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. Introduction

1. A lacinquiéme session du Comité d’ experts de la coopération internationale
en matiere fiscale, tenue & Genéve du 19 au 23 octobre 2009, un certain nombre de
groupes de travail ont été constitués sur des points qui, bien qu’ ayant déa été
examineés et approuvés par le Comité, nécessitaient de plus amples travaux.

2. Le Groupe de travail sur la définition de I’établissement stable a recu le
mandat suivant®:

«mener a terme les travaux relatifs a la définition de I’ établissement stable,
qui comprennent la mise au point des Commentaires sur |’ article 5, y compris
leur révision en vue d’ en améliorer la cohérence avec I’ article 14 (al’intention
des pays qui souhaitent maintenir cet article). |l a été reconnu que,

* E/C.18/2010/1.

** |_esvues et les opinions exprimées dans la présente note sont propres au Groupe de travail sur la
définition de I’ établissement stable, dont le Coordonnateur est M. Van der Merwe, et ne
représentent pas nécessairement celles de I’ Organisation des Nations Unies.

1 Voir Documents officiels du Conseil économique et social, 2009, Supplément n° 25 (E/2009/45),
par. 9 et10.
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a plus long terme, des révisions des Commentaires sur I’article 5 pourraient
étre nécessaires afin doptimiser la cohérence et la compatibilité avec
I'article 14, y compris tous changements apportés a cet article et a ses
Commentaires ».

Projet de Commentaires

3. Afin que son travail soit aussi largement disponible que possible pour la

sixieéme session annuelle du Comité d’experts de la coopération internationale en
matiére fiscale, le Groupe de travail expose dans |'annexe a la présente note ses
propositions relatives aux paragraphes 1 a 15.13 des Commentaires sur I’ article 5 du
Modéle de convention des Nations Unies concernant les doubles impositions entre
pays développés et pays en développement2. Les paragraphes 15.14 a 37 sont
examinés dans la note connexe E/C.18/2010/6, les deux notes devant étre
considérées ensemble.

4. Le projet de Commentaires reprend les nouveaux Commentaires convenus par
le Comité a sa session annuelle de 20073, avec des propositions de modifications
visant a tenir compte des amendements au texte de |’ article 5 approuvés a la session
annuelle de 2009 et présentés dans le rapport de cette session4. Toutefois,
conformément au mandat du Groupe de travail, le projet de Commentaires traite
aussi de I’ option consistant a supprimer I’article 14, qui s offre aux pays négociant
un traité bilatéral, ainsi que le Comité en a décidé a sa cinquiéme session annuelle
en 20095.

5. Tout le projet de modification de fond au texte de |I'’annexe du document de
séance E/C.18/2008/CRP.10 apparait en gras pour plus de clarté, la présente note ne
visant pas a remanier |le texte déja approuvé par le Comité, sauf lorsque le mandat le
prescrit.

2 Publication des Nations Unies, numéro de vente : F.01.XVI.2.

3 Voir E/C.18/2008/CRP.10.

4 Voir Documents officiels du Conseil économique et social, 2009, Supplément n° 25 (E/2009/45),
par. 17 a 19.

5 |bid., par. 18.
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Annexe

Projet de Commentaires modifiéssur I'article5
du Modele de convention des Nations Unies
(par. 1a15.13)

ArticIeS
Etablissement stable

A. Généralités
1. L'article5 du Modéle de convention des Nations Unies concernant les doubles
impositions entre pays développés et pays en développement (ci-aprés dénommé le
«Modéle de convention fiscale des Nations Unies» ou « Modéle des Nations
Unies ») se fonde sur I'article 5 du Modéle de convention fiscale de I'OCDE (ci-

aprés dénommé le « Modéle de I’OCDE »), dont il différe toutefois sur plusieurs
points importants. Pour I’ essentiel, ces points sont les suivants :

—La durée requise pour qu'un chantier de construction constitue un
établissement stable est de six mois, au lieu de 12 mois comme c'est le cas
dans le Modéle de I’ OCDE, et ce critére s’ étend expressément aux chantiers de
montage ainsi qu’aux activités de surveillance s exercant sur de tels chantiers
(par. 3 del’article figurant dans le Modéle des Nations Unies);

