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Art.3 47-49 Chapitre 11 : Définitions

membres de 'OCDE FPapplication des conventions de double imposition n’est pas exclu-
sivement du ressort des autorités fiscales supérieures, mais que certaines questions sont
réservées & d’autres autorités ou peuvent leur étre confiées par une délégation de pouvoirs.
La présente définition permet 2 chaque Etat contractant de désigner Pautorité ou les auto-
rités compétentes ».

IV. Article 3 paragraphe 2 MC OCDE
A. Fondements de Uinterprétation des conventions de double imposition

Lart. 3 par. 2 MC OCDE est la disposition spéciale du Modele de convention OCDE ap-
plicable a Pinterprétation des conventions de double imposition. Cette disposition n’est
toutefois pas completement indépendante des principes généraux de double interpréta-
tion des traités internationaux. Le but de toute interprétation est de dégager le sens du
texte™. Le sens d’une disposition est interprété en tenant compte des termes utilisés,
mais aussi de I"objet et du but de la régle, de son contexte et enfin de I’évolution du
droit. Ceci vaut aussi bien pour les régles de droit international public que pour
dautres dispositions Iégales. Les régles d’interprétation de traités internationaux sont
codifiées dans la Convention de Vienne sur le droit des traités (CVDT)™, qui est non
sculement un traité international, mais également ’expression du droit coutumier™. Ces
regles générales d’interprétation sont également applicables pour délerminer le sens de
Part. 3 par.2 MC OCDE. Cette derniére disposition est une lex specialis par rapport
aux regles de la CVDT*. Elle n’interdit en revanche pas Papplication des principes gé-
néraux lors de Pinterprétation d’une CDI.

Selon Part. 31 al. 1 CVDT, «un traité doit étre interprété de bonne foi suivant Ic sens
ordinaire & attribuer aux termes du traité dans leur contexte et & la lumiére de son objet
et de son but». L'art. 31 al.2 CVDT précise que le «contexte » mentionné 2 1art. 31
al. I CVDT comprend également «le texte, préambule et annexes inclus ». Le sens des
termes utilisés se retrouve également & I'art. 31 al.4 CVDT, qui dispose que ccux-ci
doivent €tre entendus dans un sens particulier «§7il est établi que telle était I'intention
des parties ». Il en découle pour Pinterprétation de traités internationaux — et done des
conventions de double imposition — que les termes d’une disposition ne sont cerles pas
les seuls moyens d’interprétation et que celle-ci ne doit pas s’y arréter, mais qu’il laut en
tenir compte dans tous les cas et qu’ils représentent un point de départ judicieux pour
toute interprétation™.

Lart. 31 al. I CVDT indique également que tout traité doit étre interprété « it la lumicre de
son objet et de son but ». Linterprétation téléologique a donc une place importante dans cet
article. Ainsi, Ies régles des conventions de double imposition doivent également &tre inter-
prétées i la lumicre de leur objet et de leur but. Assurément, le but des conventions de
double imposition est d’éviter ta double imposition®’. Néanmoins, ceci ne signifie pas né-
cessairement que toute disposition d’une CDI doit étre interprétée de maniére a éviter la
32 Pour les bases ¢f. Rivr, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Zeitschrift fiir Verwaltung
1985 401 85 (466).

33 Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités (RSO.111).

34 CILVoGEL/PRrOKISCH, 66 ss 5 HaNrict/Mortyz, 147 5 ENGELEN, 57.

35 Voaen/Prokison, 76.

36 Hummer, 97; SINCLAIR, 1157 Grous/HirpsT, 23,

37 Voaer, 1997, N 16s., Introduction.
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Art. 3 Définitions générales 50-52 Art.3

double imposition dans tous les cas : en ¢lfet, objetet le but des CDI est d’éviter la double
imposition dans le cadre fixé par les différentes dispositions. Mais cc champ d’application
ne peut & son tour &tre précisé qua Paide d’une interprétation™. I serait encore moins cor-
rect de supposer que toutes les dispositions d’une CDI visent A éliminer une double imposi-
tion". La méthode permet d obtenir une double non-imposition™.

Lart. 31 al. | CVDT accorde également de Fimportance au « contexte ». Pour les besoins
de 1a CVDT, le contexte comprend le texte du traité et les autres instruments. Cette énu-
mération n’est toutefois pas exhaustive et n’interdit pas d’effectuer des raisonnements gé-

néraux quant A la systématique d'un traité pour Uinterprétation de celui-ci.

A premicre vue, 1'évolution du droit n’est mentionnée que comme « moyen complémen-
taire d"interprétation » 2 'art, 32 CVDT. Celui-ci mentionne par exemple les « travaux pré-
paratoires ¢t [les| circonstances dans lesquelles le traité a é1¢ conclu ». 1 s”agit la d"aspects
qui jouent typiquement un rdle pour I'interprétation historique. Selon les termes de Iart. 32
CVDT, ces aspects peuvent &tre pris en compte seulement forsquils « [confirment] le sens
résultant de [application de 1'art. 31 » ou lorsque interprétation selon I'art. 31 «laisse le
sens ambigu ou obscur » ou « conduit & un résultat qui est manifestement absurde ou dérai-
sonnable »*!. Ceci suscite I"impression que les arguments historiques n’ont qu’une impor-
tance subsidiaire. 11 faut toutefois garder  I'esprit la régle de "art. 31 al. 4 CVDT, qui ap-
partient aux régles principales de I'interprétation des traités. Selon cette disposition, un
terme peut étre interprété selon un sens particulier «s'il est ¢tabli que tefle était Iintention
des partics ». Cette intention des parties peut ressortir en particulier d’¢léments histo-
riques*. On ne peut done pas partir du principe que la CVDT n’accorde qu une importance
secondaire aux arguments historiques. Bien plus, 'importance des éléments historiques ~
au méme titre que tous les éléments A examiner lors de I"interprétation — doit &tre constatée
dans le cas d’espece en fonction de la pertinence des différents ¢léments™. Vue sous cet
angle, Pinterprétation des traités — et done des conventions de double imposition — ne dif-
fere pas de I'interprétation d"autres types de dispositions légales™,

