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Comme chacun le sait, l’un des objectifs principal de l’Union européenne est de créer un cadre économique homogène entre les Etats membres. Pour ce faire, elle s’évertue à éliminer ou établir des règles assurant, notamment, la libre circulation, le libre établissement, la libre concurrence, la non-discrimination entre les acteurs…etc. Dans ce cadre, il y a un domaine où elle est particulièrement vigilante : celui de la fiscalité. Les Etats ne doivent pas maintenir ou ériger des barrières fiscales qui engendreraient une discrimination à l’encontre des entreprises étrangères ou donneraient un avantage aux entreprises nationales.
Pour autant, les règles européennes n’interdisent pas les régimes fiscaux différents entre les Etats. L’harmonisation fiscale n’est pas encore faite (le sera-t-elle un jour ?). Chacun des Etats demeure souverain (ou presque) dans ses choix fiscaux qu’il module selon sa politique économique. Il s’en suit très logiquement que des Etats membres ont des fiscalités plus attrayantes notamment au regard de l’impôt sur les bénéfices.

Ceci, les sociétés l’ont bien compris. Puisque le droit de libre établissement instauré par le Traité de Rome le permet, elles n’hésitent pas à s’implanter dans l’Etat qui est le plus fiscalement avantageux. C’est un moyen efficace de réduire une charge non négligeable que représente l’impôt sur les bénéfices, et donc d’améliorer la rentabilité l’entreprise. Ce mécanisme peut être poussé à l’extrême afin de localiser les bénéfices dans les Etats de plus faible imposition. Pour cela, il suffit, par exemple, de vendre à prix coûtant, ou quasi-coûtant, le produit ou le service dans l’Etat à forte pression fiscale à une filiale qui le distribuera en dégageant une forte marge depuis l’Etat à faible fiscalité et, inversement, de vendre ce produit ou ce service avec une forte marge dans l’Etat à faible imposition à une filiale qui le distribuera à un prix presque équivalent dans l’Etat à haute pression fiscale. Ainsi, le bénéfice dans l’Etat sera logé dans l’Etat où la fiscalité est la plus avantageuse. C’est la technique dite « des prix de transfert ».
Il n’est pas nécessaire d’être prolixe sur les raisons pour lesquelles les Etats entendent lutter contre ces pratiques. Elles constituent une fuite évidente d’imposition. C’est la raison pour laquelle un grand nombre d’Etats ont armé leur législation de dispositions qui permettent de corriger les résultats des entreprises qui se livrent à de telles manipulations. C’est bien évidement le cas de la France qui, à l’article 13 B et suivants du Livres des Procédures Fiscales (LPF), prévoit une procédure de vérification des conditions de détermination des prix des transactions réalisées avec des entreprises situées à l’étranger. La France n’est pas la seule à avoir mis en place un tel dispositif. L’Allemagne, la Belgique, le Royaume-Uni, l’Italie, l’Espagne, par exemple, ont eux aussi adoptés des règles de lutte contre de tels transferts de bénéfices.
Ces dispositions nationales paraissent des plus légitimes et ne sont pas, en soit, à même d’heurter notre sensibilité de juriste. Toutefois, en prenant un peu de hauteur, on s’aperçoit que lorsqu’un Etat corrige les bénéfices d’une entreprise en rétablissant le prix qui aurait du être pratiqué, on aboutit à une double taxation des bénéfices. En effet, c’est ce même prix qui a été retenu pour le calcul des bénéfices de l’entreprise située dans un second Etat. Ainsi, si on augmente le prix de vente, et corrélativement le bénéfice, d’une entreprise d’un Etat, il s’en suit que l’entreprise du second Etat aurait du acheter le bien ou le service à ce prix majoré et, du fait, avoir un bénéfice moins important. Par conséquent, ne pas tirer les conséquences de la procédure de redressement du premier Etat sur les résultats de l’entreprise du second entraînerait une double taxation des bénéfices. Or, cette double imposition est prohibée par le Traité de Rome
.
Les conventions bilatérales résolvent rarement cette conséquence puisque, lorsqu’il est prévu une procédure de règlement, elle est généralement amiable. Elles ont pour principaux défauts d’être des procédures non contraignantes pour les Etats : rien ne les obligent à trouver un accord, et non assorties de délais. De ce fait, les procédures sont longues (trois ou quatre en moyenne) et leur issue très incertaine. Elles sont donc très peu utilisées. Par suite, cette absence de correction symétrique porte préjudice aux développements économiques et échanges internationaux. Les objectifs de l’Union européenne s’en trouvaient saper.
Pour pallier à la carence des Etats, la Commission européenne avait proposé, en 1976, une directive
. Cette proposition n’a pas reçu un accueil favorable de la part de certains Etats membres qui ne souhaitaient pas se soumettre à une procédure arbitrale susceptible de porter atteinte à leur souveraineté fiscale. C’est sous le couvert d’une convention multilatérale qu’un accord a été finalement trouvé (nous verrons plus loin pourquoi), le 23 juillet 1990
.
Cette convention est un compromis entre la nécessité d’éviter les doubles impositions liées aux corrections des prix de transfert et la souveraineté à laquelle de chacun des Etats est rigoureusement attaché. Ce respect de la souveraineté de chacun des Etats se retrouve à tous les niveaux. En premier, dans le choix de la nature du texte. Une convention pour entrer en vigueur doit être ratifié par l’ensemble des Etats liées par elle. Il s’agit donc d’un acte souverain. Les Etats n’ont donc pas abdiqué leur pouvoir d’accepter ou de refuser l’application des règles établies par la convention comme il l’aurait fait s’il s’était agi d’une directive communautaire. D’ailleurs, la convention est entrée en vigueur le 1er janvier 1995, soit plus de 5 ans après son adoption, car la ratification par le Portugal s’est fait attendre. En second lieu, dans le corps de la convention. En effet, on ne peut que constater que la convention a une portée limitée. Elle n’a pas vocation à s’appliquer d’une manière générale à tous les cas de double imposition puisqu’elle érige un certain nombre de conditions (I). De plus, la procédure qu’elle instaure fait une large place au règlement amiable entre les Etats et à leur Droit interne. La procédure ne supplante pas les procédures internes et n’a de caractère contraignant qu’en ultime recours (II).
I. Domaine de la Convention
Le champ d’application de la convention a un domaine précis. En effet, elle désigne un certain nombre de contribuables qui auront vocation à se prévaloir de ses dispositions (A) et fixe des conditions sine qua non pour qu’elle vienne à s’appliquer : l’existence d’une correction de bénéfices menant à une double imposition (B).

