient réalisés au Grand-Duché de même que son épouse aurait travaillé ou non à l’étranger durant l’année d’imposition litigieuse.

Les revenus exonérés par application du droit interne ou d’une disposition spéciale, comme les traitements des fonctionnaires communautaires, ne sont pas à considérer pour le seuil des 90 %. Si un couple habite au Luxembourg et que l’un des conjoints est fictivement réputé non résident en raison du fait qu’il travaille aux Communautés européennes66, alors son conjoint résident peut bénéficier de la classe d’imposition 2. Cette disposition est favorable, alors que la Cour de justice des Communautés européennes permet dans une telle situation la prise en compte du revenu fictivement exonéré pour voir si des seuils d’imposition de droit interne sont dépassés67. La jurisprudence luxembourgeoise ne suit pas cette analyse68.

L’article 3 d) des couples mixtes comporte plusieurs différences par rapport à l’article 157ter des non résidents. L’article 157ter prend en compte les revenus d’un des conjoints, alors que l’article 3 d) se fonde sur les revenus professionnels du ménage pour voir s’il y assimilation aux résidents. L’article 3 d) conduit à une assimilation intégrale du conjoint non résident avec prise en compte de l’ensemble des revenus, professionnels ou non, alors que l’article 157ter ne prenait, avant la transposition de la jurisprudence Lakebrink en droit luxembourgeois, en considération au Luxembourg que les revenus professionnels étrangers pour le calcul du taux effectif. Les couples mixtes sont donc assimilés intégralement aux résidents, avec imposition des revenus étrangers, professionnels ou non, du conjoint non résident69, alors que les non résidents s’en sortent finalement mieux, preuve que le législateur considère que les discriminations par rapport aux résidents devaient être éliminées.

En conclusion, l’article 157ter, en offrant le choix aux non résidents pour une imposition collective, en tant que résidents, et l’article 3 d) LIR qui étend cette assimilation sur options aux couples mixtes, implique que ces non résidents sont mieux traités que les résidents luxembourgeois.

Une question amusante est celle des polygames, qu’ils soient d’ailleurs résidents ou non. À notre sens, une imposition conjointe ne peut être établie que pour la première épouse, les autres épouses devant faire l’objet d’une imposition séparée70. Seuls les revenus de la première épouse sont à prendre en compte pour les seuils de revenu des articles 157bis et 157ter LIR. Rappelons enfin que le droit fiscal luxembourgeois n’assimile pas les concubins aux couples mariés, même dans les cas où une telle assimilation existe dans leur pays de résidence.

La loi sur le partenariat du 9 juillet 2004, qui a introduit un article 127quater dans la LIR, écartait toute imposition collective des partenaires, qui ne sont par définition pas mariés, et prévoit simplement un système d’abattements pour charges. Elle ne prévoyait aucune condition de résidence mais seulement une condition d’assujettissement à l’impôt, et les avantages fiscaux du partenariat peuvent s’appliquer à des unions civiles similaires existant dans d’autres États. Une étape de plus a été franchie le 21 décembre 2007 qui prévoit l’imposition commune des partenaires (nouvel article 3bis LIR). Il faut que le partenariat ait existé en début d’année et pendant toute l’année d’imposition en question. L’administration a en outre décidé d’accorder aux couples homosexuels étrangers, mariés dans un pays autorisant de tels mariages, les mêmes droits qu’aux couples homosexuels ayant conclu un partenariat de droit luxembourgeois71.

26 En ce qui concerne les déductions du revenu imposable, le droit fiscal distingue schématiquement entre les dépenses d’exploitation et les frais d’obtention, exposés pour acquérir un revenu, et les dépenses spéciales. Enfin, plusieurs abattements sont prévus.

Les dépenses d’exploitation et frais d’obtention sont déductibles s’ils sont en rapport économique direct avec des revenus domestiques imposables. L’article 157 (2) LIR fournit ensuite la liste des dépenses spéciales, dont la déduction est ouverte aux contribuables non résidents, aux mêmes conditions et limites que pour les résidents72. Il s’agit :


	– des pertes reportées des entreprises commerciales, agricoles ou forestières et des professions libérales domestiques73 ;


	– des cotisations de sécurité sociale obligatoires des salariés, versées à un établissement de sécurité sociale luxembourgeois ou à un organisme public étranger de sécurité sociale visé par un instrument bi- ou multilatéral74, ainsi que les cotisations de sécurité sociale complémentaire, versées par les employeurs pour assurer l’avenir de leurs salariés75 ;


	– des cotisations de sécurité sociale obligatoires des non salariés, versées à un établissement de sécurité sociale luxembourgeois76,77 .




Conformément aux articles 157 (2) et 113 LIR, la déduction minimale pour les dépenses spéciales de EUR480 par an peut être revendiquée par les non résidents pour les cotisations de sécurité sociale. Ce montant doit être réduit proportionnellement si l’assujettissement n’a pas existé pendant toute l’année fiscale. Il est doublé si les deux époux sont imposés collectivement en vertu de l’article 157bis (3) et qu’ils perçoivent chacun un revenu luxembourgeois. Ce minimum ne s’applique que si le contribuable a des revenus professionnels luxembourgeois, au sens de l’article 157bis (1) LIR78.

Le libellé de l’article 157 (2) LIR pourrait par ailleurs donner à penser que les déductions qui y sont visées sont limitées au montant du forfait pour dépenses spéciales de l’article 113 LIR et non aux dépenses réellement exposées. Une telle lecture du texte de loi serait malheureuse. Elle aboutirait à une nouvelle discrimination à l’encontre des non résidents, discriminations que le législateur luxembourgeois s’est justement efforcé de supprimer, comme le montrent de nombreux extraits des travaux parlementaires des lois du 6 décembre 1990 et du 23 décembre 1997.

A contrario, ne sont notamment pas déductibles les dépenses spéciales ayant trait à des dons et libéralités, les intérêts débiteurs, des rentes versées à un conjoint divorcé, des assurances-accident, des assurances privées décès, vie ou maladie, sauf si le non résident est imposé comme un résident. Tel est le cas, sur option, dans le cadre de l’article 157ter, si le contribuable est imposable au Luxembourg sur 90 % de ses revenus.

Depuis la loi du 23 décembre 1997, on aurait pu croire que les contribuables non résidents pouvaient également bénéficier de l’abattement pour investissement en valeurs mobilières de sociétés commerciales ou industrielles luxembourgeoises79. Cet abattement, à l’origine de EUR1.500 par an et augmenté de son propre montant pour des contribuables mariés imposés collectivement, a été graduellement éliminé en raison de son propre effet discriminatoire, car seuls des investissements luxembourgeois étaient susceptibles d’en bénéficier. Cette loi de 1997 a supprimé la référence aux contribuables résidents dans l’article 129c LIR simplement pour éviter toute ambiguïté avec le nouvel article 157ter. Cette modification de l’article 129c ne signifiait pas que l’abattement de la loi Rau pouvait être invoqué par tous les contribuables non résidents, notamment en raison d’une exclusion qui figure à l’article 157 (2) LIR80.


27 Une dérogation particulière figure dans la convention fiscale belgo-luxembourgeoise du 17 septembre 1970. L’article 24 4. de la convention autorise une personne physique résidente de Belgique qui est imposable au Luxembourg du chef de plus de 50 % de ses revenus professionnels81 à y être imposée sur ses revenus luxembourgeois82 au taux moyen qui lui serait applicable en tant que résident luxembourgeois, compte tenu de sa situation, de ses charges familiales et du total de ses revenus de toute nature et origine. Les notes au Code fiscal indiquent clairement que cette disposition a été insérée à la demande de la Belgique, afin de faire bénéficier ses résidents de l’ensemble des abattements ouverts aux résidents luxembourgeois, et que le négociateur luxembourgeois y était relativement réticent. Les temps ont changé et le droit interne accorde aujourd’hui certains abattements et dépenses spéciales aux non résidents. Néanmoins, le dispositif belge conserve plusieurs avantages83 :


	– seuls les revenus professionnels du contribuable sont pris en considération, et non ceux du ménage, ce qui permet d’éviter une imposition conjointe contrairement à ce qui se passe dans le contexte de l’article 157bis (3) LIR, pour l’application de la classe 2.


	– Le régime conventionnel est applicable sur option. Le résident belge peut effectivement choisir le système le plus avantageux.


	– Enfin, le seuil de 50 % est bien entendu plus favorable que celui de 90 % de l’article 157ter.




Cela étant, les dispositions de l’article 157bis LIR priment, puisqu’elles ont un effet obligatoire, tandis que l’article 24 de la convention n’offre qu’une faculté. Il a notamment été jugé qu’une demande expresse était nécessaire pour pouvoir obtenir l’application de l’article 24 4. de la convention fiscale belgo-luxembourgeoise84. Dès que les conditions de l’article 157bis sont remplies, les deux contribuables mariés seront imposés conjointement au Luxembourg.

Plusieurs jugements récents ont traité de la déduction des charges financières en rapport avec une habitation en Belgique. Le Tribunal administratif a confirmé que l’article 24 4. requiert qu’un résident de Belgique qui remplit les conditions de revenu de cette disposition soit imposé comme s’il était résident du Luxembourg. Ce résident ne doit pas être traité de façon plus lourde qu’un résident luxembourgeois et pouvait donc aussi déduire les intérêts en rapport avec son habitation belge. L’administration fiscale s’est rangée derrière cette solution85.

28 Les contribuables non résidents dont les revenus luxembourgeois ne sont pas passibles d’une retenue à la source sont soumis à un taux d’imposition minimum de 15 %. Ce taux minimum s’applique également pour les revenus extraordinaires, sauf pour les revenus forestiers de l’article 78 LIR, pour lesquels le taux minimum est de 7,5 %. L’article 78 traite des produits de cession perçus en cas de force majeure, par exemple lors d’une expropriation ou de certains sinistres.

Le but de cette imposition minimale est de garantir des recettes fiscales appropriées au Luxembourg sur des revenus de source luxembourgeoise de contribuables non résidents. Ceux-ci sont soupçonnés de ne pas payer assez d’impôts, ni dans leur pays de résidence, ni au Luxembourg, en divisant leurs sources de revenus entre plusieurs juridictions fiscales. Le Luxembourg, en tant qu’État de la source du revenu, n’a pas à assurer au contribuable non résident un minimum vital, non soumis à imposition, de sorte qu’une exemption des bas revenus, telle qu’elle résulte de la progressivité du barème d’imposition de droit commun, ne se justifie pas86.

La loi du 26 juillet 2010 a adapté cette imposition minimum pour la rendre conforme au droit communautaire, en permettant à un contribuable non résident soit d’y échapper, soit de bénéficier des tranches d’imposition les plus faibles du barème d’imposition de l’article 118 LIR, si sur son revenu luxembourgeois (augmenté du minimum vital de EUR11.265, qui correspond à la première tranche du tarif de l’article 118) son imposition est inférieure à 15 %87. Dans ce cas, le taux d’imposition est remplacé par le taux de droit commun inférieur. Ce texte est incompréhensible, car il méconnaît la fonction de subsistance du minimum vital, qui est considéré comme un revenu imposable, et ne tient pas compte des revenus étrangers, qui peuvent le cas échéant être très élevés. Il aurait fallu tenir compte de ces revenus étrangers professionnels et les ajouter au revenu luxembourgeois et appliquer le taux effectif ainsi déterminé au seul revenu imposable au Luxembourg s’il était inférieur à 15 %.

29 L’article 8 LIR prévoit une possibilité d’imposition forfaitaire pour certains contribuables. Lorsqu’un contribuable a son domicile fiscal au Luxembourg en raison d’une habitation secondaire, son revenu imposable peut être fixé à un multiple du loyer brut ou de la valeur locative brute de cette habitation secondaire. La base imposable est alors égale au minimum à cinq fois le loyer brut et au maximum à dix fois ce loyer brut. Ce multiplicateur est fixé par le Ministre des finances au vu de la situation générale du marché locatif.

Cette imposition forfaitaire s’applique de plein droit, à moins que le contribuable ne demande à être imposé par application des règles de droit commun.

L’imposition forfaitaire ne peut pas conduire à un impôt plus faible que celui qui résulterait de l’imposition des seuls revenus de source luxembourgeoise, visés à l’article 156, des contribuables non résidents. De plus, le contribuable imposé forfaitairement ne peut pas bénéficier des abattements pour charges des articles 126 suiv. LIR, des modalités d’imposition des revenus extraordinaires et des règles d’élimination des doubles impositions des revenus de source étrangère.

La portée de l’article 8 est faible, car seuls les contribuables qui deviennent fiscalement résidents du Luxembourg en raison d’une résidence secondaire peuvent s’en prévaloir. Les contribuables qui établissent leur habitation principale ou leur lieu de séjour habituel au Grand-Duché sont en tout état de cause imposables par application des règles de droit commun. Il en va de même en présence d’une convention fiscale, puisque le critère déterminant d’élimination de la double résidence n’est pas la présence d’une habitation secondaire88. L’article 8 visait à atténuer les cas de double imposition des contribuables qui avaient à l’étranger leur résidence principale, à une époque où le réseau conventionnel du Luxembourg était embryonnaire. Contrairement aux dispositifs similaires d’autres juridictions, l’article 8 n’a pour vocation ni de pénaliser les non résidents ou de les faire participer dans une juste proportion au financement des dépenses publiques89, ni d’attirer les non résidents fortunés vers le Luxembourg, comme cela est le cas en Suisse90.

À mesure que le réseau conventionnel luxembourgeois s’étoffe, les cas où l’article 8 LIR pourrait être appliqué deviennent de plus en plus rares. Pour cette raison, cet article est en train de tomber en désuétude91.

30 L’article 9 LIR autorise le Ministre des finances, sur proposition de l’Administration des contributions et après délibération du gouvernement, à déterminer forfaitairement l’impôt des personnes qui établissent leur résidence fiscale au Luxembourg pour une période de dix ans au maximum. Contrairement à l’article 8 LIR, l’article 9 permet de mettre en place un cadre fiscal attractif pour accueillir certains non résidents au Luxembourg, même si l’une et l’autre de ces dispositions ne semblent que rarement appliquées. Les règles particulières applicables aux cadres de banques constituent un régime fondé sur l’article 992. L’article 9 est en outre entouré de garanties procédurales importantes, afin de veiller à ce qu’il ne soit mis en œuvre que dans l’intérêt de l’économie nationale. Le but de l’article 9 n’est pas à proprement parler de fixer forfaitairement un impôt mais d’accorder des mesures dérogatoires au droit commun93. On peut alors se demander si de telles mesures sont conformes à la constitution ou enfreignent l’égalité devant l’impôt.

Une imposition forfaitaire est notamment prévue pour les marins, dans le cadre de la loi du 9 novembre 1990 ayant pour objet la création d’un registre public maritime luxembourgeois. D’après l’article 109 de cette loi, les contribuables non résidents exerçant une occupation salariée à bord d’un navire exploité en trafic international par une entreprise maritime agréée au Luxembourg peuvent être soumis à une imposition forfaitaire à un taux à fixer, par règlement grand-ducal, entre 8 % et 10 %. Un règlement grand-ducal du 24 décembre 1990 établissant un régime d’imposition forfaitaire des marins, modifié par un règlement du 23 décembre 2005, fixe la retenue à 10 % du montant brut du salaire, diminué d’un abattement de 10 % et d’un autre abattement de EUR1.800 par mois. Cette retenue d’impôt forfaitaire vaut imposition définitive. Ce mécanisme particulier d’imposition ne découle pas directement des articles 8 et 9 LIR, qui vise la situation de résidents. La philosophie sous-jacente est cependant la même, dans la mesure où il s’agit de tenir compte de situations particulières, souvent difficilement appréhendables par les règles d’imposition de droit commun.

Les règles des articles 8 et 9 sont à rapprocher du nouveau régime favorable pour les dépenses et charges en relation avec l’embauche sur le marché international de salariés hautement qualifiés et spécialisés, introduit par une circulaire luxembourgeoise du 21 mai 2013 (L.I.R. – 95/2), et de la loi du 12 juillet 2013 qui introduit un régime favorable pour l’intéressement (carried interest) des gestionnaires de fonds d’investissement alternatifs94.

31 Enfin, on peut se demander si certaines personnes doivent se voir accorder une immunité fiscale. Un exemple intéressant à propos de l’immunité d’un État étranger est donné par une décision du tribunal administratif du 24 septembre 201295.

Dans cette affaire, une personne était employée à Luxembourg par l’ambassade de Grèce. Se posait la question si l’employeur était obligé de prélever la retenue à la source sur les salaires versés à cette employée. Le Tribunal retient que « [l’État luxembourgeois] ne saurait, en vertu des principes de droit international public, et notamment du principe de l’immunité juridictionnelle des États et de leurs biens, imposer les obligations à charge des employeurs tel que figurant à l’article 136 LIR, en particulier elle ne saurait en cas de non-retenue, se retourner contre l’État grec ».

Une immunité peut également résulter en vertu d’engagements multilatéraux, au niveau communautaire96 ou pour les diplomates97. Les accords créant certains organismes internationaux mettent également souvent en place un régime d’immunité, plus ou moins large, en leur faveur.
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32 Avant d’analyser les règles conférant le pouvoir d’imposition à un État et éliminant les doubles impositions, il est important de délimiter le champ d’application d’une convention fiscale. À cet égard, il faut en premier lieu s’assurer que la convention est en vigueur, puis rechercher son champ d’application matériel et territorial. L’article 1 modèle OCDE précise que la convention s’applique aux personnes qui sont des résidents d’un État contractant ou des deux États contractants, tandis que l’article 2 1. dispose que la convention s’applique aux impôts sur le revenu et sur la fortune perçus pour le compte d’un État contractant, de ses subdivisions politiques ou de ses collectivités locales, sans égard au système de perception. L’article 3 définit ensuite certaines notions importantes pour appliquer les règles conventionnelles, comme l’extension territoriale, ou renvoie au droit interne des deux États contractants pour préciser le sens de termes non définis par la convention même. L’article 4, enfin, règle la situation particulière des conflits de résidence.


1.  Entrée en vigueur et applicabilité des conventions

33 De façon schématique, une convention fiscale est négociée entre les représentants des administrations fiscales des deux États qui désirent conclure un tel accord. La base de négociation est soit le modèle OCDE ou celui des Nations-Unies, soit un modèle propre à l’un des États, qu’il a rédigé pour les besoins de l’élaboration de ses conventions fiscales. Généralement, plusieurs tours de négociation sont organisés, à quelques mois d’intervalle. Par exemple, la convention fiscale avec la Malaisie, signée le 21 novembre 2002, a été négociée en mai 1999 et en juillet 2000. L’exposé des motifs de la convention avec l’Azerbaïdjan du 16 juin 2006 explique que deux tours de négociation ont été nécessaires parce qu’après le premier tour de négociation, l’article 14 du modèle OCDE a été supprimé en avril 2000. Les autorités ont dû se concerter spécialement pour savoir s’il fallait supprimer l’article sur les professions indépendantes dans la nouvelle convention ou s’il fallait le conserver à l’instar du modèle des Nations Unies, solution préconisée par l’Azerbaïdjan.

Les négociateurs sont souvent des experts en fiscalité internationale de l’administration fiscale des deux États. Le texte définitif, produit des négociations, est ensuite paraphé. Le paraphe marque l’accord des négociateurs sur le texte arrêté, qui doit alors être signé par des représentants du gouvernement de chaque État, par exemple un ministre ou un ambassadeur. La signature par les autorités compétentes des deux États contractants n’est cependant pas suffisante. Il faut une ratification de la convention, conformément aux règles constitutionnelles de chaque État signataire, suivie de l’échange des instruments de ratification.

À la suite du paraphe, le texte de la convention doit souvent être traduit dans l’une des langues officielles de chaque État contractant. Par exemple, la nouvelle convention avec les États-Unis de 1996 a été négociée en anglais, avant d’avoir été traduite en français par le Luxembourg. Cette traduction a ensuite elle-même été réexaminée par les États-Unis pour s’assurer de la concordance des versions anglaise et française1, puisque les deux versions linguistiques de la convention font foi. Cette procédure rigoureuse n’empêche pas les erreurs de traduction. La version anglaise utilise le terme “ultimately owned”, alors que la version française parle de « effectivement détenu », à propos du test de bénéficiaire effectif dans le cadre de l’article 24 de la convention. Comme les deux versions linguistiques font foi, il peut en résulter des conflits d’interprétation. L’administration fiscale luxembourgeoise a précisé que le mot “ultimately” ne devait pas conduire à rechercher le détenteur ultime, mais bien le bénéficiaire effectif de la société qui entend se prévaloir du traité2.

La convention du 21 janvier 1993 entre le Luxembourg et la Suisse offre un exemple similaire de difficulté de traduction. Tandis que la version française utilise l’expression « bénéficiaire effectif » pour ouvrir droit aux taux réduits de retenue à la source sur dividendes, le texte allemand parle de “Nutzungsberechtigter”. La nuance, subtile, pourrait être importante, si on concluait que le Nutzungsberechtigter a seulement le droit d’usage sur la source de revenu, même si celle-ci appartient à quelqu’un d’autre. On pourrait imaginer des cas où une personne peut avoir l’usage d’un actif, sans en être le bénéficiaire effectif. Il faut cependant préciser que “Nutzungsberechtigter” est également au niveau de l’OCDE la traduction de « bénéficiaire effectif » et de “beneficial owner”. Comme ces termes ne sont généralement pas non plus définis dans le droit interne des États concernés, la situation reste assez floue.

34 Au Luxembourg, la constitution du 17 octobre 1868 prévoit que le Grand-Duc fait les traités, et que les traités n’auront effet qu’à compter de leur approbation par une loi. Les traités sont donc négociés et signés par le pouvoir exécutif, puis ratifiés par la Chambre des députés et la loi de ratification est promulguée par le Grand-Duc. La loi de ratification doit ensuite être publiée au journal officiel luxembourgeois, le Mémorial. Pour l’entrée en vigueur d’une convention, les instruments de ratification doivent être échangés entre le Grand-Duc ou son représentant et les autorités de l’autre État contractant. L’échange des instruments de ratification est également publié au Mémorial, afin de renseigner le public sur l’entrée en vigueur de la convention.

À côté de cette procédure formaliste, la Chambre des députés peut habiliter préalablement le gouvernement à conclure un accord international. Cet accord peut alors soit être négocié directement entre des représentants des deux États, soit résulter d’un échange de notes diplomatiques. Dans cette procédure simplifiée, la signature et la ratification de l’accord international sont réunies en une seule phase. En tout état de cause, l’accord devra être publié au Luxembourg3.

Des protocoles additionnels peuvent venir modifier des dispositions conventionnelles. Généralement, leur adoption suit le schéma décrit ci-dessus. Dans le cas contraire, les protocoles ne peuvent avoir de force obligatoire, mais servent juste à l’interprétation de la convention4. Le Luxembourg et la Belgique ont signé, le 11 décembre 2002, un avenant à leur convention fiscale de 1970. Cet avenant a ensuite été approuvé par une loi du 17 décembre 2003. La portée de l’avenant est effectivement importante, dans la mesure où il traite d’un certain nombre de problèmes d’imposition des salariés dans un contexte bilatéral. Vu le nombre important de salariés frontaliers belges travaillant au Luxembourg, on comprend aisément la portée d’un tel avenant.

Ainsi, depuis 2010, le Luxembourg a également entrepris de modifier un nombre important de conventions (pour y inclure un article sur l’échange d’informations conforme au modèle OCDE) par le biais de protocoles et d’échanges de lettres5.

Il en résulte que les autorités luxembourgeoises ne peuvent pas négocier une modification d’une convention fiscale dans le cadre d’une procédure amiable. Un certain formalisme est toujours de mise. Par exemple, un échange de lettres du 8 septembre 1970 a précisé que les holdings 1929 étaient exclues du champ d’application de la convention fiscale franco-luxembourgeoise. Cet échange a été approuvé par la Chambre des députés et publié, ensemble avec l’avenant à la convention de la même date, au Mémorial A 1972, page 1762, de sorte que les exigences du droit interne luxembourgeois relatives à l’entrée en vigueur de cette lettre interprétative ont été remplies. Le processus constitutionnel doit donc être observé pour chaque modification d’une convention fiscale.

35 L’échange des instruments de ratification permet l’entrée en vigueur de la convention fiscale (sous réserve de publication au journal officiel, le Mémorial). Une fois en vigueur, la convention détermine sa date d’application, généralement à partir du 1er janvier de l’année suivant l’échange des instruments de ratification. Les conventions peuvent s’écarter de ce schéma d’applicabilité, soit en retardant la date de première application, soit en donnant à la convention un effet rétroactif.

La nouvelle convention avec les États-Unis prévoit, par exemple, qu’une personne pourra demander, pour la première année qui suit la date de mise en application, de bénéficier encore des dispositions de l’ancienne convention de 19626. Le but de cette règle est de permettre aux contribuables de prendre les dispositions nécessaires pour ne pas être pris de court par l’entrée en vigueur d’un nouveau texte éventuellement moins favorable7. La même approche vaut pour la nouvelle convention avec Singapour du 9 octobre 2013 qui maintient pour cinq ans le crédit d’impôt fictif de l’ancien texte.

À l’inverse, les conventions fiscales peuvent également avancer leur date d’application. La convention avec l’Italie a été conclue le 3 juin 1981 et elle est entrée en vigueur le 4 février 1983, date de l’échange des instruments de ratification. Mais son article 30 prévoit qu’elle est applicable, en ce qui concerne les impôts prélevés à la source, aux revenus attribués ou mis en paiement à partir du 1er janvier 1978 et, pour les autres impôts, pour toute période d’imposition prenant fin à partir du 1er janvier 1978.

La convention du 20 novembre 2005 avec les Emirats Arabes Unis prévoit que ces dispositions applicables au trafic international sont d’application avec effet au 1er janvier 2000. Il est spécifié dans les documents parlementaires que cette disposition est censée profiter à Cargolux. Même chose pour la convention avec Hong Kong du 2 novembre 2007, applicable dès janvier 2008 à Luxembourg, respectivement avril 2008 en ce qui concerne Hong Kong, alors que sa ratification n’est intervenue que courant 2009.

