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Convention européenne du 23 juillet 1990 relative à l’élimination des doubles impositions en cas de correction des bénéfices d’entreprises associées
LA CONVENTION MULTILATERALE DU 23 JUILLET 1990
INTRODUCTION
Depuis de nombreuses années, la question de l’arbitrage en matière de fiscalité internationale a été posée au niveau communautaire. En effet, dès le 29 novembre 1976, le Conseil de la CEE avait été saisi par la Commission d’une proposition de directive destinée à remédier aux doubles impositions dans le cas de la correction des bénéfices entre entreprises associées qui étaient susceptibles de provoquer des distorsions dans les mouvements de capitaux intra-communautaires et donc d’affecter le fonctionnement du Marché commun
.

La Commission proposait d’établir deux procédures : une procédure amiable et une procédure arbitrale destinée à conduire à un règlement effectif du problème de double imposition dans l’hypothèse de l’échec de la première procédure. Toutefois, il est apparu assez rapidement que cette proposition n’était pas de nature à recueillir l’accord des Etats membres, opposés à une procédure arbitrale qui leur paraissait porter atteinte à leur souveraineté fiscale.

Afin d’atteindre son objectif, la Commission a lié le sort de ce projet à celui de deux autres projets de directives, l’un portant sur l’instauration d’un régime fiscal commun applicable aux sociétés mères et filiales d’Etats membres différents, l’autre portant sur la mise en place d’un régime commun applicable aux fusions, scissions et apports d’actifs intéressant des sociétés dans des Etats membres différents. Par ailleurs, pour la procédure arbitrale, la Commission a renoncé à la forme de la directive qui a pour objet de rapprocher les législations des Etats membres, pour retenir la forme d’une convention multilatérale signée par les Etats membres.

La convention relative à l’élimination des doubles impositions en cas de correction des bénéfices d’entreprises associées (ci-après « la convention ») a été finalement adoptée en date du 23 juillet 1990
 et est entrée en vigueur le 1er janvier 1995
 pour une durée initiale de 5 ans (cf. annexe 2).
Un protocole du 25 mai 1999 est venu modifié la teneur de l’article 20 de la convention en prorogeant l’applicabilité de celle-ci pour des périodes successives de 5 ans.
Les procédures instituées par cette convention diffèrent de celles qui existent dans le cadre des conventions bilatérales qui ne prévoient généralement qu’une procédure amiable non coercitive. En effet, ces procédures visées dans les conventions bilatérales sont inspirées de l’article 25 du modèle de convention OCDE (cf. annexe 1) et les Etats concernés ne sont pour la plupart du temps pas tenus de parvenir à accord pour éliminer la double imposition.
Tout l’intérêt de cette convention réside dans le fait qu’elle contraint les Etats concernés par la double imposition de se mettre d’accord pour trouver une solution aboutissant à l’élimination de cette double imposition.

Il faut noter toutefois que la convention n’étant pas un acte adopté par le Conseil en tant que tel, l’article 177 CEE ne permet donc pas à la CJCE d’en assurer l’interprétation et la Commission ne peut pas agir contre les Etats qui ne la respecteraient pas (art.169 CEE).

Après avoir précisé le champ d’application de la convention (1), nous aborderons les procédures prévues pour l’élimination des doubles impositions (2).
1. Le champ d’application de la convention.
La convention a vocation à s’appliquer lorsque des entreprises unies par un lien de dépendance et situées dans deux Etats membres différents se consentant des avantages commerciaux ou financiers supérieurs à ceux qui pourraient normalement exister entre entreprises indépendantes (1.2.).

Elle vise à remédier aux doubles impositions résultant de corrections de bénéfices entre ces entreprises en permettant la répartition de la matière imposable entre les Etats sur la base des résultats qui auraient été réalisés en respectant le principe de pleine concurrence ( « arm’s length principle ») (1.1.)

2.1.  Les doubles impositions concernées.
Les impôts visés sont les impôts sur le revenu. En France, l’impôt sur le revenu des personnes physiques et l’impôt sur les sociétés relèvent actuellement de cette catégorie
. 

La liste n’est pas fixée de façon définitive puisque la convention prévoit de s’appliquer également aux impôts de nature identique ou analogues qui seraient établis après la date de sa signature et qui s’ajouteraient aux impôts actuels ou les remplaceraient.

La convention s’attache aux doubles impositions lorsque, aux fins de l’imposition, les bénéfices qui sont inclus dans les bénéfices d’une entreprise d’un Etat contractant sont ou seront probablement inclus également dans les bénéfices d’une entreprise d’un autre Etat contractant du fait que les principes déterminants de la convention ne sont pas respectés. 
Les dispositions de la convention sont également applicables lorsque l’une quelconque des entreprises concernées a subi des pertes au lieu de réaliser des profits.

La détermination des résultats d’entreprises associées doit se baser sur la loi du marché. Ainsi, la convention prévoit la répartition de la matière imposable entre les Etats membres concernés, en se basant sur les résultats qui seraient obtenus si les entreprises traitaient avec des entités indépendantes et non avec des entreprises associés 
.
Elle dispose en effet :
· d’une part, que lorsque deux entreprises d’Etats membres différents sont associées et sont dans leurs relations commerciales ou financières, liées par des conditions convenues ou imposées qui diffèrent de celles qui seraient convenues entre entreprises indépendantes, les bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés par l’une des entreprises mais n’ont pu l’être en fait à cause de ces conditions, peuvent être inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposés en conséquence
;

· d’autre part, que lorsqu’une entreprise d’un Etat contractant exerce son activité dans un autre Etat contractant par l’intermédiaire d’un établissement stable qui y est situé, il est imputé à cet établissement stable les bénéfices qu’il aurait pu réaliser s’il avait constitué une entreprise distincte exerçant des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues et traitant en toute indépendance avec l’entreprise dont il constitue un établissement stable.