A. Les contribuables concernés

Son champ d’application rationae loci est celui défini à l’article 227 du Traité de Rome ; c'est-à-dire aux pays membres de l’Union Européenne. Toutefois, la convention exclut de son champ d’application (article 16.2) le Groenland, les Iles Féroé ainsi que les territoires d’outre mer français.

Puisque le Traité de Rome constitue le fondement de la convention, son objet devrait concerner l’ensemble des doubles impositions intra-communautaires. Cependant, il n’en est rien. En effet, la convention limite son objet aux doubles impositions intervenant à la suite d’une correction de bénéfices d’entreprises associées (2). Ainsi, toutes les entreprises ne peuvent pas bénéficier de la convention (1). Il faut que ces entreprises soient considérées comme associées.

1. Les entreprises associées
Qu’est ce qui fait qu’une entreprise est ou non associée ? Cette question est primordiale puisque la réponse déterminera quels sont les contribuables qui vont pouvoir bénéficier des procédures fixées par la convention. La convention a pris soin de définir ce lien d’association nécessaire à son application (a) sans pour autant préciser la notion d’entreprise (b).

a) définition du lien d’association

Aux termes de l’article 4 points 1 et 2 de la convention, des entreprises sont considérées comme associées dans deux hypothèses :

· lorsqu’une entreprise d’un Etat contractant participe directement ou indirectement à la direction, 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.

La convention inclut également le cas d’un établissement stable d’une entreprise d’un Etat contractant situé dans un autre Etat contractant. Elle considère en effet cet établissement stable comme une entreprise de l’Etat dans lequel il est situé.

