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OCDE, Union Européenne:
mesures anti-abus et concurrence
fiscale dommageable

Arthur Kamber, Genéve*

Introduction

Dans un précédent article, I'auteur a décrit les disposi-
tions internes adoptées par de nombreux pays pour
contrer |'évasion fiscale’. Ces mesures peuvent revétir
une nature spécifique: citons par exemple la non
reconnaissance fiscale de charges, le redressement fis-

L'auteur décrit les activités entreprises par I’'OCDE et
par I’'UE en vue d’enrayer la concurrence fiscale dom-
mageable. La premiére institution doit se borner a
formuler des recommandations, alors que la seconde
s'efforce d’obliger les partenaires par des conven-
tions bilatérales ou multilatérales.
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cal du bénéfice, le refus de mettre un contribuable au
bénéfice d'une convention de double imposition, le
renversement du fardeau de la preuve au détriment du
contribuable. D'autres mesures présentent un caracte-
re plus général; selon les législations concernées?, elles
permettent une interprétation extensive pour contrer
les structures ou les actes juridiques qui ne sont pas ef-
fectués dans I'esprit de la loi. Ainsi, I'absence de justifi-
cation économique (Business purpose) ou de substance
économique sont-elles pénalisées. Selon |'ordre juridi-
que concerné, le fisc se fondera sur des considérations
d'ordre économique (Substance over the form), sur
I'existence d’'une simulation (Sham transaction) ou

invoquera la dénomination inexacte de droits ou
d'obligations®. L'administration fiscale peut ainsi trai-
ter le contribuable comme s'il avait provoqué le fait
générateur de l'imposition (Look through the econo-
mic form of the transaction). Certaines administrations
étrangéres recourent a la «Step transaction doctrine»
selon laquelle un faisceau de transactions liées sont
traitées comme un seul acte juridique. On pourrait
considérer que I'arrét Rowntree constitue |'un des
rares exemples de ce procédé: notre Haute Cour a en
effet construit de toutes piéces une représentation
indirecte sur la base d'une structure impliquant une
combinaison de transactions®.

Toutefois, les Iégislateurs et les tribunaux s'avouent
démunis face aux sollicitations émanant de juridictions
étrangéres; elles offrent en effet des incitations parfois
sophistiquées pour attirer le contribuable étranger en
toute légalité. C'est pourquoi tant I'OCDE (Chapitre 1)
que I'Union Européenne (Chapitre 2) ont développé
ces derniéres années une activité intense en vue de
promouvoir des mesures en vue de contrer la concur-
rence fiscale qualifiée presque d’emblée de domma-
geable. La coordination de leurs efforts ne doit pas
faire oublier que la nature juridique de leurs conclu-
sions diverge foncierement. La premiére institution
doit se borner a formuler des recommandations, alors
que la seconde s'efforce d'obliger des partenaires par
des conventions bilatérales ou multilatérales, nota-
ment en invoquant l'intérdiction de I'aide étatique
(art. 88 CE).
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1. L'OCDE

L'OCDE préconise diverses mesures bilatérales et multi-
latérales dans le cadre des mesures en vue de contrer la
concurrence fiscale dommageable®:

- L'extension du champ d'application de I'art.26
OCDE de la convention modeéle sur I'échange d'in-
formations?.

- Lesréserves lors d'abus de convention de double im-
position.

- L'échange d'informations concernant |'octroi de pri-
vileges fiscaux.

- La compatibilité des mesures anti-abus internes et
des dispositions conventionnelles.

- Latenue d'une liste de refus du bénéfice de conven-
tion de double imposition’.

- Le refus de conclure des conventions de double im-
position avec des oasis fiscales.

- Une collaboration en matiére d'audit, de formation
et d'autres échanges d'informations.

- L'assistance administrative pour le recouvrement des
impots®.