—La fourniture de services par une entreprise agissant par |I'intermédiaire de
salariés ou d'autre personnel constitue un établissement stable lorsque des
activités de cette nature se poursuivent pendant une période représentant un

au total plus de 183 jours dans les limites d’une période quelconque de
12 mois commencant ou se terminant au cours de |I'exercice budgétaire
considéré (al. b) du paragraphe 3);

—L'article 14 (Professions indépendantes) a été maintenu, alors que, dansle
Modéle de I'OCDE, I'article 14 a été supprimé, I'article 5 traitant des cas
qui étaient précédemment soumis au critére de la « base fixe» énoncé
dans cet articlee Comme indiqué plus loin (par.15.1 et suivants),
['article 14 a été maintenu dans le Modéle des Nations Unies, mais les
présents Commentaires donnent des indications aux pays qui he
souhaitent pas faire figurer un tel article dans leurs accords fiscaux
bilatéraux;

—La liste, figurant au paragraphe 4, des cas ou I’on considére qu'il n'y a pas
établissement stable (souvent appelée liste des « activités préparatoires ou
auxiliaires ») ne mentionne pas la «livraison » dans le Modéle des Nations
Unies, mais la mentionne dans le Modéle de I’OCDE. |l sensuit qu’une
activité de livraison pourrait constituer un établissement stable dans e Modéle
des Nations Unies, sans que cela soit le cas dans le Modéle de I’ OCDE;

—Les activités d'un « agent dépendant » peuvent constituer un établissement
stable, méme si cette personne n'a pas et n’exerce pas habituellement le
pouvoir de conclure des contrats au nom de |’ entreprise, lorsqu’elle conserve
habituellement un stock de marchandises sur lequel elle préléve réguliérement
des marchandises aux fins de livraison (al. b) du paragraphe 5);
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—Une disposition spéciale précise dans quelles conditions une entreprise
d’ assurance est considérée comme ayant un établissement stable; de ce fait, le
Modele des Nations Unies accroit la probabilité de I'existence d'un
établissement stable (par. 6);

—Si, selon le Modéle de I'OCDE, I’existence d’un agent indépendant agissant
en tant que tel ne constitue pas d'ordinaire un établissement stable pour
I"entreprise faisant appel a lui, du fait qu'un tel agent exerce en réaité sa
propre activité en fournissant un service, le Modéle des Nations Unies indique
gu’un tel agent, lorsqu’il consacre exclusivement ou presque exclusivement
son temps & un client particulier et ne traite pas avec ce dernier dans des
conditions de pleine concurrence, n'est pas considéré comme jouissant de
I"indépendance requise (par. 7).

Ces différences sont examinées de maniére plus détaill ée ci-apres.

2. La notion d'établissement stable est utilisée dans les conventions fiscales
bilatérales en vue de déterminer le droit, pour un Etat, d’ imposer les bénéfices d’ une
entreprise de |’ autre Etat. En particulier, les bénéfices d’ une entreprise d’ un Etat ne
seront imposables dans |’ autre Etat que si elle y dispose d’un établissement stable et
seulement dans la mesure ou ses bénéfices sont imputables a I'activité de cet
établissement. Le principe de I'établissement stable était déja utilisé dans les
modeéles antérieurs de conventions, y compris les modéles élaborés en 1928 par la
Société des Nations. Le Modéle des Nations Unies réaffirme ce principe.

B. Commentairessur lesparagraphesdel’article5
Paragraphe 1

3. Ce paragraphe, qui reproduit le paragraphe 1l de I'article5 du Modéle de
I’OCDE, donne de I’ expression « établissement stable » une définition qui dégage
les caractéristiques essentielles d'un établissement, c'est-a-dire une «installation
fixe d affaires», dotée d'un «situs» distinct. Selon le paragraphe?2 des
Commentaires de I’ OCDE (cités ci-apres dans leur version de 2008), cette définition
comporte les critéres suivants :

—L’existence d'une «installation d affaires», c'est-a-dire d'une installation
telle que des locaux ou, dans certains cas, des machines ou de I’ outillage;

— Cette installation d’affaires doit étre «fixe», c'est-a-dire qu’elle doit étre
établie en un lieu précis, avec un certain degré de permanence;

— L’exercice des activités de |’ entreprise par I'intermédiaire de cette installation
fixe d affaires; ce qui signifie habituellement que les personnes qui, d’'une
facon ou d'une autre, dépendent de I’entreprise (le personnel) exercent les
activités de I’ entreprise dans I’ Etat ol est située I’ installation fixe.