Une telle définition inclut tout autant les relations sociétés mères filles, que les relations entre filiales. 

En outre, cette définition permet d’insérer dans le champ d’application de la convention des relations trilatérales, notamment par l’utilisation des notions de participations indirectes et de l’établissement stable. Ainsi, si le lien d’association est une entreprise ou un établissement stable non communautaire mais que les deux entreprises associées soient des ressortissants d’Etats contractants, la convention s’applique.

La définition extensive de la notion d’entreprise associée permet, d’une part, d’éviter que les Etats membres, en définissant à leur gré le lien d’association, puissent réduire le champ d’application de la convention  et d’autre part, assure un champ d’application uniforme à la convention dans l’ensemble de l’Union Européenne.

Cependant, l’absence de définition d’ «entreprise d’un Etat contractant » altère cette uniformité.

b) absence de définition d’ «entreprise d’un Etat membre contractant»

La convention ne donne aucune définition de ce qu’est une entreprise et qu’est ce qui fait que cette entreprise est d’un Etat contractant. En l’absence de telles définitions, il convient alors de se référer au modèle OCDE ou aux conventions bilatérales. Par ailleurs, s’il n’existe pas de conventions bilatérales, il sera nécessaire d’appliquer le droit interne de chaque Etat. Le recours au droit interne des Etats pourra dans certains cas conduire à l’exclusion de l’application de la convention au motif que dans le cas d’espèce ne sont pas en cause des entreprises d’un Etat contractant. En effet, il est nécessaire que les Etats en cause reconnaissent que les entreprises soient des entreprises d’un Etat contractant. 

Cependant, le recours à ces différents modes de définitions d’une entreprise d’un Etat contractant permet d’admettre l’ensemble des définitions établies en la matière, qu’elles soient extensives ou restrictives.

Sont dès lors susceptibles d’être concernés par la convention toutes les entreprises et les groupes d’entreprises de droit ou de fait ayant entre leurs diverses composantes des liens directs ou indirects et qui sont de dimension communautaires, c'est-à-dire dépendent d’au moins deux Etats membres différents.

Toutefois, on ne peut que regretter l’absence d’une telle définition qui est susceptible de créer des distorsions d’application entre les Etats signataires. Cette carence est accentuée par le fait que la CJCE n’est pas compétente pour connaître de la convention. Il s’agit d’une convention multilatérale et non pas d’une directive communautaire. Ainsi, aucune instance juridictionnelle ne peut apporter une interprétation uniforme du texte.
Il est un domaine où la convention est beaucoup plus claire. Il s’agit des impôts dont elle entend éliminer la double imposition en cas de correction des bénéfices par l’un des Etats contractant.

2. Les impôts concernés

La convention, nous l’avons vu précédemment, ne donne aucune définition de l’entreprise. L’utilisation du terme générique d’entreprise par la convention permet de prendre en considération non seulement les sociétés de capitaux mais aussi les sociétés de personnes et même les personnes physiques qui exercent une activité économique. Par conséquent, la convention s’applique non seulement aux doubles impositions frappant l’impôt sur le revenu mais aussi à celles frappant l’impôt sur les sociétés (article 2.2).

En outre, la convention s’applique également aux impôts de nature identique ou analogue qui seraient établis après la date de sa signature et qui s’ajouteraient ou remplaceraient les impôts actuels. Cette disposition évite que les Etats éludent l’application de la convention en créant de nouveaux impôts.

Toutes les entreprises ainsi définies sont susceptibles de bénéficier de la convention, encore faut-il qu’elles subissent une double imposition. Cette double imposition doit résulter de la méconnaissance des Etats concernés des principes établis par la convention (article 4) des principes relatifs au traitement fiscal des bénéfices anormalement transférés.

B. L’existence d’une correction de bénéfices menant à une double imposition

La convention multilatérale du 23 juillet 1990 a été conclue dans le souci d’éviter les doubles impositions dans le cadre des corrections de bénéfices d’entreprises associées. La convention admet le principe de ces corrections (1) mais leur impose également des limites en édictant des principes à respecter (2).