Il convient encore de mentionner la régle d'interprétation de I'art. 31 al. 3 lit.a CVDT.
Selon cette disposition, «tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de
I"interprétation du traité ou de application de ses dispositions » doit étre pris en compte
en méme temps que e contexte. Dans le cas des CDIL cela fait penser en premier lieu aux
accords amiables, qui sont conclus entre les autorités suprémes des [tats contractants. La
pratique démontre toutefois que, dans de nombreux Etats. les tribunaux sont extrémement
prudents dans I'utilisation d’accords amiables pour interpréter les CDI, voire refusent ca-
tégoriquement d’en tenir compte™. Plusieurs arguments pertinents militent en faveur de

38 LaNG, Doppelbesteucrungsabkommen und innerstaatliches Recht, 296.

39 Lang, Einfiihrung, N 95 ; manifestement du méme avis, VoG, Internationales Steuerrecht 2002
93 d’un autre avis, ZORN, 4601,

40 LANG, Double non-taxation, 86.

41 LaNG, Aktuelle Emwicklungen, 16 & propos des moyens complémentaires d'interprétation au
sens de Iart. 32 CVDT. cf. en particulier KOOk, 92ss.

42 Aurr, Mélanges Roberts, 65.

43 Karr, Autoritiit und internationale Ordnung, 14

44 Cf. BLECKMANN, 89 RiLL, 5390 KarL, Dynamik des Europiiischen Gemeinschattsrechts, 83
LANG, Hybride Finanzicrungen, 25 ; du méme avis, WASSERMEYER, Steuer und Wirtschaft Inter-
national 1992 172 ; WassErMEYER, Doppelbesteucrungsabkonimen und nationales Recht, 21,

45 Le VWGH a déja statué qu’il ne se considérait lié par les accords amiables qu'a certaines condi-
tions ; cf. VwGH du 27 aodit 1991, 90/14/0237 ¢t VwGH du 20 septembre 2001, 2000/15/0116;
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Art.3 53 Chapitre 11: Définitions

cette vision des choses. D’une part, il faut distinguer I'interprétation des traités, prévuc .il
I'art. 31 CVDT, de la modification des traités*. La modification d'un traité ne rentrerait
plus dans le cadre de I"interprétation au sens de I'art. 31 CVDTY. De plus, la mention des
différents aspects de I'interprétation aux art. 31 et 32 CVDT n’exclut en rien que I'on ac-
corde plus ou moins d’importance & ces aspects en fonction de la matiére a rég]cr“. Pour
les traités internationaux en maticre fiscale, il faut garder a I'esprit que, dans la plupart des
systemes juridiques, on considére que les regles de droit fiscal peuvent violer les dr.oils
fondamentaux des contribuables ct qu’elles sont donc soumises & des exigences particu-
licrement strictes au regard du principe de I’Etat de droit™. De plus, Ja séparation des p(?u—
VOIrs a souvent une grande importance en matiere fiscale : de nombreuses constitutions 1n-
terdisent aux autorités fiscales de prendre la place du législateur et d’édicler} ou de
modificr des régles relevant de la compétence de ce dernier. Dans de nombreux Etats, la
conclusion (l’ur:c CDI est soumise a I'approbation du législateur ¢t releve donc de sa
compétence™. Ces éléments indiguent que, au premier abord, la régle de l’ax't.3! al.3
CVDT ne peut avoir qu'une signification restreinte dans le domaine du droit fiscal™". .Par
ailleurs, il se pose la question de savoir qui sont les « parties » au sens 'art. 31 al. 3 lll’. a
CVDT. Les parties sont les Etats contractants eux-mémes. Mais si la conclusion du’trmlc
est soumise & approbation du Iégislateur, on ne peut en aucun cas admettre d’cmblcc que
les autorités administratives disposent des compétences pour agir en tant que partics dans
le cadre des CDI,

Pour les mémes raisons, il ne faut accorder qu'une impottance restreinte a l’.m.l'-}l
al.3 1i.b CVDT, qui dit que «toute pratique ultéricurement suivie dans l’upPU“‘“on
du traité par laquelle est établi accord des parties @ I’égard de I'interprétation d‘u'
traité » doit également &tre prise en compte™. Dans ce cas, il faut en outre s dcmz‘m:lc.l‘
comment une telle pratique peut étre constatée. Un accord umlub.lc.n.c peut pz\ls étre
considéré comme une « pratique », car, dans la plupart des ordres Jlll'ldlql’lcs, les uulo—-
rités concluant ce type d’accord ne sont pas les autorités compct/cn,tcs pour
Papplication des dispositions des CDIP?. Les autorités compétentes sont gwcrulemcn'l
les ministeres des finances et les tribunaux. Pour constater une pratique concordante, i
faut donc examiner la pratique administrative des ministéres et des tribunaux; pour
que celle-ci soit déterminante, les deux parties doivent &tre convaincues que la pra-
lique adoptée est Iégitime.

le BRI a indiqué & plusicurs reprises qu’un accord amiable n’a pas de valeur normative (cf. parmi
d’autres Parrét du BIH du 1.2.1989, 1 R 74/86 (V), BStBL 11 1990, 4; BFH du 21.8.1996. TR
80/95 (V), BSIBI 1T 1997, 134 ; BFH du 15.9.2004, I R 67/03, BFH/NV 2005, 267). )

46 La complexité de cette distinetion (KakL, Vertrag und spiitere Praxis, 45s., nc réduit en ricn sa
nécessité (cf. Ress, 62). o

47 LANG, Einfthrung, N 87 ; sur les limites restreintes de la eréation du droit par la pratique adminis-
trative, cf. en particulicr FRIAUF, 54 ss.