Les Commentaires de I’ OCDE notent encore ceci :

3. Peut-étre pourrait-on soutenir qu'il elt été opportun de mentionner
également dans la définition générale |'autre élément caractéristique de
I établissement stable auquel on a parfois attaché une certaine importance dans
le passé, a savoir que I’ établissement doit avoir un caractére productif, ¢’ est-a-
dire contribuer aux bénéfices de I'entreprise. Ce point de vue n'a pas été
retenu dans la présente définition. Il est en effet évident que, dans une
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entreprise commerciale bien administrée, chaque élément de I’entreprise
contribue a la productivité de I'ensemble. Il ne s ensuit pas nécessairement
gue, du fait que dans le cadre général de I’'organisation un établissement
particulier a un « caractére productif », on puisse attribuer a bon droit a cet
établissement une part de bénéfices en vue de I'imposition dans un territoire
particulier (cf. Commentaires sur le paragraphe 4).

4, L'expression «instalation d affaires» couvre tout local, matériel ou
installation utilisé pour |I’exercice des activités de I’ entreprise, qu'il serve ou
non exclusivement a cette fin. |l peut méme y avoir une installation d’ affaires
lorsque aucun local n'est disponible ni nécessaire pour I’ exercice des activités
de I’entreprise et que celle-ci dispose simplement d’un certain emplacement. Il
importe peu que I’ entreprise soit ou non propriétaire ou locataire du local, du
matériel ou de l'installation ou qu'elle I'ait d'une autre maniére a sa
disposition. Ainsi, I'installation d’affaires peut étre constituée par une place
sur un marché, ou par un certain emplacement, utilisé de maniére permanente,
dans un dépbt de douane (par exemple pour I'entreposage de marchandises
taxables). L'installation d'affaires peut aussi se trouver dans les locaux d’'une
autre entreprise. Ce peut étre le cas, par exemple, lorsque I'entreprise
étrangere dispose en permanence de certains locaux ou d’ une partie des locaux
appartenant a |’ autre entreprise.

4.1 Commeil a été noté précédemment, le simple fait qu’ une entreprise ait a
sa disposition un certain emplacement servant a ses activités d’ entreprise suffit
pour constituer une installation d’affaires, de sorte que I’entreprise n'a pas
I’obligation de détenir un droit juridique formel sur cette installation. Ainsi,
par exemple, il pourrait y avoir un établissement stable lorsqu’ une entreprise
occupe illégalement un certain emplacement a partir duquel elle exerce son
activité.

4.2 Si I'existence d'un droit juridiqgue formel d'utiliser un emplacement
particulier n’est pas indispensable pour que cet emplacement constitue un
établissement stable, la simple présence d' une entreprise a un emplacement
particulier ne signifie pas nécessairement que cet emplacement soit a la
disposition de I'entreprise. Ces principes sont illustrés par les exemples
suivants, dans lesquels les représentants d’ une entreprise sont présents dans les
locaux d’'une autre entreprise. Le premier exemple est celui d’ un vendeur qui
se rend régulierement chez un client important pour prendre des commandes
et, a cette fin, rencontre le directeur des approvisionnements dans son bureau.
Dans ce cas, les locaux du client ne sont pas a la disposition de I’ entreprise
pour laquelle travaille le vendeur et ne constituent donc pas une installation
fixe d'affaires par I'intermédiaire de laquelle I’ entreprise réalise son activité
(toutefois, selon les circonstances, le paragraphe 5 peut s appliquer pour
conclure &’ existence d’ un établissement stable présumé).

4.3 Le deuxiéeme exemple est celui d'un employé d’une société qui, durant
une longue période, est autorisé a utiliser un bureau au siége d une autre
société (par exemple, une filiale récemment acquise) afin de veiller a ce que la
seconde soci été respecte ses obligations aux termes de contrats conclus avec la
premiére. Dans ce cas, |’employé exerce des activités liées a I’ activité de la
premiére société et le bureau mis a sa disposition au siege de la deuxiéme
société constitue un établissement stable de son employeur pour autant que le
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bureau soit a sa disposition pour une période de temps assez longue pour
constituer une « installation fixe d' affaires » (voir les paragraphes 6 a 6.3) et
gue les activités exercées a cet endroit ne soient pas limitées aux activités
décrites au paragraphe 4 de I’ article.

