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Comment interpréter le Critere de I’Avantage Principal ?
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e 8 aoiit 2019, un projet de loi

(le «Projet de Loi») mettant en ("

ceuvre la Directive du
Conseil UE 2018/2022 du 25 Mai
2018 relative a 1’échange obliga-
toire d'informations dans le do-
maine fiscal en rapport avec les
dispositifs transfrontieres devant
faire I'objet d’une déclaration («DAC
6») a été déposé par le gouvernement
au parlement luxembourgeois. Cet arti-
cle analyse le critere de 'avantage princi-
pal («CAP») qui est une condition
de seuil fonctionnant conjoin- __
tement avec plusieurs des :
marqueurs qui, lorsqu’ils
sont présents, peuvent créer /z
une obligation de déclara-
tion en vertu du nouveau ré-
gime de communication
obligatoire («<RCO»).

Envertu duRCO, les intermédiaires fiscaux tels que
les conseillers fiscaux, les comptables et les avocats
qui congoivent, promeuvent ou apportent leur as-
sistance concernant certains dispositifs transfron-
tieres devront effectuer une déclaration aupres des
autorités fiscales. Le RCO a pour objectif de fournir
aux autorités fiscales des informations complétes et
pertinentes sur les stratégies de planification fiscale
potentiellement agressive.

De telles informations devraient permettre aux au-
torités fiscales de réagir rapidement face aux pra-
tiques fiscales dommageables (combler des failles
par voie législative ou par la réalisation d’analyses
des risques appropriées et de controles fiscaux, etc.).
Il est de notoriété publique que les investissements
etles activités commerciales des entreprises luxem-
bourgeoises ont souvent une dimension transfron-
taliere. Dans tous ces cas, il est nécessaire de
répondre a la question de savoir si un conseil
donné, oul'implication dans sa mise en ceuvre, doit
faire 1'objet d'une déclaration en vertu du RCO.

Comment déterminer si un
dispositif transfrontiere doit
faire 1'objet d’une déclaration ?

Le RCO fonctionne par le biais d"un systeme de
marqueurs qui peuvent engendrer des obligations
de déclaration et du CAP qui sert de condition de
seuil pour la plupart de ces marqueurs. En tant que
tel, le CAP devrait permettre de filtrer les déclara-
tions non pertinentes et d’accroitre 1"utilité des in-
formations collectées parce que I'accent sera mis
sur les dispositifs qui sont plus susceptibles de pré-
senter un risque d’évasion fiscale.

Le terme «dispositif» peut inclure une série de
dispositifs et un dispositif peut comprendre plu-
sieurs étapes. Par conséquent, l'interprétation du
terme «dispositif» au sens du Projet de Loi est tres
large. Lorsque I'on détermine si un conseil relatif
a un dispositif particulier doit faire I’objet d"une
déclaration en vertu du RCO, il faut tout d’abord
déterminer si le dispositif a une dimension trans-
frontiére. Cela sera le cas lorsqu'un dispositif
concerne plusieurs Etats membres de I'UE ou un
Etat membre de I'UE et un pays tiers.

Les dispositifs transfrontiéres peuvent étre sou-
mis a déclaration s’ils contiennent au moins un
des marqueurs listés dans ’annexe du Projet de
Loi. Ces marqueurs décrivent des caractéristiques
ou particularités des dispositifs transfrontieres
susceptibles de présenter une indication de risque
potentiel d’évasion fiscale.

Lorsqu’on est en présence d’au moins un de ces
marqueurs, il faut vérifier si le marqueur est sou-
mis au CAP. Si tel nest pas le cas, il y a une obliga-
tion automatique de déclaration en vertu du RCO.
Lorsque le marqueur est soumis au CAP, il est né-
cessaire d'effectuer une analyse complete de tous
les faits et circonstances pertinents afin de détermi-
ner si I'avantage ou I'un des avantages principaux
était I'obtention d"un avantage fiscal.

Comment appliquer le CAP?

Le CAP est rempli «s'il peut étre établi que 'avan-
tage principal ou 1'un des avantages principaux
qu’une personne peut raisonnablement s’attendre
a retirer d"un dispositif, compte tenu de 'ensemble
des faits et circonstances pertinents, est I’obtention
d’un avantage fiscal». Par conséquent, ce test com-
pare la valeur du ou des avantages fiscaux at-
tendu(s) avec tout autre avantage susceptible d'étre
tiré de la transaction. Cela requiert une analyse ob-
jective de tous les avantages obtenus d'un dispo-
sitif. Selon le Rapport Final sur 1’Action 12 du projet

BEPS, le CAP fixe un seuil relative-
ment élevé pour la communication.
Il est intéressant de relever que le
Projet de Loi stipule expressé-
b ment que le traitement fiscal
i d'un paiement transfrontiére au
niveau du destinataire ne peut
» a lui seul constituer une raison
¥ de conclure qu'un dispositif
remplit le CAP. Ainsi, peu im-
porte (i) que la juridiction du
destinataire du paiement ne pré-
leve aucun impo6t sur les sociétés
ou préléve un imp6t a un taux
faible ou nul ou (ii) que le
paiement  bénéficie
d’une exonération
7 totale ou (iii) d'un
régime fiscal préfé-

{ rentiel.