48 Wassermiver, Steuer und Wirtschaft International 1992 172 ; LANG, Einfithrung, N 85.

49 1LaNG, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht, 86 s.

50 Pour le droit autrichien, cf. p.ex. LanG, Doppelbesteucrungsabkommen und innerstaatliches
Reeht, 86ss; pour le droit allemand, cf. WASSERMEYER, Diskussionsbeitrag, 85 s.; pour la situa-
tion en droit italien ¢f. Biziow, 218 s.

51 LaNG, Diskussionsbeitrag, 87,

52 WASSERMEYER, Diskussionsbeitrag, 85s.; cf. ég. la position de Bariuss, 25ss, et de THALER,
083 55, selon laquelle Part. 31 al. 3 it b CVDT viole le droit constitutionnel.

53 LANG, Osterreichischer Verwaltungsgerichtshof, 679.
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Selon fe raisonnement exposé ci-dessus, les regles du MC OCDE sont toujours pertinentes
pour interpréter les dispositions de CDI basées sur Fune d'elles™. La pertinence de la ver-
sion du MC OCDE dont disposaient les négociateurs au moment des pourparlers et de la
conclusion d'une CDI découle de différentes regles de la CVDT: clle peut ressortir de
Part. 31 al. 1, 2 et 4 CVDT, ainsi que de art. 32 CVDT™. Mais surtout, les régles du MC
OCDE a disposition des parties au moment des négociations et de la conclusion du traité
sont pertinentes parce que, lorsque les parties reprennent sciemment ces formulations dans
unc CDI, il faut présumer (en I’absence d’autres ¢léments) qu’elles voulaient leur donner
le sens qui leur est attribué par la version du MC OCDE existant au moment de la conclu-
sion de la CDI%,

Le Commentaire MC OCDE &dité par le Comité fiscal de I'OCDE doit étre utilisé pour
interpréter les CDI pour les mémes raisons®. La version du Commentaire existant au mo-
ment des négociations et de la conclusion d'une CDI donne des indications sur Pintention
qu’avaient les autcurs en édictant les différentes régles du MC OCDE et quel sens ils leur
accordaient™. Pour cette raison. les explications du Commentaire sont des documents his-
toriques importants dont il faut tenir compte lors de 1'interprétation d’une CDL L'art. 32
CVDT mais aussi Part. 31 al.4 CVDT attestent qu'il est admissible de s™aider du
Commentaire. Les explications du Commentaire MC OCDE ne sont néanmoins pas les
seuls aspeets i prendre en compte lors de Iinterprétation. 11 faut également tenir compte
des termes du traité, des considérations téléologiques et du contexte. 1T peut résulter de
ces éléments que d’autres aspects peuvent &tre plus importants et que la position représen-
tée dans le Commentaire n’est pas déterminante pour le cas d’espece™

I faut distinguer la version du Commentaire MC OCDE en vigueur au moment des négo-
ciations de la conclusion d’une disposition bilatérale des versions ultérieures du Com-
mentaire®. Une version ultéricure du Commentaire ne peut &tre pertinente pour
Pinterprétation de CDI déja conclues®. En effet, une version ultéricure du Commentaire
MC OCDE ne permet pas de tirer des conclu%i(m% sur intention des partics au moment
de la conclusion de la CDIL Ni art. 31 al. 1, 2 ou 4 CVDT ni Part. 32 CVDI n’oflrent de
base Iégale pour I'utilisation d’une version ultérieure du Commentaire®, L'art. 31 al. 3

54 Lorsqu'ils négocient des conventions de double imposition, la plupart des Erats utilisent e MC
OCDE lui-méme ou un moddle de traité correspondant en grande partic au MC OCDE: /\UI T
M¢langes Roberts, 65 pour la pratique autrichienne. cf. le modele de convention autrichien,
Gassner/Hemetsberger-Koller/Lang/Sasseville/Vogel (éd.), Die Zukunft des Internationalen
Steuerrechts — 100 Jahre Doppelbesteuerungsabkommen Osterreich — Deutschland, Vienne
1999, 109 ss ; CALDERON/PINA, 384,

55 Groria. Verstindigungsverfahren 91 Aurt, Intertax 1994, 145 5.3 Proxisc, Steuer und Wirt-
schaft International 1994 53 ss; LanG, Aktuelle Entwicklungen, 17 s.; LANG, Weiterentwicklung,
29 . ; Prokisci, International Tax Language, 105s. 2 hirousek, 113 VoG, 1997, N 80, Intro-
duction ; VoGEL, IBED Bulletin 2000, 614 : WATTE /1\/1ARI{IL 228 WATERS, 678 5.