Il ne s’agit donc de s’attacher non pas au montant de l’opération déclaré par chaque entreprise du groupe, mais au montant de l’opération dont chacune aurait dû être redevable si elle avait traité avec une entité indépendante selon la loi du marché.

Une fois le montant de l’opération arrêté, chaque Etat membre est en mesure de savoir quels sont les résultats de l’entreprise qu’il doit imposer. En pratique cette situation réclame un accord des Etats concernés sur le montant en cause.
La difficulté de déterminer quelles sont les conditions normales de marché, et par la même le montant des bénéfices imposables au titre chaque entreprise, peut conduire à ce que deux administrations fiscales n’obtiennent pas le même résultat.

2.2.  Les entreprises concernées.
2.2.1. Les entreprises associées proprement dites.

Des entreprises sont considérées comme associées
 (conforme à l’article 9 du modèle de convention OCDE) :
· lorsqu’une entreprise d’un Etat membre contractant participe directement ou indirectement à la direction, au contrôle ou au capital d’une entreprise d’un autre Etat contractant ;

· lorsque les mêmes personnes participent directement ou indirectement à la direction, au contrôle ou au capital d’une entreprise d’un Etat contractant et d’une entreprise d’un autre Etat contractant. 

Cette définition englobe notamment les entreprises mères et filiales et les entreprises sœurs.

2.2.2. Les entreprises dotées d’établissements assimilées par la convention.

Il s’agit d’entreprises dont le siège est situé dans un Etat membre et qui possèdent un ou plusieurs établissements stables situés dans un ou plusieurs autres Etats membres pour la répartition du bénéfice global de l’entreprise entre le siège et le ou les établissements stables ainsi que pour les relations entre plusieurs établissements stables de l’entreprise situés dans un ou plusieurs Etats membres
.
Selon l’article 1-2 de la convention, aux fins d’application de celle-ci, un établissement stable d’une entreprise d’un Etat contractant situé dans un autre Etat contractant est considéré comme une entreprise de l’Etat dans lequel il est situé.

Cette fiction juridique permet d’étendre le contenu de la notion d’entreprise associée et par là, le champ d’application de la convention.

On vise ici notamment le cas où une transaction est réalisée entre une entreprise et un établissement stable d’une autre entreprise, celui-ci étant situé dans un troisième Etat contractant. La convention s’applique donc à des relations trilatérales (par exemple société française réalisant une transaction avec l’établissement britannique d’une société néerlandaise).

Cependant, lorsque le lien d’association est un lien indirect, rien dans la convention n’exige que ce lien soit situé dans un Etat contractant. La seule chose qui importe pour que la convention s’applique c’est que les entreprises associées soient considérées comme les entreprises d’un Etat contractant.

Toutefois si un même lien d’association (localisé dans des Etats non contractants) existe entre deux établissements stables ou une entreprise et un établissement stable, la convention ne doit pas s’appliquer. Cela résulte du fait que la convention n’assimile aux entreprises d’un Etat contractant que les établissements stables d’une entreprise d’un Etat contractant.

La simple exigence d’une participation directe ou indirecte permet de définir largement la notion d’entreprises associées. Cela est d’autant plus vrai que la convention ne prévoit aucun seuil de participation minimum qui ferait présumer un lien d’association.

La définition extensive de la notion d’entreprise associée permet d’éviter que les Etats membres en définissant à leur gré le lien d’association, puissent réduire à peu de chose le champ d’application de la convention.

2. Conditions de mise en oeuvre et déroulement de la procédure européenne d’arbitrage.
Le but de cette procédure est de faire en sorte qu’un bénéfice soit justement imposé, c’est-à-dire imposé dans l’Etat où il aurait été réalisé dans des conditions normales de marché, mais non doublement imposé (art. 4 de la convention).

La procédure d’élimination de la double imposition établie par la convention est en fait double. Il y a une procédure tout à fait traditionnelle (non contraignante) que l’on retrouve dans l’ensemble du droit conventionnel existant et une procédure consultative innovante (contraignante) en ce qu’elle représente un plus par rapport à ce droit. C’est ainsi là que réside tout l’intérêt de cette convention.

Il convient de préciser que le caractère définitif des décisions prises par les Etats contractants concernés au sujet de l’imposition des bénéfices provenant d’une opération entre entreprises associés ne s’oppose pas aux procédures établies par la convention. Cette précision devrait inciter les entreprises à attendre que la décision d’imposition soit devenue définitive. En effet, si tel n’est pas le cas et qu’une décision modifie la décision incriminée après la fin de la procédure consultative, il convient, si cette décision modifiée maintient une certaine double imposition, de recommencer la procédure d’élimination de la double imposition (déclaration commune relative à l’article 13 de la convention).

Les conditions de mise en oeuvre de la procédure européenne d’arbitrage sont posées au fur et à mesure du déroulement de cette procédure. Nous avons donc choisi d’analyser ces conditions au fur et à mesure des différentes étapes de la procédure.

2.1. Phase amiable de la procédure.
Cette procédure a pour ambition de trouver une solution amiable à la double imposition en permettant l’obtention d’un compromis entre les positions en présence.

Celle-ci débute par l’information de l’entreprise. Lorsqu’un Etat envisage de corriger des bénéfices qui ne seraient pas conformes au principe de l’application des prix de pleine concurrence (« arm’s length price »), il doit en informer l’entreprise et lui donner l’occasion d’informer l’autre entreprise concernée afin de permettre à celle-ci d’informer à son tour l’autre administration (Art. 5 al.1 de la convention).