Une entrée en vigueur rétroactive devrait cependant être évitée si elle est faite au détriment du contribuable et aurait pour effet de lui imposer des charges fiscales précédemment non prévues. Ceci serait contraire à la sécurité juridique dont doivent pouvoir bénéficier les contribuables et pourrait être en contradiction avec la constitution, notamment l’annualité de l’impôt et le fait que les impôts et charges pesant sur les contribuables ne peuvent résulter que d’une loi.

Il arrive aussi que des conventions signées soient régulièrement approuvées au Luxembourg, mais n’entrent quand même pas en vigueur. Le Luxembourg a ainsi signé une convention avec l’Ukraine le 6 septembre 1997 et l’a ratifié par une loi du 1er août 2001. La convention n’est pas encore entrée en vigueur fin 2013, probablement faute d’action de l’autre État contractant.

36 Une fois en vigueur et applicable, la convention fiscale luxembourgeoise prime sur le droit interne8. L’administration luxembourgeoise ne peut maintenir une imposition contraire à une disposition conventionnelle. La convention s’applique à l’ensemble des impositions dont le fait générateur est postérieur à la date d’entrée en vigueur, sans qu’il faille appliquer une règle prorata temporis en vertu de laquelle une partie proportionnelle des revenus réalisés doit être soumise aux seuls droits internes des deux États contractants car correspondant à une période où la convention n’était pas encore applicable.

Certains États ne reconnaissent cependant pas la supériorité des traités internationaux sur les lois internes. Pour eux, les traités sont placés sur un pied d’égalité avec la loi interne et peuvent donc être affectés par une simple loi ultérieure.

Aux États-Unis, par exemple, le congrès peut passer des lois qui modifient les engagements conventionnels américains9. D’après la constitution américaine, les traités internationaux et les lois internes ont la même force, de sorte que c’est en principe la disposition postérieure qui prévaut. En matière fiscale, le congrès peut adopter des lois contraires à une convention fiscale, et la cour suprême reconnaît que la loi peut renverser le traité si le congrès avait clairement exprimé cette volonté10.

Même l’Allemagne considère, depuis la loi dite “Gesetz zum Abbau von Steuervergünstigungen und Ausnahmeregelungen” de 2003, dont l’objet est d’augmenter les recettes publiques, que les conventions fiscales peuvent être écartées lorsqu’un contribuable allemand reçoit des revenus passifs de source étrangère soumis localement à une imposition faible, alors même que ceux-ci proviennent d’un État avec lequel l’Allemagne a conclu une convention fiscale11. À partir de 2007, un nouvel article 50(d)9 EStG permet de passer de la méthode d’exonération à la méthode de l’imputation si un contribuable allemand reçoit des revenus en provenance d’un État conventionné qui n’ont pas été soumis à une imposition locale significative12. Cette nouvelle approche peut être comparée aux switch-over clauses13, prévues dans certaines conventions fiscales. Elle a été validée par la Cour de justice des Communautés européennes dans une affaire où des contribuables allemands avaient investi dans un centre de coordination belge14. La CJCE a notamment retenu que les contribuables en question auraient également été pleinement imposés s’ils avaient investi dans une société allemande ayant une activité similaire au centre de coordination belge

En pratique, il peut également s’avérer difficile de faire respecter par certains États les règles des conventions qui leur ôtent le pouvoir d’imposition, même en l’absence d’une loi interne ultérieure, contraire au traité. Ce problème se rencontre souvent avec des pays en voie de développement, suspicieux face aux investisseurs externes et désireux d’accroître leurs recettes fiscales.

37 Une convention fiscale peut soit être dénoncée de façon unilatérale, soit être remplacée, d’un commun accord, par un nouveau texte15. La dénonciation unilatérale est souvent la conséquence d’une modification de la législation fiscale d’un des États contractants, qui offre aux résidents de l’autre État un cadre fiscal trop attrayant. Si le premier État ne veut pas supprimer cet échappatoire, par exemple en changeant sa loi interne ou en acceptant des règles anti-abus dans un protocole additionnel à la convention, l’autre État peut choisir de dénoncer la convention. Il peut alors combattre cette situation abusive plus efficacement par des mesures anti-évasion fiscale de son droit interne sans se heurter aux obligations conventionnelles. Le Danemark a par exemple dénoncé la convention fiscale de 1957 avec la France le 8 février 1957 en juin 2008, de sorte que la convention a cessé de produire ses effets le 1er janvier 2009. Cette dénonciation était notamment censée permettre au Danemark de pouvoir imposer les retraites de ses ex-résidents partis vivre en France. Par là même, il est mis un terme à la double exonération en France et au Danemark des revenus et plus-values de cession réalisés par des sociétés danoises au titre de biens immobiliers français, brèche similaire à celle ayant existé dans la convention franco-luxembourgeoise avant l’avenant du 24 novembre 200616. Comme les deux États n’ont pas réussi à se mettre d’accord sur d’autres points d’achoppement, notamment la fiscalité des retraites, le Danemark a préféré unilatéralement terminer la convention17.

La Mongolie a de son côté dénoncé la convention avec le Luxembourg, par une loi du 2 novembre 2012, apparemment parce que cette convention ne lui permettait pas d’imposer les plus-values de cession de participations tirant la majorité de leur valeur d’actifs immobiliers situés en Mongolie. Une nouvelle convention est actuellement négociée.

La convention avec la République de Trinité et Tobago prévoit que celle-ci peut être dénoncée par écrit et par la voie diplomatique, mais seulement après l’expiration d’une période de trois ans à compter de la date d’entrée en vigueur de la convention. La portée de cette règle semble peu claire, même si elle offre un semblant de sécurité juridique aux investisseurs. Dans la mesure où une convention fiscale reste un contrat, de droit international, il semble que les cocontractants puissent toujours négocier une modification de leur contrat initial, à condition de faire ratifier cette modification en respectant leur processus législatif de droit commun.

La convention avec les Seychelles précise, à l’instar de celle avec Trinité et Tobago, qu’elle ne peut être dénoncée pendant une période de cinq ans à partir de la date à laquelle elle est entrée en vigueur.

Il arrive aussi que la convention oblige les États de se communiquer les changements significatifs de leur droit interne. Ces communications doivent permettre d’éviter des schémas abusifs, dans le cas où une modification fiscale ouvrirait une niche fiscale. La convention du 4 octobre 1999 entre le Luxembourg et l’Irlande comporte par exemple une telle obligation d’information en son article 2 4.18.




2.  Impôts couverts par les conventions fiscales


2.1 Impôts visés par le modèle OCDE

38 Les notions de résident et d’impôt délimitent le domaine d’application des conventions fiscales. Au sens de l’article 2 2. modèle OCDE : « Sont considérés comme impôts sur le revenu et sur la fortune les impôts perçus sur le revenu total, sur la fortune totale, ou sur des éléments du revenu ou de la fortune, y compris les impôts sur les gains provenant de l’aliénation de biens mobiliers ou immobiliers, les impôts sur le montant global des salaires payés par les entreprises, ainsi que les impôts sur les plus-values. »

L’article 2 3. fournit ensuite une énumération non exhaustive des impôts actuels auxquels s’applique la convention, alors que l’article 2 4. prévoit l’extension de la convention aux impôts de nature identique ou analogue qui seront instaurés après la date de signature de la convention. Les accessoires aux impôts, comme d’éventuelles majorations, sont également couverts19. La convention avec Hong Kong constitue une exception, puisqu’elle exclut de son champ d’application les pénalités et intérêts perçus par les parties contractantes concernant les impôts auxquels s’applique la convention. En revanche, les cotisations de sécurité sociale20,21 ne sont pas visées, peu importe les règles de détermination de leur assiette. Le fait qu’au Luxembourg, par exemple, les cotisations de sécurité sociale des salariés soient assises sur le revenu salarial déterminé conformément aux règles de la loi concernant l’impôt sur le revenu n’a pas d’importance à cet égard.

La succession d’impôts dans le temps peut être illustrée par l’exemple des impôts français sur la fortune. La France a établi pour la première fois une imposition sur la fortune en 1982, à savoir l’impôt sur les grandes fortunes, qui a été abrogé en 1987, changement de majorité politique oblige. Puis, le 1er janvier 1989, l’actuel impôt de solidarité sur la fortune a été introduit. Les conventions françaises conclues avant 1982 couvraient également l’impôt sur les grandes fortunes, dans la mesure où elles visaient à la fois les impôts sur le revenu et sur la fortune et permettaient l’application de la convention aux impôts introduits après la conclusion de la convention. Tel était le cas de la convention fiscale franco-luxembourgeoise de 1958. Lorsque l’impôt de solidarité sur la fortune a été créé en 1989, les conventions similaires à celle entre le Luxembourg et la France s’appliquaient à ce nouvel impôt. Il en allait de même des conventions qui visaient expressément l’ancien impôt sur les grandes fortunes et les impôts futurs de nature analogue22. Rien n’empêche donc de viser un type d’impôt qui n’existe pas encore lors de la conclusion de la convention. La convention a aussi pour but d’éliminer les doubles impositions virtuelles, et il paraîtrait choquant qu’un État puisse imposer un résident de l’autre État, alors que ce dernier a choisi de ne pas soumettre cette situation spécifique à l’impôt. Si une convention fiscale prévoit que les avoirs d’un résident de Belgique, État qui n’a pas instauré d’impôt sur la fortune, ne sont imposables qu’en Belgique, l’absence d’imposition de la fortune en Belgique n’est en principe pas suffisante pour permettre à l’autre État contractant d’imposer les éléments de fortune du résident belge.

Il y a également des conventions fiscales qui excluent expressément certains impôts. Ainsi, la convention du 29 avril 1994 avec Malte exclut de son champ l’impôt maltais dû par les personnes engagées dans la production de pétrole à Malte. La convention avec la Corée du 7 novembre 1984 ne vise pas l’impôt commercial communal luxembourgeois, ce qui n’a qu’un impact limité pour l’élimination des doubles impositions, dans la mesure où l’assiette de l’impôt sur le revenu des collectivités est, à part quelques ajustements, également celle de l’impôt commercial communal et que celui-ci n’a qu’un champ d’application territorial limité.

39 Les impôts prélevés par les entités membres d’une fédération sont généralement couverts par la convention. Ainsi, la convention entre le Luxembourg et la Suisse s’applique également aux impôts cantonaux et communaux sur le revenu et sur la fortune23. À l’inverse, les conventions fiscales conclues avec le Canada ou avec les États-Unis24 ne portent pas sur les impôts prélevés par les autorités locales de ces États. La raison d’être de cette exclusion est que les provinces canadiennes et les États fédéraux américains disposent d’une capacité fiscale propre, que les autorités fédérales ne peuvent pas limiter par une convention fiscale.

L’impôt doit avoir été prélevé pour le compte de l’État ou de l’une de ses subdivisions politiques. En Allemagne, l’impôt d’église25 est certes récolté par des autorités fiscales, mais est reversé aux différentes congrégations religieuses reconnues, de sorte qu’il ne peut être considéré comme prélevé pour le compte de l’État. La Kirchensteuer n’est donc pas couverte par des conventions fiscales allemandes conclues sur le modèle OCDE. Comme la Kirchensteuer est cependant exprimée en un pourcentage de l’impôt sur le revenu, toute mesure qui affecte ce dernier se répercute également sur l’impôt d’église26.

De façon étonnante, la convention avec le Koweït du 11 décembre 2007 (non encore en vigueur) couvre l’impôt religieux Zakat.

40 Le mode de perception – retenue à la source prélevée par un tiers, paiement spontané par le contribuable ou imposition par voie d’assiette – n’est pas important. Enfin, il n’est pas nécessaire que l’impôt soit prélevé sur tous les revenus. La retenue à la source luxembourgeoise sur salaires frappe une partie des revenus seulement, mais reste couverte par les conventions fiscales du Grand-Duché.




 2.2 Les conventions fiscales conclues par le Luxembourg, la situation particulière de la taxe d’abonnement

41 Traditionnellement, les impôts auxquels s’appliquent les conventions fiscales luxembourgeoises sont l’impôt sur le revenu des personnes physiques, l’impôt sur le revenu des collectivités, l’impôt commercial communal, l’impôt sur la fortune et l’impôt spécial sur les tantièmes. L’impôt spécial sur les tantièmes a été aboli par la loi du 21 décembre 2001, mais certaines conventions fiscales continuent à y faire référence ; la mention de cet impôt dans les conventions fiscales luxembourgeoises n’a tout simplement pas de portée pratique.

La situation de la taxe d’abonnement à cet égard peut donner lieu à des interprétations intéressantes notamment quand il s’agit de savoir si certains contribuables luxembourgeois bénéficiant d’une exonération subjective d’impôt sur le revenu peuvent se prévaloir des conventions fiscales. Les conventions fiscales couvrant généralement les impôts sur le revenu et sur la fortune, au sens large, il pourrait être soutenu que la taxe d’abonnement est également visée par les conventions fiscales qui reprennent l’article 2 modèle OCDE. L’assujettissement à la taxe d’abonnement des holdings 1929, des SPF et des SICAV, par exemple, suffirait alors à les faire considérer comme contribuables pleinement imposables et partant comme fiscalement résidents du Luxembourg pour l’octroi de la protection conventionnelle, sauf clause d’exclusion expresse. Cet assujettissement à la taxe d’abonnement est général, et non limité à la fortune luxembourgeoise.

Il n’est, en effet, certainement pas nécessaire qu’une entité soit soumise dans son État d’origine à tous les impôts couverts par la convention fiscale. La liste des impôts concernés par une convention fiscale n’est généralement qu’exemplative27. Il semble résulter de l’objectif principal des conventions fiscales, qui est d’éviter les doubles impositions, qu’une convention fiscale devrait avoir vocation à s’appliquer à tous les impôts, de quelque nature qu’ils soient, assis sur des éléments de revenu ou de fortune. Il pourrait être soutenu que la qualité de résident résulte du fait qu’une entité tombe dans le champ d’application de l’impôt sur le revenu des collectivités, même si elle bénéficie d’une exonération spécifique28. Or les holdings 1929, les SPF et des SICAV revêtent la forme juridique d’une société pleinement imposable et sont exonérées d’impôt par l’article 161 (1) 10. LIR et les lois spéciales auxquelles il renvoie29.

Un argument a contrario confirme cette analyse. Même en présence d’une convention fiscale comportant apparemment une énumération limitative des impôts visés, les holdings 1929 se trouvent néanmoins expressément écartées30. Une telle exclusion ne serait pas forcément nécessaire si la taxe d’abonnement n’était pas visée par ces conventions, car les holdings, exonérées d’impôts sur le revenu et sur la fortune, ne rempliraient alors pas les critères pour être qualifiées de résidents luxembourgeois au sens de l’article 4 modèle OCDE31. Dans certaines conventions récentes, les holdings 1929 et les SPF n’ont pas été écartées de la protection conventionnelle32. Les autorités luxembourgeoises considèrent alors qu’elles entrent dans le champ d’application de la convention33.

De prime abord, cette belle démonstration a plusieurs points faibles. Le premier est que la taxe d’abonnement ne s’apparente pas forcément à un impôt assis sur la fortune, mais plutôt à un droit de négociation de titres, qui frappe invariablement les actions et les obligations. Au fil du temps, l’approche « taxe sur la transmission des titres », qui avait prévalu lors de l’introduction de la taxe d’abonnement en 1913, a cependant évolué vers l’analyse selon laquelle la taxe d’abonnement constitue une imposition permanente sur le capital des sociétés. La taxe d’abonnement a d’ailleurs été abolie en 1990 pour les sociétés ordinaires34,35 , parce qu’il n’était pas opportun de soumettre le capital à plusieurs impôts différents36.

Le Luxembourg ne semble pas permettre une réduction de l’assiette de la taxe d’abonnement pour une holding 1929 ou une SPF, au motif qu’un autre État soumet la même société à un impôt sur la fortune pour des actifs qui sont rattachables à cet État, par exemple si la holding dispose dans l’autre État d’une installation fixe d’affaires à partir de laquelle son portefeuille de valeurs mobilières est géré.

Enfin, la taxe d’abonnement n’a jamais été visée par une convention fiscale conclue par le Luxembourg. Cette absence de référence peut cependant s’expliquer par le fait que la taxe d’abonnement, assise sur le capital-actions et le capital-obligations d’une société luxembourgeoise, ne devrait que très rarement donner lieu à une double imposition au plan international, vu son assiette spécifique37. Il n’a donc jamais été nécessaire de prévoir des règles particulières répartissant le droit d’imposer entre les États contractants en matière de taxe d’abonnement38. Un auteur explique à cet égard que l’article sur les impôts couverts par la convention devrait logiquement lors de la négociation comporter une énumération complète de tous les impôts sur le revenu et la fortune qu’un État entend faire entrer dans le champ de la convention39.

Il est d’ailleurs curieux de noter que certains États, par exemple la Finlande, acceptent d’accorder la protection conventionnelle aux SICAV luxembourgeoises alors que la convention fiscale entre le Luxembourg et la Finlande ne vise pas la taxe d’abonnement et ne comporte qu’une énumération limitative des impôts auxquels la convention est censée s’appliquer40. Il s’agit là peut-être d’un argument pour soutenir que les SICAV et les holdings sont, en raison de leur forme juridique, des contribuables résidents, même si elles bénéficient d’une exonération fiscale subjective. Elles tomberaient dans le champ de l’impôt s’il n’y avait une loi d’exonération particulière ou si elles ne remplissaient plus les conditions liées à leur statut, notamment pour une holding 1929 ou une SPF si elle reçoit au titre d’un exercice plus de 5 % de ses dividendes de sociétés établies dans des paradis fiscaux (étant précisé qu’une loi du 18 février 2012 est revenue sur cette exclusion, mais pour des raisons qui ne sont pas liées à la volonté de maintenir une exonération fiscale complète pour les SPF, mais plutôt pour éviter des critiques dans le cadre de la liberté d’établissement et de circulation des capitaux au sein de l’Union européenne).






3.  L’extension territoriale

42 Généralement, la question de l’extension territoriale ne soulève que peu de difficultés, la convention étant simplement applicable à tout territoire d’un État contractant qui se trouve sous la souveraineté fiscale de cet État41. Le cas de la France, avec ses territoires et départements d’outre-mer, est intéressant à cet égard. Les départements d’outre-mer42 sont couverts par les conventions fiscales françaises. En revanche, les territoires d’outre-mer43 disposent d’une souveraineté fiscale propre, ce qui les place en dehors du champ des conventions françaises.

Trois types de difficultés peuvent se présenter quant au champ d’extension territoriale d’une convention fiscale. En premier lieu, des incertitudes peuvent surgir en cas de succession d’États ou en cas de modification territoriale. Par exemple, lorsque l’Union Soviétique a été remplacée par la Communauté des États Indépendants, avant d’éclater complètement, il était difficile de prédire quel était le champ d’application territoriale des anciennes conventions fiscales soviétiques44. Le même problème s’est posé, dans une moindre mesure, lorsque la Tchécoslovaquie a été scindée en deux, avec l’apparition de la République tchèque et de la Slovaquie. Une remarque au Code fiscal indique qu’à la suite de la scission de la Tchécoslovaquie en deux États indépendants, les deux États issus de la scission ont déclaré continuer à appliquer l’ancienne convention fiscale du 18 mars 1991.

Le problème existe également si certains territoires sont intégrés dans des États avec lesquels le Luxembourg avait déjà conclu une convention fiscale. Cette question méritait d’être analysée à propos de Hong Kong, qui a rejoint la Chine le 1er juillet 1997. De nombreuses administrations fiscales étrangères, dont celles de la France et des Pays-Bas, ont indiqué que Hong Kong n’était pas couvert par les conventions signées avec la Chine. De façon générale, cette solution semble correcte, en l’absence d’une mise au point expresse entre les autorités des États contractants, notamment au vu du champ d’application matérielle de la convention, qui couvre des impôts propres à la République populaire de Chine. L’extension automatique de la convention à Hong Kong constituerait une modification substantielle de la portée de la convention, qui ne serait envisageable qu’avec l’accord des autorités compétentes de l’autre État contractant. Comme une convention avec Hong Kong a été finalisée en 2007, la question ne se pose plus en pratique au Luxembourg.

43 Il faut également analyser quels sont géographiquement les territoires d’un État qui sont couverts par une convention fiscale. Le modèle OCDE n’offre pas de lignes directrices particulières en la matière. En revanche, certaines conventions fiscales définissent la notion de territoire d’un État contractant. Par exemple, la convention du 3 juin 1986 entre le Luxembourg et l’Espagne précise que le terme « Espagne » désigne le territoire de l’État espagnol, y compris toute zone située hors des eaux territoriales sur laquelle, en conformité avec le droit international et en vertu de sa législation, l’État espagnol exerce ses droits de juridiction ou de souveraineté45. Par conséquent, le territoire espagnol, aux fins d’application de la convention, couvre ses eaux territoriales et son plateau continental. L’enjeu est de taille au plan économique. L’activité d’extraction menée par une société luxembourgeoise sur le plateau continental espagnol peut donner lieu à un établissement stable en Espagne. L’article 5 6. de la convention indique qu’une personne qui se livre dans un État contractant à des activités d’exploration du lit de la mer et du sous-sol marin ou à des activités d’exploitation de ressources naturelles y situées est réputée exercer ces activités dans cet État par l’intermédiaire d’un établissement stable. Il en résulte que les revenus qui peuvent provenir de ces activités constituent des bénéfices imposables dans l’État de situation de l’établissement stable, auquel ils sont attribuables. Ce type de clause se retrouve dans de nombreuses conventions luxembourgeoises, lorsque le cocontractant est un État qui possède une ouverture maritime46.

Les conventions du 7 février 2001 entre le Luxembourg et le Mexique et du 7 mai 2001 entre le Luxembourg et Trinité et Tobago visent également l’espace aérien du territoire national, dans les conditions et limites définies par le droit international.

44 Une disposition intéressante concernant la source des dividendes figure dans la convention avec Singapour. Conformément à l’article 10 7. de cette convention, les dividendes attribués à un actionnaire luxembourgeois par une société malaise, provenant de bénéfices tirés de Singapour, sont considérés comme dividendes ayant leur source à Singapour, au sens de la convention. Le Luxembourg doit donc les assimiler à des dividendes distribués par une société de Singapour même, en dépit de l’absence – à l’époque – de convention fiscale entre le Luxembourg et la Malaisie47. Cet article peut s’expliquer par des raisons géographiques et financières. Singapour drainant beaucoup de capitaux malais, il était intéressant de les englober dans le champ d’application de la convention, afin de ne pas pénaliser ces investissements originaires de Malaisie à Singapour.







       4.  La notion de résident


      45 L’importance de la notion de résident est double. Dans le droit interne de la plupart des pays, le résident est généralement imposable sur son revenu et sa fortune mondiaux. Ensuite, la résidence conditionne le champ d’application des conventions fiscales et l’obligation de chacun des deux États contractants d’éliminer les doubles impositions.


      Luciano Pavarotti avait fait les frais des tentatives de l’Italie de contester son transfert de résidence fiscale vers Monaco. Monaco étant un paradis fiscal pour les personnes physiques, il échappait de fait à toute imposition sur ses revenus personnels. M. Pavarotti avait a priori toutes les cartes en main pour ne plus être considéré comme résident fiscal italien. Il a travaillé principalement hors d’Italie, son manager et sa maison de disques n’étaient pas italiens, il n’a donné aucun concert à Modène, la ville d’Italie dont les autorités fiscales le considéraient comme résident, il a passé moins de 183 jours par an en Italie au cours de la période litigieuse et il vivait séparé de sa famille restée en Italie, depuis 1985. Les autorités fiscales italiennes, suivies en cela par le tribunal de première instance de Modène et la cour d’appel de Bologne, se sont basés sur le fait que M. Pavarotti détenait des participations dans de nombreuses sociétés italiennes et des immeubles situés en Italie. Ces investissements a priori passifs, combinés au fait que Luciano Pavarotti passait néanmoins une partie de l’année en Italie, ont suffi à le faire considérer comme résident fiscal italien par le contrôleur fiscal et par les juges de l’impôt. L’affaire s’est finalement soldée par un arrangement avec le fisc italien, et M. Pavarotti en était quitte pour payer un impôt de 25 milliards de lires. La doctrine italienne a critiqué la position administrative et jurisprudentielle dans l’affaire Pavarotti, parce qu’il a été fait référence principalement aux investissements passifs du contribuable plutôt qu’à ses différents lieux de séjour48. Preuve que les sportifs ne sont pas mieux conseillés que les artistes, le motocycliste Valentino Rossi, autre icône italienne, qui revendiquait sa résidence fiscale en Angleterre, s’est également fait épingler par le fisc italien49.


      Certaines dispositions conventionnelles fonctionnent indépendamment de la notion de résidence. Par exemple, l’article 24 modèle OCDE interdit les discriminations fondées sur la nationalité, non sur la résidence. L’article 26 sur les échanges de renseignements permet à un État de solliciter de l’autre État la communication d’informations lui permettant d’imposer certaines situations rattachées à son territoire, même si le contribuable concerné n’est pas fiscalement résident d’un des deux États contractants. La demande de renseignements peut ainsi viser à imposer un établissement stable d’une société d’un État tiers.


      En règle générale, il faut d’abord déterminer si une personne est fiscalement résidente en droit interne luxembourgeois, puis examiner si aucune convention fiscale n’affecte cette résidence fiscale. Ceci peut être le cas si la personne concernée est également considérée par un autre État comme fiscalement résidente et que la convention fiscale que le Luxembourg a conclue avec cet autre État comporte des éléments de rattachement plus fort en faveur de ce dernier État.


      

        4.1 La notion de résidence en droit interne luxembourgeois


        46 La définition de la résidence fiscale diffère selon que l’on est en présence d’une personne physique ou d’une société non transparente. En outre, les cas intermédiaires des entités fiscalement transparentes, comme les sociétés de personnes et les groupements d’intérêt économique, et des entités bénéficiant d’un statut particulier, c’est-à-dire les organismes de placement collectif, les holdings régies par la loi du 31 juillet 1929 et les sociétés de gestion d’un patrimoine familial devront être analysés50.