56 Cf. LanG, Aktuelle Entwicklungen, 19s.; LANG/BRUGGER, 98.

57 V.n.5S5.

58 LanNG, Aktuelle Entwicklungen, 22.

59 SINCLAIR, |17 LaNG, Aktuelle Entwicklungen, 22 s.

60 AvEry JoNEs, Buropean Taxation 1993 255 .5 LanG, Steuer und Wirtschalt International 1996,
4281 VoaEL, IBED Bulletin 2000 615 : Aviry Jonis, IBEFD Bulletin 2002 103 s.

61 LANG, Intertax 1997 8 s.; ELLis, 618 1 LanG, Osterrcichische Steuerzeitung 2006 208 : d"un autre
avis JIRousex, 116.

62 Cf. p.ex. VETTER, 25 REner, 468 1 VoL, [BED Bulletin 2000 614 ; WASSERMEYER, in DEBA-
TIN/WASSERMEYER, N 60 ad Introduction a l'art. 1 MC OCDE,
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Art.3 57,58 Chapitre 11: Définitions

CVDT ne permet pas non plus ¢’invoquer une version ultéricure du Commentaire, car
celui-ci n’est pas un «accord ultérieur » entre les Etats contractants et ne donne pas né-
cessairement d’indications sur la «pratique ultérieurement suivie» par les Etats con-
tractants®. Bien au contraire, unc position soutenue dans une version ultéricure du
Commentaire contribuera souvent a I'initiation d’une telle pratique. Par conséquent, le
Commentaire MC OCDE ne peut étre considéré comme la preuve d’une pratique ultéricu-
rement suivie™, 11 faut également nier la « position conciliante », fréquemment proposée.
selon laquelle les versions ultérieures du Commentaire MC OCDE devraient au moins étre
pertinentes lorsqu’elles ne représentent qu’une « clarification »®. Pour savoir si une posi-
tion est une «clarification» ou pas, il faut logiquement se servir de la disposition de la
CDI en question sans tenir compte de la version ultéricure du Commentaire MC
OCDE®, Muais si un certain sens peut étre obtenu sur la base de la disposition en question,
il n"est plus néeessaire de s’aider de fa version ultérieure du Commentaire MC OCDE. Si
la version ultéricure du Commentaire correspond & cette définition, elle aura la méme per-
tinence qu'un article de doctrine décrivant correctement le contenu d’une régle, mais
n"ayant pas de valeur normative propre.

B. I’importance du contexte

Toutes ces réflexions tirées des principes généraux de I'interprétation et de la CVIDT sont
pertinentes pour Pinterprétation des conventions de double imposition. En effet, 'art. 3
par.2 MC OCDE ne prend pas enticrement le pas sur les principes  généraux
d’interprétation. Au contraire, 'art. 3 par. 2 MC OCDE n’est pertinent que pour les termes
qui ne sont pas explicitement définis dans la Convention. Ainsi, dans tous les autres cas,
les principes généraux de interprétation sont applicables sans restriction.

Au premier abord, Part. 3 par.2 MC OCDE se distingue des regles d’interprétation du
droit des traités du fait qu’il contient un renvoi au droit interne de I’Etat qui applique la
disposition i interpréter. La portée de ce renvoi est controversée®”. Celui-ci est néanmoins
soumis a la condition «sauf si le contexte exige une interprétation différente ». En fait,
dans la pratique administrative et maintenant aussi dans la doctrine, il existe un courant
accordant une grande importance au droit interne lors de I'interprétation de dispositions
d’une CDI. Dans certains cas, les termes «si le contexte exige une interprétation diffé-
rente » sont quasiment ignorés®. On invoque 4 'appui de cette position le fait que la pra-
tique administrative est simplifiée lorsque les autorités locales se servent des acceptions
usuelles du droit national pour interpréter la CDI®.

63 LANG, Aktuelle Entwicklungen, 25s.; LANG/BRUGGER, 103 s.

64 Cf.VETTER, 24,

65 Cf. pex. Aurt, Mélanges Roberts, 671 Loukora, Steuer und Wirtschatt International 1997-2
342 Jousek, 116 Lana, Osterreichische Steuerzeitung 2006 209

060 LaNG, Osterreichische Steuerzeitung 2006 209,

67 Aviry JoNes ef al, 14, et 90 s.; SINCLAIR ef al., 75 5 SHANNON, 453 ss 2 LANG, Hybride Finan-
zicrungen, 2155 VAN Raab, 671 ss; AVERY JONES, European Taxation 1993 252 ss; VOGEL,
1997, N 58 ss ad art. 3 MC OCDE.

68 CI. p.ex. Loukota, Internationale Steuerfiille, N 714 ss, qui décrit la position de Padministration
des finances autrichienne selon laquelle le « principe de la force obligatoire du droit interne » est
ancré & art. 3 par. 2 MC OCDE.

069 Loukota, Finanzjournal 1976, 107 ; Loukota, Steuer und Wirtschaft International 1997-1 286.
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Art. 3 Définitions générales 59-63 Art.3

La position opposée est également proposée : pour interpréter les Conventions de double
imposition. il faut en premier lieu s aider du contexte de la CDI en question™. Cest seu-
lement dans les rares cas ol le contexte de la CDI n“offre aucunce solution que le droit in-
teme de I'Etat appliquant la CDI peut étre utilisé en application de 1'art. 3 par.2 MC
OCDE"". Ainsi. le renvoi au «contexte» de Uart.3 par.2 MC OCDE soulignerait la
grande importance de Iinterprétation autonome des traités™. Selon les partisans de cette
position, les principes de Iinterprétation des traités ne sont done pas court-circuités, mais
conlirmés par I'art. 3 par. 2 MC OCDE.