Cette information est en principe prévue, en ce qui concerne le droit fiscal français, dans la notification de redressement qui est adressée au contribuable avant toute mise en recouvrement de l’impôt sur les montants redressés afin que ce dernier puisse faire valoir ses observations dans le cadre de la procédure de redressement contradictoire prévue à l’article L55 du Livre des Procédures Fiscales.

Lorsque les entreprises refusent l’ajustement des bénéfices, la procédure se poursuit par une phase de procédure amiable. En pratique, les contribuables devront saisir les autorités compétentes dans les trois ans suivant la première notification de la mesure qui entraîne ou est susceptible d’entraîner une double imposition. Il faut impérativement souligner que l’obligation est faite à l’entreprise intéressée d’indiquer à l’autorité compétente saisie les autres Etats membres qui peuvent être concernés par le cas. 

Il faut relever que l’initiative de la procédure amiable revient aux seules entreprises qui se voient doublement imposées. Les administrations nationales ne peuvent donc pas, par elles-mêmes, enclencher la procédure. Une telle solution se justifie par le fait que seules les entreprises associés qui subissent une double imposition ont, en fait, intérêt à ce que soit supprimée la double imposition. C’est ainsi que lorsqu’une entreprise estime que, dans l’un quelconque des cas auxquels la convention s’applique, les principes énoncés à l’article 4 n’ont pas été respectés, elle peut, indépendamment des recours prévus par le droit interne des Etats contractants concernés (en France : phase amiable, phase contentieuse, phase juridictionnelle), soumettre son cas à l’autorité compétente de l’Etat contractant dont elle est résident ou dans lequel est situé son établissement stable.

Le fait que cette procédure amiable ne soit pas exclusive des recours prévus par le droit interne des Etats contractants permet, à une entreprise d’engager de façon parallèle la procédure amiable et des recours devant les tribunaux nationaux afin de contester l’imposition supplémentaire source de la double imposition.

La procédure amiable se déroule durant les deux années suivant la première saisine des autorités compétentes (les caractéristiques de cette phase sont comparables à la procédure amiable telle qu’elle est classiquement organisée par le modèle de convention de l’OCDE). La saisine de l’autorité compétente est effectuée par le contribuable, soit directement, soit par l’intermédiaire de son conseil. Cette autorité compétente est définie par la convention. D’une manière générale, il s’agit du ministre des finances ou d’un représentant autorisé (art. 3 de la convention).

En pratique, c’est l’entreprise bénéficiaire des conditions préférentielles qui sera amenée à enclencher la procédure d’élimination de la double imposition. En effet, c’est elle qui, à la suite des redressements peut considérer que compte tenu du fait que les bénéfices sur lesquelles elle a été imposée sont intégrés dans la base taxable d’une autre entreprise, elle n’aurait pas dû être imposée sur lesdits bénéfices. 

Une fois saisie, l’autorité compétente doit faire son possible pour apporter une solution satisfaisante au cas qui lui est soumis. Toutefois, il convient ne noter que celle-ci n’a aucune obligation juridique de fournir une solution supprimant la double imposition.

Si elle n’est pas en mesure d’apporter une solution satisfaisante et si la réclamation lui parait fondée la procédure de recherche d’un accord amiable avec l’autorité compétente de l’autre Etat peut commencer (art. 6 de la convention). 

Toutefois, l'autorité peut ne pas donner suite à la demande lorsque la réclamation ne lui parait pas fondée ou lorsqu’une décision judiciaire ou administrative constate des actes susceptibles de graves pénalités (art. 8 §1 de la convention). 

Le caractère bien fondé de la réclamation doit être admis par les autorités compétentes dès lors qu’il ressort du cas d’espèce que les principes de la convention sur la correction des bénéfices anormalement transférés n’ont pas été respectés par l’un au moins des Etats contractants concernés dans l’affaire. En effet, si tel n’était pas le cas, cela aurait pour conséquence de d’accorder à un Etat contractant un pouvoir discrétionnaire lui permettant de bloquer la procédure institué par la convention.   

De plus, chacun des Etats contractants a précisé par déclaration unilatérale la notion qu’il entendait par actes susceptibles de graves pénalités.

En ce qui concerne la France, ces actes sont considérés comme ceux qui entraînent une sanction pénale ainsi que les sanctions fiscales telles que les sanctions pour défaut de déclaration après mise en demeure (art. 1728 du CGI), pour mauvaise foi (art. 1729, 1 du CGI), pour manœuvres frauduleuses (art. 1729, 1. du CGI), pour opposition à contrôle fiscal, pour rémunérations ou distributions occultes ou pour abus de droit.

L'autorité peut surseoir à la poursuite de la procédure amiable jusqu' à l'aboutissement des procédures pouvant conduire au prononcé de ce type de sanctions (art. 8 §2 de la convention).

Dans une instruction administrative
 commentant les dispositions de la convention, l’administration française a précisé que lorsque ladite pénalité fait l’objet d’un recours contentieux, la procédure amiable est alors suspendue jusqu’à l’aboutissement de celle-ci. La procédure amiable est par ailleurs clôturée si cette pénalité est définitivement maintenue. Ainsi, contrairement à la convention qui prévoit simplement que les Etats ne sont pas obligés d’entamer la procédure  amiable ou celle d’arbitrage (cf. 2.2.2) quand une pénalité grave a fait l’objet d’une décision définitive, la France retient donc une application sévère de l’article 8 §1 de la convention.

Les autorités, sur proposition de l'administration saisie, s'efforcent de trouver un accord amiable satisfaisant pour tous. L'accord sera applicable sans qu'aucune forclusion ne soit opposable aux contribuables par les administrations des Etats concernés. 