        

          A. La résidence des personnes physiques en droit fiscal luxembourgeois : le domicile fiscal et le lieu de séjour habituel


          47 L’article 2 LIR qualifie de contribuables résidents les personnes physiques qui ont leur domicile fiscal ou leur lieu de séjour habituel au Luxembourg. La conséquence de la résidence fiscale est l’assujettissement illimité à l’impôt sur le revenu des revenus domestiques et étrangers du contribuable, tandis que la personne non résidente n’est imposable au Luxembourg que sur ses revenus domestiques51.


          La loi luxembourgeoise analyse la situation de chaque contribuable individuellement, peu importe le domicile ou le lieu de séjour du conjoint. Si les deux époux résident au Luxembourg, ils seront imposés conjointement52.


          Deux critères alternatifs entrent en ligne de compte pour la détermination de la résidence fiscale des personnes physiques, à savoir le domicile fiscal et le lieu de séjour principal.


          Le domicile fiscal est caractérisé par l’existence d’un lieu d’habitation utilisé d’une façon qui lui confère un caractère durable et permanent53. La notion de domicile fiscal est tributaire de quatre critères, suivant le Tribunal administratif54, à savoir « (1) la possession, (2) d’une habitation, (3) la conservation et (4) l’usage de cette habitation ».


          Cette définition illustre le fait que le droit fiscal s’écarte parfois des concepts utilisés dans les autres branches du droit. La jurisprudence a ainsi constaté que l’inscription sur les listes électorales ou dans une commune donnée n’a pas de caractère probant en l’absence d’habitation réelle55,56 . Un certificat de changement de résidence délivré par une administration communale, sans vérification de l’exactitude des déclarations du contribuable, ne suffit pas à lui seul comme moyen de preuve de l’abandon du domicile fiscal au Luxembourg57.


          Le lieu d’habitation doit être apprécié au cas par cas. L’utilisation de l’article indéfini « ein ; un » par le paragraphe 13 StAnpG montre qu’un contribuable peut avoir plusieurs lieux d’habitation.


          La conservation et l’usage d’un endroit précis pour y habiter de façon permanente sont déterminants, peu importe la nature du lieu d’habitation58. Le lieu d’habitation peut être conservé en tant que propriétaire, locataire ou usufruitier. Une occupation gratuite peut être suffisante, à condition qu’elle ne se réduise pas à une simple visite temporaire.


          Le local d’habitation doit être suffisamment aménagé et meublé, eu égard à la situation du contribuable. La situation subjective, le train de vie du contribuable peuvent avoir une certaine importance, de même que des données objectives. Ce qui peut être suffisant pour assurer le logement d’une personne peut être dérisoire aux yeux d’une autre59. Cela étant, le paragraphe 13 StAnpG ne recherche pas l’intention subjective du contribuable d’élire son domicile fiscal en un endroit, mais s’intéresse à l’analyse des faits de chaque espèce compte tenu de l’ensemble des éléments propres au contribuable et à son habitation60.


          Un séjour forcé à un endroit, par exemple en prison, ne peut pas constituer un domicile au sens de la loi fiscale61. L’intention du contribuable doit être prise en compte à cet égard. Une chambre d’hôtel louée à l’année peut être constitutive d’un domicile fiscal. Une maison de vacances peut également être considérée comme un lieu d’habitation.


          Pour constituer le domicile fiscal d’une personne, il faut que l’occupation de cette maison revête les caractères de permanence et de durabilité qui permettent de démontrer que le contribuable n’entend pas y séjourner seulement à titre temporaire62. À l’inverse, une absence temporaire ne fait pas perdre à une habitation sa qualité de domicile fiscal. Le domicile fiscal se trouve en principe en un endroit déterminé. Cela n’empêche pas que le contribuable puisse successivement habiter en différents lieux, si cette succession est normale, logique. Par exemple, une personne qui arrive au Luxembourg et prend d’abord un appartement temporairement, avant de louer une maison plus conforme à ses besoins, sera fiscalement résidente dès le début de sa présence au Luxembourg.


          Si le contribuable a plusieurs locaux d’habitation, le Tribunal administratif s’attache au centre des intérêts vitaux, caractérisé par les intérêts économiques et familiaux du contribuable63. En cas de conflit entre ces deux éléments, priorité est donné au critère des intérêts économiques, plus faciles à établir. On peut s’interroger sur l’opportunité de ces distinctions qui semblent artificielles. Cette jurisprudence ne semble en outre pas en conformité avec les commentaires du modèle OCDE sur le centre des intérêts vitaux, de sorte que des conflits de rattachement pourraient en résulter64. Elle a été infirmée par la Cour administrative dans une affaire Rymer65, qui privilégie les intérêts personnels.


          48 Un contribuable peut également être considéré comme fiscalement résident du Luxembourg au sens du droit interne, s’il y a son lieu de séjour habituel. Il s’agit de l’endroit où séjourne une personne dans des conditions montrant qu’elle ne s’y trouve pas que de façon passagère.


          Un séjour de plus de six mois au Luxembourg caractérise toujours un séjour habituel, de façon rétroactive au jour d’arrivée dans le pays66. Une exception est prévue pour les séjours ayant un objectif sportif, culturel ou de cure pour lesquels le délai de six mois peut être étendu à un an, à condition que la personne n’ait aucun foyer d’habitation au Luxembourg et n’y exerce aucune activité professionnelle67.


          Contrairement au domicile fiscal, qui présuppose une certaine permanence, le lieu de séjour ne requiert qu’une présence qui n’est pas seulement passagère. Le lieu de séjour est donc une notion plus large. Dans cette optique, le critère du séjour pendant six mois constitue une simplification, mais n’est pas le seul indice d’un séjour habituel. Une appréciation des faits reste déterminante. Ce critère de six mois se retrouve dans de nombreuses législations fiscales étrangères. Il doit être manié avec précaution, car il est source de confusions, les personnes concernées ayant souvent tendance à penser qu’en « chronométrant » la durée de séjour en un endroit, elles peuvent y échapper à toute résidence fiscale.


          La formulation du paragraphe 14 StAnpG montre qu’un contribuable ne peut avoir qu’un seul lieu de séjour habituel, puisque le texte comporte l’article défini « den ; le » au lieu de l’article indéfini “einen [gewöhnlichen Aufenthalt]”. Partant, il faut non seulement s’attacher à la présence au Luxembourg, mais aussi à celle dans tous les autres États. Un globe-trotter qui séjourne régulièrement au Luxembourg peut y avoir son lieu de séjour habituel68.


          À l’inverse du domicile fiscal, le séjour habituel au Luxembourg ne requiert pas une présence en un lieu déterminé, et il est suffisant que la personne soit présente au Grand-Duché. Ce séjour peut également être involontaire, par exemple en prison ou à l’hôpital69.


          Le passage quotidien de la frontière par un frontalier, qui travaille au Luxembourg, ne permet pas de dire qu’il y séjourne habituellement. Enfin, des séjours temporaires en dehors du Luxembourg, par exemple à des fins professionnelles ou en vacances, n’empêchent pas l’existence du lieu de séjour habituel dans le pays70. Ces déplacements temporaires à l’étranger n’interrompent par ailleurs pas le délai de six mois.


          49 La loi assimile les propriétaires et dirigeants d’entreprises luxembourgeoises à des personnes séjournant habituellement au Luxembourg. Leur lieu de séjour est alors réputé se situer au siège de direction effective ou au siège social de l’entreprise. Cette assimilation vaut aussi pour les administrateurs et membres du directoire ou du conseil de surveillance d’une société luxembourgeoise, qui sont impliqués de façon significative dans la gestion de cette société. Une circulaire de l’administration fiscale restreint la portée de cette assimilation en excluant les administrateurs et commissaires exerçant une simple fonction de surveillance, sans être apporteur de fonds à l’entreprise en question. En d’autres termes, cette extension de la résidence ne pourra viser que des personnes actives dans la société ou agissant à la fois en tant que mandataire social et actionnaire ou propriétaire de cette entreprise71. Selon un commentateur, cette résidence fictive luxembourgeoise des dirigeants d’entreprises semble être tombée en désuétude72.


          50Le paragraphe 14 2. StAnpG précise que les fonctionnaires luxembourgeois en poste à l’étranger et les militaires stationnés en dehors du Luxembourg, ainsi que leurs conjoints et les personnes rattachées à leur ménage sont censés avoir conservé leur foyer habituel au Luxembourg. Si les revenus des agents diplomatiques sont imposés également dans l’État où ils sont en poste, le Luxembourg les exonère de l’impôt sur le revenu. Cette exonération peut s’appliquer aussi bien aux revenus touchés par le diplomate en raison de cette activité professionnelle que pour d’autres revenus non luxembourgeois ; elle ne vaut cependant pas pour leurs autres revenus domestiques, comme des loyers d’immeubles luxembourgeois73. Cette assimilation à des résidents se justifie par le fait que l’État luxembourgeois souhaite imposer les agents qui sont directement au service de ses fonctions vitales, politiques et militaires. Elle s’explique aussi par le fait que ces fonctionnaires sont rémunérés grâce à l’argent public.


          51 Un dernier cas concerne les nombreux fonctionnaires étrangers en poste au Luxembourg74. Les fonctionnaires et agents des Communautés européennes sont, par exemple, exonérés des impôts luxembourgeois sur les traitements versés par les Communautés. Ces revenus ne peuvent pas être pris en compte pour la règle du taux effectif75. Ils sont censés avoir conservé leur domicile fiscal dans le pays communautaire dont ils sont originaires76. Seuls leurs revenus domestiques, énumérés à l’article 156 LIR, sont imposables au Luxembourg, à l’instar de ceux de l’ensemble des non résidents. Ce privilège s’étend également au conjoint du fonctionnaire, à condition qu’il n’exerce pas d’activité professionnelle propre, et à ses enfants à charge. Dans le cas contraire, le conjoint du fonctionnaire communautaire qui s’installe avec lui au Luxembourg et y exerce une activité professionnelle devient contribuable résident77.


          Par ailleurs, ces textes ne permettent pas au fonctionnaire communautaire de choisir l’État membre qui aura le droit de l’imposer78. Pareillement, le fonctionnaire ne peut renoncer à son statut de non résident79. Dans le cas contraire, il choisirait souvent de devenir résident luxembourgeois, dans la mesure où nos taux d’imposition sont plus favorables que ceux de son pays d’origine. Également, l’intention du fonctionnaire de devenir résident n’est pas prise en compte80.


          Traditionnellement, le fait que le fonctionnaire communautaire était censé conserver son domicile d’origine et ne devenait pas fiscalement résident du Luxembourg, s’il s’y installait pour entrer au service des institutions communautaires, avait pour conséquence que son conjoint ne pouvait pas directement bénéficier de la classe d’imposition 2. Cette classe d’imposition était réservée aux couples mariés résidents. Elle ne pouvait être revendiquée si un des deux conjoints, celui qui n’est pas fonctionnaire communautaire, était seul considéré comme étant un résident fiscal du Luxembourg par le fait qu’il avait suivi son conjoint au Luxembourg et y réalisait des revenus81. La jurisprudence de la Cour de justice communautaire dans l’affaire Zurstrassen n’a néanmoins pas conduit à accorder le bénéfice de la classe 2 à des couples dont l’un des conjoints est fonctionnaire communautaire82.


          Le fonctionnaire communautaire n’est pas non plus en droit de se prévaloir des conventions fiscales conclues par son pays d’activité. La convention fiscale entre le Luxembourg et les Pays-Bas83 leur refuse par exemple le droit aux réductions conventionnelles de retenue à la source si les revenus en question (dividendes, intérêts, redevances) ne sont pas imposables dans leur État d’activité. Or faute de résidence, par application des principes ci-dessus, il n’y a effectivement pas d’imposition de ces revenus au Luxembourg pour un fonctionnaire communautaire qui y est en poste.


          On peut se demander si la modification de l’article 3 d) LIR par la loi du 21 décembre 2003 introduisant une possibilité d’option pour une imposition commune dès que l’un des deux époux est résident et réalise 90 % des revenus professionnels du ménage au Luxembourg permet également à des couples mixtes, dont le conjoint non résident est fonctionnaire communautaire, de bénéficier de la classe 2. La circulaire L.I.R. no 3/2 du 23 janvier 2002 prévoit que les revenus exonérés d’impôts par une règle spéciale, comme celle régissant le statut des fonctionnaires communautaires, ne sont pas à prendre en compte pour le calcul du seuil de 90 %. Ceci devrait pouvoir amener à la conclusion que les revenus des fonctionnaires communautaires, qui restent donc fictivement non résidents, ne peuvent avoir pour effet de priver leur conjoint, contribuable résident, du bénéfice de la classe d’imposition 2 et de l’imposition conjointe. Les juridictions administratives n’ont pas partagé cette analyse ; elles considèrent que l’imposition conjointe du fonctionnaire communautaire non résident avec son conjoint résident serait contraire aux engagements internationaux du Luxembourg, notamment l’article 14 du Protocole sur les Privilèges d’Immunité des Communautés européennes84.


          Contrairement aux couples mixtes où l’un des conjoints est effectivement non résident, la non résidence du fonctionnaire communautaire et son statut fiscal particulier permettent en outre d’éviter que les revenus du non résident « fictif » soient pris en compte pour le taux effectif, car l’article 134 LIR ne couvre pas les salaires en provenance de la Communauté européenne.


          D’après la jurisprudence de la CJCE, un État membre peut prendre en compte le fait que le conjoint d’un contribuable est fonctionnaire communautaire et ne pas l’assimiler à une personne n’exerçant aucune activité professionnelle. Dans l’affaire Vander Zwalmen, un couple habitait en Belgique. Les revenus de l’épouse fonctionnaire communautaire n’étaient pas imposables en Belgique. L’administration fiscale belge refusait l’application du quotient conjugal à ce couple. D’après ce système, lorsque l’un des conjoints n’a pas de revenus professionnels ou des revenus n’excédant pas un certain seuil, une partie des revenus professionnels de l’autre conjoint lui sont attribués, ce qui a pour effet de réduire la progressivité de l’impôt pour le conjoint ayant les revenus les plus élevés, donc aussi pour le ménage. Cette mesure est avant tout une aide pour les familles modestes. La Belgique a refusé le bénéfice du quotient familial à ce couple marié dont les revenus professionnels d’un des deux époux étaient exonérés en tant que traitements communautaires, dans la mesure où ces revenus excédaient le seuil maximum prévu par le droit belge pour l’application de ce régime de faveur. La Cour de justice a donné raison à la Belgique85. Cette position n’a pas été retenue par l’administration luxembourgeoise dans sa circulaire à propos de l’article 3 d) LIR, qui prévoit que les revenus exonérés en vertu d’une loi spéciale ou d’un engagement international (par exemple en ce qui concerne les fonctionnaires communautaires en poste au Luxembourg) ne sont pas à prendre en compte pour le seuil des 90 % de revenus du ménage au Luxembourg86.


          En sens inverse, comme le fonctionnaire communautaire conserve son domicile dans son État d’origine, il peut y bénéficier des mêmes avantages fiscaux que les résidents de cet État, sans qu’une discrimination ne puisse rompre cette assimilation87.


          Les privilèges fiscaux ont été étendus aux autres institutions installées à Luxembourg, comme la Cour des comptes des Communautés européennes. Pour les autres organismes internationaux, des mesures dérogatoires sont également prévues dans la plupart des cas, par exemple pour les fonctionnaires de l’OTAN.


          Deux conventions de Vienne règlent le régime fiscal des représentations diplomatiques et consulaires88. De façon schématique, les agents diplomatiques et consulaires sont exonérés d’impôt sur le revenu dans l’État d’accréditation. Ce régime ne profite pas aux consuls honoraires, sous la réserve qu’ils peuvent bénéficier d’une exonération pour la rémunération perçue au titre de leur fonction honorifique. Le même régime s’applique pour les membres de la famille du diplomate ou du consul qui font partie de son ménage, à condition qu’ils ne soient pas résidents de l’État d’accréditation89,90 . Le Tribunal administratif a ainsi jugé qu’un agent diplomatique portugais était exonéré de tous les impôts luxembourgeois et n’était pas considéré comme fiscalement résident du Luxembourg. Comme il conservait sa résidence fiscale dans son État d’origine, son conjoint ne pouvait bénéficier de la classe d’imposition 2 des contribuables résidents mariés ou assimilés91. À l’inverse, les simples agents d’ambassade ou de consulat, non couverts par les conventions de Vienne, restent soumis au droit commun. S’ils résident au Luxembourg du fait de leur activité pour l’ambassade de leur pays d’origine, ils sont soumis au droit commun, notamment en ce qui concerne leur résidence fiscale92.


        


        

          B. La résidence des sociétés en droit fiscal luxembourgeois : le siège statutaire et le principal établissement


          52 L’article 159 LIR qualifie de contribuables résidents passibles de l’impôt sur le revenu des collectivités, les organismes à caractère collectif qui ont leur siège statutaire ou leur administration centrale au Luxembourg. Ces organismes sont imposables sur leurs revenus mondiaux, tandis que les organismes non résidents ne sont passibles de l’impôt sur le revenu des collectivités au Luxembourg que sur leurs revenus de source luxembourgeoise, définis à l’article 156 LIR. La loi fiscale comporte une série d’exonérations subjectives de l’impôt sur le revenu des collectivités pour des organismes à caractère collectif fiscalement résidents du Luxembourg, par exemple pour les sociétés de gestion d’un patrimoine familial.


          Une énumération des différents organismes à caractère collectif figure à l’article 159 LIR. Sont visés surtout les sociétés de capitaux, les sociétés coopératives, les associations sans but lucratif, les fondations, les autres organismes de droit privé à caractère collectif même non dotés de la personnalité civile, dont le revenu n’est pas imposable directement dans le chef d’un autre contribuable, et les patrimoines d’affectation.


          53 D’autres formes sociales, parmi lesquelles on peut mentionner les sociétés en commandite simple, les sociétés civiles, les groupements d’intérêt économique et les groupements européens d’intérêt économique, ne sont pas visées par l’article 159 LIR. Ces organismes sont considérés comme étant fiscalement transparents. Ils n’ont pas de personnalité propre au sens de la loi concernant l’impôt sur le revenu et ne sont pas passibles de l’impôt sur le revenu des collectivités93. Ils établissent généralement leur bénéfice en commun pour l’ensemble de leurs associés ou membres, puis ventilent ce bénéfice entre les différents associés aux fins d’imposition. Le bénéfice est imposable au niveau de chaque associé, par application des règles fiscales qui lui sont propres. Cette procédure de détermination de l’assiette d’imposition, einheitliche und gesonderte Feststellung, est prévue par le paragraphe 215 AO. Elle s’applique aux bénéfices commerciaux et industriels, aux bénéfices agricoles et forestiers, aux revenus d’une activité indépendante, aux revenus de location de biens immeubles, aux bénéfices de spéculations et aux plus-values. Les revenus de nature civile ne sont en revanche pas visés94.


          En présence d’entités fiscalement transparentes ayant une activité internationale, le Luxembourg considère généralement qu’il faut examiner la situation de chaque associé individuellement, notamment en ce qui concerne la protection conventionnelle95.


          54 La résidence fiscale des organismes collectifs est déterminée par leur siège statutaire ou par le lieu de leur administration centrale96. Le siège statutaire correspond au siège social désigné dans les statuts de l’organisme97.


          Le lieu du principal établissement d’un organisme à caractère collectif défini par la loi d’adaptation fiscale se recoupe avec la notion de droit des sociétés98. Il peut être localisé en recourant à un faisceau d’indices, comme le lieu de réunion des organes de la collectivité, de tenue de sa comptabilité, de son principal centre d’affaires et de la prise des décisions99. D’après la jurisprudence du Tribunal administratif, il y a lieu de se référer à l’endroit où se concentre l’activité de conduite des affaires sociales et qui correspond à l’endroit où se tiennent les assemblées générales et les conseils d’administration100. Dans cette affaire, une société constituée au Luxembourg et qui y avait donc son siège social, a réussi à démontrer que tant au vu de la loi d’adaptation fiscale que de la convention fiscale entre le Luxembourg et l’Allemagne elle était résidente fiscale allemande, dans la mesure où toutes les assemblées générales ordinaires des actionnaires étaient tenues en Allemagne, que tous ses administrateurs résidaient en Allemagne et aux États-Unis et que le président du conseil d’administration, muni d’une procuration de l’assemblée générale de représenter la société dans tous ses actes juridiques et ayant détenu à l’époque 59 actions sur un total de 60, assurait la gestion de la société à partir de son domicile allemand, ce qui était illustré par l’envoi des extraits bancaires et des factures à son domicile allemand.


          L’article 159 LIR rompt donc dans une certaine mesure avec la loi d’adaptation fiscale qui fait référence à la Geschäftsleitung101. Selon M. Kunsch, la jurisprudence allemande relative à la Geschäftsleitung n’est pas directement transposable à la situation découlant de la LIR. Un autre auteur102 précise cependant que le principal établissement ne devrait guère différer du siège de direction de la loi d’adaptation fiscale. Selon M. Michels, les deux notions résultent d’une appréciation des circonstances de fait. En règle générale le résultat de cette analyse des faits coïncidera, peu importe que l’on se réfère aux termes retenus par la LIR ou par la loi d’adaptation fiscale. La loi concernant l’impôt sur la fortune continue d’utiliser la Geschäftsleitung comme critère de résidence.


        


      


      

        4.2 Définition de la résidence fiscale par le modèle OCDE


        55 L’article 4 1. modèle OCDE précise ce qu’il faut entendre par résident :103 « […] l’expression “résident d’un État contractant” désigne toute personne qui, en vertu de la législation de cet État, est assujettie à l’impôt dans cet État, en raison de son domicile, de sa résidence, de son siège de direction ou de tout autre critère de nature analogue et s’applique aussi à cet État ainsi qu’à toutes ses subdivisions politiques et collectivités locales104. Toutefois cette expression ne comprend pas les personnes qui ne sont assujetties à l’impôt dans cet État que pour les revenus de sources situées dans cet État ou pour la fortune qui y est située. » L’article 4 1. renvoie donc en premier lieu au droit interne de chaque État. Les deux États contractants peuvent définir séparément le terme « résident », les paragraphes 2 et 3 de l’article 4 résolvant ensuite les conflits de double résidence.


        Pour pouvoir se prévaloir d’une convention fiscale, un contribuable doit être une personne au sens de la convention, cette notion étant définie à l’article 3. La notion de « personne » ne revêt pas une importance majeure. Sont visés les personnes physiques, les sociétés et les autres groupements de personnes. Cette notion englobe également les États eux-mêmes et leurs subdivisions.


        Le terme « société » désigne toute personne morale ou toute entité considérée comme une personne morale aux fins d’imposition, par exemple parce qu’elle est soumise à des obligations déclaratives. La référence aux autres groupements de personnes, qui n’est pas précisée davantage par le modèle OCDE, permet de considérer comme « personne » toute entité et toute collectivité auxquelles la loi fiscale interne accorde une quelconque importance en soi, comme les indivisions, les fonds communs de placement ou les associations sans but lucratif.


        Le critère déterminant pour la qualité de résident reste l’assujettissement à l’impôt. Cet assujettissement n’a pas besoin de conduire à une imposition effective. Il suffit que le contribuable tombe dans le champ de l’impôt, même s’il n’a pas effectivement généré de bénéfice ou encaissé de revenus imposables105. Il n’a pas non plus besoin d’être soumis à tous les impôts prélevés dans son État d’origine.


        Il faut aussi se demander si un lien de rattachement avec un État susceptible d’induire un assujettissement illimité à l’impôt d’un contribuable est suffisant pour lui conférer la qualité de résident au sens de la convention106. Ainsi, une SPF, qui tombe dans le champ d’application de l’impôt sur le revenu des collectivités mais bénéficie d’une exonération subjective, pourrait profiter de la protection conventionnelle en l’absence d’exclusion expresse107. Or de telles exclusions figurent dans la quasi-totalité des conventions fiscales conclues par le Luxembourg108. Le but de l’article 4 1. modèle OCDE est d’éviter des situations de double imposition dès que l’État de résidence fait effectivement usage de son pouvoir d’imposition. Tel serait le cas si une holding luxembourgeoise se plaçait volontairement hors du champ de la loi du 11 mai 2007 ou n’en remplissait plus les conditions. Le Comité des affaires fiscales semble également estimer que l’article 4 1. modèle OCDE permet de considérer comme résidente une société bénéficiant d’un privilège fiscal qui lui permet de jouir d’une exonération d’impôt109.


        De façon générale, les États, leurs subdivisions politiques et collectivités locales peuvent se prévaloir des conventions fiscales conclues conformément au modèle de convention fiscale de l’OCDE. Certaines conventions fiscales luxembourgeoises, comme celles conclues avec la Belgique, le Royaume-Uni, l’Italie, le Japon et la Suisse, sont cependant muettes à ce sujet et exigent en outre que la personne morale soit assujettie à l’impôt au Luxembourg afin qu’elle soit considérée comme résident fiscal du Luxembourg.


        En 2010, l’OCDE a complété ses commentaires en abordant la question des entités publiques, dont les fonds d’investissement souverains110. L’OCDE ne se prononce cependant pas sur la question de la résidence de ces fonds, en notant que les situations qui peuvent se présenter sont extrêmement variées, de sorte qu’il n’existe pas de dénominateur commun111. Les commentaires de l’OCDE adoptés en 2010 renvoient à un accord entre les États signataires de la convention quant à l’application de celle-ci aux fonds souverains d’un d’entre eux. Pareillement, l’article 10 doit prévoir si les États contractants veulent ou non inclure une retenue à la source réduite ou une exonération sur les dividendes versés à l’autre État contractant ou l’un de ses subdivisions politiques ou collectivités locales112.


        56 Une fois la qualité de résident déterminée par application du droit interne, il faut examiner si la personne concernée est assujettie à l’impôt dans son État de résidence en raison de son domicile, de sa résidence, de son siège de direction ou de tout autre critère de rattachement de nature analogue. Les critères de rattachement, pour une personne morale, ne prennent pas en compte un assujettissement en raison de la nationalité ou du lieu de constitution113. En outre, cet assujettissement ne doit pas se limiter aux seuls revenus qui ont leur source dans cet État ou aux éléments de fortune qui y sont situés.