Un autre courant de doctrine essaie de concilier les deux positions : Kraus VoGEL accorde
une grande importance au terme «exige» & art. 3 par. MC OCDE™. Selon lui. le renvoi
au droit interne de I"art. 3 par. 2 MC OCDE est soumis 2 la réserve du contexte de la CDIL
qui a la priorité. Cette priorité n’est accordée que si le contexte '« exige ». KLAUS VOGEL
en déduit que les arguments parlant en faveur du contexte doivent étre particulierement
convaincants™. Ainsi, tout élément ressortant du contexte de la CDI n’aura pas foreément
la préséance sur le droit interne.

Ce qu'il faut retenir, ¢’est que I'art. 3 par. 2 MC OCDE oblige a chercher en premier lieu
une solution dans e contexte de la CDI et que, vue sous cet angle, cette disposition sou-
ligne la néeessité de Pinterprétation autonome des CDIL Clest seulement dans les cas ex-
ceptionnels ol fe contexte de la CDI n’offre aucune solution qu’il est admissible de s aider
du droit interne de I'Etat contractant appliquant la CDI. Ces cas sont toutefois trés rares —
si tant est qu’il y en ait — car Ie contexte de la CDI ne vise pas seulement la systématique
de Ta convention en guestion mais aussi son objet, son but et les arguments historiques. En
regle générale, Iinterpréte n"échouc pas dans I'interprétation de dispositions 1égales lors-
qu'il s aide des ¢léments systématique, téléologique et historigue en plus des termes de la
disposition en question ; par conséquent, rien ne permet de présumer qu'il échouera dans
interprétation dune CDI et qu’il devrait done s™aider du droit interne d'un Ltat contrac-
tant.

De plus, Pobjet et le but des regles des CDI parlent en faveur d’une interprétation auto-
nome, ressortant des CDI elles-mémes : en effet, si dans les deux Ftats contractants, les dis-
positions des CDI sont interprétées sclon e droit interne de ' Etat respectif, cela ménce obli-
gatoirement 2 des interprétations divergentes. Pourtant, si les dispositions des CDI sont
comprises différemment dans les deux Etats contractants, elles ne pourront pas atteindre
leur but, i savoir la limitation harmonicuse des compétences fiscales. Ce but ne peut €ure
respecté que si les autorités chargées de la mise en acuvre dans les deux Etats contractants
s’efforcent de trouver une interprétation uniforme reposant sur le contexte de la CDL

Ce résultat pourrait certes €tre atleint si « I'Btat qui applique la CDI» était toujours le
méme Etat. Dans ce sens, on retrouve les réflexions de JonN Aviry JONES, qui suppose
que I'Etat appliquant la CDI est toujours I'Titat de source et qui part done du principe que
seul I'Etat de source (ou, en premicr licu, I"Etat de source) applique la CDI et que Uautre

70 DipatiN, Der Betrieb 1985, 5 Groria, Recht der Internationalen Wirtschaft 1986 978 0 LaNG,
Finanzjournal 1988 72ss: Lana, Doppelbesteuerungsabkommen und innerstaatliches Recht,
109 : DesaTIN, Deutsches Steuerrecht 199206 s,

71 LaNG, Festschrift Debating 290.

72 GROUS/HERBST, 24,

73 VoGEL/PROKISCH. 813 VoG, in Vogel/Lehner, N 71 ad art. 3 MC OCDE ; du méme avis, AVERY
JONES ef al., 108.

74 Voael, Steuer und Wirtschatt 1982 119 ss.
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Art.3 64,65 Chapitre I1: Définitions

Etat — I'Etat de résidence — serait lié par la qualification de I'Etat de source.” La position
selon laquelle seul I'Etat de source applique les régles de répartition de la CDI est néan-
moins peu convaincante : si I'Etat de résidence applique Particle des méthodes de la CDI
(art. 23 MC OCDBE), il doit également se servir des régles d’attribution et donc également
appliquer celles-ci’™. Dans ce cas, les deux Etats appliquent la Convention. A chaque fois
que des qualifications des deux Etats sont en jeu, des divergences pourraient survenir dans
I'interprétation de la CDJ. Ceci n’est pas conforme au but et & I'objet des CDLL

La systématique du MC OCDE souligne également la position selon laquelle art. 3 par. 2
MC OCDE doit étre compris de maniére & imposer I« interprétation autonome» de la
Convention : de nombreuses régles de CDI comportent en effet des renvois explicites au
droit interne de I'Btat ou des Etats qui appliquent la Convention. On trouve parmi elles
p.ex. I'art. 6 par.2 MC OCDE ou I'art. 10 par. 3 MC OCDE. De méme, la version du MC
OCDE de 1963 comportait un renvoi de ce type & Part. 11 par. 3 MC OCDE. Ces renvois
seraient superflus si la pertinence du droit interne ressortait de maniere générale de art. 3
par.2 MC OCDE. Ces renvois explicites au droit interne des Etats appliquant la Conven-
tion ne peuvent done avoir un sens que si Part. 3 par. 2 MC OCDE exige une interprétation
autonome dans tous les autres cas. Les arguments historiques renforcent encore la position
selon laquelle I"art. 3 par. 2 MC OCDE doit étre compris comme une regle d’interprétation
autonome des CDI et qu’il faut accorder une grande importance aux termes « si le contexte
exige une interprétation différente »: la doctrine indique qu’une disposition comparable a
I"art. 3 par. 2 MC OCDE a été incluse pour la premicre fois dans la CDI entre la Grande-
Bretagne et les Etats-Unis de 194577, Lorsque cette régle a été intégrée pour la premidre
fots & une CDI, le but n’était manifestement pas d’éliminer Ies autres principes applicables
a Pinterprétation des traités. Le fait que cet article ait été ajouté tacitement indique que
I"on n"accordait pas unc grande importance & son contenu’™, Ainsi, rien n'indique que
Pajout d'une telle clause dans le MC OCDE permette de passer outre les postulats de
Pinterprétation autonome des CDI. Pour toutes ces raisons, il faut conclure que 'art. 3
par. 2 MC OCDIE n’admet Putilisation du droit interne que dans des cas exceptionnels”.