On relèvera que les autorités compétentes disposent d’un pouvoir discrétionnaire pour décider de la procédure à suivre lors de des négociations et les contribuables peuvent même en être exclus. Toutefois, la convention prévoit un délai maximum de deux ans à compter de la date à laquelle le cas a été soumis à l’une des autorités compétentes pour que ces dernières se prononcent.

La procédure prend fin lorsque la double imposition des bénéfices est considérée comme éliminée
 :

· si les bénéfices sont inclus dans le calcul des bénéfices soumis à imposition dans un Etat seulement ou,

· si le montant de l’impôt auquel ces bénéfices sont soumis dans un Etat est diminué d’un montant égal à celui de l’impôt dont ils sont grevés dans l’autre Etat.

Toutefois, la procédure amiable peut ne pas aboutir à l’élimination de la double imposition. En effet, à ce stade de la procédure les autorités compétentes ne sont pas obligées d’arriver à un accord permettant cette élimination. C’est en cela que cette procédure amiable est similaire à la procédure prévue par l’article 25 de la convention modèle OCDE.

Une procédure subsidiaire d’arbitrage est alors prévue en cas d'échec de la négociation.

2.2. Phase arbitrale de la procédure.
Cette procédure a pour objet, afin de résoudre la double imposition, de faire intervenir un organe indépendant des Etats concernés.

Lorsque, à l’issue d’une période de deux ans à compter de la mise en oeuvre de la phase amiable, les autorités compétentes ne parviennent pas à un accord éliminant d’une manière satisfaisante la double imposition, elles sont tenues d’instituer une commission consultative chargée d’émettre un avis sur la façon d’éliminer cette double imposition
.

Dans le cas où la législation interne d’un Etat contractant ne permet pas aux autorités compétentes de déroger aux décisions de leurs instances judiciaires, la constitution de la commission consultative n’a lieu que si l’entreprise associée de cet Etat a laissé écouler le délai de prescription du recours interne ou s’est désisté de ce recours avant qu’une décision ait été rendue
. 

Les entreprises associées de ces Etats doivent donc choisir entre les recours interne et le recours à la procédure arbitrale de la convention. 

L’initiative d’instituer la commission consultative revient donc aux autorités compétentes. En cas de carence de la part des autorités compétentes, le contribuable, à l’origine de la saisine dans le cadre de la phase amiable, devrait pouvoir constater ladite carence par les tribunaux administratifs internes et obtenir éventuellement réparation du préjudice qui lui est ainsi causé (la convention confère donc aux contribuables un véritable droit à la saisine de la commission). Il convient de noter, dans le cas de la France, que la saisine de la commission consultative n’est effectuée que si l’entreprise a laissé s’écouler le délai de présentation d’un éventuel recours contentieux ou bien s’est désistée d’un tel recours avant qu’une décision n’ait été rendue. Autrement dit, une entreprise française ne pourra bénéficier de la procédure d’arbitrage que si elle a renoncé à obtenir satisfaction par les voies contentieuses internes. Cette restriction ne s’applique toutefois pas pour la procédure amiable décrite ci-dessus.

La possibilité pour l’autorité compétente d’un Etat de ne pas entamer la procédure amiable lorsqu’il est définitivement décidé par une procédure judiciaire ou administrative qu’une des entreprises concernées est passible d’une pénalité grave est aussi prévue pour la constitution par ces autorités de la commission consultative. 

Pour la notion de pénalité grave, nous renvoyons le lecteur à nos commentaires sur la procédure amiable. 

La convention précise la composition de la commission. Celle-ci est composée de :

· deux représentants de chaque autorité compétente concernée (les autorités nationales étant libres pour désigner leurs représentants),

· un nombre pair de personnalités indépendantes désignées d’un commun accord sur la base d’une liste de personnalité, ou, à défaut, par voie de tirage au sort par les autorités compétentes concernées (ces personnes peuvent très bien avoir été inscrites sur la liste par des Etats contractants non parties à la procédure).

L’existence de personnalités indépendantes au sein de la commission garantit que les représentants de chaque autorité nationale en défendant la position de leur service respectif n’empêchent l’obtention d’une solution supprimant la double imposition.

Afin de ne pas se situer dans une situation de partage strict des voies en raison du nombre pair de personnes dans la commission, la convention prévoit la désignation par les membres d’un président sur la liste des personnalités indépendantes pour avoir un nombre impair de membres dans la commission. 

Les membres de la commission sont tenus au secret. Et toute violation de ce secret est punie selon le droit national.

Une fois saisie et constituée la commission consultative doit pouvoir se réunir sans délai. A cette fin, les Etats contractants doivent prendre toutes les mesures nécessaires (art. 9-7 de la convention).

Les entreprises concernées peuvent fournir à la commission consultative tous renseignements, moyens de preuve ou documents qui leur semblent utiles à la prise de décision. En outre, les entreprises et les autorités compétentes des Etats membres concernés sont tenues de donner suite à toute demande de la commission visant à obtenir de tels renseignements, moyens de preuves ou documents
.

L’obligation des autorités compétentes des Etats contractants de répondre aux demandes de renseignements émises par la commission consultative n’est toutefois pas sans limite. En effet, il ne peut résulter de cette obligation que les autorités compétentes aient l’obligation :

· de prendre des mesures administratives dérogeant à la législation nationale ou à la pratique administrative nationale normalement suivie,

· de fournir des renseignements qui ne pourraient être obtenus en vertu de la législation nationale ou dans la pratique administrative nationale normalement suivie,

· de fournir des renseignements qui révèlent un secret commercial, industriel ou professionnel, un procédé commercial ou des renseignements dont la communication serait contraire à l’ordre public (art.10-1 de la convention).

Chacune des entreprises associées peut, à sa demande, se faire entendre ou se faire représenter devant la commission consultative. Si cette dernière le requiert, les entreprises associées doivent se présenter devant elle ou s’y faire représenter
. 