Dans le cadre des structures offshore, I'OCDE a invité
les Etats des Caraibes, les iles Anglo-normandes ainsi
que d'autres oasis fiscales en vue de les enjoindre a par-
ticiper a des groupes de travail communs®. La majorité
des paradis fiscaux se sont engagés a rendre leur syste-
me fiscal plus transparent et a coopérer en matiere
d'échange d'informations avec les pays membres de

I'OCDE dans les conditions suivantes:

a. Les contrats bilatéraux ou multilatéraux avec I'OCDE
ne seront pas conclus avant fin 2005.

b. Tous les pays de I'OCDE auront les mémes standards
en matiére d'échange d'informations fiscales au dé-
but de la période des négociations bilatérales™.

c. Les réserves touchant I'intérét public et le principe
de la subsidiarité seront respectées.

Ce «Commitment» permet aux états concernés d'étre
rayés de la liste noire des oasis et a ses résidents de ne
pas étre discriminés'.

Signalons que les Etats-Unis d’Amérique ont rompu
leur participation aux Groupes de code de conduite de
I'OCDE™. Toutefois, ils ont négociés récemment de
nombreuses clauses conventionnelles avec des pays a
fiscalité basse prévoyant un échange d'informations®.

L'article 26 de la convention USA/Suisse introduit
également une entraide dans les cas de «Tax fraud and
the like». Certaines conventions de double imposition

conclues par la Suisse prévoient des mesures spécifi-
ques pour contrer les abus relatifs aux sociétés de
domicile™ I'utilisation abusive de convention de
double imposition (treaty shopping) étant traitée de
maniere générale par la directive du 14 décembre
1962, récemment précisée™.

L'OCDE préconise également diverses mesures de
coordination internationale'. Elles concernent notam-
ment:

— les régles CFC (Controlled Foreign Corporation)” et
celles relatives aux «Foreign Investment Funds»
visant les régimes fiscaux n'imposant pas les revenus
de fonds étrangers;

- le renforcement de I'échange d'informations pour
les actes juridiques effectués a I'étranger;

- la publication des Tax Rulings accordés aux entrepri-
ses multinationales;

- la réglementation des prix de transfert selon le rap-
port OCDE 1995:

- la disparition du secret bancaire vis-a-vis des auto-
rités fiscales. L'OCDE recommande dans ce domaine
la rédaction de directives et la tenue réguliére de
forums sur les pratiques dommageables, le maintien
d'une liste de pays a fiscalité basse et une pression
sur les pays qui recourent aux oasis fiscales™.

2. L'Union Européenne

De son c6té, la Commission européenne a propose,
sous I'égide du Commissaire Mario Monti®, la publica-
tion d'un paquet fiscal® comprenant les trois proposi-
tions suivantes?' pour lutter contre la concurrence fis-
cale dommageable en matiere de fiscalité des entre-
prises:

1. L'adoption d'une Résolution concernant I'élabora-

tion d'un Code de conduite® et d'un Rapport du 29
novembre 1999 du Groupe Primarolo®. Un délai a
été fixé au 31 décembre 2005 pour éliminer les pri-
vileges fiscaux dommageables®.
Cesregles devraient s'appliquer également aux oasis
fiscales controlées par un pays membre de I'Union
Européenne (pour les Pays-Bas, Aruba, Antilles Néer-
landaises, pour la Grande-Bretagne, les lles de la
Manche, I'ile de Man, les lles Vierges Britanniques,
Gibraltar, pour le Portugal Maderes et les Acores)®.
La Commission considére a priori que ces structures
générent une concurrence fiscale dommageable.
L'existence d'une violation de I'article 88 §2 du Traité
européen (aide étatique illicite) a été prise en consi-
dération®.
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Elle a invité de nombreux pays membres a supprimer
des privileges fiscaux: citons le régime des Centres de
coordination belges?, le traitement fiscal d'assuran-
ces étrangéres en Suéde, I'imposition des sociétés
auxiliaires en Gréce et a Trieste, Italie®.