C. ’importance du droit interne

Toutes ces réflexions ne signifient pas que le droit interne n’a aucune valeur pour
Iinterprétation des CDI*. Bien plus, dans certaines constellations, le « contexte » peut
justement «exiger» Putilisation du droit interne®'. Ceci va de soi si 'on garde a esprit
que les dispositions des CDI visent & limiter les compétences en matidre fiscale®. Pour
cette raison, les dispositions des CDI doivent également se rattacher & des états de faits
fiscaux nationaux®. Ces derniers définissent souvent la personne assujettic et 'objet de
I'imposition. Par conséquent, la personne assujettic sclon le droit interne et le bénéficiaire
des dispositions de la CDI doivent étre une seule et méme personne pour garantir le but de

75 AVERY JONES ¢f al., 50 ; AvEry JONES, Festschrift Beusch, 47 ss.

76 Voari, Festsehrift Bernhardy, 1155 s.; VoGt in Vogel/Lehner, N 65 s. ad art. 3 MC OCDE.
77 AviERY JONES et al., 18.

78 Lana, Aktuelle Entwicklungen, 35 s.

79 LaNG, Festschrift Debatin, 290.

80 LaNG, Festschrift Debatin, 296.

81 L.aNG, Festschrift Debatin, 296.

82 VoGeL, in Vogel/Lehner, Introduction, N 67 ss.

83 Departin, Betrichs-Berater 1989, 2.
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la CDL. De méme, I'objet de imposition et la base de calcul du droit interne doivent Etre
pris en compte par la CDIL

Atnsi, Jorsque I"art. 1 MC OCDE et d’autres dispositions parlent de la « personne » rési-
dente, cela désigne tout titulaire de droits considéré par le droit interne comme un sujet
fiscal. Les résidents ne peuvent donc étre que les sujets de droit assujettis selon le droit
interne. Par conséquent, le terme de résident de I'art. | MC OCDE, qui est défini plus clai-
rement & I"art. 4 par. 1 MC OCDE, constitue un renvoi au droit interne, nécessaire au vu du
contexte de la CDIF. Comme I"utilisation du droit interne des Etats contractants est exigée
par le «contexte » de la CDI. le renvoi au droit interne de Yart. 3 par. 2 MC OCDE n'est
pas nécessaire.

Lorsque les régles du MC OCDE parlent de «revenus », de «gains» ¢t de «rémunéra-
tions », elles désignent a chaque fois la base de caleul du droit national™. Ces dispositions
se rattachent done aux dispositions du droit des Etats contractants déterminant la base de
caleul dans le cas d’espece. Le contexte de la CDI implique que les CDI recourent aux
régles sur les bases de caleul, §'y rattachent, puis limitent les bases de caleul en question
ou prévoient d’autres conséquences juridiques.

La Convention prévoit encore d'autres renvois au droit interne des Etats appliquant la
CDI. Un exemple en est I"art. 6 par. 2 MC OCDE. Pour la définition des «biens immobi-
liers », il est renvoyé au droit de I'Etat oit le bien en question est situé; la définition
contient toutefois également des éléments autonomes. Ici aussi, la prépondérance du droit
interne ne ressort pas de Iart. 3 par. 2 MC OCDE, mais de la régle spéciale de art. 6 par. 2
MC OCDE. Celui-ci a encore pour particularités, d une part, de ne mentionner que le droit
de I'Etat od le bien est situé et non pas le droit des deux Etats appliquant la Convention, et,
dautre part, de disposer que I’ Etat de résidence est li¢ par la qualification de I’ Etat ot est
situé le bien™

Un renvoi semblable se trouve également & 1Mart. 10 par.3 MC OCDE. Les revenus de
parts sociales sont généralement considérés comme des dividendes, mais il faut qu'ils
soient soumis par te droit de I’ Etat de résidence de la société au méme régime fiscal que
les revenus d’actions. Dans cette mesure, cet alinéa contient un renvoi au droit de I’ Etat de
résidence de lu société distribuant ses bénéfices. Ce renvoi est déterminant pour la qualifi-
cation de la notion de dividendes. L' Etat de résidence du bénéficiaire des revenus est en-
suite lié par la qualification de I"Etat de résidence de la société distributrice. Ainsi, I'art. 10
par. 3 MC OCDE est également une disposition spéciale par rapport & art. 3 par. 2 MC
OCDE et ne renvoie pas aux deux Erats appliquant la convention, mais sculement a I’ Etat
de résidence de la société distributrice.

Lart. 11 par. 3 de la version du MC OCDE de 1963 renvoyait ¢galement au droit de I"Etat
de source pour définir [a notion d’intéréts. Cette définition a ét¢ remplacée a juste titre par
une définition autonome dans le Modele de Convention OCDE de 1977. Les auteurs du
Modele avaient évidemment compris que les renvois au droit interne causent des difficul-
tés dans Pinterprétation des CDI et qu'its doivent done étre si possible ¢vités. Ceci a cu
pour conséquence introduction d’une interprétation autonome des termes de «revenus

84 LANG, Recht der Internationalen Wirtschaft 1992 575 s,

85 FIRLINGER, Dic Besteuerung des Vermogens in den DBA, Steuer und Wirtschaft International
1991 271 (272); LaNnG, Recht der Internationalen Wirtschalt 1992 576.