La commission consultative doit rendre un avis dans un délai de six mois à compter de la date de la saisine. Puis les autorités compétentes parties à la procédure prennent, dans un délai de six mois à compter de la date à laquelle la commission a rendu son avis, une décision assurant l’élimination de la double imposition. 

Les autorités compétentes sont libres de prendre une décision qui s’écarte de l’avis de la commission, tant que cette décision assure effectivement l’élimination de la double imposition. Si, en revanche, les autorités compétentes ne parviennent pas à prendre une décision qui s’écarte de l’avis de la commission, elles sont tenues de se conformer à l’avis rendu. Compte tenu des « brefs » délais imposés aux autorités compétentes pour prendre une décision, l’avis de la commission perdra, en pratique, son caractère consultatif pour devenir exécutoire.

Il s’agit ainsi d’une véritable procédure d’arbitrage supranationale qui constitue une limite importante au principe de souveraineté fiscale des Etats membres.

La double imposition est alors considérée comme éliminée :

· soit lorsque les bénéfices sont soumis à imposition dans un seul Etat seulement, 
· soit lorsque le montant de l’impôt auquel ces bénéfices sont soumis dans un Etat est diminué d’un montant égal à celui de l’impôt dont ils sont grevés dans l’autre Etat.

La convention constitue une avancée de principe significative, dans la mesure où elle reconnaît, pour la première fois, un véritable droit des contribuables à l’élimination des doubles impositions. 

En effet, les Etats membres de la Communauté sont désormais soumis, en la matière, à une obligation de résultat. 

La portée de la convention doit toutefois être nuancée, compte tenu des éléments suivants.

· La notion même d’élimination des doubles impositions n’est pas suffisamment précise ; la convention est muette sur les ajustements corrélatifs et n’en précise pas les modalités : exercices concernés, notion de revenus distribués, possibilité de prélever ou non une retenue à la source.

· La portée des décisions de la commission consultative est limitée puisqu’il est possible pour les Etats membres de ne pas suivre l’avis de la commission.

· Le fait qu’une entreprise est définitivement passible d’une pénalité « grave » fait échec à la possibilité d’entamer la procédure amiable ou de constituer la commission consultative.
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ANNEXES
Annexe 1 : Article 25 du modèle de convention de l’OCDE.
Procédure amiable

1.
Lorsqu’une personne estime que les mesures prises par un Etat contractant ou par les deux Etats contractant entraînent ou entraîneront pour elle une imposition non conforme aux dispositions de la présente Convention, elle peut, indépendamment des recours prévus par le droit interne de ces Etats, soumettre son cas à l’autorité compétente de l’Etat contractant dont elle est un résident ou, si son cas relève du paragraphe 1 de l’article 24, à celle de l’Etat contractant dont elle possède la nationalité. Le cas doit être soumis dans les trois ans qui suivent la première notification de la mesure qui entraîne une imposition non conforme aux dispositions de la Convention.

2.
L’autorité compétente s’efforce, si la réclamation lui paraît fondée et si elle n’est pas elle-même en mesure d’y apporter une solution satisfaisante, de résoudre le cas par voie d’accord amiable avec l’autorité compétente de l’autre Etat contractant, en vue d’éviter une imposition non conforme à la Convention. L’accord est appliqué quels que soient les délais prévus par le droit interne des Etats contractants.

3.
Les autorités compétentes des Etats contractants s’efforcent par voie d’accord amiable, de résoudre les difficultés ou de dissiper les doutes auxquels peuvent donner lieu l’interprétation ou l’application de la Convention. Elles peuvent aussi se concerter en vue d’éliminer la double imposition dans les cas non prévus par la Convention.

4.
Les autorités compétentes des Etats contractants peuvent communiquer directement entre elles, y compris au sein d’une commission mixte composée de ces autorités ou de leurs représentants, en vue de parvenir à un accord comme il est indiqué aux paragraphes précédents.

Annexe 2 : Convention européenne du 23 juillet 1990 relative à l’élimination des doubles impositions en cas de correction des bénéfices d’entreprises associées.
CHAPITRE Ier : Champ d'application de la convention

Article 1er

1. La présente Convention s'applique lorsque, aux fins de l'imposition, les bénéfices qui sont inclus dans les bénéfices d'une entreprise d'un Etat contractant sont ou seront probablement inclus également dans les bénéfices d'une entreprise d'un autre Etat contractant du fait que les principes énoncés à l'article 4 et appliqués soit directement, soit dans des dispositions correspondantes de la législation de l'Etat concerné, ne sont pas respectés.

2. Aux fins de l'application de la présente Convention, un établissement stable d'une entreprise d'un Etat contractant situé dans un autre Etat contractant est considéré comme une entreprise de l'Etat dans lequel il est situé.

3. Le paragraphe 1 est également applicable lorsqu'une quelconque des entreprises concernées a subi des pertes au lieu de réaliser des profits.