1. Le principe des corrections de bénéfices anormalement transférés

La convention n’a pas vocation de remettre en cause le pouvoir de chacun des Etats de corriger le résultat de leurs contribuables en fonction de leur législation. Chaque Etat est souverain en la matière. La convention ne prohibe ces corrections que si ces dernières ne respectent pas les principes qu’elle pose dans son article 4.

En effet, lorsqu’il existe entre des entreprises associées des relations commerciales à des conditions privilégiées, la convention autorise les Etats membres à corriger la répartition des bénéfices de telles entreprises. Pour être valables, ces corrections doivent respecter les principes posés par la convention.
Ainsi, les bénéfices qui, sans les conditions préférentielles accordées par l’entreprise associée, auraient été réalisés par l’une des entreprises mais n’ont pu l’être à cause de ces conditions préférentielles, peuvent être inclues dans les bénéfices de cette entreprise et y être imposés en conséquence (article 4-1)
.

Idem, dans le cas d’un établissement stable situé dans un autre Etat membre (article 4-2).

Ces principes énoncés par la convention établissent un véritable « test de validité » des corrections de bénéfices entre entreprises associées. Les Etats, qui souhaitent ainsi appliquer une correction de bénéfices, doivent se référer aux conditions générales du marché pour déterminer la part de bénéfices éventuellement transférés anormalement.

Pour déterminer en pratique ce que sont les conditions générales du marché, les Etats pourront examiner la même opération mais en impliquant cette fois une entreprise tierce et non pas une entreprise associée.

Mais le critère des conditions générales peut être susceptible d’interprétations différentes selon les administrations fiscales. Il pourrait alors en résulter une double imposition de certains bénéfices. Cependant ces corrections de bénéfices ne doivent pas conduire à une imposition de bénéfices qui n’auraient pas été réalisés par l’une des entreprises associées.

2. Les doubles impositions prohibées par la convention

Par ailleurs, l’article 5 de la convention précise que lorsqu’un des Etats contractant envisage de corriger les bénéfices d’une entreprise en application des principes posés par la convention, 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 l’autre Etat contractant.
Toutefois, l’Etat contractant qui fournit cette information ne doit pas être empêché d’effectuer la correction envisagée. Dans cette hypothèse, il y a donc double imposition puisque les deux impôts sont maintenus jusqu’à ce que l’autre Etat contractant compense par voie de correction inverse l’entreprise concernée. Ce comportement est prohibé par la convention.

Par ailleurs, la convention ne s’applique pas aux entreprises associées qui ne bénéficient pas de conditions préférentielles. Il n’y aura pas de transfert anormal de bénéfice dans ce cas.

Enfin, si la double imposition est due à cause d’une divergence d’interprétation des administrations fiscales et que ces interprétations ne remettent pas en cause les principes édictés par la convention, cette dernière n’aura pas lieu de s’appliquer.

Ainsi, si la correction d’un bénéfice faite par un Etat contractant ne respecte pas les principes posés par l’article 4 de la convention et qu’il en résulte une double imposition, les contribuables ont la possibilité d’ouvrir une procédure pour en assurer l’élimination.
Cette procédure est, elle aussi, imprégner par la nécessité de ne pas remettre en cause la souveraineté fiscale des Etats partis. Tout comme, les définitions des contribuables concernés est laissé au bon soin des Etats, la procédure fait une large place à leur bon vouloir dans le règlement de la double imposition. Toutefois, en cas d’absence d’accord entre les Etats concernés, on constatera que la convention peut devenir contraignante.
II. Mise en œuvre et déroulement de la procédure d’élimination de la double imposition prévue par la convention :

Le but de la procédure d’élimination de la double imposition 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.
Cette procédure comporte en fait deux phases : il y a d’une part une phase amiable non contraignante tout à fait classique que l’on retrouve dans l’ensemble du droit conventionnel existant et d’autre part, une phase arbitrale innovante en ce qu’elle améliore ce même droit conventionnel par l’obligation d’éliminer la double imposition.

Après avoir examiné chronologiquement le déroulement de ces deux étapes distinctes (A), nous envisagerons l’articulation de celles-ci avec les recours prévus par le droit interne des Etats ainsi que les limites aux droits conférés aux contribuables (B).