L'analyse du CAP
ne peut en outre étre
dissociée des dispositions
anti-abus telles que la regle
’ anti-abus générale (General Anti-

abuse Rule, <GAAR») qui a dii étre trans-
posée en droit interne par les Etats membres de
I'UE conformément a la directive de 'UE concer-
nant la lutte contre les pratiques d’évasion fiscale
(Anti-Tax Avoidance Directive, «<ATAD») et le critere
des objets principaux (Principal Purposes Test,
«PPT») qui a été mis en ceuvre dans les conven-
tions fiscales bilatérales par le biais de I'instru-
ment multilatéral — (Multilateral instrument,
«MLI»). En d’autres termes, lorsque 1'avantage
principal ou I'un des avantages principaux d"un
dispositif est un avantage fiscal, cette analyse
pourra aussi avoir un impact sur I'analyse poten-
tielle de la GAAR ou du PPT.

Considérations relatives aux
investissements internationaux

En ce qui concerne l'application aux structures
d’investissement internationales des regles de
communication obligatoire, le Rapport Final sur
I’Action 12 de BEPS stipule que plusieurs pays
ayant un régime de communication obligatoire ont
indiqué qu’en pratique, ils recoivent de moins en
moins de communications sur les dispositifs trans-
frontiéres. La raison de ce nombre moins élevé de
communications est considérée étre en partie une
conséquence de la maniere dont les montages in-
ternationaux sont structurés et de l'approche
adoptée par ces régimes pour formuler les condi-
tions dans lesquelles on considérera qu"un schéma
doit faire 'objet d'une déclaration. Ici, le Rapport
Final sur ’Action 12 de BEPS mentionne que les
montages transfrontaliers conférent de multiples
avantages fiscaux a diverses parties situées dans
desjuridictions différentes et les avantages fiscaux
internes qui en découlent peuvent sembler négli-
geables si on les considere isolément.

Pour les marqueurs qui sont soumis au CAP en
tant que condition de seuil, il est stipulé que le RCO
peut étre difficile a appliquer dans le cas de dispo-
sitifs transfrontieres qui entrainent des consé-
quences fiscales dans un certain nombre de
juridictions différentes. En pratique, de tels dispo-
sitifs peuvent ne pas répondre au CAP si le contri-
buable peut démontrer que les éventuels
avantages fiscaux internes sont négligeables au re-
gard des avantages commerciaux et fiscaux ex-
ternes de I'opération dans son ensemble.

Le Rapport Final sur I’Action 12 reconnait que les
investissements transfrontieres impliquent sou-
vent une opération commerciale plus large telle
qu’une acquisition, un refinancement ou une re-
structuration. IlIs sont souvent élaborés sur mesure,
c’est-a-dire qu'ils sont spécifiques a un contribua-
ble et a une opération, et ne font pas forcément
I'objet d"une promotion aussi large qu'un montage
commercialisé a I'échelle nationale. Il est indiqué
que pour ces motifs, il peut s’avérer difficile de les
cibler au moyen de marqueurs généraux qui ci-
blent principalement des montages faisant 1'objet
d’une promotion, qui peuvent étre facilement ré-
pliqués et vendus a un certain nombre de contri-
buables différents.

Au regard du seuil élevé fixé par le CAP, le Rap-
port Final sur I’Action 12 recommande méme de
ne pas l'inclure en tant que condition préalable. Au
lieu de cela, il est recommandé d’inclure des mar-
queurs axés sur les types de techniques d’érosion
de base d’'imposition et les techniques de transfert
de bénéfices qui sont connus comme pouvant sus-
citer des préoccupations pour la politique ou les re-
cettes fiscales sans inclure un seuil nécessaire.

Développer une approche
raisonnable en ce qui concerne le CAP

Le Rapport Final sur 1’Action 12 de BEPS fournit
des indications utiles quant a I'interprétation du
CAP. Néanmoins, le libellé quelque peu vague

du CAP peut rendre difficile son application en
pratique.