        Cette dernière exclusion concerne, en premier lieu, des fonctionnaires internationaux et agents diplomatiques et consulaires. Ceux-ci ne peuvent être considérés comme résidents de l’État d’accréditation, alors même qu’ils y sont imposables sur des revenus domestiques non liés à leur activité diplomatique114. L’article 10 7. de la convention avec l’Autriche comporte, par exemple, une règle qui confirme que les diplomates d’un État sont censés avoir gardé leur résidence fiscale dans leur État d’origine, peu importe l’État dans lequel ils sont effectivement basés. À l’inverse, des diplomates d’États tiers, qui résident dans l’un des États contractants, n’ont pas droit au bénéfice de la convention fiscale en matière de réduction des retenues à la source sur dividendes ou intérêts. Une clause similaire figure dans la convention néerlandaise.


        Cette exclusion vise ensuite les sociétés bénéficiant dans un État donné d’un régime fiscal particulier en vertu duquel seuls leurs revenus domestiques sont imposables. Comme ces sociétés offshore ne sont établies dans cet État que pour avoir des revenus de source étrangère, elles y échappent en réalité à tout impôt sur le bénéfice. Leur finalité est d’être un intermédiaire recueillant des bénéfices d’un État étranger A, qui sont ensuite reversés au promoteur installé dans un autre État étranger B. L’exclusion de la protection conventionnelle permet d’éviter que de telles sociétés intermédiaires115 ne s’établissent dans des États ayant un réseau conventionnel étendu, afin de tirer parti de ces conventions, par exemple pour réduire les retenues à la source dans l’État A d’où proviennent leurs bénéfices.


        Cette exclusion en fonction de l’assujettissement à l’impôt est également importante dans certains cas particuliers, comme ceux des sociétés de personnes116. Souvent, ces sociétés de personnes sont fiscalement transparentes, c’est-à-dire que ce sont leurs membres qui sont directement imposables sur les revenus qu’elles réalisent. Le test de résidence doit alors être passé par chaque membre ou associé pour sa fraction des revenus de la société de personnes, nonobstant le lieu d’établissement de la société de personnes.


        Cet assujettissement à l’impôt sur tous les revenus du contribuable ne doit cependant pas être analysé de façon trop rigide. Il ne peut conduire à l’exclusion de la protection conventionnelle dans un État comme la France où l’impôt sur les sociétés n’est pas prélevé sur une base mondiale, mais seulement sur les bénéfices d’une entreprise exploitée en France117.


        Au niveau international, les autorités judiciaires et administratives ne semblent pas toutes se prononcer dans le même sens. Ainsi, la cour d’appel d’Amsterdam a précisé le 15 février 2006 qu’une imposition effective n’était pas exigée dans l’autre État (en l’espèce la Grèce), et qu’une obligation de payer des impôts en Grèce était suffisante, même si la Grèce pour des raisons procédurales n’imposait pas. La société ayant transféré son siège de direction effective en Grèce n’y était pas encore imposable car les autorités grecques tardaient à l’immatriculer. Une juridiction indienne a, quant à elle, considéré le 30 novembre 2005 que l’absence d’imposition dans les Emirats Arabes Unis n’empêchait pas une société d’y être fiscalement résidente, car elle serait sinon potentiellement soumise à une double imposition, en cas de changement de la législation émirati. Une autre décision d’une instance indienne s’était prononcée en sens contraire, à propos de faits voisins118.


        Une autre difficulté existe en présence d’une législation fiscale qui applique le concept de la remittance basis119, en n’imposant pas ses résidents pour des revenus de source étrangère non rapatriés vers son territoire, mais qui restent investis à l’étranger.


        57 Il arrive qu’une personne soit fiscalement résidente de deux États A et B, par application des critères de droit interne de chacun de ces États. La convention fiscale A – B permet d’éliminer ce conflit de résidence, en recherchant avec lequel des deux États cette personne a les liens les plus forts. La question est alors de savoir si la résidence fiscale de cette personne dans l’État A d’après la convention A – B implique que c’est la convention que l’État A a conclue avec un État tiers C qui s’applique si cette personne retire des revenus de l’État C. Au sens de la convention B – C, cette personne ne serait en effet peut-être plus à considérer comme un résident de B, car elle n’est pas assujettie à l’impôt dans l’État B de façon illimitée. Ses revenus sont imposables au premier chef dans l’État A, de sorte qu’elle est pleinement imposable exclusivement dans cet État120.


        Cette situation particulière a notamment été discutée aux Pays-Bas. L’administration fiscale néerlandaise avait estimé qu’une société qui était conventionnellement considérée comme étant résidente de l’autre État contractant, en l’espèce la Grande-Bretagne, dans lequel son siège de direction effective était situé, ne pouvait plus être traitée comme un résident des Pays-Bas pour l’application des conventions fiscales que les Pays-Bas avaient conclues avec des États tiers. L’argument des autorités néerlandaises était que la société néerlandaise n’était imposable aux Pays-Bas que sur ses revenus de source néerlandaise, puisque ses autres revenus étaient devenus imposables en Grande-Bretagne conformément à la convention entre les deux pays. La société ne remplissait donc plus le test de résidence de la dernière phrase de l’article 4 1. modèle OCDE121. Cette analyse n’est pas choquante, car la société en cause pourrait sinon bénéficier à la fois des conventions fiscales néerlandaises et anglaises. Elle a cependant été critiquée par la doctrine néerlandaise122. Celle-ci se fonde sur le libellé de l’article 4 1. modèle OCDE qui commence par « [au] sens de la présente convention ». Elle constate que la convention fiscale n’a pour objectif que de résoudre des conflits de résidence dans un contexte bilatéral, non d’influencer l’imposition aux Pays-Bas même. Le contribuable reste, pour cette raison, imposable aux Pays-Bas comme un résident et devrait pouvoir bénéficier des conventions fiscales néerlandaises.


        Une seconde jurisprudence néerlandaise a accepté qu’une société néerlandaise, mais non résidente au sens d’une convention fiscale, pouvait faire partie d’un groupe fiscal consolidé123.


        La doctrine indique que le test d’imposabilité lié à la résidence fiscale vise des situations différentes, comme celle des diplomates. D’après elle, l’analyse de l’administration néerlandaise peut conduire à des doubles impositions, si la convention entre les deux États qui se disputent la résidence fiscale ne comporte pas d’article sur les revenus innommés, alors que le contribuable reçoit des revenus d’un État tiers, par exemple des intérêts. Comme les intérêts n’ont pas leur source dans l’un des États contractants, l’article 11 modèle OCDE ne peut s’appliquer. La convention fiscale n’élimine alors pas la situation de double imposition, et le contribuable doit pouvoir se prévaloir des conventions que ses deux États de résidence ont signé avec l’État de la source, quitte à bénéficier du traitement le plus favorable. L’article 4 1. modèle OCDE ne constitue qu’un renvoi au droit interne des États concernés, non un renvoi au droit interne et au droit conventionnel124. Le fait que le droit conventionnel tempère l’assujettissement illimité prévu par le droit interne ne ferait pas obstacle à cette analyse.


        La même problématique se pose en effet à propos de l’article 4 3. modèle OCDE, en vertu duquel une société qui est considérée comme étant fiscalement résidente par les deux États contractants sera résidente aux fins de la convention de l’État dans lequel se situe son siège de direction effective. Cette attribution de résidence vise les relations conventionnelles bilatérales, alors qu’en droit interne des deux États contractants, la société continue à remplir les critères de résidence.


        Dans un arrêt du 28 février 2001, la cour suprême des Pays-Bas a en revanche décidé qu’une société constituée aux Pays-Bas, mais effectivement gérée aux Antilles néerlandaises, n’était plus imposable aux Pays-Bas conformément à la convention fiscale entre ces deux États et aux conventions fiscales des Pays-Bas avec des États tiers, de sorte que ses distributions ne pouvaient être soumises à la retenue à la source sur des dividendes versés à un associé étranger. Cette solution, en l’espèce favorable au contribuable, pouvait également jouer en sa défaveur, car les conventions fiscales néerlandaises ne peuvent plus lui être appliquées125.


        Le Conseil d’État français semble suivre la même approche. Il a décidé qu’une personne résidente de Belgique au sens de la convention fiscale franco-belge ne pouvait plus être imposée comme un résident de France, malgré l’existence de liens de rattachement à la France qui donneraient lieu à la reconnaissance de la résidence fiscale en France, en l’absence de conflit de résidence conventionnel126.


        Un certain courant de la jurisprudence luxembourgeoise semble aller dans le sens de la doctrine néerlandaise sans se ranger derrière cette jurisprudence de 2001 du Hoge Raad. Il a en effet été jugé que le seul impact de la résidence fiscale au sens d’une convention fiscale est l’élimination des situations de double résidence au sens de la convention concernée127. S’agissant ensuite de l’imposition du contribuable, le Luxembourg peut faire usage de la notion de résidence telle que définie par la loi d’adaptation fiscale et imposer la personne en conséquence. Cette solution semble conforme au caractère supplétif des conventions fiscales. Celles-ci ont vocation à éliminer des conflits de résidence ou d’imposition, non à déterminer des règles d’imposition pour l’application du droit fiscal interne de l’État contractant concerné. Cette solution vaut par exemple lorsqu’il s’agit de savoir si une personne est résidente ou non, notamment aux fins de la détermination des classes d’imposition. On pourrait peut-être en déduire que le Luxembourg accepterait également de considérer ce contribuable comme fiscalement résident du Luxembourg pour l’application des traités de non double imposition avec des États tiers, au risque que le contribuable choisisse effectivement la convention qui l’arrange le mieux. Cela étant, l’arrêt néerlandais concerne l’application d’une convention fiscale avec un État tiers, alors que la jurisprudence luxembourgeoise n’a trait qu’à une simple application de la loi fiscale interne ; la solution luxembourgeoise semble plus évidente et prête moins le flanc à la critique.


        Au contraire, dans une circulaire L.I.R. no 3/2 du 23 janvier 2002, l’administration fiscale avait indiqué que les conventions primaient sur le droit interne pour définir la résidence fiscale et que cette définition avait vocation à s’appliquer pour l’application des règles d’imposition mêmes. La possible conclusion des discussions parlementaires de 2001, la prise de position de l’administration fiscale et la jurisprudence de la Cour administrative dans l’affaire Rymer semblaient donc tendre au Luxembourg à faire usage de l’analyse conventionnelle dans un cadre interne, encore que cette conclusion semblait contraire à l’analyse traditionnelle en fiscalité internationale et n’était pas endossée unanimement par les travaux parlementaires ayant précédé la réforme fiscale de 2002 et plusieurs décisions du Tribunal administratif.


        Dans le cadre de la réforme fiscale pour 2002, il a été tenté d’apporter une solution définitive à cette controverse, en considérant qu’un contribuable qui est résident fiscal en droit interne luxembourgeois, mais dont la résidence fiscale est attribuée par une convention fiscale à un autre État, ne pouvait être considéré comme résident pour l’application du droit interne luxembourgeois. Cette approche ne tenait cependant pas compte de l’effet supplétif des conventions fiscales qui est généralement reconnu par la doctrine fiscale internationale128, encore que ce principe n’est certainement pas un dogme absolu. Cette solution aurait engendré des difficultés de preuve de la résidence conventionnelle et des lenteurs dans la solution aux problèmes d’application des conventions fiscales, notamment si une procédure amiable est nécessaire pour résoudre un conflit de résidence.


        La Chambre de commerce dans son avis sur la mise en conformité du droit luxembourgeois avec la jurisprudence Zurstrassen avait par exemple admis, à juste titre à notre avis, l’effet supplétif des conventions fiscales. Selon la Chambre de commerce, il est inadmissible qu’une personne soit imposée différemment en présence d’une convention fiscale qu’en l’absence de telle convention dans une situation purement interne. Elle rejette l’idée d’une primauté de qualification des conventions fiscales sur le droit interne pour les besoins du prélèvement des impôts luxembourgeois. Elle donne également plusieurs exemples de situations aberrantes qui pourraient résulter du recours systématique aux qualifications conventionnelles. Ainsi, des intérêts de créances hypothécaires sont parfois considérés comme des revenus immobiliers par des conventions fiscales. N’empêche que le Luxembourg ne peut les imposer dans la catégorie des revenus de location de biens, mais doit faire usage de sa propre analyse interne et les traiter comme des intérêts. La Chambre de commerce considère également peu acceptable qu’un revenu en provenance d’un État A puisse être traité différemment que le même revenu en provenance de l’État B, en raison de deux qualifications différentes figurant dans les conventions fiscales que le Luxembourg a conclues avec les États A et B.


        L’insertion d’une telle précision dans la loi fiscale a été finalement abandonnée, au motif qu’elle n’était pas nécessaire129, en raison de la suprématie des conventions fiscales sur le droit interne130. Même si le chemin pour suivre au résultat – la convention règle les conflits de résidence, mais l’imposition se fait ensuite conformément au droit interne – est sinueux, cette solution semble aujourd’hui établie131.


        Lors de la révision du modèle de 2008, l’OCDE a tranché la question, en expliquant qu’une société résidente en droit interne de l’État A, mais non résidente suivant l’application des critères de conflit de résidence de la convention A – B ne peut plus se prévaloir des conventions fiscales de l’État A conclues avec des États autres que B132.


      


      

        4.3 L’élimination des situations de double résidence


        58 La résidence d’une personne physique ou morale dans l’un des États contractants conditionne son droit à la protection de la convention entre les deux États. Si une personne est résidente de deux États d’après leur droit interne respectif, la convention doit s’efforcer d’éliminer ce conflit de résidence, pour éviter des doubles impositions.


        Exceptionnellement, dans certaines conventions, on trouve, au lieu de critères d’élimination des doubles résidences, de simples critères d’attribution des résidences. Ces critères jouent en tout état de cause, même s’il n’y a pas forcément conflit de résidence d’une personne physique ou morale entre les deux États contractants. Tel est, par exemple, le cas dans la convention avec la France du 1er avril 1958. Le domicile fiscal des personnes physiques y est fixé au lieu de leur résidence normale, c’est-à-dire de leur foyer permanent d’habitation ou, à défaut, de leur lieu de séjour principal133. Pour les personnes morales, c’est le siège de direction effective qui est déterminant ou, en second lieu, le lieu du siège social.


        

          A. À l’égard des personnes physiques


          59 Si une personne est considérée comme étant fiscalement résidente des deux États contractants, la convention comporte généralement une série de critères permettant de trancher ce conflit de résidence. Pour les personnes physiques, les critères suivants doivent, d’après l’article 4 2. modèle OCDE, être pris en compte, de façon successive:


          

            	

              a) la personne sera considérée comme un résident de l’État où elle dispose d’un foyer d’habitation permanent. Il s’agit d’un endroit qui est à la disposition permanente du contribuable et que celui-ci a aménagé afin de pouvoir l’utiliser durablement. Peu importe en quelle qualité134 le contribuable dispose d’un foyer d’habitation. En outre, il peut disposer de plusieurs foyers d’habitation, dans le même ou dans différents États135, à condition que le critère de permanence soit à chaque fois rempli136. Au Luxembourg, le Conseil d’État a jugé137 que la convention fiscale belgo-luxembourgeoise devait prévaloir sur le droit interne luxembourgeois en matière de détermination de la résidence fiscale d’une personne physique. Une personne qui disposait d’un foyer d’habitation permanent à Bruxelles et qui avait également un pied-à-terre au Luxembourg, qu’elle occupait quelques jours par mois et qui dirigeait une entreprise luxembourgeoise ne pouvait être considérée comme fiscalement résidente du Luxembourg, au sens de la convention.


            


            	

              b) Si elle dispose d’un foyer d’habitation permanent dans les deux États contractants, elle sera considérée comme un résident de l’État avec lequel ses liens personnels et économiques sont les plus étroits, c’est-à-dire de l’État où le centre de ses intérêts vitaux est situé. Le centre des intérêts vitaux couvre un faisceau d’indices, comme les relations familiales et sociales du contribuable ou encore ses activités culturelles et politiques et le siège de sa fortune et de son activité. Il n’y a pas de hiérarchie entre les critères personnels, d’un côté, et les critères économiques, de l’autre, qui résulterait de l’ordre des termes employé par le modèle OCDE138,139 . La Cour administrative a cependant pris une position contraire dans une affaire Rymer en considérant que les liens personnels prévalaient sur les intérêts économiques, notamment le lieu du travail140.


            


            	

              c) Si l’État où cette personne a le centre de ses intérêts vitaux ne peut être déterminé ou si elle ne dispose d’un foyer d’habitation dans aucun des États, elle sera considérée comme un résident de l’État où elle séjourne de façon habituelle. L’article 4 2. est caractérisé par une certaine dissymétrie. Si une personne dispose de deux foyers d’habitation, alors référence est faite à son centre des intérêts vitaux. Si, en revanche, aucun foyer d’habitation ne peut être déterminé, on se réfère tout de suite au lieu de séjour habituel. Ceci semble s’expliquer par le fait qu’en l’absence de foyer d’habitation, une personne ne peut être présumée avoir localisé en un endroit le centre de ses intérêts vitaux. Ce n’est que si elle dispose dans chacun des États d’un foyer d’habitation, qu’il faut s’attacher à des données plus subjectives qui vont de pair avec ce foyer, comme ses liens sociaux ou ses investissements141. Aucune condition de durée ou de période de référence n’est fournie par les commentaires du modèle pour la localisation du lieu de séjour habituel. En revanche, un seul lieu de séjour habituel peut exister par contribuable, peu importe l’endroit où réside le reste de sa famille.


            


            	

              d) Si aucun des critères précédents ne permet de résoudre le conflit de résidence, l’État dont la personne possède la nationalité sera réputé être son État de résidence142.


            


          


          À défaut d’application concluante d’un de ces critères, les autorités compétentes des États contractants doivent trancher la question de la résidence fiscale d’un commun accord. Dans ce cas, la situation retenue peut cependant s’écarter de considérations de pur droit. Lorsque plusieurs conflits de résidence se présentent entre deux États, il arrive que les États les résolvent en essayant d’aboutir à une répartition équitable de la matière d’imposition entre eux. Dans ce cas, le contribuable concerné et les tribunaux des deux États ne sont pas liés par la solution de cette procédure amiable143.


          60 Plusieurs particularités se rencontrent dans les conventions luxembourgeoises. Contrairement au modèle OCDE, la convention fiscale avec la Belgique résout les cas de double résidence pour les personnes ayant leur seul foyer d’habitation permanent sur un bateau en les considérant comme résidentes de l’État contractant où se trouve le siège de direction effective de l’entreprise qui exploite ce bateau, en cas de navigation intérieure, respectivement de l’État contractant dont elles ont la nationalité, si le bateau sur lequel elles travaillent est exploité en trafic international. Similairement, l’ancienne convention avec l’Allemagne du 23 août 1958 prévoit qu’une personne physique qui ne dispose ni d’un domicile ni d’un lieu de séjour habituel dans l’un des deux États, mais qui séjourne régulièrement à bord d’un navire appartenant à une entreprise aura sa résidence fiscale, au sens de la convention, dans le pays dans lequel se trouve le siège de direction effective de cette entreprise144. Si le siège de direction effective se situe également à bord d’un navire, alors le port d’attache sera déterminant.


          En raison du statut politique particulier de Hong Kong, la convention fiscale entre le Luxembourg et la région administrative spéciale de Hong Kong comporte une définition spécifique de la notion de résident. En ce qui concerne Hong Kong, la résidence est définie en fonction d’un séjour ordinaire dans la région administrative de Hong Kong ou d’un séjour de plus de 180 jours au cours d’une année d’imposition ou de plus de 300 jours au cours de deux années d’imposition consécutives. Ensuite, pour l’élimination de la double résidence, en ce qui concerne Hong Kong, en lieu et place de la nationalité, référence est faite au droit de séjour accordé par Hong Kong. Le droit de séjour est assimilé à la nationalité luxembourgeoise. Si une personne n’a ni droit de séjour à Hong Kong ni nationalité luxembourgeoise ou si, à l’inverse, elle possède à la fois le droit de séjour à Hong Kong et la nationalité luxembourgeoise, il est renvoyé à un commun accord des autorités compétentes des parties contractantes.


          Enfin, la convention avec l’Irlande du 14 janvier 1972 ne comporte aucune règle d’élimination des doubles résidences pour les personnes physiques145.


        


        

           B. À l’égard des personnes morales


          61 L’article 4 3. modèle OCDE prévoit qu’une personne, autre qu’une personne physique, qui est un résident de deux États contractants, doit être considérée comme un résident de l’État où son siège de direction effective est situé aux fins d’application de la convention.


          La notion conventionnelle de siège de direction effective vise le lieu où l’assemblée générale de la société se tient, où se réunissent ses conseils d’administration, où sa comptabilité est tenue et où sa politique est mise en œuvre. Le recours à la notion de siège de direction effective permet mieux que le siège social de lutter contre les localisations de structures sociales dans des pays dont la fiscalité interne ou le réseau de conventions permet de bénéficier d’avantages non justifiés146. En effet, si une société dispose de son siège social dans un État alors qu’elle est effectivement dirigée depuis un autre État, il en résulte souvent que le siège social n’a pas de véritable raison d’être.


          L’élément de rattachement le plus tangible est donc le siège de direction effective. Cela n’empêche que la notion de direction effective peut dans certains cas être difficile à appréhender. La cour administrative d’appel de Paris a ainsi jugé qu’une société américaine, domiciliée dans les bureaux d’un avocat new yorkais, mais ayant en France son principal établissement, ses organes de direction et ses services administratifs, qui avait passé en France ses principaux contrats et y tenait ses comptes avait son siège réel en France et non aux États-Unis147.


          De nombreuses conventions fiscales adoptent des libellés qui s’écartent de celui du modèle OCDE. La convention franco-luxembourgeoise du 1er avril 1958 fait référence au siège de direction effective ou, si cette direction effective ne se trouve dans aucun État, au siège social. En revanche, il n’y a pas de règle qui résout un conflit de sièges de direction entre les deux États.


          L’OCDE a fait le constat que les moyens de communication modernes ont eu pour effet de rendre la notion de siège de direction moins tangible. Les conseils d’administration peuvent être tenus par conférence téléphonique ou vidéoconférence, de sorte que les administrateurs n’ont pas besoin d’être physiquement dans la même pièce pour pouvoir prendre des décisions. De nombreux groupes ont adopté une division horizontale du travail, avec des lignes de métier qui sont partagées entre plusieurs sites, appartenant le cas échéant à différentes sociétés du même groupe. Pour tenir compte de cette nouvelle donne, l’OCDE propose, d’une part, de recadrer la notion de siège de direction effective et, d’autre part, d’ajouter des critères supplémentaires pour résoudre les situations de conflit de résidence.


          En 2000, l’OCDE a modifié le paragraphe 24 du commentaire de l’article 4, pour préciser que le siège de direction effective est l’endroit où les décisions-clé de gestion nécessaires à la conduite des affaires étaient prises. Généralement, le siège de direction effective se situe à l’endroit où les personnes les plus expérimentées prennent leurs décisions, où ils déterminent le plan d’action pour l’entité dans son ensemble. Il est notamment souligné qu’une entité peut avoir plusieurs sièges de direction, mais un seul siège de direction effective. En 2003, l’OCDE s’est penchée sur la fragmentation du processus décisionnel :


          

            	

              – si les décisions sont préparées en un endroit, mais formellement adoptées dans un autre, le siège de direction effective se situe au second endroit.


            


            	

              – Sont prises en compte les décisions-clé de gestion et commerciales, et pas seulement celles qui ont trait à la gestion courante ou à la détermination de la politique d’ensemble. En d’autres termes, l’OCDE semble vouloir écarter aussi bien les décisions dont le poids politique est faible (gestion administrative), que celles qui relèvent plus d’orientations stratégiques, mais n’impliquent pas une mise en pratique directe, donc qui ne font pas partie de la gestion proprement dite.


            


            	

              – Si une société comporte un comité de direction ou un comité exécutif, qui prend les décisions importantes, lesquelles sont ensuite simplement avalisées par le conseil d’administration, le siège de direction se situera à l’endroit où se réunit le comité de direction ou le comité exécutif.


            


          


          Ensuite, l’OCDE a également proposé en 2003 une série de critères, qui viennent se substituer au siège de direction effective, si celui-ci ne peut être déterminé. L’OCDE s’inspire à cet égard de ce qui est prévu par l’article 4 2. modèle OCDE pour les personnes physiques. Les critères successifs proposés tiennent compte du lieu d’exercice des principales activités, du lieu de prise de décisions et du pays avec lequel les liens économiques sont les plus importants. À ce stade, l’OCDE n’a pas encore proposé de hiérarchie entre ces trois critères. Enfin, il est renvoyé à une procédure amiable si aucune solution ne peut être trouvée par application de ces critères148.


          Avant 2008, deux approches concourraient pour déterminer le siège de direction effective d’une société, à savoir le lieu de réunion du conseil d’administration ou des organes de gestion et le lieu à partir duquel les principales décisions de gestion sont prises. Afin d’éviter toute contradiction entre ces deux critères, l’OCDE a modifié ses commentaires pour ne faire référence plus qu’au lieu de prise de décision. Cette modification est importante également dans une perspective luxembourgeoise, dans la mesure où le conseil traditionnellement donné pour souligner la substance à Luxembourg est que les organes de gestion doivent s’y réunir périodiquement. Dorénavant, il faudra veiller aussi à ce que les décisions de gestion y soient prises, dans la mesure où le conseil d’administration n’est souvent qu’un organe dont la fonction se limite à entériner des décisions prises par le management de la société, voire à les ratifier après coup.


          L’avenant à la convention avec la Russie prévoit, par exemple, que le siège de direction effectif doit le cas échéant être établi par les autorités compétentes d’un commun accord, en prenant en compte le lieu des réunions du conseil d’administration ou de tout autre organe équivalent, le lieu où s’exerce la gestion des affaires courantes de la personne morale et le lieu où les dirigeants exercent généralement leurs activités. Les travaux parlementaires luxembourgeois précisent expressément que ces facteurs sont repris des commentaires relatifs à l’article 4 du modèle OCDE149.