4.4 Letroisieme exemple est celui d'une entreprise de transports routiers qui,
pendant plusieurs années, utilise quotidiennement un dock de livraison a
I"entrepdt d’un client afin de livrer des produits achetés par ce client. Dans ce
cas, la présence en cet endroit de I’entreprise de transports routiers est si
limitée que cet emplacement ne saurait étre considéré comme étant a sa
disposition de fagon a constituer un établissement stable de cette entreprise.

45 Le quatrieme exemple est celui d'un peintre en batiment qui, deux ans
durant, passe trois jours par semaine dans le grand immeuble de bureaux de
son principal client. Dans ce cas, la présence du peintre dans I’'immeuble de
bureaux d’une autre entreprise ou il exerce les fonctions les plus importantes
de son activité d'entreprise (a savoir la peinture) permet de conclure a
I’ existence d’ un établissement stable de ce peintre.

4.6 L'expression « par I'intermédiaire de » doit étre interprétée au sens large
comme s appliquant a toute situation dans laquelle des activités d entreprise
sont exercées sur un site particulier qui est aladisposition de I’ entreprise a cet
effet. Ainsi, par exemple, une entreprise en train de paver une route sera
considérée comme exergant son activité « par I'intermédiaire » du site ou cette
activité se déroule.

5. D’aprés la définition, I'installation d’affaires doit étre « fixe ». Ainsgi, il
doit normalement exister un lien entre I’'installation d'affaires et un point
géographique déterminé. La période pendant laquelle une entreprise d’un Etat
contractant opére dans |’ autre Etat contractant importe peu si ses opérations
n'ont pas lieu en un lieu précis, mais cela ne signifie pas que I'outillage
constituant I’installation d’ affaires doit étre matériellement fixé au sol. Il suffit
gue I'outillage demeure dans un endroit particulier (cf. toutefois le
paragraphe 20 ci-apres).

5.1 Lorsgue la nature des activités d' une entreprise est telle que ces activités
se déplacent en différents endroits voisins, il peut étre difficile de déterminer
Sl existe une seule «installation fixe d affaires» (si deux installations
d’ affaires sont occupées et que les autres conditions énoncées a |’ article 5 sont
remplies, |'entreprise a, naturellement, deux établissements stables). Ainsi
gu'il est établi aux paragraphes 18 et 20 ci-dessous, on considére en général
gu’'il existe une installation d'affaires distincte lorsqu’on peut dire, compte
tenu de la nature des activités d’entreprise, qu'un endroit donné a I'intérieur
duquel ces activités se déplacent constitue un tout cohérent sur le plan
commercial et géographique au regard de ces activités.

5.2 On peut illustrer ce principe par des exemples. Une mine constitue a
I’ évidence une installation d’ affaires distincte, méme si des activités peuvent
se déplacer d'un site a un autre au sein d'une mine qui peut étre de tres
grandes dimensions, dans la mesure ou elle constitue une unité géographique
et commerciale unique dans le cadre de I'activité miniere. De méme, un
« centre d’hébergement de bureaux » dans lequel une société de conseil loue
régulierement différents bureaux peut étre considéré comme une installation
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d’affaires distincte de cette société, car dans ce cas I'immeuble constitue
géographiquement un tout, et le centre d’ hébergement est une installation fixe
d’ affaires pour la société de conseil. Pour la méme raison, une rue piétonne, un
marché en plein air ou une foire dans les différentes parties de laquelle ou
duquel un commercant installe régulierement son éventaire constitue une
installation d’ affaires distincte pour ce commercant.