Alors que I'analyse des obligations de déclaration
issues du RCO requiert une bonne compréhension
du droit fiscal luxembourgeois et international
(cest-a-dire est-ce qu'un marqueur spécifique ou
le CAP est rempli ?), les intermédiaires fiscaux ne
sont pas en tant que tels des spécialistes du droit
fiscal. Par conséquent, il est important de dévelop-
per une approche raisonnable qui puisse étre ap-
pliquée systématiquement par tous les
intermédiaires fiscaux et qui produise des résultats
clairs, en levant I’ambiguité du CAP. Sur la base
du libellé du CAP et de 1'objet du RCO, les prati-
ciens pourraient envisager d’analyser cinq ques-
tions. Trois de ces questions sont des questions
primaires qui sont directement liées au CAP
(questions a a c), tandis que les deux autres ques-
tions completent I’analyse en mettant I'accent sur
des aspects logiques (questions d a e).

a) Peut-on raisonnablement considérer que
I'investissement aurait été réalisé sans l’avan-
tage fiscal ?

Lorsqu’il peut raisonnablement étre établi qu'un
dispositif ou un investissement aurait été conclu
ou réalisé en I'absence d'un avantage fiscal parti-
culier, un tel dispositif ou investissement ne de-
vrait généralement pas étre conclu dans le but
d’obtenir un avantage fiscal. Au lieu de cela, un
avantage fiscal peut résulter de I'optimisation de
la position fiscale globale dans les limites de toutes
les lois fiscales applicables. Dans ces circonstances,
les avantages fiscaux sont secondaires par rapport
a l'objectif principal qui est de générer des reve-
nus, de créer de la valeur et de bénéficier d'une
augmentation de valeur.

b) Les avantages commerciaux et tout autre
avantage sont-ils plus importants que 'avan-
tage fiscal ?

Cette question est liée a la premiére question et
compare la valeur des avantages commerciaux et
de tout autre avantage au montant total des autres
avantages fiscaux. Cependant, en pratique, il peut
s’avérer difficile de déterminer quels sont les mon-
tants devant étre comparés vu que les différents
avantages commerciaux et fiscaux peuvent éma-
ner de plusieurs juridictions différentes, ce qui re-
quiert une bonne compréhension du droit fiscal
international. A défaut de directives claires a cet
égard, il parait raisonnable de réaliser une ap-
proximation générale des avantages commerciaux
et fiscaux globaux. Lorsque les investissements se
concentrent sur la génération de revenus, les avan-
tages fiscaux ne devraient généralement représen-
ter qu’une fraction du montant des revenus.

A l'opposé, si I'obtention d’un avantage fiscal
constitue un avantage principal, le bénéfice avant
impdt devrait étre insignifiant en comparaison
avec l'avantage fiscal. Dans ces circonstances, I'ob-
tention d'un avantage fiscal est la principale mo-
tivation du contribuable qui cherche a bénéficier
d’un aspect fiscal particulier (comme par exemple
d’une répartition des pertes dans le cas de certains
schémas de création de pertes) plutdt que de réa-
liser un retour sur investissement. En d’autres
termes, le contribuable s’engage dans un montage
en vue d’obtenir des avantages fiscaux plutot que
de seulement optimiser les conséquences fiscales
d’un dispositif destiné a générer des revenus.

¢) Existe-t-il pour un investissement donné des
motifs commerciaux valables autres que le bé-
néfice d'un avantage fiscal ?

Cette question a trait a la logique et aux raisons
économiques d"un dispositif ou d'une série de dis-
positifs et est liée a la potentielle application de la
GAAR. La GAAR s’applique dans le cas d'un dis-
positif ou d"une série de dispositifs qui a été mis
en place pour obtenir, a titre d’objectif principal ou
au titre d"un des objectifs principaux, un avantage
fiscal allant a 'encontre de 'objet ou de la finalité
du droit fiscal applicable. Aux fins de la GAAR,
un montage ou une série de montages est consi-
déré comme non authentique dans la mesure o1
ce montage ou cette série de montages n’est pas
mis en place pour des motifs commerciaux vala-
bles qui reflétent la réalité économique. En consé-
quent, l'existence de motifs commerciaux peut
exclure I'application de la GAAR. Bien que le
champ d’application du RCO soit plus large que
celui dela GAAR, la réponse a cette question sera
utile pour écarter une application potentielle de la
GAAR et informera l'analyse du CAP.

d) Le dispositif repose-t-il simplement sur I’ap-
plication de la loi fiscale (c’est-a-dire qu'il existe
des regles explicites) par opposition a I’exploita-
tion des failles de la 1égislation fiscale ou des in-
cohérences entre plusieurs systemes fiscaux ?