Il convient de préciser que les entreprises associées devraient attendre que la décision d’imposition prise par les Etats contractants soit définitive. En effet, si tel n’est pas le cas et qu’une décision modifie la décision incriminée après la fin de la procédure amiable ou de la procédure arbitrale, ces entreprises doivent, si cette décision modifiée maintient toujours une double imposition, recommencer la procédure d’élimination de la double imposition (déclaration commune relative à l’article 13). 

A. Déroulement chronologique de ces opérations
Si une entreprise estime que les principes énoncés à l’article 4 de la convention n’ont pas été respectés, elle peut présenter le litige, dans les trois ans suivant la première notification de la mesure qui entraîne une double imposition , à l’autorité compétente de l’Etat dans lequel elle est implantée. Cette autorité se doit alors d’aviser, « sans délai », les autorités des autres Etats qui pourraient être concernées par ce litige (art 6.1).

La convention n’indiquant pas les autorités qui doivent être saisies, les réclamations seront en pratique adressées aux services des administrations fiscales ayant une compétence de droit commun. Toute demande est présentée par écrit et doit être motivée afin de démontrer que les principes contenus dans la convention n’ont pas été respectés.

A présent, examinons successivement les procédures qu’instaure la convention c’est-à-dire d’une part, la première phase amiable durant les deux années suivant la première saisine des autorités compétentes (1) et d’autres part, la deuxième phase arbitrale dans l’hypothèse où, à l’issue de la période de deux ans suivant la première saisine des autorités compétentes, celles-ci ne seraient pas parvenues à un accord éliminant d’une manière satisfaisante la double imposition (2). 

1. La procédure amiable
Cette procédure a pour objectif de trouver une solution amiable à la double imposition en permettant l’obtention d’un compromis entre les positions en présence, l’initiative de celle-ci revenant aux seules entreprises qui se voient doublement imposées.

En pratique, l’autorité compétente saisie peut, de son propre chef, mettre un terme à la situation de double imposition. Si celle-ci doit faire son possible pour apporter une solution satisfaisante au cas qui lui est soumis, elle n’a toutefois aucune obligation juridique de fournir une solution supprimant la double imposition. Par solution satisfaisante, il faut comprendre toute solution acceptée par l’Etat concerné et par l’entreprise requérante permettant effectivement d’éliminer la double imposition. 

Dans le cas contraire, si la réclamation lui paraît fondée et si elle n’est pas elle-même en mesure d’y apporter une solution satisfaisante, elle s’efforce de résoudre le cas par voie d’accord amiable avec l’autorité compétente de l’autre Etat-membre concerné. Le bien-fondé de la réclamation doit être interprété de façon restrictive afin d’empêcher une autorité de bloquer la procédure. Toutefois, chaque Etat conserve dans ce domaine un pouvoir d’appréciation non négligeable.

Selon l’article 14 de la convention, cette procédure mène à l’élimination de la double imposition 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. La convention laisse donc le choix aux Etats entre la méthode de l’exemption et celle du crédit d’impôt, ces deux méthodes étant considérées comme équivalentes.

Cela dit, cette procédure peut très bien aboutir à l’absence de suppression de la double imposition. En effet, les autorités n’ont qu’une obligation de moyen et non de résultat ce qui traduit l’importance jouée par la volonté des autorités nationales dans la recherche d’un accord amiable.

En cas d’échec de la procédure, une phase supplémentaire est prévue par la convention qui, elle, doit éliminer la double imposition.

2. La procédure arbitrale
Cette procédure fait intervenir un organe indépendant des Etats concernés pour résoudre la double imposition. En effet, la procédure arbitrale débute par la constitution, à l’initiative cette fois des autorités compétentes, d’une commission consultative qui est chargée d’émettre un avis sur la façon d’éliminer la double imposition en question (art 7-1 de la convention).