Article 2

1. La présente Convention s'applique aux impôts sur le revenu.

2. Les impôts actuels auxquels s'applique la présente Convention sont notamment les suivants:

a) En Belgique :

- impôt des personnes physiques/personenbelasting ;

- impôts des sociétés/vennootschapsbelasting ;

- impôt des personnes morales/rechtpersonenbelasting ;

- impôt des non-résidents/belasting der niet-verblijfhouders ;

- taxe communale et taxe d'agglomération additionnelles à l'impôt des

  personnels physiques/aanvullende gemeentebelasting en

  agglomeratiebelasting op de personenbelasting ;

b) Au Danemark :

- selskabsskat ;

- indkomstskat til staten ;

- kommunal indkomstskat ;

- amtskommunal indkomstskat ;

- saerlig indkomstskat ;

- kirkeskat ;

- udbytteskat ;

- rudbytteskat ;

- renteskat ;

- royaltyskat ;

- frigorelsesafgift ;

c) En République fédérale d'Allemagne :

- Einkommensteuer ;

- Köperschaftsteuer ;

- Gewersbesteuer, dans la mesure où cet impôt est assis sur les bénéfices

  d'exploitation ;

d) En Grèce :

(N.D.L.R. : en langue grecque)

e) En Espagne :

- impuesto sobre la renta de las personas fisicas ;

- impuesto sobre sociedades ;

f) En France :

- impôt sur le revenu ;

- impôt sur les sociétés ;

g) En Irlande :

- income tax ;

- corporation tax ;

h) En Italie :

- imposta sul reddito delle persone fisiche ;

- imposta sul reddito delle personne giuridiche ;

- imposta locale sui redditi ;

i) Au Luxembourg :

- impôt sur le revenu des personnes physiques ;

- impôt sur le revenue des collectivités ;

- impôt commercial, dans la mesure où cet impôt est assis sur les bénéfices

  d'exploitation ;

j) Aux Pays-Bas :

- inkomstenbelasting ;

- vennnootschapsbelasting ;

k) Au Portugal :

- imposto sobre o rendimento das pessoas singulares ;

- imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas ;

- derrama para os municipios sobre o imposto sobre o rendimento das pessoas

  colectivas ;

l) Au Royaume-Uni :

- income tax ;

- corporation tax.

3. La présente Convention s'applique également aux impôts de nature identique ou analogue qui seraient établis après la date de sa signature et qui s'ajouteraient aux impôts actuels ou les remplaceraient. Les autorités compétentes des Etats contractants se communiquent les modifications apportées aux législations nationales respectives.
CHAPITRE II : Dispositions générales

Section I : Définitions

Article 3

1. Aux fins de l'application de la présente Convention, l'expression "autorité compétente" désigne les instances suivantes :

En Belgique :

Le ministre des finances ou un représentant autorisé, de Minister van financen ou un représentant autorisé ;

Au Danemark :

Skateministeren ou un représentant autorisé ;

En République fédérale d'Allemagne :

Der Bundesminister der Finanzen ou un représentant autorisé ;

En Grèce :

(N.D.L.R. : en langue grecque) ou un représentant autorisé ;

En Espagne :

El Ministro de Economia y Hacienda ou un représentant autorisé ;

En France :

Le ministre chargé du budget ou un représentant autorisé ;

En Irlande :

The Revenue Commissioners ou un représentant autorisé ;

En Italie :

Il Ministro delle Finanze ou un représentant autorisé ;

Au Luxembourg :

Le ministre des finances ou un représentant autorisé ;

Aux Pays-Bas :

De Minister van Financien ou un représentant autorisé ;

Au Portugal :

O Ministro das Finanças ou un représentant autorisé ;

Au Royaume-Uni :

The Commissioners of Inland Revenue ou un représentant autorisé.

2. Les termes qui ne font pas l'objet d'une définition dans la présente Convention ont, sauf exception voulue par le contexte, le sens qu'ils ont dans la convention conclue par les Etats concernés en matière de double imposition.

Section 2 : Principes applicables en cas de correction des bénéfices d'entreprises associées et d'imputation des bénéfices à un établissement stable

Article 4

L'application de la présente Convention est régie par les principes suivants :

1. Lorsque :

a) Une entreprise d'un Etat contractant participe directement ou indirectement à la direction, au contrôle ou au capital d'une entreprise d'un autre Etat contractant

ou que

b) Les mêmes personnes participent directement ou indirectement à la direction, au contrôle ou au capital d'une entreprise d'un Etat contractant et d'une entreprise d'un autre Etat contractant,

et que, dans l'un et l'autre cas, les deux entreprises sont, dans leurs relations commerciales ou financières, liées par des conditions convenues ou imposées qui diffèrent de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés par l'une des entreprises mais n'ont pu l'être en fait à cause de ces conditions, peuvent être inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposés en conséquence.

2. Lorsqu'une entreprise d'un Etat contractant exerce son activité dans un autre Etat contra​ctant par l'intermédiaire d'un établissement stable qui y est situé, il est imputé à cet établisse​ment stable les bénéfices qu'il aurait pu réaliser s'il avait constitué une entreprise distincte exerçant des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues et traitant en toute indépendance avec l'entreprise dont il constitue un établissement stable.

Article 5

Lorsqu'un Etat contractant envisage de corriger les bénéfices d'une entreprise en application des principes énoncés à l'article 4, il informe en temps voulu l'entreprise de son intention et lui donne l'occasion d'informer l'autre entreprise de manière à permettre à celle-ci d'informer à son tour l'autre Etat contractant.

Toutefois, l'Etat contractant qui fournit cette information ne doit pas être empêché d'effectuer la correction envisagée.

Si, après communication de l'information en question, les deux entreprises et l'autre Etat contractant acceptent la correction, les articles 6 et 7 ne s'appliquent pas.

Section 3 : Procédure amiable et procédure arbitrale

Article 6

1. Lorsqu'une entreprise estime que, dans l'un quelconque des cas auxquels la présente Convention s'applique, les principes énoncés à l'article 4 n'ont pas été respectés, elle peut, indépendamment des recours prévus par le droit interne des Etats contractants concernés, soumettre son cas à l'autorité compétente de l'Etat contractant dont elle est un résident ou dans lequel est situé son établissement stable. Le cas doit être soumis dans les trois ans suivant la première notification de la mesure qui entraîne ou est susceptible d'entraîner une double imposition au sens de l'article 1er.