86 LANG, N 103.
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de créances » dans le Modele de 1977. Dans les versions ultéricures du MC OCDE,
interprétation autonome de art. 11 par. 3 MC OCDE a ét¢ conservée.

Un renvoi au droit interne de 1'Ttat appliquant la Convention se trouve ¢galement i art. 2
par.4 MC OCDE. Lart. 2 par. 4 MC OCDE est la disposition spéeiale de I’art. 3 par. 2 MC
OCDE, ce qui signifie qu’ici aussi, a pertinence du droit interne ne ressort pas du renvoi
de I'art. 3 par.2 MC OCDE. Lart. 2 par.4 MC OCDE fait tomber tous les impdts intro-
duits apres 1a conclusion de Ja CDI dans le champ d’application de celle-ci, dans la mesure
ol ils sont de nature identique ou analogue aux impdts percus selon Part. 2 par.3 MC
OCDE. Le renvoi au droit interne des Etats appliquant la CDI a done une portée matériclle
limitée.

D. Renvois au droit interne de '« Etat appliquant la convention »

Selon la position soutenue ici, le renvoi de I’ art. 3 par.2 MC OCDE au droit de I'Etat ap-
pliquant la Convention a peu d’importance : Iart. 3 par.2 MC OCDE doit &tre interprété
de maniere 4 ce que le « contexte de la Convention » passe au premier plan et que le droit
interne de I'Etat appliquant la Convention ne soit utilisé que dans les rares cas ou
interprétation de Ia CDI échouet’. Toutes les réllexions qui s’ ensuivent et qui cherchent
d démontrer quels sont les critéres pertinents pour déterminer le droit applicable de I’ Etat
appliquant la CDI n’ont done qu’une importance minime, si tant est qu’clles en aient.

Sclon la doctrine quasi unanime, le renvoi au droit interne de I"Etat appliquant a toujours
¢1é compris de maniére dynamique®. Dans les cas de 1art. 3 par.2 MC OCDE, il n’cst
done pas question du droit de I"Etat appliquant la Convention en vigueur au moment de
la conclusion de la CDI, mais de la version en vigueur au moment de Uinterprétation ¢n
question. Seule la Cour supréme canadienne a tranché dans un sens différent dans la déci-
sion Melford, en se basant sur des motifs peu convaincants®. Cette décision a rapidement
€L¢ corrigée par le législateur canadien et la pratique canadienne en maticre de CDI, la-
quelle a ét¢ harmonisée avee la position qui prévaut dans le monde entier”™. Les auteurs
du MC OCDE ont profité de cette évolution pour « préciser » que le renvoi a I'art. 3 par. 2
MC OCDE doit &tre compris dans un sens dynamique. Depuis, ce point est expressément
retenu dans le texte du MC OCDE. De telles « précisions » superflues présentent toujours
de grands risques : ainsi, cette « précision » a poussé le WwGH autrichien a statuer que le
renvoi doit étre compris sous un sens statique dans les CDI qui ne contiennent pas encore
le renvoi explicite 4 I'interprétation dynamique de P'Etat appliquant la CDI et que seul l¢
droit interne en vigueur au moment de la conclusion de la CDI peut étre utilisé”’

Les auteurs du MC OCDE ont également précisé dans le texte que le sens d’un terme res-
sortant du droit fiscal est prépondérant par rapport au sens qu’un terme peut avoir dans
d"autres domaines juridiques de I'Etat appliquant la Convention.”” Cette « précision » est

87 Grous/HerssT, 24 5.5 LANG, Finanzjournal 1988 72 ss.

88 Cf. p.ex. Voerr, Steuer und Wirtschaft 1982 2965 AVERY JONES ¢l al., 25 ss 3 WIDMANN, 249
Kiesau, 1315 Lana, Osterreichische Steuerzeitung 1989 13, La position opposée de LANGBEIN,
538, est manifestement restée minoritaire.

89 Supreme Court of Canada, The Queen vs Melford Developments Ine., 1982 DTC 6281 (6285).

90 Diiry/Warn, 204,

91 VwGI du 19.12.2006, 2005/15/0158 ; LANG, Weiterentwicklung, 51 5. ; LANG, Steuer und Wirt-
schalt International 2007 202.

92 LaNG, Weiterentwicklung, 34.
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¢galement superflue : du point de vue systématique et téléologique. il est évident que. dans
le contexte d'une CDI, il faut en premier licu s aider du droit fiscal et sculement ensuite
des regles d autres domaines du droit. Toutes les CDI qui ne contiennent pas cette « préci-
sion » doivent done éure interprétées de la méme manicre