Le RCO a pour but de fournir des informations
rapides sur des dispositifs potentiellement agres-
sifs en matiére de planification fiscale transfron-

tiere. Dans le Préambule (N°2) de la recomman-
dation de la Commission du 6 Décembre 2012 sur
la planification fiscale agressive, cette derniére est
définie comme suit : «La planification fiscale
agressive consiste a tirer parti des subtilités d'un
systeme fiscal ou des incohérences entre deux ou
plusieurs systémes fiscaux afin de réduire I'impot
a payer. Elle peut prendre de multiples formes.
Parmi les conséquences de cette pratique, on peut
citer les doubles déductions (par exemple, la
méme perte est déduite a la fois dans 'Etat de la
source et dans 1'Etat de résidence) et la double
non-imposition (par exemple, des revenus qui ne
sont pas imposés dans 1’Etat de la source sont exo-
nérés dans I'Etat de résidence)».

Cette définition suggere que la planification fis-
cale agressive repose sur des failles et incohé-
rences entre deux systemes fiscaux différents qui
entraine une double déduction ou une double
non-imposition. Cette définition de planification
fiscale agressive limiterait significativement la
portée des obligations de déclaration en vertu du
RCO.

Cependant, méme si I'on envisage une interpré-
tation plus large de la notion de planification fis-
cale agressive, la simple application de la loi
fiscale qui régit explicitement un dispositif ne de-
vrait pas remplir le CAP (par exemple, 'applica-
tion d"une exonération fiscale dans le cadre d"un
régime d’exonération de participations ou encore
le traitement fiscal des charges d’intéréts confor-
mément au principe de pleine concurrence et aux
regles de limitation de la déductibilité des inté-
réts). Ici, le traitement fiscal du dispositif est
conforme a l"objectif politique de la législation sur
laquelle il repose. Il sera toutefois probablement
difficile pour des personnes qui ne sont pas des
experts fiscaux de répondre a cette question.

e) Le dispositif ou la série de dispositifs est-il
connu des autorités fiscales impliquées ?

Lorsqu’un dispositif ou une série de dispositifs
est connu des autorités fiscales directement
concernées par le ou les dispositif(s), on peut
supposer que les autorités fiscales et le Iégislateur
disposent de toutes les informations nécessaires
pour analyser ces dispositifs. Par conséquent,
lorsque la réponse a cette question est positive, la
déclaration de ces dispositifs pourrait ne pas
fournir d'informations réellement utiles aux au-
torités fiscales.

Conclusion

Le nouveau RCO entrera en vigueur le 1 Juillet
2020 et s’appliquera aux dispositifs transfron-
tieres dont la premiere étape de la mise en ceuvre
a été accomplie depuis le 25 juin 2018 (a déclarer
au plus tard le 30 aotit 2020). On peut prévoir que
’analyse des obligations de déclaration poten-
tielles en vertu du RCO fera partie intégrante de
toute analyse fiscale. Cela aura I'effet de dissua-
sion escompté dés lors que les intermédiaires fis-
caux et les contribuables devront examiner
attentivement les obligations de déclaration po-
tentielles.

Lorsque le CAP s’applique, il devrait fixer un
seuil relativement élevé pour la communication,
filtrant toute communication non-pertinente qui,
a défaut, diluerait la pertinence de I'information
regue par les autorités fiscales. L'approche expo-
sée dans cet article pourrait étre utile aux inter-
médiaires fiscaux et aux contribuables dans le
cadre de 'analyse de tous les aspects pertinents
afin de tirer des conclusions exhaustives. L'ana-
lyse du CAP ne doit pas étre considérée de facon
isolée car plusieurs dispositions anti-abus telles
que la GAAR ou le PPT incluent des concepts qui
sont sensiblement similaires a ceux déployés
dans le CAP.

Il est intéressant de relever qu'une déclaration ef-
fectuée en vertu du RCO ne signifie pas nécessai-
rement que le contribuable se livre a un
comportement illégal ni que le traitement fiscal
d’un dispositif transfrontiere déclaré pourra étre
remis en cause. On peut toutefois supposer que
les dispositifs transfrontieres ayant fait 1’objet
d’une déclaration seront davantage au centre des
préoccupations des autorités fiscales impliquées.
Avec la publication du Projet de Loi, les intermé-
diaires fiscaux et les contribuables sont désor-
mais a méme de se préparer pour les nouvelles
obligations de déclaration.

En fin de compte, le RCO peut aussi étre percu
comme une opportunité de considérer et de sou-
ligner I'importance des raisons commerciales et
des arguments économiques motivant les inves-
tissements internationaux et les activités com-
merciales.
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