          62 En 2008, l’OCDE a proposé une formulation alternative pour régler les conflits de résidence des sociétés. En partant du constat que les cas de double résidence des personnes morales sont plutôt rares, elle propose aux États qui ne souhaitent pas prévoir un critère unique, comme le siège de direction effective, de résoudre ces conflits dans le cadre d’une procédure amiable. Cette modification est aussi motivée par le fait que l’OCDE ne veut pas mettre en difficulté des pays qui n’adopteraient pas la nouvelle approche décrite au paragraphe précédent, faisant référence au lieu de prise des décisions-clés sur la plan de la gestion et sur le plan commercial. Si aucun accord n’est trouvé dans le cadre de cette procédure amiable, la société perd son droit à la protection conventionnelle en tout état de cause. Une disposition pareille figure déjà dans plusieurs conventions récentes du Luxembourg, notamment dans celle de 1996 avec les États-Unis. Il s’agit-là d’une différence avec la procédure amiable prévue pour trancher les conflits de résidence pour des particuliers, où les autorités des deux États contractants sont en principe censées se mettre d’accord sur une juridiction de résidence, alors que dans le nouveau commentaire 24.1 de l’article 4, les États ne « s’efforcent » que de déterminer la résidence d’un commun accord.


          À noter aussi que les commentaires offrent un certain nombre de lignes directrices permettant de résoudre un conflit de résidence dans le cas d’une procédure amiable, mais sans fixer de hiérarchie entre ces critères. Sont mentionnés notamment les lieux de réunion des organes de gestion, l’endroit où est basé le président directeur général ou l’administrateur-délégué de la société, où sont situés les principaux bureaux, le pays de constitution, le lieu de tenue de la comptabilité et l’endroit où la plupart des décisions de gestion sont prises


          La doctrine internationale déplore le caractère trop vague des nouvelles règles. Celles-ci favorisent la tendance de chaque État de considérer que ses propres règles de droit interne doivent également servir pour régler les cas de double résidence, ce qui ne peut que donner lieu à des conflits150.


        


        

          C. Substance des sociétés


          63 La question de la résidence des sociétés est intimement liée à celle de leur substance151. Faute de substance suffisante, une société risque de ne pas être reconnue comme véritablement résidente de son État de résidence et la constitution de cette société pourra être jugée abusive. Le Luxembourg, traditionnellement flexible dans son approche de la gestion de sociétés, se trouve confronté à un défi important à ce niveau. Le procès de paradis fiscal qu’on lui fait repose sur le secret bancaire, mais aussi sur le peu de substance de certaines Soparfis152. Dans l’approche communautaire, alors que la substance à elle seule ne permet pas de remettre en cause une structure installée dans un autre État membre, elle est souvent révélatrice d’une situation abusive, non protégée par les libertés communautaires fondamentales, comme la liberté d’établissement.


          Les États-Unis, qui sont pourtant le pays le plus sévère en matière de lutte contre le treaty shopping et les paradis fiscaux, sont également un des pays à avoir les règles de substance les moins rigoureuses. En effet, une société constituée en dehors des États-Unis, même si elle y a son siège de direction effectif et y est gérée, ne sera pas considérée comme une société fiscalement résidente des États-Unis. De nombreuses sociétés, comment Tyco International et Fruit of the Loom ont transféré leurs sièges statutaires en dehors des États-Unis ; on parle de « inversion ». De tels départs ont apparemment diminué la base fiscale américaine d’environ USD 70 milliards. Partant, en 2004153, les expatriations de sociétés ont été considérées comme donnant lieu à des bénéfices imposables aux États-Unis, dans le cas où (i) une société étrangère détient directement ou indirectement la quasi-totalité des actifs précédemment détenus par une société américaine, (ii) suite à l’acquisition, des actionnaires de l’ancienne société américaine détiennent au moins 80 % de la société étrangère, et (iii) la société étrangère n’exerce pas une activité significative dans son pays d’implantation154.


          Il est possible de sous-traiter une grande partie des fonctions d’administration, comme la tenue de la comptabilité ou la réception du courrier, auprès de sociétés de domiciliation. Dans le contexte de ces délégations de fonctions, les promoteurs de sociétés doivent veiller à maintenir une substance suffisante au siège sous peine de voir la résidence fiscale de la société contestée155,156 . Une grande prudence est donc conseillée à toutes les sociétés domiciliées auprès de fiduciaires.


          Un auteur luxembourgeois reconnaît que les sociétés dont l’activité unique consiste à détenir des participations ou valeurs mobilières n’ont pas besoin d’une véritable structure propre pour remplir leur objet social157. La Cour de justice des Communautés européennes s’est également déjà prononcée en ce sens158. La société anglaise Centros voulait immatriculer une succursale au Danemark. Les autorités danoises ont constaté que Centros n’exerçait aucune activité en Angleterre depuis sa création, qu’elle avait été constituée avec un capital social minimal, que ce capital n’avait été ni libéré, ni mis à la disposition de la société par les fondateurs et que le siège social de la société était situé au domicile d’un ami des associés. Sur ces constats, le Danemark a refusé l’immatriculation de la succursale danoise de Centros. La Cour a considéré qu’un État membre ne peut refuser l’immatriculation d’une succursale d’une société constituée en conformité avec la législation d’un autre État communautaire, à la nuance près que chaque État membre reste néanmoins libre de prendre les mesures nécessaires pour prévenir ou sanctionner des fraudes. La lutte contre des abus et des fraudes peut faire obstacle à la jouissance des libertés communautaires fondamentales, comme la liberté d’établissement. La simple souplesse du droit des sociétés anglais ne peut être reprochée à la société. Ces abus doivent être avérés, et pas seulement hypothétiques. Une solution identique résulte de l’arrêt CJCE dans l’affaire C-167/01, Inspire Art du 30 septembre 2003.


          La Cour s’est basée sur les mêmes principes à propos d’un transfert du siège de direction effective d’une société néerlandaise vers l’Allemagne, suite à l’acquisition de l’intégralité du capital social de cette société par deux résidents allemands159. Les juges allemands avaient refusé à cette société le droit d’agir en responsabilité contre un cocontractant allemand au motif qu’elle n’avait pas de capacité juridique en Allemagne, son siège social étant situé aux Pays-Bas. La Cour a considéré que chaque État pouvait librement accepter qu’une société constituée conformément à son droit, en l’espèce la législation des Pays-Bas, transfère son siège de direction effective vers un autre État membre sans perdre sa personnalité juridique ou sa capacité légale. Le principe communautaire de liberté d’établissement empêche l’État de destination de dénier à cette société la capacité d’agir en justice. L’État membre vers lequel la société en question transfère son siège de direction effective doit reconnaître la personnalité juridique de cette société, si l’État d’origine ne la lui conteste pas ou ne la lui retire pas lors du transfert160.


          64 Il en résulte que la résidence de ces sociétés en droit fiscal luxembourgeois n’est pas contestable, d’un point de vue du Luxembourg, même si la société n’a pas de bureaux ou d’employés, puisque la gestion de ses affaires ne requiert pas une telle infrastructure. Il faut dans ce contexte aussi éviter que la société luxembourgeoise ait des connexions importantes avec un autre État, ce qui pourrait soit donner lieu à un établissement stable dans cet État, soit amener à un conflit de résidence. Reste à savoir si les administrations fiscales d’autres États avec lesquels cette société est en relation partagent cette analyse, qui les surprend en fait souvent, en raison de l’absence d’une si grande flexibilité dans leur propre droit des sociétés.


          Le tribunal de Namur a décidé le 27 mars 2002161 qu’une société luxembourgeoise n’avait servi que de prête-nom à des contribuables belges pour occulter au fisc la réalisation d’une plus-value. Dans cette affaire, le contribuable belge avait cédé une participation dans sa société belge à une holding luxembourgeoise régie par la loi du 31 juillet 1929, laquelle avait recédé cette participation peu de temps après en réalisant une importante plus-value. L’administration fiscale belge s’était basée sur l’absence de toute activité de la holding, autre que l’exécution de l’opération litigieuse, sur le fait que l’ensemble des actes passés par la holding ont été préparés et réalisés en Belgique et que la société luxembourgeoise n’avait pas comptabilisé correctement la plus-value réalisée, en extournant une partie du gain directement vers un tiers. D’après l’administration fiscale belge et les juges de Namur, la société holding n’était pas fictive, mais elle a servi uniquement à éluder l’impôt belge normalement dû par ses actionnaires. Il résulte de cette jurisprudence que la fictivité d’une société interposée et le reproche de simulation ou d’abus de droit sont souvent voisins. Il est dès lors important de ne pas envisager la mise en place de sociétés sans substance, pour une opération unique, répondant à des fins exclusivement fiscales.


          L’administration italienne a, de son côté, considéré qu’une Soparfi luxembourgeoise, ayant réalisé une plus-value importante lors de la cession d’une participation dans une société italienne – Telecom Italia, imposition en cause de EUR1,6 mia. – était gérée en Italie. Elle fonde son raisonnement sur le fait que la Soparfi était administrée par des avocats luxembourgeois, qu’elle n’avait ni bureaux, ni personnel et que les discussions sur la conduite des affaires de la Soparfi se faisaient en Italie162. L’affaire s’est soldée par un arrangement.


          Les juges allemands ont également reconnu que l’administration fiscale avait le droit de demander la désignation des bénéficiaires économiques d’une société écran (Basisgesellschaft), établie à Guernesey, mais n’y disposant pas d’une véritable substance, dans une affaire où la réalité de paiements pour prestations de services à cette société était contestée163.


          En sens inverse, le Bundesfinanzhof a accepté que la constitution d’une société irlandaise de gestion de valeurs mobilières par une société allemande n’était pas abusive, en dépit du fait que l’administration de la société irlandaise était déléguée à une société de gestion tierce, car la mise en place de la structure irlandaise n’était pas que temporaire, celle-ci se situait à l’intérieur de la Communauté européenne (principe de liberté d’établissement) et elle exerçait une fonction économique véritable164.


          L’Allemagne connaît également une disposition particulièrement rigoureuse qui refuse le bénéfice de taux réduit à des structures interposées si le bénéficiaire ultime de la structure ne pouvait pas lui-même bénéficier d’un taux de retenue à la source similaire et à condition soit la société étrangère ne générait pas au moins 10 % de revenus d’une activité commerciale propre (autre que l’activité de détention de participation). La Commission est d’avis que cette disposition qui n’offre pas la possibilité d’une preuve contraire est disproportionnée. Le 18 mars 2010, elle a adressé à l’Allemagne un avis motivé, préalable à un recours en manquement165.


          Les questions de l’appréciation de la substance et des motivations ayant conduit à la mise en place d’une structure peuvent donner lieu à des appréciations variables. Le tribunal fiscal de Cologne a accepté le recours à une société luxembourgeoise, afin de détenir plusieurs participations en Allemagne. La tribunal s’est basé sur le fait que la société luxembourgeoise était en existence depuis une dizaine d’années et n’avait pas été constituée pour une opération unique, qu’elle avait construit un groupe international et qu’elle était impliquée dans la gestion et la stratégie de son groupe. L’absence de substance à Luxembourg n’a pas été déterminante, et la société luxembourgeoise pouvait dès lors se prévaloir de l’exonération de retenue à la source sur des dividendes d’origine allemande. Il n’est pas exclu que les juges auraient adopté une position différente si la Soparfi luxembourgeoise n’avait eu qu’un rôle de holding, sans participation au management de son groupe, ni substance au Luxembourg166. La cour suprême allemande a cependant cassé cette décision, notamment au motif que la société luxembourgeoise n’avait aucune substance (même si la cour considère que l’absence de substance peut se concevoir pour une holding pure) et que la participation dans le management du groupe et l’existence d’un processus de décision autonome n’étaient pas avérés. La cour se demande si les administrateurs fiduciaires luxembourgeois prenaient eux-mêmes les décisions ou si celles-ci étaient prises en dehors du Luxembourg par le bénéficiaire économique de la structure167.


          En se basant sur la théorie de la fraude à la loi, la cour suprême néerlandaise a reconnu le transfert de résidence du principal associé d’une société néerlandaise vers la Belgique suivi du transfert de siège de cette société, en vue de la cession de la participation en question. Malgré l’existence d’offres d’achat avant ce transfert, les juges n’ont pas considéré que la plus-value de cession de la société était imposable aux Pays-Bas. La cour suprême n’a pas reconnu l’existence d’une fraude dans le seul but d’échapper à l’imposition de la plus-value aux Pays-Bas, alors que celle-ci n’était pas imposée en Belgique suite à ces transferts168.


          Le Conseil d’État français169 a écarté l’investissement par une société française dans une société holding luxembourgeoise régie par la loi du 31 juillet 1929 sur le fondement de l’abus de droit. Les faits concernaient les années d’imposition 1990 et 1991. À cette époque, l’article 209 B du code général des impôts permettait à la France de soumettre à l’imposition au niveau de la société actionnaire française les bénéfices réalisés par une société étrangère soumise à un régime fiscal privilégié, à condition que la société française détienne au moins 25 % de la société étrangère en question. À l’inverse, le régime mère-fille s’appliquait dès qu’une participation de 10 % était atteinte, sans condition d’imposition de la filiale étrangère. La société française S.A. La Moderne s’était engouffrée dans cette brèche en prenant une participation de 16,66 % dans le capital d’une holding luxembourgeoise, Fifties, régie par la loi du 31 juillet 1929. Elle entendait de cette façon échapper à l’imposition en France au titre de l’article 209 B, et encaisser des dividendes exonérés en provenance de sa filiale Fifties, par application du régime mère-fille français. L’administration fiscale française avait établi que la société luxembourgeoise était dépourvue de toute substance, qu’elle n’avait aucune compétence technique en matière de placements financiers, que l’intégralité des investissements était gérée par une banque luxembourgeoise et sa filiale établie aux îles Cayman et que les autres actionnaires de la société luxembourgeoise ne prenaient part à aucune assemblée générale de celle-ci. En relevant que les placements réalisés par la société luxembourgeoise n’avaient en outre pas un rendement supérieur à la moyenne et que la société Fifties supportait des frais de gestion importants, le Conseil d’État a balayé deux arguments qui auraient pu justifier néanmoins une installation au Luxembourg. Pour cette raison, le Conseil d’État a considéré que l’administration fiscale française démontrait à suffisance que l’investissement par la société S.A. La Moderne dans la holding luxembourgeoise constituait un abus de droit. Il n’est pas exclu que la décision aurait pu être différente si la société avait par exemple pu démontrer que le passage par le Luxembourg lui aurait permis de faire de meilleurs placements.


          La jurisprudence dans l’affaire La Pléiade a été confirmée par une seconde décision du Conseil d’État français du 18 mai 2005170. Le Conseil d’État a mis en exergue l’absence de substance de la société luxembourgeoise, et de compétences techniques au niveau de la société en matière de placements financiers, alors que tout son actif était constitué de valeurs mobilières, et le fait que les actionnaires ne prenaient part à aucune des assemblées statutaires. La mise en œuvre des dispositions françaises sur l’abus de droit n’a pas été considérée comme apportant une restriction à la liberté d’établissement au sein de la Communauté européenne171.


          65 La notion de substance est également importante en matière de TVA, où le simple siège de direction effective peut ne pas être suffisant pour conférer à un assujetti à la TVA la qualité de contribuable établi dans l’État membre de constitution172.


          Dans une question de droit international privé, à propos de l’article premier du protocole à la convention européenne du 27 septembre 1968 relative à la compétence judiciaire, la cour suprême allemande a jugé qu’une société luxembourgeoise ne disposant au Grand-Duché d’aucune substance pouvait néanmoins être citée devant les juridictions allemandes. Elle ne pouvait donc se prévaloir de la dérogation prévue par la convention de 1968 suivant laquelle seules les juridictions luxembourgeoises sont compétentes pour connaître des actions contre des sociétés luxembourgeoises, sauf acceptation expresse de la clause de juridiction par le justiciable luxembourgeois. En espèce, il s’agissait d’une société gérée par une fiduciaire de la place, disposant uniquement d’un nom apposé sur une boîte aux lettres, partagée avec une soixantaine d’autres sociétés. La question de la substance est donc importante, et pas seulement en fiscalité173.


          Dans cette affaire, le Bundesfinanzhof énumère certains critères qui peuvent avoir de l’importance, à son avis :


          

            	

              – est-ce que la société dispose d’une ligne de téléphone ?


            


            	

              – a-t-elle pris en location des bureaux ?


            


            	

              – est-ce qu’elle a conclu des contrats de travail ?


            


            	

              – de combien de personnel dispose-t-elle ?


            


            	

              – où sont établis ses factures ?


            


            	

              – est-ce que les véhicules qu’elle a utilisés sont immatriculés au Luxembourg ?


            


            	

              – où est-ce que ces véhicules sont stationnés lorsqu’ils ne sont pas en service ?


            


            	

              – est-ce que la société a fait des déclarations TVA au Luxembourg ?


            


            	

              – est-ce que l’administration fiscale lui a adressé des bulletins d’imposition ?


            


          


          Bien entendu, il n’est pas certain que tous ces critères soient à chaque fois réunis, et la question de la substance dépend de chaque cas d’espèce.


          Dans une affaire concernant la demande de sauvegarde par la société luxembourgeoise SARL Dame Luxembourg, le tribunal de commerce de Paris s’est reconnu compétent pour accepter cette demande, alors même que la société demanderesse était une société luxembourgeoise et non française174. Les juges ont retenu que le centre des intérêts principaux de la société Dame Luxembourg était en France, dans la mesure où la direction stratégique et opérationnelle se confondait avec celle de sa filiale, détentrice d’un patrimoine immobilier en France ; que cette direction était exercée en France par des personnes de nationalité française au siège de la filiale, que la société n’employait aucun salarié, qu’elle avait pour seul actif la détention d’actions de sa filiale, et qu’elle avait réalisé seulement deux opérations depuis sa constitution, à savoir la constitution de sa propre filiale et l’octroi d’un gage sur un compte d’instrument financier, tous ces actes étant en français, négociés à Paris, soumis au droit français, ainsi qu’à la compétence de juridiction française.


          Par conséquent, les juges ont considéré que la société luxembourgeoise pouvait faire l’objet d’une procédure de sauvegarde de droit français, face aux difficultés financières insurmontables auxquelles elle devait faire face, susceptibles de conduire à la cessation de ses paiements. De cette façon, la société pouvait bénéficier d’une procédure facilitant sa réorganisation, et le cas échéant tendant à la poursuite de son activité économique et l’apurement de son passif, alors qu’une telle procédure n’est pas prévue en droit luxembourgeois pour une société luxembourgeoise.


          66 Enfin, le Luxembourg suit l’approche développée ci-dessus. On peut citer une affaire concernant une société luxembourgeoise qui avait apparemment son siège de direction effective en France175. Le bureau d’imposition avait en effet constaté que le centre de direction effective de la société ne se trouvait pas au Luxembourg. Cette décision a été rendue à propos de la convention fiscale franco-luxembourgeoise, laquelle fixe la résidence d’une société au lieu de son siège de direction effective, sans qu’il y ait forcément conflit de résidence. L’administration luxembourgeoise a donc pu procéder à une analyse autonome de la notion de « centre de direction effective », et elle s’est basée sur l’absence de bureaux de la société au Luxembourg. La décision du bureau d’imposition peut, par ailleurs, prêter le flanc à critiques (du moins au vu des informations contenues dans la décision du juge fiscal), notamment parce qu’il ne résulte pas clairement du jugement quels éléments décisionnels étaient situés en France et qu’il y est indiqué que le gérant se déplaçait souvent au Luxembourg et que les assemblées y étaient tenues. En d’autres termes, même si les éléments de rattachement au territoire luxembourgeois ne sont peut-être pas très forts, il n’est pas certain que la société ait concentré plus d’indices témoignant de l’existence de son siège de direction effective en France.


          Le Directeur des contributions directes et le Tribunal administratif, dans un jugement du 19 novembre 2003176, ont analysé le cas d’une société qui avait son siège social à Luxembourg, mais disposait néanmoins d’un établissement stable en Allemagne où elle avait également son siège de direction, de sorte que cette société ne pouvait se plaindre d’une double imposition allemande et luxembourgeoise. Cette société avait volontairement soumis une déclaration fiscale à Luxembourg, dans laquelle elle avait renseigné l’ensemble de son bénéfice imposable. Elle ne pouvait reprocher à l’administration fiscale luxembourgeoise d’ignorer un redressement fiscal allemand à son encontre, résultant de l’attitude de la société même. Dans cette affaire, il est probable que la société voulait se soumettre à une imposition plus faible, en localisant son siège social au Luxembourg, alors que l’ensemble de son activité était exercée en Allemagne. Le Directeur des contributions avait refusé de mettre en jeu la procédure amiable prévue par la convention fiscale pour éliminer une éventuelle double imposition, refus contre lequel le contribuable protestait en justice.


          La notion de siège de direction effective pose finalement beaucoup de problèmes de nos jours, avec la mise en place de groupes internationaux, dont les administrateurs ou gérants sont originaires de plusieurs pays et ne travaillent pas tous en un endroit. La Confédération Fiscale Européenne considère ainsi que de nombreux groupes de sociétés sont organisés et gérés, non pas au niveau des sociétés qui le composent, mais plutôt en fonction des lignes de produits ou divisions suivant lesquelles il est organisé. Il en résulte que le siège de direction effective devient une notion souvent inadaptée, et donc à prendre avec précaution. La Confédération Fiscale Européenne constate également que de nombreux États contractants ne recourent plus à la notion de siège de direction effective pour éliminer des conflits de résidence dans des conventions fiscales bilatérales, mais renvoient à une procédure d’agrément entre les autorités compétentes des États signataires. Certes, ce renvoi à une concertation internationale a pour effet d’éviter des abus, mais il laisse subsister une incertitude grandissante pour les groupes multinationaux177.


          67 Certaines conventions fiscales s’écartent du modèle OCDE pour la résidence des personnes morales. Il est ainsi possible de retrouver, à la place du siège de direction effective, des renvois au siège social. D’autres conventions fiscales ne comportent aucun critère d’élimination des doubles résidences pour les sociétés. La convention avec les États-Unis de 1996 demande directement aux autorités compétentes des deux États contractants de trancher les conflits de résidence pour des personnes autres que des personnes physiques. La convention recommande de tenir compte, à cet effet, du siège de direction effective, ainsi que du siège social et de tout autre élément pertinent. À défaut d’accord amiable, la personne concernée ne peut être considérée comme résidente par aucun des deux États contractants pour l’octroi des avantages conventionnels. Cette disposition vise à éviter que des contribuables essaient d’obtenir des situations de double résidence, en vue d’une prise en compte de leurs pertes dans deux États178. En prévoyant que la double résidence conduit au refus des avantages conventionnels, les négociateurs de la convention ont espéré décourager ce type de structures.


          Enfin, certaines conventions n’appréhendent pas tous les conflits imaginables. Pour les sociétés, la convention avec l’Irlande du 14 janvier 1972 comporte deux critères différents, selon que l’on se place d’un point de vue irlandais179 ou luxembourgeois180. Là encore, des cas de double résidence peuvent être envisagés, auxquels la convention n’apporte aucune solution.


        


      


      

        4.4 L’approche adoptée par certains États étrangers


        

          A. France


          68 Les critères de résidence fiscale varient bien entendu selon les pays. Sont notamment considérées comme ayant leur domicile fiscal en France, les personnes qui y ont leur foyer ou leur lieu de séjour principal, celles qui y exercent une activité professionnelle, sauf si cette activité ne revêt qu’un caractère accessoire, et celles qui ont en France le centre de leurs intérêts économiques181. La définition française est donc plus large que la définition luxembourgeoise, en ce qu’elle prend également en compte l’activité professionnelle de façon générale ou encore les intérêts économiques, comme les investissements ou les comptes bancaires.


          L’approche française est plus originale à l’égard des sociétés. La plupart des juridictions ont une conception mondiale en matière d’impôts sur les sociétés. Elles imposent les sociétés résidentes sur tous leurs bénéfices mondiaux, peu importe la source de ces bénéfices, sous réserve d’une convention fiscale. Les sociétés non résidentes ne sont imposées que sur les bénéfices de source domestique, tels que définis par la loi fiscale. Ceci est notamment la situation en droit fiscal luxembourgeois.


          En revanche, certaines juridictions adoptent une conception territoriale de l’imposition sur les sociétés. En France, seuls les bénéfices réalisés dans une entreprise exploitée en France sont passibles de l’impôt sur les sociétés182. L’article 209 I CGI prévoit en effet que seuls les bénéfices réalisés dans des entreprises exploitées en France et ceux dont l’imposition est attribuée à la France par une convention internationale relative aux doubles impositions sont imposables dans l’hexagone. En dehors de toute situation conventionnelle, le lieu d’exploitation de l’entreprise détermine quels bénéfices sont soumis à l’impôt sur les sociétés en France.


          La notion d’entreprise exploitée en France a été dégagée par la jurisprudence française. Sont imposables en France les entreprises étrangères qui soit y exploitent un établissement, soit, sans posséder un établissement en France, y utilisent le concours d’un représentant dépourvu de personnalité professionnelle propre et qui agit comme un préposé, soit, sans avoir ni représentant ni établissement en France, réalisent en France des opérations constitutives d’un cycle commercial complet183.


          La notion d’établissement peut être comparée au concept d’établissement stable, tel qu’utilisé dans les conventions fiscales internationales. Une entreprise exploitée en France peut également exister si la société exerce en France une activité habituelle par le biais d’un représentant qui n’est pas doté d’une personnalité professionnelle distincte de l’entreprise qui utilise ses services. Cette notion peut être rapprochée de celle du représentant permanent, que l’on retrouve en droit interne luxembourgeois.


          Enfin, il y a un cycle commercial complet d’opérations si l’entreprise exerce une série d’opérations commerciales ou industrielles dirigées vers un but déterminé et qui dans leur ensemble forment un tout cohérent. Tel peut être le cas de l’acquisition de marchandises suivie de la revente ou d’opérations d’achat et de transformation de matières premières.