L'entreprise indique en même temps à l'autorité compétente si d'autres Etats contractants peuvent être concernés par le cas. L'autorité compétente avise ensuite sans délai les autorités compétentes de ces autres Etats contractants.

2. L'autorité compétente s'efforce, si la réclamation lui paraît fondée et si elle n'est pas elle-même en mesure d'y apporter une solution satisfaisante, de résoudre le cas par voie d'accord amiable avec l'autorité compétente de tout autre Etat contractant concerné, en vue d'éliminer la double imposition sur la base des principes énoncés à l'article 4. L'accord amiable est appliqué quels que soient les délais prévus par le droit interne des Etats contractants concernés.

Article 7

1. Si les autorités compétentes concernées ne parviennent pas à un accord éliminant la double imposition dans un délai de deux ans à compter de la première date à laquelle le cas a été soumis à l'une des autorités compétentes conformément à l'article 6, paragraphe 1, elles constituent une commission consultative qu'elles chargent d'émettre un avis sur la façon d'éliminer la double imposition en question.

Les entreprises peuvent utiliser les possibilités de recours prévues par le droit interne des Etats contractants concernés ; toutefois, lorsqu'un tribunal a été saisi du cas, le délai de deux ans indiqué au premier alinéa commence à courir à la date à laquelle la décision prise en dernière instance dans le cadre de ces recours internes est devenue définitive.

2. Le fait que la commission consultative a été saisie du cas n'empêche pas un Etat contractant d'engager ou de continuer, pour ce même cas, des poursuites judiciaires ou des procédures visant à appliquer des sanctions administratives.

3. Dans le cas où la législation interne d'un Etat contractant ne permet pas aux autorités compétentes de déroger aux décisions de leurs instances judiciaires, le paragraphe 1 n'est applicable que si l'entreprise associée de cet Etat a laissé écouler le délai de présentation du recours ou s'est désistée de ce recours avant qu'une décision ait été rendue. Cette disposition n'affecte pas le recours dans la mesure où il porte sur d'autres éléments que ceux visés à l'article 6.

4. Les autorités compétentes peuvent convenir de déroger, avec l'accord des entreprises associées intéressées, aux délais visés au paragraphe 1.

5. Dans la mesure où les dispositions des paragraphes 1 à 4 ne sont pas appliquées, les droits de chacune des entreprises associées, tels que prévus à l'article 6, ne sont pas affectés.

Article 8

1. L'autorité compétente d'un Etat contractant n'est pas obligée d'entamer la procédure amiable ou de constituer la commission consultative visée à l'article 7 lorsqu'il est décidé définitivement, par une procédure judiciaire ou administrative, qu'une des entreprises concernées, par des actes donnant lieu à une correction des bénéfices au titre de l'article 4, est passible d'une pénalité grave.

2. Lorsqu'une procédure judiciaire ou administrative visant à statuer qu'une des entreprises concernées, par des actes donnant lieu à une correction des bénéfices au titre de l'article 4, est passible d'une pénalité grave, est en cours en même temps qu'une des procédures visées aux articles 6 et 7, les autorités compétentes peuvent suspendre le déroulement de ces dernières procédures jusqu'à l'aboutissement de ladite procédure judiciaire ou administrative.

Article 9

1. La commission consultative visée à l'article 7, paragraphe 1, comprend, outre le président :

- deux représentants de chaque autorité compétente concernée, ce nombre pouvant être réduit à un par voie d'accord entre les autorités compétentes ;

- un nombre pair de personnalités indépendantes désignées d'un commun accord, sur la base de la liste des personnalités visée au paragraphe 4, ou, à défaut, par voie de tirage au sort par les autorités compétentes concernées.

2. En même temps que les personnalités indépendantes, un suppléant est désigné pour chacune d'entre elles, conformément aux dispositions relatives à la désignation des personnalités indépendantes, pour le cas où celles-ci seraient empêchées de remplir leurs fonctions.

3. En cas de tirage au sort, chaque autorité compétente peut récuser toute personnalité indépendante dans l'une des situations convenues à l'avance entre les autorités compétentes concernées, ainsi que dans l'une des situations suivantes :

- la personnalité en question appartient à l'une des administrations fiscales concernées ou exerce des fonctions pour le compte de l'une de ces administrations ;

- elle détient ou a détenu une participation importante dans l'une ou dans chacune des entreprises associées, ou elle est ou a été l'employé ou le conseiller de l'une ou de chacune de ces entreprises ;

- elle ne présente pas suffisamment de garanties d'objectivité pour le règlement du ou des cas à trancher.

4. Il est établi une liste des personnalités indépendantes comprenant l'ensemble des personnes indépendantes désignées par les Etats contractants. A cette fin, chaque Etat contractant procède à la désignation de cinq personnes et en informe le secrétaire général du Conseil des Communautés européennes.

Ces personnes doivent être ressortissantes d'un Etat contractant et résidentes sur le territoire auquel la présente Convention s'applique. Elles doivent être compétentes et indépendantes.

Les Etats contractants peuvent apporter des modifications à la liste visée au premier alinéa ; ils en informent sans délai le secrétaire général du Conseil des communautés européennes.

5. Les représentants et les personnalités indépendantes désignés conformément au paragraphe 1 choisissent un président sur la liste visée au paragraphe 4, sans préjudice du droit de chaque autorité compétente concernée de récuser la personnalité ainsi choisie dans l'une des situations visées au paragraphe 3.

Le président doit réunir les conditions requises pour l'exercice, dans son pays, des plus hautes fonctions juridictionnelles ou être un jurisconsulte possédant des compétences notoires.

6. Les membres de la commission consultative sont tenus de garder le secret sur tout élément dont ils ont connaissance dans le cadre de la procédure. Les Etats contractants adoptent les dispositions appropriées pour réprimer toute infraction à l'obligation de secret. Ils communiquent ces dispositions à la Commission des communautés européennes, qui en informe les autres Etats contractants.