2.La suppression des disparités de I'imposition des

revenus de capitaux par une directive et une résolu-
tion connexe relative a la fiscalité des revenus de
I'épargne®. La Proposition de Directive est adoptée
et pourrait entrer en vigueur le 1¢ janvier 2005 au
plus tot®.
Le Conseil européen a approuvé également |'exten-
sion a la Suisse des avantages de la Directive mere-
filiales®. Notons que les principaux Etats membres
combattent les abus liés a l'invocation de cette
Directive®.

3. La suppression de I'imposition a la source des pres-
tations transfrontaliéres d'intéréts et de redevances
entre entreprises ayant leur siege dans I'UE®. La
Suisse devrait également obtenir de bénéficier de
cette directive dans le cadre des négociations
bilatérales sur la taxation de I'épargne®.

L'échange d'informations et I'entraide internationale
figurent dans le programme Fiscalis®. Les auteurs no-
tent que la question de I'harmonisation des taux
d'impéts pour les sociétés® deviendra encore plus vive
avec I'entrée de I’Estonie” (taux zéro) et de Chypre
(4,25%) dans I'Union. Llle de Man prévoit également
un taux de zéro pour-cent dés 2006%.

Conclusion

Les critéres pour qualifier un régime de dommageable
reposent d'abord sur une imposition modeste ou
inexistante, puis sur la discrimination des contribua-
bles, sur I'absence de transparence et le manque effec-
tif d'échange d'informations.

lls soulévent cependant de nombreuses questions.
Citons en premier la légitimité de la démarche consis-
tant a créer un cartel fiscal au sein de I'UE. Ce n'est que
trés timidement que I'UE admet que la concurrence fis-
cale présente des avantages®. Encore faudrait-il alors
distinguer la concurrence dommageable et la concur-
rence saine. La frontiére est souvent difficile a délimi-
ter dans un contexte européen fortement politisé.
Comment distinguer les mesures dommageables des
mesures admises en vue de développer une région
géographique ou une branche d'activité? Comment les
distinguer des mesures purement défensives? Quel est

le taux minimal d'imp6t en de¢a duquel la concurrence
est dommageable®? Le cas échéant, ne devrait-on pas
alors unifier les régles de détermination de |'assiette
fiscale”? Comment combattre la concurrence fiscale
dommageable sans empiéter sur la souveraineté
d'autres états ou sur la libre circulation des personnes
et du capital? En matiére de concurrence fiscale,
I'OCDE elle-méme présente un bel exemple d'excep-
tion, puisque son siége et ses cadres sont fiscalement
privilégiés en vertu d'un statut de Quartier général a
Paris ... Privilege que la Commission européenne vient
de considérer comme une aide étatique contraire a
I'article 88 du Traité européen®.

La régle est bien confirmée: I'impot équitable existe,
c'est celui que paye le voisin.

Liste des abréviations

A archives de droit fiscal suisse

Art. article

ATF  arrét du Tribunal fédéral suisse

BO  Bulletin officiel des Communautés européennes

CE  convention européenne

Cf  confere

CM  convention modeéle

EC  European Council

EU  European Union

ITP  International Tax Planning

JO  journal officiel des communautés européennes

OCDE Organisation de coopération et de développe-
ment économique

RF  Revue fiscale

TNS tax news services

UE  Union Européenne

Websites

www.efd.admin.ch
www.oecd.org
http://europa.eu.int /eur-lex
http:europa.eu.int
http://curia.eu.int
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viduelle en une société anonymen», traduit en allemand dans les
Publications de la Chambre fiduciaire, «Sociétés de domicile et me-
sures en vue de contrer I'évasion fiscale», «Entreprise et succession»,
ainsi que «Stratégie fiscale, 12 principes». Ce dernier ouvrage sera
publié cet automne en version allemande, mis a jour et fortement
augmenté.
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