          Le critère de l’entreprise exploitée en France joue, exactement en sens inverse, pour les sociétés ayant leur siège de direction effective en France qui exploitent une entreprise à l’étranger. Les entreprises françaises échappent à l’impôt sur les sociétés français au titre des bénéfices réalisés dans un établissement étranger ou avec le concours d’intermédiaires étrangers n’ayant pas de personnalité professionnelle propre ou, enfin, dans le cadre d’un cycle commercial complet d’opérations réalisées à l’étranger, détachables des autres opérations de l’entreprise. Une société française peut donc échapper à tout impôt sur les bénéfices réalisés dans un paradis fiscal, sous réserve de l’application de l’article 209 B CGI184, ou en dehors de toute juridiction, par exemple sur une plate-forme de forage en haute mer. Dans la mesure où le forage en mer peut constituer une entreprise exploitée hors de France les bénéfices correspondants ne sont pas soumis à l’impôt sur les sociétés français. Au Luxembourg, l’imposition des sociétés luxembourgeoises sur leur bénéfice mondial implique au contraire que les bénéfices réalisés en dehors du territoire luxembourgeois y sont néanmoins imposables.


        


        

          B. Hong Kong, Malaisie, Singapour


          69 Une autre juridiction ayant une conception territoriale de l’impôt sur les sociétés est Hong Kong. Un contribuable n’est imposé à Hong Kong que s’il exerce une activité commerciale ou exploite une entreprise à Hong Kong même. Il doit en outre générer des revenus à Hong Kong, et ses revenus doivent provenir de cette activité commerciale ou de cette entreprise exercées à Hong Kong. Cette condition d’activité exercée localement vaut à la fois pour les contribuables résidents et pour les contribuables non résidents185.


          La Malaisie et Singapour font également application d’une conception territoriale de l’impôt sur le revenu, laquelle se reflète dans les conventions fiscales que le Luxembourg a signées avec ces deux juridictions, et dans lesquelles le Luxembourg n’est obligé d’accorder des réductions d’impôt conventionnelles qu’à concurrence des revenus effectivement rapatriés vers l’autre État contractant186.


        


        

          C. Royaume-Uni


          70 Le Royaume-Uni distingue, pour les personnes physiques, trois critères de rattachement, à savoir le domicile, la résidence ordinaire et la résidence. La résidence est déterminée par une présence de 183 jours sur le sol anglais ou par des visites régulières au Royaume-Uni de plus de 91 jours par année fiscale187, sur une période de quatre années consécutives. La résidence ordinaire188 résulte d’une présence régulière au Royaume-Uni, avec l’intention d’y séjourner plus que provisoirement. Ceci est par exemple le cas si une personne dispose d’une habitation personnelle sur le sol anglais. En pratique, la personne qui entend s’installer comme résident ordinaire au Royaume-Uni doit remplir un questionnaire au vu duquel son éventuelle résidence ordinaire est confirmée par l’inspecteur des impôts. Enfin, le domicile constitue le domicile d’origine, qu’un individu acquiert par naissance. En matière de droits de succession, une résidence ordinaire de 17 ans est suffisante pour faire acquérir un domicile anglais. L’intérêt de cette distinction résulte dans l’étendue de l’obligation fiscale. Seules les personnes qui sont à la fois domiciled, resident et ordinary resident au Royaume-Uni y sont imposées sur leurs revenus mondiaux.


          Schématiquement, les personnes qui sont resident ou ordinary resident ne sont, à des degrés divers, imposées que sur leurs revenus de source anglaise et sur leurs revenus rapatriés en Angleterre189. Par exemple, une personne resident et ordinary resident n’est pas imposable au Royaume-Uni sur des revenus d’investissements générés grâce à un compte bancaire luxembourgeois ou en provenance d’une société luxembourgeoise, non appréhendés en Angleterre190. Il en résulte que l’Angleterre est souvent une juridiction d’accueil pour des individus n’ayant pas la nationalité anglaise.


          En 2008, le Royaume-Uni a introduit une imposition forfaitaire de GBP 30.000 (remittance basis charge) due par les personnes non domiciliées, qui ont résidé au Royaume-Uni pendant sept ans au cours des dernières neuf années191. En 2012, une nouvelle taxe de GBP 50.000 a été introduite pour ceux qui résident au Royaume-Uni durant 12 ans au cours des 14 années précédentes.


          Il convient cependant de se demander si cet assujettissement limité à l’impôt des personnes qui ne sont pas domiciled en Angleterre est suffisant pour qu’elles soient considérées comme résidentes au sens des conventions fiscales anglaises192. Les conventions fiscales qui suivent le modèle OCDE n’exigent pas un assujettissement illimité à l’impôt. Elles requièrent simplement que le contribuable ne soit pas seulement imposable sur des revenus qui ont leur source dans l’État de résidence193. En présence d’un régime fiscal de remittance basis, des revenus sont imposables dans l’État de résidence non seulement en raison de leur source, mais également de leur lieu d’encaissement ou de perception effective. Pour réduire le risque de remise en cause de la résidence fiscale anglaise, il est certainement recommandé que le contribuable rapatrie une fraction de chaque élément de revenu vers l’Angleterre. En particulier, s’il recherche la protection conventionnelle pour un type particulier de revenus, il a intérêt à payer un minimum d’impôt anglais sur ce revenu même. La récente introduction de la remittance basis charge réduit probablement ce risque. Dans le cadre de la convention fiscale entre les Pays-Bas et l’Angleterre, l’administration néerlandaise est par exemple autorisée à n’accorder la protection conventionnelle que sur la quote-part des revenus d’une personne physique résidente d’Angleterre effectivement rapatriés ou encaissés au Royaume-Uni, et qui y sont donc imposables194.


          Le Bundesfinanzhof allemand a jugé que des revenus d’une activité salariale exercée à Singapour d’une personne résidente allemand n’étaient pas exonérés en Allemagne par application de la convention fiscale entre ces deux pays, lorsque ces revenus n’étaient pas imposables à Singapour sur base des règles de la remittance basis195.


        


        

          D. Irlande


          71 Des règles similaires s’appliquent en Irlande. Une personne est domiciliée en Irlande si elle fait preuve d’une intention claire de s’y installer définitivement et coupe tous ses liens avec toute autre juridiction. Si elle reste domiciliée en dehors de l’Irlande, tout en y étant fiscalement résidente, elle n’est imposée en Irlande que sur les revenus qui y sont rapatriés.


          La convention fiscale du 14 janvier 1972 entre le Luxembourg et l’Irlande tient compte de l’existence de la remittance basis en Irlande. Schématiquement, le Luxembourg n’est obligé d’accorder les exonérations et réductions de retenue à la source conventionnelles sur les revenus qui sont imposables en Irlande en vertu du principe de la remittance basis que si ces revenus sont effectivement rapatriés vers l’Irlande pour y être imposés. En revanche, si un résident de l’Irlande ne rapatrie pas ses revenus, c’est-à-dire qu’il ne devient pas imposable en Irlande à ce titre, le Luxembourg n’est pas obligé d’offrir le bénéfice de la convention196.


          L’article 23 4., visant à éliminer les doubles impositions, prend également en compte cette spécificité irlandaise. Une personne physique, qui est fiscalement résidente des deux États contractants, voit les doubles impositions frappant ses revenus de source irlandaise éliminées par la méthode de l’exonération, respectivement du crédit d’impôt en présence de dividendes. Pour des revenus que cette personne tire de sources situées en dehors des deux États contractants, l’impôt luxembourgeois sur ce revenu doit être réduit de moitié seulement. Ensuite, l’Irlande impute sur l’impôt irlandais l’impôt luxembourgeois ainsi réduit.


        


        

           E. États-Unis


          72 Les États-Unis imposent sur leur revenu mondial à la fois les citoyens américains, les résidents fiscaux américains et les personnes titulaires d’une carte de séjour permanent (green-card). La résidence fiscale résulte d’une présence substantielle aux États-Unis, pendant 31 jours au cours de l’année en question et 183 jours soit au cours de l’année fiscale en question, soit en moyenne au cours des trois dernières années, en pondérant la durée de présence de l’année précédente par un tiers et celle de l’année encore antérieure par un sixième197.


          Les États-Unis appliquent donc une conception très étendue de l’assujettissement illimité à l’impôt. Pour tenir compte de cette conception, la nouvelle convention fiscale avec les États-Unis de 1996 contient une saving clause. Cette clause de sauvegarde autorise les États-Unis à imposer leurs résidents et citoyens comme si la convention n’existait pas. Elle n’affecte pas le droit d’imposition du Luxembourg, mais contribue à réduire les avantages que la législation luxembourgeoise pourrait accorder à un citoyen américain, fiscalement résident du Luxembourg198. En présence d’un citoyen des États-Unis qui est un résident du Luxembourg et qui reçoit des revenus qui ne sont pas exonérés de l’impôt luxembourgeois conformément aux dispositions de la convention, se pose la question de savoir si le Luxembourg doit accorder un crédit pour l’impôt prélevé par les États-Unis, conformément à la saving clause. L’article 25 3. a) sur l’élimination des doubles impositions prévoit que le Luxembourg doit en fait déduire de son impôt uniquement l’impôt que les États-Unis peuvent prélever en vertu des dispositions de la convention. En revanche, les impôts qu’ils peuvent prélever du fait de la citoyenneté en vertu de la clause de sauvegarde ne doivent pas donner lieu à une imputation contre l’impôt luxembourgeois. De cette façon, le Luxembourg ne fait pas les frais de cette conception extensive de la territorialité américaine en matière d’impôt sur le revenu.


       










  

    

      

        5.  Définition des termes employés par la convention, règlement de quelques difficultés d’application


        73 Certains termes sont définis par la convention même, pour d’autres un renvoi est fait au droit interne des États concernés. Il arrive aussi que la convention ne couvre pas tous les types de revenus. Dans ce cas, une clause générale peut traiter des revenus non visés par une disposition conventionnelle expresse, évitant ainsi de laisser des cas de double imposition non résolus. Une concertation peut souvent être nécessaire entre les États contractants pour résoudre des difficultés d’application des conventions. Enfin, quelques grands principes sont communs à toute interprétation conventionnelle. La convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 les reprend et indique la démarche à suivre dans l’interprétation des dispositions conventionnelles obscures.


        

          5.1 Définitions conventionnelles


          74 De nombreux termes sont définis par la convention même, comme les termes « résident » d’un État contractant, en distinguant suivant les particuliers et les sociétés, ou « immeuble ». Certaines conventions fiscales qualifient également d’immeubles des sociétés à prépondérance immobilière, dont l’actif se compose principalement d’immeubles situés dans l’un des États contractants. Plusieurs conventions fiscales conclues par la France assimilent ainsi les sociétés à prépondérance immobilière à des immeubles. Dans ce cas, la France se réserve le droit d’imposition sur des plus-values réalisées lors de la cession d’actions d’une telle société, alors même que généralement le droit d’imposition d’une plus-value sur cession d’actions d’une société est attribué à l’État de résidence du cédant, nonobstant le lieu de situation des actifs de cette société199. On peut aussi retrouver cette assimilation pour l’imposition de la fortune, pour les droits de succession et pour la taxe de 3 %, avec cependant des différences quant à la définition de la prépondérance immobilière suivant les impôts.


          Parfois, les différences de définition de certains termes suivant les conventions ne tiennent qu’à de subtiles nuances. Ainsi, le terme « dividende » comprend généralement les revenus provenant d’actions, de parts de fondateur et de parts bénéficiaires, ainsi que les revenus d’autres parts sociales soumis au même régime fiscal que les revenus d’actions par la législation de l’État de la société distributrice. La convention avec les États-Unis du 3 avril 1996 vise également sous cette notion les revenus soumis au régime des distributions par la législation fiscale de l’État dont la société distributrice est un résident. Ainsi, dans la convention fiscale américano-luxembourgeoise de 1996, les revenus d’obligations participatives sont traités fiscalement comme des dividendes, tandis que dans la plupart des autres conventions fiscales conclues par le Luxembourg sur le modèle OCDE, ces revenus sont assimilés à des intérêts, dans la mesure où les obligations participatives ne constituent pas, en droit luxembourgeois, des parts sociales. Une lecture attentive de chaque définition conventionnelle est donc primordiale.


          Une définition peut aussi être formulée négativement, par exclusion. Tel est le cas pour le terme « bénéfice des entreprises ». Dans le modèle OCDE, l’article sur les bénéfices des entreprises ne s’applique que si les revenus ne sont pas traités spécifiquement par une autre disposition conventionnelle200. Si une société étrangère reçoit des loyers ayant leur source dans l’autre État contractant, ces loyers suivent généralement le traitement des revenus immobiliers, non celui des bénéfices commerciaux.


          Les conventions fiscales comportent souvent des dispositions interprétatives de nature particulière. La convention fiscale avec les États-Unis de 1996 se distingue ainsi par la clause de limitation on benefits201. Schématiquement, cette clause vise à exclure de la protection conventionnelle certains résidents d’un des États contractants, dont la résidence fiscale ne semble pas suffisamment sérieuse ou choisie de bonne foi. Notamment, une société luxembourgeoise, dont moins de 50 % des actions sont détenues par des résidents qualifiés d’un des États contractants, peut dans certaines situations se voir refuser la protection conventionnelle. Cette disposition anti-abus peut être comparée à l’exclusion relativement fréquente des sociétés de gestion de patrimoine familial ou des sociétés d’investissement à capital variable du champ d’application des conventions fiscales luxembourgeoises.


        


        

          5.2 Clause de définition


          75 Certains termes sont définis par la convention même, pour d’autres il est fait renvoi au droit des deux États signataires de la convention fiscale. La définition conventionnelle des redevances est ainsi auto-suffisante, et il n’est pas nécessaire de recourir au droit interne des États pour appliquer l’équivalent de l’article 12 modèle OCDE dans leur convention fiscale bilatérale. À l’inverse, le terme « immeuble » est défini par renvoi à la loi de l’État de situation du bien immobilier.


          Ces renvois au droit interne ont plusieurs inconvénients. Ainsi les définitions de droit interne sont forcément unilatérales. Il peut donc y avoir conflit de définition entre les deux États. Du fait de l’évolution continuelle du droit interne, le renvoi au droit des États contractants implique aussi des changements dans les définitions de certaines notions. Il pourrait être tentant pour un État d’essayer d’obtenir une modification indirecte d’une disposition conventionnelle, au moyen d’un changement de sa loi interne. En dernier lieu, certains termes conventionnels n’ont pas d’équivalent en droit interne ; une qualification exacte peut donc s’avérer impossible202.


          À l’inverse, ces renvois ont l’avantage de ne pas surcharger les conventions et donc de rendre leur lecture plus facile. Ils permettent également aux contribuables et aux juges nationaux de pouvoir appliquer des concepts qui leur sont familiers, car empruntés à leur propre ordre juridique interne.


          En l’absence de définition ou de renvois directs au droit interne d’un État, la clause générale de définition de l’article 3 2. trouve à s’appliquer.


          76 L’article 3 2. modèle OCDE prévoit : « Pour l’application de la Convention à un moment donné par un État contractant, tout terme ou expression qui n’y est pas défini a, sauf si le contexte exige une interprétation différente, le sens que lui attribue, à ce moment, le droit de cet État concernant les impôts auxquels s’applique la Convention, le sens attribué à ce terme ou expression par le droit fiscal de cet État prévalant sur le sens que lui attribuent les autres branches du droit de cet État. »


          Le terme qui se retrouve le plus souvent dans une convention fiscale, sans toutefois être défini, est le terme « entreprise »203. Chaque État qui doit appliquer un impôt doit alors définir cette notion par référence à sa législation interne. Si plusieurs définitions existent en droit interne, la définition applicable en matière d’impôt sur le revenu et d’impôt sur les sociétés doit primer.


          En outre, c’est la définition de droit interne au jour de l’interprétation qui sert de référence. La limite de cette approche dynamique est cependant qu’un État ne peut pas, en prétextant une évolution de son droit interne, atteindre une modification unilatérale d’une convention fiscale. M. Edwardes-Ker explique ainsi que l’approche dynamique dans la référence au droit interne est limitée par le fait qu’un changement de définition en droit interne ne peut prendre à contre-pied la commune intention des parties telle qu’elle existait lors de la conclusion du traité204. Dans ce cas, les deux États devront se remettre autour de la table de négociation et modifier leur convention fiscale.


          Le renvoi de l’article 3 2. au droit interne joue seulement si le contexte n’exige pas une interprétation différente. La plupart des auteurs n’accordent pas une grande importance à cette précision figurant à l’article 3 2. modèle OCDE. Le contexte du traité pourrait, par exemple, suggérer que dans un cas particulier une notion devrait avoir le sens qui prévalait lors des négociations de la convention fiscale, et non celui qui est contemporain au problème d’interprétation.


          Il semble à première vue surprenant que chacun des États puisse définir un terme de façon autonome et qu’il n’y ait pas de renvoi exclusif, par exemple à la législation de l’État de la source. M. Avery Jones a tenté de justifier le bien-fondé d’une définition uniforme des termes obscurs par la seule législation de l’État de la source du revenu205. Selon son analyse, l’État de la source devrait, dans un premier temps, qualifier une notion ambiguë, afin de savoir si un revenu y est imposable par application de sa législation domestique. L’État de la source appliquerait d’abord son droit interne, avant de recourir au traité pour voir si celui-ci restreint son droit d’imposition. Le rôle de l’État de résidence du bénéficiaire du revenu ne serait que secondaire. L’État de résidence devrait simplement vérifier si l’État de la source a imposé le revenu en question, puis analyser de quelle façon la double imposition sur cet élément de revenu doit être éliminée. Selon M. Avery Jones, l’État de résidence n’a, à cette fin, pas besoin de requalifier le revenu206.


          Dans la pratique, une démarche individuelle par chacun des deux États signataires d’une convention peut conduire à des résultats étonnants. Un résident de France avait ainsi reçu des jetons de présence de source américaine. Au vu de l’ancienne convention fiscale franco-américaine, les États-Unis avaient qualifié ces jetons de présence de bénéfice d’une profession libérale, dont le droit d’imposition revenait à la France. La France, en revanche, considérait que les jetons de présence n’étaient pas visés par une disposition conventionnelle particulière, qu’ils tombaient sous le coup de la clause-balai et étaient imposables dans l’État de la source, c’est-à-dire aux États-Unis. Le bénéficiaire de ces jetons de présence se retrouvait donc dans l’heureuse situation où son revenu n’était imposable nulle part207. Comme le but d’une convention fiscale est avant tout l’élimination des doubles impositions, les États contractants sont censés avoir accepté de telles situations de non imposition, en l’absence de mauvaise foi du contribuable, sauf à prévoir, comme proposé ci-dessous par l’OCDE, que l’État de résidence n’a pas besoin d’exonérer de tels revenus de ses contribuables, non imposés en raison d’une analyse différente de la convention par les deux États concernés.


          L’approche de M. Avery Jones a un point faible, car elle réduit trop le rôle de l’État de résidence. Elle favorise en fait de véritables conflits d’intérêt entre les deux États contractants, puisque l’État de résidence devrait toujours se conformer à la qualification de l’État de la source. Cette position reviendrait à faire abstraction de la souveraineté fiscale des États contractants208. Chaque État devrait pouvoir définir des notions obscures de façon autonome, d’éventuels conflits devant ensuite être résolus dans le cadre d’une procédure amiable. M. Vogel qui traditionnellement n’endossait pas la thèse de M. Avery Jones avait par la suite laissé entendre qu’il changeait d’avis au vu de l’évolution de la jurisprudence et en raison du fait que la prééminence de l’analyse de l’État de la source réduit le risque de double imposition au niveau international. La modification du modèle OCDE de 2002 à propos des sociétés de personnes et de l’élimination des doubles impositions va également dans ce sens.


          L’article 3 modèle OCDE, qui permet à l’État de la source de caractériser tout terme ou expression non défini par la convention même, s’impose à l’État de résidence. Notamment, si l’État de la source a un droit d’imposition exclusif, par exemple pour les bénéfices des entreprises non réalisés par le biais d’un établissement stable situé dans l’autre État ou dans le cadre de l’article 8 sur les bénéfices de la navigation maritime ou du trafic aérien international, l’autre État ne peut passer outre cette qualification. Pareillement, si l’État de la source a imposé un revenu conformément à la convention, et que la convention a attribué un droit exclusif à l’État de la source, alors que l’État de résidence ne partage pas cette qualification, ce dernier doit néanmoins éliminer la double imposition conformément à l’article 23. Il ne peut donc pas ignorer la qualification de l’État de la source, sauf application erronée de la convention209.


          Pour éviter des doubles exonérations, l’OCDE permet dans le nouvel article 23 A 4. du modèle qu’en cas de conflit de qualification, l’État de résidence appliquant traditionnellement la méthode de l’exonération pour éliminer les doubles impositions peut passer vers la méthode du crédit d’impôt, donc ne pas exonérer un revenu, si cette exonération reposait sur le fait que l’État de résidence se voyait obligé d’endosser la qualification de l’État de la source.


          Il arrive également qu’un État doive recourir au droit d’un autre État pour qualifier une situation juridique. Par exemple, un contribuable de l’État A a fait un investissement dans une société de l’État B. La société de l’État B est absorbée par une autre entité. Il se peut alors que l’État A doive analyser le droit des sociétés de B pour savoir si cette absorption emporte dissolution ou liquidation de la société concernée ou au contraire transmission universelle de patrimoine, si ces deux qualifications sont soumises à un régime fiscal différent dans l’État A210.


        


        

           5.3 Revenus non dénommés


          77 Une « clause-balai » traite généralement des revenus non dénommés. Ces revenus, qui ne sont pas visés spécifiquement par une autre disposition de la convention fiscale, doivent être évacués par une disposition d’ordre général, afin d’éviter des situations de double imposition. Par exemple, aucun article du modèle OCDE ne traite des pensions versées à un contribuable du fait de l’exercice d’une profession indépendante. L’article 21 modèle OCDE accorde un droit d’imposition exclusif à l’État de résidence du bénéficiaire, sauf si l’élément de revenu est rattachable à un établissement stable ou à une base fixe dont dispose le bénéficiaire du revenu dans l’autre État pour l’encaissement de ces revenus.


          La clause-balai a également une certaine importance en présence de revenus d’États tiers. Ces revenus ne sont alors imposables que dans l’État de résidence du bénéficiaire, sauf clause contraire dans la convention entre l’État de résidence et cet État tiers. Le cocontractant de l’État de résidence ne peut donc se reconnaître un pouvoir d’imposition, notamment si la convention fiscale avec l’État de résidence résout en sa défaveur un conflit de résidence211.


          Des difficultés d’interprétation existent en l’absence de clause sur les revenus non dénommés. Ainsi l’ancienne convention fiscale avec les États-Unis de 1962 n’abordait pas spécifiquement les plus-values sur des actifs mobiliers. Comme cette convention ne comportait par ailleurs pas de clause générale d’élimination des doubles impositions, les États-Unis et le Luxembourg conservaient chacun le droit d’imposer des plus-values sur cession d’actions. Des situations de double imposition pouvaient donc apparaître. Celles-ci pouvaient seulement être éliminées en recourant au droit interne de chacun des deux États concernés. À l’inverse, la convention franco-luxembourgeoise contient une clause-balai, qui joue en présence de plus-values sur actions, qui ne sont pas comprises dans un article spécifique de la convention.


          Contrairement aux autres conventions conclues par le Luxembourg, la convention avec la Belgique n’attribue pas le droit d’imposition des revenus non expressément visés par une disposition conventionnelle à l’un des États, mais, au contraire, enlève le droit d’imposition à l’État de la source, si l’État de résidence impose, par application de son droit interne, ces éléments de revenus.


          Une disposition similaire figure dans la convention marocaine. Les revenus non expressément mentionnés dans un autre article de la convention qui proviennent d’un État contractant peuvent être imposés dans cet État, ainsi que dans l’État de résidence du bénéficiaire. Comme le soulignent les travaux parlementaires luxembourgeois, cet article 20 de la convention avec le Maroc est d’une grande importance, dans la mesure où la convention fiscale ne comporte aucune disposition sur les pensions des secteurs privés et publics212.


          L’article 23 de la convention entre le Luxembourg et la Malaisie du 21 novembre 2002 prévoit que les revenus non expressément mentionnés dans un autre article de la convention ne sont imposables que dans l’État contractant de résidence du bénéficiaire, sauf s’ils ont leur source dans l’autre État, auquel cas ils sont imposables dans les deux États. Aucune disposition ne traite par ailleurs le cas des revenus innommés imputables à un établissement stable du contribuable, situé dans l’autre État.


          Une disposition intéressante figure à l’article 22 3. de la convention du 15 octobre 2007 entre le Luxembourg et la Géorgie. Il y est précisé que le revenu provenant de jeux de hasard et de loteries sont imposables dans l’État de provenance. Au Luxembourg, les revenus de loterie ne sont pas imposables. Il est raisonnable de penser que la Géorgie les soumet en revanche à imposition. Un luxembourgeois n’a donc pas intérêt à jouer à la loterie en Géorgie ou à y fréquenter les casinos.


        


        

          5.4 Les cas de concertation bilatérale


          78 Cette concertation peut se situer à différents niveaux. Les autorités fiscales des deux États contractants peuvent librement discuter entre elles, afin de résoudre des difficultés d’interprétation auxquelles la convention fiscale donne lieu. Les conventions fiscales comportent également une procédure amiable, permettant à une personne de demander aux autorités fiscales des deux États contractants d’éliminer une imposition qui ne lui semble pas conforme aux dispositions conventionnelles213. L’utilité de cette procédure amiable reste cependant limitée, étant donné que les autorités n’ont qu’une obligation de moyens. La concertation peut s’avérer infructueuse. En outre, des considérations d’opportunité, voire de simples marchandages, guident souvent les autorités des États contractants. Il arrive que les administrations tranchent des conflits d’application non en droit, mais avec pour seul objectif de répartir équitablement la matière imposable entre elles. La Cour d’appel de Gand en Belgique a, par exemple, considéré qu’elle n’était pas liée par le résultat d’une concertation bilatérale, intervenue entre les autorités belges et néerlandaises, à propos de la qualification de la rémunération d’un administrateur214.