7. Les Etats contractants prennent les mesures nécessaires pour que la commission consultative puisse se réunir sans délai après sa saisine.

Article 10

1. Aux fins de la procédure visée à l'article 7, les entreprises associées concernées peuvent fournir à la commission consultative tous renseignements, moyens de preuve ou documents qui leur semblent utiles à la prise de décision. Les entreprises et les autorités compétentes des Etats contractants concernés sont tenues de donner suite à toute demande de la commission consultative visant à obtenir de tels renseignements, moyens de preuve ou documents. Toutefois, il ne peut en résulter pour les autorités compétentes des Etats contractants concernés l'obligation :

a) De prendre des mesures administratives dérogeant à la législation nationale ou à la pratique administrative nationale normalement suivie ;

b) De fournir des renseignements qui ne pourraient être obtenus en vertu de la législation nationale ou dans le cadre de la pratique administrative nationale normalement suivie ;

c) De fournir des renseignements qui révéleraient un secret commercial, industriel ou professionnel, un procédé commercial ou des renseignements dont la communication serait contraire à l'ordre public.

2. Chacune des entreprises associées peut, à sa demande, se faire entendre ou se faire représenter devant la commission consultative. Si celle-ci le requiert, chacune des entreprises associées doit se présenter devant elle ou s'y faire représenter.

Article 11

1. La commission consultative visée à l'article 7 rend son avis dans un délai de six mois à compter de la date à laquelle elle a été saisie.

La commission consultative doit fonder son avis sur les dispositions de l'article 4.

2. La commission consultative se prononce à la majorité simple de ses membres. Les autorités compétentes concernées peuvent convenir de règles complémentaires de procédure.

3. Les frais de procédure de la commission consultative, à l'exclusion des frais exposés par les entreprises associées, sont répartis de façon égale entre les Etats contractants concernés.

Article 12

1. Les autorités compétentes parties à la procédure visée à l'article 7 prennent d'un commun accord, en se fondant sur les dispositions de l'article 4, une décision assurant l'élimination de la double imposition dans un délai de six mois à compter de la date à laquelle la commission consultative a rendu son avis.

Les autorités compétentes peuvent prendre une décision qui s'écarte de l'avis de la commission consultative. Si elles ne parviennent pas à un accord à ce sujet, elles sont tenues de se conformer à l'avis rendu.

2. Les autorités compétentes peuvent convenir de la publication de la décision visée au paragraphe 1, sous réserve de l'assentiment des entreprises concernées.

Article 13

Le caractère définitif des décisions prises par les Etats contractants concernés au sujet de l'imposition des bénéfices provenant d'une opération entre entreprises associées ne s'oppose pas au recours aux procédures visées aux articles 6 et 7.

Article 14

Aux fins de l'application de la présente Convention, la double imposition des bénéfices est considérée comme éliminée :

a) Si les bénéfices sont inclus dans le calcul des bénéfices soumis à imposition dans un Etat seulement

ou

b) Si le montant de l'impôt auquel ces bénéfices sont soumis dans un Etat est diminué d'un montant égal à celui de l'impôt dont ils sont grevés dans l'autre Etat.

CHAPITRE III : Dispositions finales

Article 15

La présente Convention ne porte pas atteinte aux obligations plus larges en matière d'élimination des doubles impositions en cas de correction des bénéfices d'entreprises associées qui peuvent découler d'autres conventions auxquelles les Etats contractants sont ou seront parties ou du droit interne de ces Etats.

Article 16

1. Le champ d'application territoriale de la présente Convention correspond à celui qui est défini à l'article 227, paragraphe 1, du traité instituant la Communauté économique européenne, sans préjudice du paragraphe 2 du présent article.

2. La présente Convention n'est pas applicable :

- aux territoires français visés à l'annexe IV du traité instituant la Communauté économique européenne ; - aux îles Féroé et au Groenland.

Article 17

La présente Convention sera ratifiée par les Etats contractants. Les instruments de ratification seront déposés auprès du secrétaire général du Conseil des communautés européennes.

Article 18

La présente Convention entre en vigueur le premier jour du troisième mois suivant le dépôt de l'instrument de ratification de l'Etat signataire qui procède le dernier à cette formalité. Elle s'applique aux procédures visées à l'article 6, paragraphe 1, qui sont engagées après son entrée en vigueur.

Article 19

Le secrétaire général du Conseil des communautés européennes notifie aux Etats signataires :

a) Le dépôt de tout instrument de ratification ;

b) La date d'entrée en vigueur de la présente Convention ;

c) La liste des personnalités indépendantes désignées par les Etats contractants, prévue à l'article 9, paragraphe 4, ainsi que les modifications qui y sont apportées.

Article 20

La présente Convention est conclue pour une durée de cinq ans. Six mois avant l'expiration de cette période, les Etats contractants se réunissent pour décider de la prorogation de la présente Convention et de toute autre mesure à prendre éventuellement à son sujet.

Article 21

Chaque Etat contractant peut, à tout moment, demander la révision de la présente Convention. Dans ce cas, une conférence de révision est convoquée par le président du Conseil des communautés européennes.

Article 22

La présente Convention, rédigée en un exemplaire unique en langues allemande, anglaise, danoise, espagnole, française, grecque, irlandaise, italienne, néerlandaise et portugaise, les dix textes faisant également foi, est déposée dans les archives du secrétariat général du Conseil des communautés européennes.

Le secrétaire général en remet une copie certifiée conforme à chacun des Gouvernements des Etats signataires.

En foi de quoi, les plénipotentiaires soussignés ont apposé leurs signatures au bas de la présente Convention.
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