La convention détermine avec précision la composition de cette commission (art 9) qui comprend deux représentants de chaque autorité compétente concernée, ce nombre pouvant être réduit à un par voie d’accord entre les autorités et un nombre pair de personnalités indépendantes désignées d’un commun accord sur la base d’une liste de personnalité ou, à défaut, par tirage au sort. Dans ce dernier cas, il est prévu que « 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 visées par la convention (art 9-3). Enfin, outre les membres envisagés ci-dessus, la commission comprend un président choisi sur la liste des personnalités indépendantes (art 9-5) qui disposera d’un vote prépondérant en cas d’un strict partage des voix.

Par ailleurs, les membres désignés sont tenus de garder le secret sur tout élément dont ils ont connaissance dans le cadre de la procédure. A défaut, les Etats contractants adoptent les dispositions appropriées pour réprimer toute infraction à cette obligation (art 9-6). Cette obligation impose non seulement  de ne pas communiquer à des tiers les informations qu’ils ont obtenues dans le cadre de leurs fonctions mais implique aussi d’oublier ces mêmes informations lorsqu’ils n’agissent plus en tant que membre de la commission.

De plus, afin que la commission puisse se prononcer en toute connaissance de cause, les entreprises concernées ou les Etats contractants peuvent lui fournir tous renseignements, moyen de preuve ou document qui leur semblent utiles à la prise de décision. Si les informations sont insuffisantes, la commission pourra exiger des informations complémentaires sachant que, en ce qui concerne les Etats contractants, l’obligation de répondre n’est pas sans limite (cf art 10-1). La commission peut aussi, si elle le désire, convoquer les entreprises associées (art10-2). De même, ces dernières peuvent, à leur demande, se faire entendre ou se faire représenter devant la commission. C’est là une différence importante par rapport à la procédure amiable où une telle faculté n’est pas prévue. Sont ainsi établies les bases d’une procédure contradictoire. Précisons enfin que seuls les frais de procédure de la commission sont à la charge des Etats contractants à l’exclusion des frais exposés par les entreprises associées (pour ces derniers, renvoi aux conventions bilatérales ou à défaut, aux droits nationaux).
En outre, dès lors que la commission a été saisie, celle-ci se prononce dans un délai de six mois pour rendre son avis (délai fort bref en pratique) à la majorité simple de ses membres. L’avis n’étant pas par essence contraignant, il revient aux autorités compétentes, parties à la procédure, de prendre d’un commun accord une décision assurant l’élimination de la double imposition dans un délai de six mois à compter de l’avis. Est ainsi évitée l’atteinte à la souveraineté fiscale des Etats contractants qui peuvent, certes, suivrent l’avis rendu par la commission mais aussi s’en écarter, dès lors qu’ils suppriment bien la double imposition. Toutefois, si les autorités ne parviennent pas à un accord, la convention impose une véritable obligation de résultat et ces autorités sont alors tenues de se conformer à l’avis rendu par la commission (art 12-1). Cet avis prend alors la nature de décision et dans une telle hypothèse, la procédure arbitrale est en fait une procédure d’arbitrage qui constitue une vraie limite au principe de la souveraineté fiscale des Etats-membres. 

Si les Etats refusent d’appliquer l’avis devenu obligatoire, les entreprises pourront agir devant les tribunaux nationaux pour contraindre les Etats contractants à respecter ledit avis. Mais qu’adviendrait-il, lors d’une procédure amiable ou contradictoire, si des recours ont été intentés concomitamment à celles-ci ?

B. Articulation des recours prévus par la Convention avec les recours de droit interne et limites aux droits conférés aux contribuables :

Examinons tout d’abord l’articulation des recours de droit interne avec la procédure amiable (1) pour ensuite envisager l’articulation de ces recours avec la procédure contradictoire (2). Enfin, nous verrons que des limites aux droits conférés aux contribuables existent (3). 

1. Articulation des recours avec la phase amiable de la procédure

En premier lieu, la procédure amiable n’est pas exclusive des recours prévus par le droit interne des Etats contractants. Cela permet, à une entreprise, d’engager de façon parallèle la procédure amiable et des recours devant les tribunaux nationaux, afin de contester l’imposition menant à la double imposition. La convention offre donc aux entreprises une faculté supplémentaire de recours. Dans l’hypothèse où la procédure amiable permet d’aboutir à un accord éliminant la double imposition, cet accord conduira le contribuable à se désister des éventuelles instances en cours.