          Plusieurs procédures de concertation spéciales sont prévues par les conventions. L’article 9 modèle OCDE, qui traite des entreprises associées, permet à l’un des États contractants de redresser le bénéfice d’une société qui a consenti un avantage injustifié à une entreprise de l’autre État contractant, qui la contrôle directement ou indirectement. Généralement l’autre État contractant procède alors à un ajustement corrélatif du montant de l’impôt qui a été perçu sur les bénéfices litigieux. Pour éviter que ces ajustements soient contraires aux autres dispositions de la convention fiscale, l’article 9 prévoit expressément la consultation des autorités compétentes des États contractants.


          L’article 4 renvoie également à une telle concertation pour certains conflits de résidence des particuliers, si leur foyer d’habitation permanent, leur centre des intérêts ou leur lieu de séjour principal ne permettent pas d’aboutir à une solution précise.


          Un dernier cas de concertation tendant vers l’élimination des doubles impositions en matière d’impôt sur le revenu et d’impôt sur les sociétés est prévu au plan communautaire par la convention européenne d’arbitrage du 23 juillet 1990215. Contrairement aux conventions fiscales internationales, la convention européenne d’arbitrage, applicable depuis le 1er janvier 1995, impose une obligation de résultat aux autorités des États concernés.


        


        

          5.5 Généralités sur l’interprétation des traités internationaux


          79 La convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969 traite, dans sa section 3, des règles d’interprétation des conventions internationales. Elle a une portée générale, qui dépasse le cadre des conventions fiscales bilatérales. La convention de Vienne a été ratifiée par le Luxembourg par une loi du 4 avril 2003.


          Au Luxembourg, l’interprétation des traités revient au premier chef au juge fiscal216. Ce principe n’est pas atténué par le faible nombre de décisions de jurisprudence en matière fiscale. Leur nombre augmente d’ailleurs régulièrement depuis la réorganisation des juridictions administratives. Dans d’autres États, l’interprétation peut être confiée au pouvoir exécutif. Tel était le cas jusqu’au début des années quatre-vingt-dix en France où le Conseil d’État français consultait le ministre des affaires étrangères dès qu’une clause d’un traité n’était pas claire. Depuis un arrêt Gisti217, le Conseil d’État considère qu’il est directement compétent pour interpréter les actes internationaux.


          80 Plusieurs grands principes doivent être appliqués dans l’interprétation et la mise en œuvre des traités internationaux. Chaque État signataire est obligé d’honorer ses engagements internationaux en raison de la primauté du droit conventionnel sur le droit interne218. Il ne peut, par le biais de l’interprétation, en déformer la nature ou la portée.


          En revanche, les conventions internationales ont un caractère subsidiaire seulement. En présence d’une convention fiscale, les principes de subsidiarité et de non-aggravation impliquent que la convention ne peut pas créer d’impositions nouvelles qui n’existent pas en droit interne219. À l’inverse, le droit interne d’un État contractant peut prévoir des exonérations, alors même que la convention fiscale a accordé le droit d’imposition à cet État.


          Les traités internationaux doivent être interprétés de bonne foi. Le principe de réciprocité impose aux États une interprétation des conventions que l’on peut qualifier d’équilibrée ou d’égalitaire. En mettant en œuvre une convention fiscale internationale, un État ne peut avoir en vue que ses propres intérêts, sans rechercher la commune intention des négociateurs. Pour cette raison, un État doit également tenir compte de l’interprétation prévalant dans l’autre État, dans sa doctrine et sa jurisprudence, du moins si cette interprétation ne semble pas erronée.


          Un autre principe est celui de l’effet utile des traités. En présence d’une disposition qui peut avoir plusieurs sens différents, il faut choisir la signification qui permet d’aboutir à une application effective de la convention.


          Enfin, chaque État est autonome dans son interprétation. Il applique donc ses propres définitions, tout en se livrant à une analyse de bonne foi des concepts à définir. L’autonomie d’interprétation peut cependant avoir pour conséquence des solutions différentes dans les deux États contractants.


          81 D’après la convention de Vienne, le sens ordinaire des mots doit être recherché, dans leur contexte, et à la lumière de l’objet et du but du traité. Le sens ordinaire des mots est celui qui se dégage du langage courant, appliqué dans le contexte du traité. En présence d’une convention fiscale internationale, le sens ordinaire d’un terme est celui qui lui est attribué par le droit fiscal international220. La notion de résident a ainsi une signification particulière en fiscalité internationale, différente de celle du domicile politique ou du domicile de droit civil, tels que définis par le droit interne luxembourgeois.


          Le contexte du traité correspond à la commune intention des parties221. Celle-ci doit être déterminée seulement au vu du traité. Les désirs subjectifs et les non-dits de chaque partie doivent être ignorés.


          Le contexte dans lequel une convention doit être interprétée comprend tout accord entre les parties, intervenu lors de la signature de la convention ou ultérieurement222. Le contexte d’interprétation englobe également la pratique suivie dans l’application du traité, ainsi que d’autres règles internationales applicables entre les États concernés dans le même domaine, par exemple en matière fiscale le traité de Rome et les traités communautaires successifs. Le traité de Rome, tel que modifié et remplacé, consacre des libertés communautaires fondamentales223. Face à une disposition ambivalente, figurant dans une convention fiscale conclue entre deux États communautaires, le sens qui est conforme aux grands principes communautaires doit primer.


          À titre accessoire, il peut être fait usage de moyens complémentaires d’interprétation, soit lorsqu’un concept demeure obscur, soit pour confirmer une interprétation qui se dégage du contexte du traité. Les procès-verbaux de négociation ou les explications techniques de chacun des États signataires, comme par exemple les travaux parlementaires luxembourgeois, peuvent être utilisés à cet effet224.


          Ensuite, l’interprétation doit se faire compte tenu de l’objet et du but du traité, qui est l’élimination d’une double imposition et, accessoirement, la lutte contre la fraude fiscale. L’objet du traité doit confirmer que le sens ordinaire des mots, tel qu’il se dégage du contexte et de la commune intention des parties, a été correctement déterminé225. L’effet utile implique que, face à plusieurs interprétations possibles, celle qui tend vers l’élimination d’une double imposition doit être privilégiée.


          La convention de Vienne consacre enfin l’égalité des différentes versions linguistiques dans lesquelles une convention fiscale a été conclue, nonobstant la langue de négociation.


          82 De l’avis de nombreux auteurs, le modèle OCDE et ses commentaires font partie du contexte, au sens de la convention de Vienne, dans lequel une convention fiscale doit être interprétée226,227 . Le modèle OCDE doit en effet appartenir au contexte de la convention, si l’on souhaite lui accorder une grande importance en tant qu’instrument d’interprétation.


          Ceux qui s’opposent à cette thèse soutiennent que le modèle ne correspond pas à la définition du contexte au sens de la convention de Vienne, n’étant ni un accord bi- ou multilatéral en rapport avec une convention fiscale, ni un instrument établi par les États contractants lors de leurs négociations ou postérieurement, ni une pratique ultérieure dans l’application du traité, ni enfin une règle pertinente de droit international. Si la convention-modèle et surtout les commentaires revêtaient un caractère obligatoire pour les États membres, alors ils perdraient de leur souplesse ; les négociations seraient tirées en longueur et les États membres auraient probablement du mal à tomber d’accord sur un libellé précis. Le texte perdrait de sa clarté, donc son utilité serait diminuée228. Le modèle OCDE ne constitue alors, en théorie, qu’un moyen d’interprétation accessoire. Cette conclusion, si elle s’avérait exacte, serait malheureuse, car elle ne tiendrait pas compte de la mine de renseignements contenus dans le modèle et ses commentaires. Elle serait, en outre, en contradiction avec la pratique, puisque la jurisprudence et la doctrine s’appuient continuellement sur les travaux de l’OCDE. Un auteur explique cependant que le modèle OCDE serait une source biaisée d’interprétation, car, d’une part, il a été écrit par des représentants d’autorités étatiques et à l’usage principal des États, pour leur négociation des conventions fiscales et, d’autre part, de nombreux passages des commentaires seraient ambigus229.


          Il serait à cet égard souhaitable que l’OCDE précise le statut du modèle et des commentaires par rapport à la convention de Vienne sur le droit des traités230.


          83 On peut se demander si l’approche dynamique consacrée par l’article 3 2. du modèle OCDE tel que modifié en 1995 doit aussi prévaloir à propos du modèle même. Dans cette approche, c’est la version du modèle et de ses commentaires à jour au moment de l’analyse de la disposition conventionnelle obscure, qui doit servir à l’interprétation d’une convention fiscale. Le libellé des commentaires au jour de la négociation même de la convention passe au second rang, sauf en cas de changement radical de la loi fiscale ; dans ce cas, l’analyse du modèle dans sa version actuelle pourrait conduire à des résultats aberrants231. Cette approche est préconisée par l’OCDE même dans l’introduction au modèle232. Un auteur propose une approche raisonnée, suivant laquelle il faudrait d’abord lire les commentaires et ensuite décider si leur application à une convention plus ancienne est censée233.


          Dans son arrêt dans l’affaire Prévost du 26 février 2009, la cour d’appel fédérale canadienne a spécifiquement considéré que les commentaires OCDE postérieurs au cas d’espèce devaient être pris en compte pour l’interprétation d’une convention fiscale, en l’espèce du concept de bénéficiaire effectif. Afin de pouvoir servir comme source d’interprétation, les commentaires postérieurs doivent fournir une interprétation raisonnable du libellé de la convention modèle et ne doivent pas être contradictoires avec les commentaires en existence au moment où la convention fiscale en question a été conclue. D’après le constat de la cour, les modifications aux commentaires du modèle OCDE ont pour effet de clarifier la signification de la convention modèle même et non d’en changer la signification. À noter que certains commentateurs de l’arrêt Prévost ont critiqué cette approche234.


          Au Luxembourg, dans une décision intervenue à propos de l’échange de renseignements, le Tribunal administratif a considéré qu’il ne fallait pas prendre en considération les commentaires OCDE publiés après la signature d’une convention fiscale. Le Tribunal souligne cependant qu’il prend cette position dans la mesure où les commentaires se rapportent à une version du modèle de convention, différente de celle reprise dans la convention bilatérale en question235. A contrario, le Luxembourg semble donc partager l’approche dynamique si le texte de la convention modèle reste inchangé.


          Sous l’angle de la convention de Vienne, le contexte du traité correspond en effet à la commune intention des parties au moment de la négociation du traité ou de protocoles additionnels. Il est alors difficile de prétendre que le modèle OCDE dans une version postérieure à la date de signature de la convention fiscale fasse partie du contexte de la convention en question236. Tout une série d’arguments peuvent être avancés en faveur ou contre une approche dynamique. Si on s’en tient à l’approche statique, on devrait également refuser de prendre en compte la doctrine et la jurisprudence postérieures à l’entrée en vigueur du traité, ce qui ne correspond certainement pas à la pratique, et on ne pourrait pas non plus prendre en compte des changements objectifs, par exemple des évolutions techniques postérieures à la date des commentaires. Or, force est de constater que les praticiens aiment décortiquer le modèle OCDE et ses commentaires, par exemple pour résoudre toute sorte de problèmes liés à l’Internet. Depuis que l’OCDE a finalisé en 2003 sa révision du modèle pour y intégrer le commerce électronique, il n’est que normal d’appliquer ces nouveaux principes également à des conventions plus anciennes, tout simplement parce que sinon on se trouverait dans des impasses.


          À l’inverse, les commentaires OCDE sont l’œuvre des États membres de cette organisation et plus particulièrement de leurs administrations fiscales. L’approche dynamique, d’une part, favorise donc les États membres de l’OCDE par rapport à ceux qui ne le sont pas et dont les vues ne sont pas prises en compte dans le modèle et ses commentaires (pour cette raison, l’OCDE s’efforce d’associer les États tiers à ses travaux) et, d’autre part, dans un contentieux fiscal, assure la prééminence aux conceptions du fisc par rapport à celles du contribuable, qui n’a pas eu son mot à dire, lors de travaux du Comité des affaires fiscales. Cependant, l’OCDE publie régulièrement des projets de résolutions et de modifications du modèle sur son site Internet, en demandant que des observations ou critiques lui soient soumises.


          L’approche dynamique ne permet enfin pas d’interpréter a contrario les changements du modèle et surtout de ses commentaires237. La plupart des modifications aux commentaires visent à clarifier des points peu clairs, non à changer d’approche par rapport au passé. Dans ce cas, une approche trop dynamique irait à l’encontre du principe de bonne foi qui doit prévaloir dans l’interprétation des traités, d’après la convention de Vienne.


          Une explication possible, quoique probablement insatisfaisante, est que la convention de Vienne n’a qu’un impact limité en présence d’une convention fiscale, en raison de la nature particulière du droit fiscal international. Cette thèse va à l’encontre du texte même de la convention de Vienne, qui a une portée générale.


        


      


    


    



      

        1. En général, la formule finale, qui précède les signatures, indique quelles versions linguistiques ont été préparées et font foi.


      


      

      

        2. Voir circulaire L.G.-Conv. D.I. no 1011.


      


      

      

        3. Pierre Pescatore, Introduction à la science du droit, Centre Universitaire de l’État 1978, no 110 suiv. ; Alain Steichen, Manuel de droit fiscal, Le droit fiscal général, tome 1, Les Cours du Centre Universitaire de Luxembourg 2002, p. 236.


      


      

      

        4. Schaumburg, no 713 et no 715.


      


      

      

        5. Voir notamment les lois du 31 mars 2010 et du 16 juillet 2011.


      


      

      

        6. Article 30 3., grand-fathering clause ; une circulaire L.G.-Conv. D.I. no 1011bis explique les modalités d’application de cette clause, notamment pour les sociétés ne clôturant pas leur exercice fiscal au 31 décembre. La convention de 1962 pourra alors être appliquée jusqu’à la fin de l’exercice se terminant après le 1er janvier 2001, soit une application au grand maximum pendant près de 24 mois suivant l’entrée en vigueur de la nouvelle convention de 1996.


      


      

      

        7. Par exemple, le taux de retenue à la source sur des dividendes luxembourgeois est moins élevé dans l’ancienne convention de 1962 lorsque le bénéficiaire ne détient pas une participation importante dans la société distributrice. En outre, la nouvelle convention comporte une clause qui écarte certains résidents fiscaux de la protection conventionnelle, au motif que leur lien de rattachement à leur État de résidence n’est pas suffisamment fort pour mériter la protection conventionnelle (article 24, limitation on benefits). Un résident luxembourgeois pouvait, en vertu de l’article 30 3., échapper pour un exercice supplémentaire à la rigueur de cet article 24.


      


      

      

        8. La supériorité des conventions et traités internationaux sur le droit interne a notamment été affirmée par la Cour de cassation dans deux arrêts du 8 juin 1950 (Pas. 15, p. 41) et du 14 juillet 1954 (Pas. 16, p. 150) ; voir Steichen, p. 15.


      


      

      

        9. On parle de treaty overriding.


      


      

      

        10. McDaniel, Ault, p. 176.


      


      

      

        11. Tax News Service, 28 avril 2003, p. 248.


      


      

      

        12. Richard Resch, The new German unilateral switch-over and subject-to-tax rule, European Taxation, October 2007, p. 480.


      


      

      

        13. Voir ci-dessous no 470.


      


      

      

        14. CJCE 6 décembre 2006, aff. C-298/05, Columbus Container Services BVBA & Co.


      


      

      

        15. Par exemple, la convention suédoise du 14 juillet 1983 a été remplacée par un nouveau texte, signé le 14 octobre 1996 et entré en vigueur le 15 mars 1998.


      


      

      

        16. Voir ci-dessous no 237.


      


      

      

        17. Voir l’instruction de l’administration fiscale française du 29 juillet 2010, 14 B-2-10, qui est censée clarifier la situation des contribuables français vu les relations d’affaires et investissements assez nombreux entre les deux pays.


      


      

      

        18. Voir Arnaud Booij, The meaning of notification clauses in tax treaties, Intertax, December 2005, p. 584 ; l’auteur déplore que les clauses de notification restent souvent sans effet, alors qu’elles permettraient d’assurer une meilleure application des traités et une plus grande longévité de ceux-ci.


      


      

      

        19. Michael Lang, « Taxes covered » – what is a « Tax » according to article 2 of the OECD model ? Bulletin for International Fiscal Documentation, June 2005, p. 216 ; Adolfo Martín Jiménez, Defining the scope of income tax treaties : the scope of other treaties and EC law on the concept of tax in the OECD Model, Bulletin for International Fiscal Documentation, October 2005, p. 432.


      


      

      

        20. Si l’assiette des cotisations est fixée par référence à celle de l’impôt sur le revenu, les différentes clauses conventionnelles se répercutent indirectement sur les cotisations sociales.


      


      

      

        21. Frans Pennings, Marjon Weerepas, Towards a convergence of coordination in social security and tax law ? EC Tax Review, 2006/4, p. 215.


      


      

      

        22. Par exemple, dans la convention que la France avait conclue avec la Norvège (19 décembre 1980) et les anciennes conventions de 1959 avec l’Autriche et de 1967 avec les États-Unis. Pour ces trois conventions un avenant faisait référence à l’impôt sur les grandes fortunes.


      


      

      

        23. Article 2 3. b).


      


      

      

        24. Conventions de 1962 et de 1996.


      


      

      

        25. Kirchensteuer.


      


      

      

        26. Vogel, p. 141.


      


      

      

        27. Les conventions fiscales luxembourgeoises n’adoptent cependant pas toutes cette rédaction extensive. Notamment, les conventions fiscales conclues avec la Bulgarie, le Danemark, l’Espagne, la Grèce, la Hongrie, l’Italie, les Pays-Bas, la République tchèque, la Slovaquie et la Suisse laissent entendre que la liste des impôts sur le revenu et sur la fortune visés par la convention n’est donnée qu’à titre d’exemple.


      


      

      

        28. Arnaud de Graaf, Frank Pötgens, Worrying interpretation of ‘liable to tax’: OECD clarification would be welcome, Intertax, April 2011, p. 169.


      


      

      

        29. Voir Alain Steichen dans Debatin, Wassermayer, Luxemburg, Vorbemerkungen Art. 1, no 92 ; Alain Steichen, Jean-Pierre Winandy, Double non-imposition, Cahiers de droit fiscal international, volume 89a, Sdu Fiscale & Financiële Uitgevers Amersfoort 2004, p. 522.


      


      

      

        30. voir, par exemple, la convention fiscale entre le Luxembourg et l’Allemagne du 23 août 1958.


      


      

      

        31. Il en va de même pour les SICAV qui ne sont pas exclues de toutes les conventions fiscales fermées aux holdings 1929.


      


      

      

        32. Les conventions avec Hong Kong, le Vietnam et la Roumanie, notamment, ne comportent pas cette exclusion.


      


      

      

        33. Voir doc. parl. 4318, à propos de la convention conclue avec le Vietnam ; voir aussi doc. parl. 4504, à propos de la convention avec la Tunisie.


      


      

      

        34. Voir doc. parl. 3431, p. 62.


      


      

      

        35. sauf pour les holdings et les OPC.


      


      

      

        36. c’est-à-dire à la taxe d’abonnement, à l’impôt sur la fortune et à l’ancien impôt commercial communal sur le capital d’exploitation.


      


      

      

        37. Ceci semble surtout vrai pour les holdings 1929 et les SPF, pour lesquels la taxe d’abonnement est en pratique prélevée sur le capital social. En revanche, pour les SICAV, la taxe est assise sur la valeur nette d’inventaire, c’est-à-dire sur la fortune totale des SICAV. En théorie, tel devrait d’ailleurs aussi être le cas pour les holdings, la référence au capital social n’étant qu’une mesure de simplification.


      


      

      

        38. Voir également ci-dessous no 630 suiv. et no 643.


      


      

      

        39. Debatin, Wassermayer, MA Art. 2, no 11 ; voir également ci-dessous no 55.


      


      

      

        40. Voir ci-dessous no 625 suiv.


      


      

      

        41. Une curiosité est le condominium germano-luxembourgeois, qui est un territoire commun des deux États, sur lequel une procédure amiable doit régler les cas de double imposition ; voir Walter Rudolf, Das deutsch-luxemburgische Kondominium, Archiv des Völkerrechts, 24. Band, 1986, p. 301 ; voir aussi Schaumburg, no 16.187.


      


      

      

        42. Guadeloupe, Guyane, Martinique et Réunion.


      


      

      

        43. Polynésie, Nouvelle-Calédonie, Terres australes et antarctiques françaises, Wallis et Futuna.


      


      

      

        44. Sarah Bolderson, Aart Verdonk, Treaty status in the Commonwealth of Independent States, the Baltic States and the former Czechoslovakia, European Taxation, February 1994, p. 50 ; Mária Véghelyi, Theodoor Huiskes, Central and eastern Europe treaty status update, European Taxation, October 1995, p. 327 ; Vogel, p. 81.


      


      

      

        45. La convention avec l’Inde vise de son côté la zone maritime telle que définie par la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer.


      


      

      

        46. Debatin, Wassermayer, MA Art. 1, no 41.


      


      

      

        47. Une convention a depuis lors été signée le 21 novembre 2002, et elle est entrée en vigueur le 2 juillet 2004.


      


      

      

        48. Carmine Rotondaro, The Pavarotti Case, Decisions of the tax court of first instance of Modena of 9th February, 1999 and the tax court of second instance of Bologna of 27th March, 2000, European Taxation, August 2000, p. 385.


      


      

      

        49. Robert Goulder, Italy may challenge U.K. « nondom » rules at EU level, Tax Notes International, 20 août 2007, p. 707.


      


      

      

        50. Voir ci-dessous no 624 suiv. et no 639 suiv.


      


      

      

        51. La doctrine allemande établit des distinctions plus subtiles, en parlant de l’assujettissement illimité par assimilation pour des contribuables non résidents (erweiterte unbeschränkte Steuerpflicht), mais fiscalement considérés comme étant résidents, comme les diplomates en poste à l’étranger (voir ci-dessous no 50), de l’assujettissement illimité fictif (comparable à une situation d’application de l’article 157ter LIR ; voir ci-dessus no 24) et de l’extension de l’assujettissement limité pour les contribuables non résidents (erweiterte beschränkte Steuerpflicht ; un exemple d’application serait l’imposition des plus-values de cession de participations importantes d’un non résident, qui a transféré sa résidence fiscale hors du Luxembourg moins de cinq ans avant la réalisation de cette plus-value ; voir l’article 156 8. b) ci-dessous no 369).


      


      

      

        52. TA 27 juin 2001, Wendt, no 12452 ; le tribunal procède à une analyse globale des faits (activités sociales, sportives, pied-à-terre, location d’une maison, etc.).


      


      

      

        53. Paragraphe 13 StAnpG : “Einen Wohnsitz im Sinne der Steuergesetze hat jemand dort, wo er eine Wohnung innehat unter Umständen, die darauf schließen, daß er die Wohnung beibehalten und benutzen wird.”


      


      

      

        54. TA 25 mars 1998, Joseph Reuter, no 10113.


      


      

      

        55. CE 18 janvier 1956, Administration des contributions c. Joseph Kieffer-Diederich, Pas. 16, p. 479 ; CE 5 décembre 1956, Hellinckx c. Administration des contributions, Pas. 17, p. 48.


      


      

      

        56. Maurice Cozian, Les grands principes de la fiscalité des entreprises, Litec 1996, p. 4 suiv. ; le professeur Cozian démontre avec un certain piquant que le droit fiscal n’est pas autonome par rapport aux autres branches du droit, sauf dans les cas où le législateur a prévu des exceptions expresses. La prétendue autonomie du droit fiscal est souvent une justification de part et d’autre pour l’ignorance des concepts juridiques et fiscaux.


      


      

      

        57. TA 24 septembre 1998, Wengler, no 10167.


      


      

      

        58. Hubert Dostert, L’impôt sur le revenu (I), Études fiscales 50/51, avril 1976, p. 21.


      


      

      

        59. CE 8 juillet 1953, Nicolas Kieffer-Mettlach c. Administration des contributions, Pas. 16, p. 12.


      


      

      

        60. Schaumburg, no 5.16 suiv. ; CE 8 décembre 1948, Administrations des contributions c. Schwall, Pas. 14, p. 489 ; dans cette espèce, le contribuable avait occupé sa maison pendant la guerre uniquement pour en éviter la confiscation par l’occupant. Suivant le Conseil d’État, la disposition et l’utilisation effectives de cette habitation étaient les critères déterminants.


      


      

      

        61. Winandy, p. 300.


      


      

      

        62. TA 23 juillet 1997, Langsam, no 9614 : la simple disposition d’une maison en copropriété ne permet pas de conclure qu’un contribuable dispose au Luxembourg d’une habitation permanente.


        TA 2 avril 2003, Johansen, no 15003, confirmé en appel par CA 7 octobre 2003, no 16446C : un séjour occasionnel n’est pas suffisant, même si la personne est le conjoint d’un contribuable résident au Luxembourg, dont elle a à disposition en permanence le logement.


      


      

      

        63. TA 12 octobre 2000, Gietzen-Ibald, no 11552.


      


      

      

        64. Voir ci-dessous no 59.


      


      

      

        65. CA 6 mars 2001, Rymer, no 12521C.


      


      

      

        66. Paragraphe 14 (1) StAnpG : “Den gewöhnlichen Aufenthalt im Sinn der Steuergesetze hat jemand dort, wo er sich unter Umständen aufhält, die erkennen lassen, daß er an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur vorübergehend verweilt. Unbeschränkte Steuerpflicht tritt jedoch stets dann ein, wenn der Aufenthalt im Inland länger als sechs Monate dauert. In diesem Fall erstreckt sich die Steuerpflicht auch auf die ersten sechs Monate.”


      


      

      

        67. Circulaire (Erlaß) du 10 juillet 1939.


      


      

      

        68. CE 30 mars 1988, Krecké c. Administration des contributions, Pas. 29, p. 143 : le séjour au Luxembourg pendant quelques jours par mois ne caractérise pas un lieu de séjour habituel au Luxembourg, la disposition d’une chambre meublée restant sans incidences à cet égard ; CE 11 février 1987, Wehenkel c. Administration des contributions, Pas. 29, p. 135 : le séjour au Luxembourg pendant la période des fêtes ou pour suivre un traitement médical ne permet pas de conclure que le contribuable dispose de son lieu de séjour habituel au Luxembourg.