E. Conséquences pour les autres dispositions du MC OCDE

Au cours des dericres années, les membres du Comité fiscal de I'OCDE ont décidé que
"art. 3 par. 2 MC OCDE devait avoir une plus grande importance. ks considérent que les
awtorités des Etats contractants pourraient &tre plus souvent forcées par art. 3 par. 2 MC
OCDE i invoquer leur droit interne dans I'interprétation de la CDIY. Les membres du Co-
mité fiscal de 'OCDE veulent éviter ces conflits de qualification par une application inno-
vante de I'art. 23 MC OCDE: les termes « qui, conformément aux dispositions de la pré-
sente Convention, sont impomblcs dans lautre Etat contractant» doivent ainsi &tre
compris dans le sens que I’Etat de résidence devant appliquer 1art. 23 MC OCDE serait 1ié
par la qualification de I’ Etat de source®. Cette obligation n’entrerait en jeu que st i’ [t de
source ¢tait obligé par son droit interne d’interpréter la dl\p()slll(m en question d’une cer-
taine maniére, différente de celle de I Etat de résidence”®. Dans tous les autres cas, donc
dans ceux ol I'Etat de source ou ses autorités interprétent la CDI d"une autre maniere pour
d’autres raisons, une telle obligation n’existerait pas. car I'interprétation serait erronée %,

Si cette position était correcte, il serait trés important de savoir si le sens d’un terme de la
CDI ressort d'une interprétation awtonome ou du droit interne : ce serait sculement si le
droit interne Pexigeait que obligation au sens de 'art. 23 MC OCDE entrerait en jeu.
Lors d’une interprétation autonome, I'obligation ne jouerait pas. Dans ce contexte, il y au-
rait une grande différence entre un cas ol un terme peut avolr un certain sens parce que
«le contexte Pexige » et un cas ol le sens ressort du droit interne de T’ Etat appliquant la
CDL. En pratique, ces arguments seront difficiles a distinguer: les autorités qui privilé-
gient Uinterprétation autonome indiqueront occasionnellement pour consolider le résultat
de leur interprétation que la méme solution prévaudrait si I'on se servait du droit interne.
A I'inverse, les partisans de la prépondérance du droit interne dans 'application de la CDI
(au sens de Part. 3 par. 2 MC OCDE) supposeraient que tous les termes non définis dans la
CDI doivent étre précisés a I'aide du droit interne, mais qu’il peut y avoir des cas ou
Iinterprétation autonome serait prépondérante. En présence de tels cas d'interprétation
autonome et de cas oit le renvoi au droit interne est néeessaire, cetle position resterait tout
de méme controversée”?. Enfin et surtout, il n’est pas du tout nécessaire ni admissible que
les termes de 'art. 23 MC OCDE « qui, conformément aux dispositions de lu présente
Convention, sont imposables dans I'autre Etat contractant » soient interprétés de mani¢re
aintégrer le droit interne de autre Eat.

Bien plus, les termes du MC OCDE n’offrent aucune base pour retirer aux autorités de
I'Btat de résidence le droit de juger si I'autre Ltat possede un droit d’imposition ou pas.
Ce lien entre la qualification de I'Etat de résidence et celle de I'Etat de source, souvent

93 OCDE/N62:97:105;121.

94 OCDE. N 105; LaNG, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships,
40 s.

95 Commentaire MC OCDE, n°32.3 ad art. 23 ; LoukoTa, Steuer und Wirtschaft International 1999,
77 LANG, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships. 81,

96 Lana, IBED Bulletin 2009 205 s.

97 Commentairc MC OCDE, N*32.4 ad art. 23 ; LANG, Festschrilt Vogel, 921 s.
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supposé, a pour résultat que les autorités de VEtat de source sont poussées  élendre leurs
prérogatives d’imposition it la source si elles savent que I'Etat de résidence doit se sentir
1ié par leur droit.”® A I'inverse, cela a pour conséquence que de nolnbrcuscs autorités
d"Elats de résidence contesteraient la pertinence du droit interne de I'Etat de source dans
le cas d’espece afin de ne pas étre lides par la qualification juridique « inacceptable » de
PTitat de source. Ainsi, 'administration des finances autrichicnne ne s’est pas sentie lide
par une regle interne de Biclorussie, selon laquelle les machines & sous sont généralement
considérées comme des biens immobiliers (ce qui aurait eu pour conséquence le droit
d’imposer de fa Biélorussie comme « Etat oit Ic bien immobilier est situé »)*.

F. Critique de lege ferenda

Les termes de I'art. 3 par.2 MC OCDE représentent une grande tentation pour de nom-
breuses autorités — surtout les autorités financidres : Papplication des CDI est apparem-
ment simplifiée lorsque P'on s’aide du droit national, que ’on connait, et que Ion trans-
posc Ie sens du droit fiscal national dans la Convention.

Cette simplification n’est toutefois qu’apparente. Les conséquences d’une telle applica-
tion de Part. 3 par.2 MC OCDE sont fatales: il peut en résulter aussi bien des cas de
double imposition que de double non-imposition. Mais surtout, ¢’est Pexamen du
contexte de la CDI qui en pitit. Ainsi, des éléments essentiels de Ihistoire de la Conven-
tion, de sa systématique et de sa téléologie sont ignorés.

Il serait done judicieux de supprimer I'art. 3 par. 2 MC OCDE. Selon la position soutenue
ici, cette disposition n’a pas de valeur normative™. Elle souligne simplement le principe
de Pinterprétation autonome des CDI, qui doit se baser sur leur contexte. Cette interpréta-
tion autonome résulte déja des principes généraux de I’interprétation’!, qui sont confir-
més par les art. 31ss CVDT. La suppression de art. 3 par.2 MC OCDE contribuerait
ainsi grandement  la séeurité juridique.

98 Trés clairement, KNosisi-Kieuk, 315 LANG, Festschrift Vogel, 924 ; Scumint, 497 ; GASSNER/
LANG, 226 ss; Lang, IBEFD Bulletin 2009 206 s.

99 GASSNERALANG, 226,

100 Byans ce sens MossNER, 15.

101 Cllivee sujet p.ex. LANG, Juristische Bliitter 1989 368.
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