En second lieu, dans l’hypothèse où une procédure contentieuse est engagée par la société redressée, le délai de deux ans au terme duquel peut être constatée la carence de la procédure amiable, commence à courir à la date à laquelle la décision prise en dernière instance dans le cadre de ces recours est devenue définitive. Ainsi, dans l’hypothèse où la société aura souhaité soumettre le litige aux tribunaux de l’ordre interne, cette procédure ne pourra débuter qu’au terme de la procédure contentieuse, ce qui impliquera des délais finalement très longs.
2. Articulation des recours de droit interne avec la phase de procédure arbitrale
L’article 7-3 de la convention stipule que « 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 ».

Par ailleurs, il est précisé, dans les déclarations unilatérales, que la France fera application de cette disposition. Par conséquent, les entreprises associées de ces Etats sont donc contraintes d’effectuer un choix entre d’une part, les procédures nationales d’élimination de la double imposition et d’autre part, la procédure établie par la convention.

En pratique, le choix des entreprises dépendra de la confiance qu’elles ont dans les procédures nationales.

En revanche, le fait que la commission a été saisie 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 (art 7-2).

3. Limites aux droits conférés aux contribuables
La convention prévoit, au bénéfice des autorités compétentes, une clause de sauvegarde (art 8) comportant deux mécanismes distincts :

Tout d’abord, il est prévu d’exonérer les autorités compétentes de l’obligation d’entamer la procédure amiable ou de constituer la commission « lorsqu’il est décidé définitivement, par une procédure judiciaire ou administrative, qu’une des entreprises concernées, par des actes donnant lieu à correction des bénéfices (…) est passible d’une pénalité grave » (art 8-1). Le terme « définitivement » impliquant que la pénalité en cause ne soit plus susceptible de recours contentieux. La détermination de la notion de pénalités graves se fait par renvoi aux droits nationaux, ce qui est de nature à altérer l’intérêt de la convention et, par une définition extensive de cette notion, à réduire sensiblement les cas d’application de la procédure établie par ladite convention. C’est là une des faiblesses inhérentes à tout texte qui n’est pas soumis à une interprétation uniforme. Ce recours aux droits nationaux limite par conséquent l’atteinte que porte la convention à la souveraineté fiscale des Etats contractants.

Ensuite, la convention prévoit, à son article 8-2, que les procédures amiable ou arbitrale peuvent être suspendues dans l’hypothèse où est en cours devant des tribunaux nationaux une procédure « visant à statuer qu’une des entreprises concernées, par des actes donnant lieu à une correction des bénéfices (…), est passible d’une pénalité grave ».Si la pénalité grave est effectivement prononcée, les autorités compétentes pourront alors ne pas reprendre la procédure conventionnelle et la considérer comme définitivement close.

Précisons que, selon les déclarations unilatérales françaises, les pénalités graves comprennent les « sanctions pénales, ainsi que les sanctions pour défaut de déclaration après mise en demeure, pour mauvaise foi, pour manœuvres frauduleuses, pour opposition à contrôle fiscal, pour rémunérations ou distributions occultes, ou pour abus de droit ».

Enfin et pour finir, il semble que l’on doive considérer que la pénalité grave en question ait été encourue à raison des opérations ayant conduit à la correction des bénéfices, et non d’une manière générale, bien que l’article 8-1 ne soit pas vraiment explicite sur ce point.

En conclusion, les faiblesses de la convention résident dans le fait qu’elle laisse une large place aux Etats pour restreindre l’application de la convention que se soit par l’absence de garantie dans l’interprétation uniforme des termes qu’elle utilise ou par l’attribution au profit des autorités nationales compétentes de ce « joker »
 des pénalités graves qui est de nature à empêcher l’application de la convention. Malgré ces faiblesses, la convention multilatérale du 23 juillet 1990 représente un net progrès par rapport à la situation préexistante en limitant la durée de la procédure d’élimination de la double imposition et surtout, en garantissant l’élimination effective de celle-ci en se fondant sur des principes fiscaux d’application obligatoire. Enfin, elle favorise le développement et la compétitivité des entreprises à l’échelle internationale.
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