      


      

      

        69. Les Ivoiriens qui s’étaient temporairement réfugiés en France en 2003 et 2004 pour échapper à la guerre civile ne doivent pas être considérés comme des résidents français, d’après une réponse ministérielle du 25 août 2005 (IBFD Tax News Service Headlines, 20 septembre 2005).


      


      

      

        70. Voir, par exemple, CE 23 février 1949, no 4433, à propos d’un forain.


      


      

      

        71. Poos, p. 35.


      


      

      

        72. Hubert Dostert, L’impôt sur le revenu (I), Études fiscales 50/51, avril 1976, p. 23.


      


      

      

        73. Article 115 1. LIR ; voir, pour un exemple, TA 1er juillet 1999, Mühlen, no 10868 ; dans cette affaire, le tribunal a considéré que les revenus exonérés d’un résident versé par une organisation internationale, en l’espèce la Banque européenne de reconstruction et de développement, devaient être pris en compte pour la règle du taux effectif. Tout dépend des accords internationaux ayant mis en place l’organisation en question, car certains accords excluent la prise en compte des traitements versés à leurs fonctionnaires dans le cadre de la détermination du taux effectif d’imposition ; voir aussi TA 21 mai 2003, no 11128.


      


      

      

        74. Une liste des fonctionnaires bénéficiant d’un statut particulier figure au Code fiscal, volume 2, sous l’article 2 LIR.


      


      

      

        75. CJCE 16 décembre 1960, aff. 6/60, Humblet.


      


      

      

        76. Article 12 et article 14 de la loi du 22 juillet 1966 portant approbation du traité instituant un Conseil unique et une Commission unique des Communautés européennes et des actes complémentaires, signés à Bruxelles le 8 avril 1965 et circulaire L.G.A. no 29 du 25 novembre 1969 ; voir CJCE 25 mai 1993, aff. C-263/91, Niels Kristoffersen.


      


      

      

        77. TA 24 juin 2003, époux Pignon-Franley, no 15133, confirmé en appel par CA 9 décembre 2003, nº 16803C.


      


      

      

        78. CJCE 17 juin 1993, aff. C-88/92, Jansen Van Rosendaal.


      


      

      

        79. TA 26 janvier 2000, Constant, no 11207, confirmé par CA 23 mai 2000, no 11859C ; TA 4 juillet 2001, Lahure, no 12621, confirmé par CA 16 avril 2002, no 13829C.


      


      

      

        80. Poos, p. 55.


      


      

      

        81. TA 8 juillet 1999, no 10360, Dias, confirmé en appel par CA 21 décembre 1999, no 11472C.


      


      

      

        82. CJCE 16 mai 2000, aff. C-87/99 ; voir ci-dessus no 24 ; voir TA 4 juillet 2001, Lahure, no 12621, confirmé par CA 16 avril 2002, no 13829C.


      


      

      

        83. Article 13.


      


      

      

        84. TA 24 juin 2003, époux Pignon-Franley, no 15133, confirmé en appel par CA 9 décembre 2003, no 16803C ; voir aussi TA 28 juin 2001, Dias, no 12548, confirmé en appel par CA 18 décembre 2001, no 13814C.


      


      

      

        85. CJCE 14 octobre 1999, aff. C-229/98, Georges Vander Zwalmen, Elisabeth Massart.


      


      

      

        86. voir ci-dessus no 24 ; circulaire L.I.R. no 3/2 du 23 janvier 2002.


      


      

      

        87. CJCE 13 novembre 2003, aff. C-209/01, Schilling.


      


      

      

        88. Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations diplomatiques, approuvée par une loi du 17 juin 1966, et convention de Vienne du 24 avril 1963 sur les relations consulaires, approuvée par une loi du 15 novembre 1971.


      


      

      

        89. Les textes relatifs à ces régimes se trouvent au Code fiscal, volume 1, titre 9.


      


      

      

        90. L’immunité des membres de famille d’un fonctionnaire consulaire est moins large, dans la mesure où les revenus domestiques privés, non liés à la mission particulière, ne sont pas couverts (article 57 de la convention).


      


      

      

        91. TA 12 octobre 2000, Konen, no 11604, rendu avant l’introduction de l’actuel article 3 d) LIR ; voir ci-dessus no 24


      


      

      

        92. Finanzgericht Köln, 24 janvier 2001, Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst 17/01, p. 897.


      


      

      

        93. Voir article 175 LIR, paragraphe 11bis StAnpG et CE 25 février 1959, no 5568.


      


      

      

        94. Voir ci-dessous no 646.


      


      

      

        95. Voir ci-dessous no 658.


      


      

      

        96. La notion « d’administration centrale » a remplacé celle de « principal établissement » en 2007 afin de tenir compte des modifications apportées à la loi de 1915 sur les sociétés commerciales (ayant introduit le concept de société européenne).


      


      

      

        97. Voir Charles Duro, Le siège social des sociétés dans tous ses états ? Kluwer, Actualités en bref – Luxembourg, mars 2006, p. 3 ; Alain Steichen, Le siège social au regard du droit fiscal, Journal des Tribunaux Luxembourg, 2009, p. 6.


      


      

      

        98. article 159 alinéa 1er LSC : « Toute société dont l’administration centrale est située au Grand-Duché est soumise à la loi luxembourgeoise, bien que l’acte constitutif ait été passé en pays étranger. »


      


      

      

        99. Kunsch, p. 10.


      


      

      

        100. TA 9 mars 2005, no 18164.


      


      

      

        101. Paragraphe 15 (1) StAnpG ; la Geschäftsleitung vise le lieu où se situe le centre organisationnel et économique de la personne morale.
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        232. Voir no 33 suiv.


      


      

      

        233. Brian Arnold, Place of effective management tie-breaker foils treaty-shopping scheme, Tax treaty monitor, Bulletin for International Taxation, October 2008, p. 454.


      


      

      

        234. Voir ci-dessous no 309


      


      

      

        235. TA 28 février 2013, no 31661 et no 31662 ; confirmé en appel par CA 2 mai 2013, no 32184C et 32185C ; même solution : CA 17 mai 2013, no 32221C.


      


      

      

        236. L’OCDE a supprimé l’article 14 sur les professions libérales en 2000. Comme dans de nombreuses conventions existantes, cet article existe encore, il faut forcément dans une certaine mesure se tourner vers une version plus ancienne du modèle aux fins d’interprétation ; voir ci-dessus no 5.


      


      

      

        237. Voir aussi Commentaires, introduction, no 33.
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    84 Ce chapitre aborde différents aspects de la fiscalité internationale des sociétés, en commençant par la territorialité des bénéfices commerciaux et la notion d’établissement stable, avant d’aborder les prix de transfert et les réorganisations d’entreprises. Sont également abordés le droit d’apport, l’intégration fiscale, les quartiers généraux et les problèmes de la nouvelle économie.


    

      1.  Analyse en droit interne luxembourgeois


      85 Plusieurs aspects doivent être analysés successivement : les règles de territorialité de l’impôt sur le revenu des collectivités, la notion d’établissement stable, qui est l’élément de rattachement le plus important à la fiscalité luxembourgeoise des entreprises, et enfin la détermination des bénéfices imputables à cet élément de rattachement, qui sont imposables au Luxembourg.


      

        1.1 Territorialité de l’imposition des bénéfices commerciaux


        86 Tandis que les organismes à caractère collectif qui sont résidents du Luxembourg y sont imposables sur leurs revenus mondiaux, sous réserve d’une convention fiscale, les organismes à caractère collectif qui sont fiscalement non résidents du Grand-Duché n’y sont imposables que sur leurs revenus de source luxembourgeoise1. L’article 159 définit les organismes à caractère collectif. Il s’agit schématiquement des sociétés de capitaux (y compris les sociétés européennes), des sociétés coopératives et de certaines autres entités non transparentes2.


        Les organismes à caractère collectif sont fiscalement résidents du Luxembourg s’ils y ont leur siège statutaire ou leur administration centrale3. Le siège statutaire est celui qui figure dans les statuts de la société. Le principal établissement se trouve à l’endroit depuis lequel la société est dirigée4.


        L’article 160 fait référence à l’article 156 LIR pour la détermination des revenus d’un contribuable non résident, imposables au Luxembourg. Seuls certains revenus énumérés dans cet article 156 peuvent concerner les sociétés. Il s’agit surtout :


        

          	

            – des bénéfices commerciaux ;


          


          	

            – des plus-values ;


          


          	

            – des revenus de capitaux mobiliers ;


          


          	

            – de certains revenus locatifs.


          


        


        L’article 174 (2) LIR oppose notamment les bénéfices réalisés dans une entreprise commerciale indigène, imposables par voie d’assiette, à ceux simplement passibles d’une retenue à la source. Cette dernière catégorie comprend les dividendes et intérêts non réalisés à travers un établissement stable luxembourgeois. Si ces revenus ne se rattachent pas à un établissement stable, la retenue à la source sera libératoire. La notion-clé de rattachement à la fiscalité luxembourgeoise pour les bénéfices commerciaux est la présence d’un établissement stable au Luxembourg. Accessoirement, certains plus-values et revenus de location sont imposables au Luxembourg par voie d’assiette, et non par prélèvement d’une retenue à la source, même en l’absence d’un établissement stable.


        87 Le critère de l’établissement stable n’est utilisé que pour les bénéfices commerciaux ou industriels des entreprises non résidentes. Le fait qu’une société étrangère ait une forme commerciale ne préjuge pas de la nature de son activité luxembourgeoise. Celle-ci est considérée comme activité commerciale si elle satisfait aux conditions d’indépendance, de permanence, de but de lucre et de participation à la vie économique générale. Le critère d’indépendance est rempli lorsque l’activité est exercée pour le compte et aux risques du contribuable, par opposition à une activité salariée notamment. Le but lucratif est caractérisé par la recherche d’un profit, qui excède la simple couverture des frais. Ainsi, un passe-temps ou un hobby5 ne peut être assimilé à une activité lucrative. Le critère dont le maniement est le plus complexe est celui de la participation à la vie économique, par opposition à la simple gestion d’un patrimoine privé. Il faut se livrer à une appréciation des faits au vu des efforts et moyens déployés par le contribuable, qui peuvent se rapprocher ou, au contraire, s’écarter de ceux qu’un particulier pourrait mettre en œuvre pour faire fructifier sa fortune personnelle. La fréquence des opérations et l’importance des investissements ou aménagements réalisés sont déterminantes6,7 .


        À l’inverse, si une société étrangère perçoit des loyers immobiliers ou des tantièmes de source luxembourgeoise, elle ne réalise généralement pas de bénéfices commerciaux de ce fait. L’appréciation isolée8 d’origine allemande veut qu’un contribuable étranger soit imposé au Luxembourg uniquement en fonction de la nature de ses activités luxembourgeoises, sans égard à sa forme juridique ou la nature de ses revenus réalisés dans son État d’origine. Si les caractéristiques d’exercice d’une activité commerciale, à savoir indépendance, caractère lucratif, permanence et participation à la vie économique, étaient réunies, alors le contribuable serait imposé d’après les règles des bénéfices commerciaux. Une activité de location constitue généralement une simple gestion d’un patrimoine privé. Elle devient une activité commerciale si elle nécessite des aménagements importants ou une gestion suivie, différents de ceux que consentirait un particulier pour gérer son patrimoine privé. L’un des buts de ce principe d’appréciation isolée est de permettre au Luxembourg d’imposer une société étrangère réalisant des revenus au Luxembourg, sans y disposer d’un établissement stable. Cette théorie a également une importance pour déterminer les revenus soumis à l’impôt commercial communal.


        Le Tribunal administratif, suivant en cela la voie tracée par la doctrine et la jurisprudence allemandes, a restreint la portée de la théorie de l’appréciation isolée, en considérant qu’une société néerlandaise ayant au Luxembourg une activité de conseil fiscal (générant des bénéfices de profession libérale) était soumise à l’ICC au Luxembourg, en raison de sa forme aux Pays-Bas et du fait qu’elle avait un établissement stable au Luxembourg. La société était une BV, donc comparable à une société à responsabilité limitée luxembourgeoise. Le Tribunal a validé son assujettissement à l’ICC9. En l’absence d’établissement stable, la solution aurait probablement été différente, et l’appréciation isolée aurait pu s’appliquer, comme il l’a été jugé par le Tribunal administratif dans deux affaires de sociétés étrangères ayant détenu un immeuble donné en location au Luxembourg10.


        Donc si un établissement stable existe, les revenus y rattachés sont imposés comme revenus commerciaux. En l’absence d’établissement, les revenus sont appréciés d’après leurs caractéristiques propres et peuvent être imposés au Luxembourg, si le Luxembourg a, par application de l’article 156 LIR, le droit d’imposition. En revanche, l’impôt commercial communal ne s’appliquera pas.


        Ces bénéfices non commerciaux des sociétés non résidentes imposables au Luxembourg en vertu de l’article 156 LIR suivent la fiscalité qui leur est propre, c’est-à-dire l’imposition par voie d’assiette, pour les plus-values immobilières notamment, ou par retenue à la source pour les dividendes.


      


      

        1.2 Notion d’établissement stable en droit interne luxembourgeois


        88 Un établissement stable est une installation fixe d’affaires utilisée de façon permanente par une entreprise pour l’exercice d’une activité commerciale ou industrielle. Un représentant permanent d’une entreprise peut être assimilé à un établissement stable. Enfin, plusieurs cas, dont les professions ambulantes et les représentants de commerce, ont été traités séparément par le législateur en raison de leurs spécificités organisationnelles.


        

          A. L’établissement stable proprement dit


          89 La notion d’établissement stable, définie par la loi d’adaptation fiscale, est importante tant en matière internationale qu’en droit interne luxembourgeois, pour la ventilation de la matière imposable à l’impôt commercial communal entre plusieurs communes sur les territoires desquels une société est active. Le cas échéant, les commentaires de l’OCDE peuvent être consultés, l’administration fiscale luxembourgeoise s’y référant pour analyser les définitions de la loi d’adaptation fiscale11.


          Le paragraphe 16 StAnpG qualifie d’établissement stable une installation fixe d’affaires utilisée, de manière durable, pour l’exercice d’une activité industrielle ou commerciale. La loi donne ensuite quelques exemples, sans que cette liste ne soit exhaustive :


          

            	

              – un siège de direction ;


            


            	

              – une succursale, un atelier, un dépôt, une fabrique, un magasin, etc. ;


            


            	

              – un chantier de montage ou de construction dépassant une durée de six mois12 ;


            


            	

              – une entreprise, ayant pour objet l’approvisionnement en eau, gaz, électricité ou chaleur, entretient un établissement stable dans les communes où sont établis ses consommateurs. Les simples lignes ou conduites ne constituent pas un établissement stable ;


            


            	

              – une entreprise de chemin de fer dispose d’un établissement stable dans les communes où sont situés ses gares ou sièges administratifs. Les rails de chemin de fer ne sont pas constitutifs à eux seuls d’un établissement stable ;


            


            	

              – une entreprise minière n’a pas d’établissement stable aux endroits où se trouvent ses carrières souterraines. En revanche, une installation de surface est considérée comme étant un établissement stable.


            


          


          La définition d’un établissement stable dépasse le cadre de la fiscalité. Ainsi, en matière de transport de voyageurs et de marchandises par route, le transporteur doit disposer au Luxembourg d’un établissement, pour obtenir l’autorisation d’exercer son activité du ministère des transports. Cette notion d’établissement vise un établissement stable d’après la définition du droit fiscal en matière d’impôts directs. En examinant un dossier d’autorisation de transporteur routier, le Tribunal d’arrondissement de Diekirch a suggéré de vérifier notamment13 :


          

            	

              – si les camions utilisés dans le cadre de transports nationaux et internationaux sont rattachés à un centre d’exploitation au Luxembourg ;


            


            	

              – si l’activité de transport est exercée à partir d’un établissement autonome ou d’un représentant de la maison-mère établi de façon stable et permanente au Luxembourg ;


            


            	

              – si les gains réalisés par les opérations de transport sont faits au niveau de l’établissement et si l’encaissement des fonds y a lieu ;


            


            	

              – s’il y a existence d’une infrastructure fixe au Luxembourg, mise à disposition de l’entreprise et qui ne sert pas qu’à exercer des activités préparatoires ou auxiliaires, comme un simple dépôt de matériel.


            


          


          En examinant les faits, le tribunal a constaté que les bureaux de la société ne permettaient pas de recevoir des camions, qu’aucune activité n’y était exercée, que toute la gestion des camions était faite à partir de la Belgique, notamment le courrier, les commandes et les factures. Il en a conclu à l’absence d’établissement stable selon la loi luxembourgeoise14.


          90 La définition requiert donc à la fois un élément de rattachement territorial15 et un élément de permanence. Ces deux éléments sont liés. L’élément de rattachement devrait permettre a contrario de conclure qu’une installation d’un marchand ambulant ne constitue pas un établissement stable.


          Aucune condition de durée n’est généralement requise, sauf pour les chantiers de construction et de montage, pour lesquels un critère de durée de six mois est prévu. Une installation qui ferme ses portes peu de temps après son ouverture, par exemple en cas de décès de l’exploitant ou de faillite, reste constitutive d’un établissement stable. De même, les exploitations saisonnières, ouvertes quelques mois par an, peuvent être des établissements stables. Ce qui compte alors est la volonté de reprendre une activité identique au même endroit lors de la prochaine saison16. À l’inverse, un entrepreneur de construction qui dispose, le temps d’un chantier, d’un lieu de stockage n’y a en principe pas d’établissement stable, sauf si ce chantier excède six mois. Si cette durée n’est pas atteinte, la condition de permanence fait défaut.


          Cela n’empêche pas qu’un chantier mobile puisse constituer un établissement stable. La règle spécifique pour les chantiers exige une durée de six mois, respectivement une prévisibilité que le chantier s’étendra sur six mois au moins. L’emploi du pluriel17 permet de conclure qu’un entrepreneur étranger participant successivement et sans véritable interruption à plusieurs chantiers pourra également avoir au Luxembourg un établissement stable. La durée de six mois commence à courir avec le début des activités préparatoires ou connexes et prend fin avec l’achèvement complet des travaux, y compris le démontage du matériel.


          Dans le cadre d’un chantier de montage, le point de départ se situe généralement avec l’arrivée des ouvriers sur le chantier ou au début des activités préparatoires directement liées au chantier, par exemple l’assemblage de pièces qui précède le montage. La fin du chantier coïncide avec la réception des travaux. Des interruptions inhérentes au chantier même n’interrompent pas le délai de six mois18.


          Avant une loi du 7 août 1959, la durée de référence était de douze mois. Cette réduction de la durée implique qu’un entrepreneur étranger disposera plus vite d’un établissement stable au Luxembourg, ce qui peut illustrer une volonté d’accroître la base taxable au Luxembourg. En outre, les techniques modernes de construction ne requièrent probablement plus une présence aussi longue pour accomplir un travail identique.


          L’élément de rattachement territorial ne signifie pas qu’une installation matérielle doive être fixée au sol à perpétuelle demeure. Un emplacement réservé, par exemple pour un chauffeur de taxi, peut donner lieu à un établissement stable. A ainsi été jugé qu’un appontement utilisé par une société de navigation pouvait constituer un établissement stable19. Pareillement, un lien de rattachement « mécanique » en guise de fixation peut suffire.


          L’installation doit ensuite servir à l’exercice de l’activité de l’entreprise. Soit l’installation permet directement à l’entreprise étrangère d’exercer son activité, soit elle n’a qu’une fonction préparatoire ou auxiliaire. Dans le second cas, il convient généralement d’examiner s’il y a véritablement exercice d’une activité. Si l’entreprise utilise des bureaux au Luxembourg à des fins de promotion de ses produits ou pour collecter des informations sur le marché luxembourgeois, elle y exerce une activité.


          Peu importe que cette activité soit différente de celle exercée au siège ou qu’elle ne génère aucun revenu20. L’existence d’un établissement au Luxembourg à travers lequel aucun revenu n’est généré, qui ne constitue qu’un centre de coûts et est trop éloigné de la source des profits de l’entreprise, garde par exemple une importance pour l’impôt sur la fortune21.


          En revanche, il est concevable que l’entreprise dispose d’une installation au Luxembourg, à travers laquelle aucune activité n’est exercée. Une entreprise qui utilise des panneaux publicitaires au Luxembourg pour vanter ses produits possède certes une certaine infrastructure au Luxembourg, mais elle n’y réalise aucune activité. La situation est différente pour une entreprise de publicité ou dont l’activité consiste à ériger et à louer des panneaux publicitaires. Dans la mesure où son activité consiste précisément dans l’exploitation de ces installations, elle aura un établissement stable au Luxembourg. La doctrine et la jurisprudence allemandes ont ainsi pu considérer que des automates ou des colonnes publicitaires pouvaient parfois constituer un établissement stable.


          Un autre cas tangent est celui des dépôts de marchandises. Bien que les dépôts figurent dans l’énumération du paragraphe 14 StAnpG, il peut être considéré qu’aucune activité n’y est exercée, si des marchandises y sont simplement centralisées en vue de leur transport, mais sans qu’il y ait vente, livraison ou transformation à cet endroit. Des activités de déchargement ou de chargement par l’entreprise qui possède le dépôt pourraient probablement être suffisantes pour caractériser un établissement stable.


          Il n’y a pas non plus exercice d’une activité si l’entreprise dispose de locaux pour y accueillir son personnel ou d’installations de sport ou de loisirs par exemple, qu’elle met à la disposition de celui-ci22. La jurisprudence allemande fournit une série d’exemples d’établissements stables. Outre les panneaux publicitaires, les emplacements fixes de taxis et les automates déjà cités, on peut mentionner le logement d’un représentant de commerce ou d’un mannequin ou un coin de bureau avec armoire. En revanche, ne constitue pas un établissement stable un emplacement pour poubelles ou un comptoir de vente à une foire, sauf en cas de participations répétées qui créent une relation longue durée avec la clientèle dans le pays en question23.


          Peu importe que l’entreprise soit propriétaire, locataire, concessionnaire ou usufruitière des installations constitutives d’un établissement stable. Il suffit que l’exploitant ait la libre disposition de l’installation concernée et que celle-ci serve à l’exercice de l’activité commerciale de l’entreprise. Le pouvoir de disposition doit être tel qu’il permet librement l’exercice de l’activité en cause. Un appartement privé qu’un entrepreneur utilise également à titre de bureau, pour exercer une activité commerciale, peut être considéré comme étant un établissement stable. Un représentant commercial, qui ne dispose pas de bureaux propres, mais qui emmène généralement tout son matériel de démonstration avec lui, aura un établissement stable à l’endroit à partir duquel il organise ses déplacements, où il centralise ses comptes, c’est-à-dire souvent à son domicile privé. Un consultant qui rend visite à des clients n’aura généralement pas la libre disposition des bureaux de ceux-ci directement.


          91 La présence de personnel n’est pas requise. Si du personnel est présent, il peut avoir été mis à disposition par un tiers, un sous-traitant ou une entreprise de travail temporaire. On pourrait également concevoir un établissement stable entièrement automatisé. Dans ce contexte, une décision importante a été rendue par le Bundesfinanzhof allemand le 30 octobre 199624. Il s’agissait de savoir si une société néerlandaise, dont l’objet consistait dans le transport de produits pétroliers, avait un établissement stable en Allemagne par le fait qu’elle y disposait d’un pipeline pour le transport de pétrole qui partait des Pays-Bas. Le contribuable ne disposait d’une station de pompage qu’à l’entrée du pipeline aux Pays-Bas.


          Le pompage était contrôlé par un ordinateur, également situé aux Pays-Bas. Aucun personnel n’était employé en Allemagne.


          Le Bundesfinanzhof a recherché cinq éléments pour conclure à l’existence d’un établissement stable en droit interne allemand :


          

            	

              – un équipement quelconque doit être présent. Ce critère était rempli par le pipeline ;


            


            	

              – cet équipement doit être fixé sur le sol ;


            


            	

              – l’équipement doit être utilisé pendant une certaine période de temps et non seulement à titre temporaire ;


            


            	

              – l’équipement doit être utilisé dans le cadre de l’activité de l’entreprise ;


            


            	

              – le contribuable doit avoir le pouvoir de librement utiliser l’équipement25.


            


          


          En 1977, le Bundesfinanzhof26 avait une première fois réfléchi à l’existence d’un établissement stable du fait d’un pipeline. À l’époque, le paragraphe 16 alinéa 4 StAnpG allemand, similaire à la loi luxembourgeoise, prévoyait une exception pour les entreprises de distribution de gaz, d’eau, d’électricité et de chaleur. Les conduites ne constituaient pas, en tant que telles, un établissement stable, en l’absence d’installation de débit. Le Bundesfinanzhof avait en 1977 rejeté l’existence d’un établissement stable. Il avait cependant fondé sa décision non sur l’alinéa 4 mais sur le principe général de l’alinéa 1 du paragraphe 16. Le paragraphe 16 alinéa 4 StAnpG ne vise en effet pas le transport de produits pétroliers et n’est donc peut-être pas applicable en l’espèce. On peut en conclure que l’arrêt de 1996 constitue un revirement par rapport à la jurisprudence allemande de 1977, dans le sens de l’élargissement de la notion d’établissement stable.


          Un exemple similaire a été donné dans le contexte germano-autrichien. Les autorités de ces deux États se sont mises d’accord pour dire qu’un équipement technique, une antenne par exemple, ne constitue pas un établissement stable d’une entreprise d’un des États contractants dans l’autre État, sauf si l’activité de cette entreprise s’exerce principalement grâce à cette installation. Tel serait le cas si l’entreprise avait pour objet de transmettre des données par satellite et que l’antenne servait directement pour cette transmission27.











OEBPS/cover/pagetitre.jpg
REGARDS SUR
LE DROIT
LUXEMBOURGEOIS

DROIT FISCAL

JEAN SCHAFFNER

DROIT FISCAL
INTERNATIONAL

i} promoculture
larcier





OEBPS/cover/cover.jpg
REGARDS SUR ™
LE DROIT
LUXEMBOURGEQIS ==

JEAN SCHAFFNER

DROIT FISCAL
INTERNATIONAL