Les Commentaires de I'"OCDE examinent ensuite certains exemples relatifs a la
prestation de services. En citant les deux paragraphes suivants, le Comité note que
I’alinéab) du paragraphe 3 de I’article5 du Modéele des Nations Unies est une
disposition traitant spécifiquement de la fourniture de services par une entreprise
agissant par I'intermédiaire de salariés ou d’ autre personnel engagé a cette fin. Dans
la pratique, les observations formulées aux paragraphes 5.3 et 5.4 des Commentaires
du Modéle de I'OCDE (comme celles qui figurent dans d autres parties des
Commentaires sur le paragraphe 1 de I'article5 de I’OCDE) pourraient donc étre
d’ une moindre utilité au regard du Modéle des Nations Unies que dans leur contexte
initial.
5.3 Enrevanche, lorsqu’il n’ existe pas de cohérence commerciale, le fait que
des activités aient lieu dans une zone géographique limitée ne doit pas
conduire a considérer cette zone comme une installation fixe d' affaires. Par
exemple, lorsgu’ un peintre en bétiment travaille successivement dans le cadre
d'une série de contrats indépendants pour un certain nombre de clients
distincts dans un grand immeuble de bureaux, on ne peut considérer que les
travaux exécutés dans cet immeuble constituent un seul et méme projet, et cet
immeubl e ne saurait étre considéré comme une installation d’ affaires distinctes
aux fins de ces travaux. En revanche, dans |I'exemple différent d’un peintre
qui, aux termes d’un contrat unique, exécute des travaux dans I’ensemble d’ un
immeuble pour un client unique, on peut considérer que cet immeuble
constitue une installation d'affaires unique aux fins de ces travaux car il
constitue un tout cohérent sur le plan commercial et géographique.

5.4. A I'inverse, il arrive qu’ une zone ou sont réalisées des activités dans le
cadre d'un projet unique, et qui constitue un tout cohérent sur le plan
commercial, n'ait pas la cohérence géographique nécessaire pour constituer
une installation d’affaires unique. Par exemple, si un consultant officie dans
différentes agences implantées a des endroits différents dans le cadre d' un
méme projet de formation des salariés d’'une banque, il convient de traiter
chague agence séparément. En revanche, si le consultant se déplace d’'un
bureau a un autre au sein d’ une méme agence, on considére qu’il demeure dans
la méme installation d affaires. L'agence unique possede une cohérence
géographique, élément qui n'existe pas si le consultant se déplace dans
différentes agences géographiquement distinctes.

Les Commentaires de |’ OCDE notent encore ceci :

6. Puisque I'installation d affaires doit étre fixe, il S'ensuit aussi qu’un
établissement stable n’est censé exister que si I'installation d’affaires a un
certain degré de permanence, c’est-a-dire si elle n’a pas un caractére purement
temporaire. Une installation d’ affaires peut constituer un établissement stable,
méme si elle n’a existé en fait que pendant une trés courte période en raison du
caractére particulier des activités de |’ entreprise qui ne peuvent étre exercées
gue sur une période tres breve. |l est parfois difficile de déterminer si c'est le
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cas. Méme si les pratiques des pays membres n’ont pas été homogenes en ce
qui concerne le critére temporel, I'expérience montre que I'on n'a pas
normalement conclu a I’ existence d' un établissement stable lorsque I’ activité
avait été exercée dans un pays par I'intermédiaire d’ une installation d’ affaires
tenue depuis moins de six mois (a I'inverse, la pratique montre que dans
beaucoup de cas on a conclu a I'existence d’'un établissement stable quand
I"installation d’ affaires était entretenue durant une période plus longue). L'une
des exceptions a cette regle est celle des activités de nature récurrente: en
pareil cas, chague laps de temps pendant lequel I'installation est utilisée doit
étre considéré en combinaison avec |le nombre de fois ou elle |’ a été (Ia période
considérée pouvant s étendre sur plusieurs années). Une autre exception est
celle d' activités constituant une entreprise qui a été menée exclusivement dans
le pays considéré; dans ce cas, |’ entreprise peut étre de courte durée de par sa
nature, mais comme elle n'a eu d existence que dans ce pays, sa relation avec
lui est plus forte. Pour faciliter I'application pratique des dispositions de
I"article, les pays sont invités a tenir compte de ces pratiques lorsqu’ils sont
confrontés a des litiges sur la question de savoir si une installation d’ affaires
donnée qui n’existe que pour une bréve période constitue un établissement
stable.

Le Comité a marqué son accord avec le point de vue exprimé au paragraphe 6 des
Commentaires de I"OCDE, tout en notant que de tels cas étaient rares dans la
pratique, et qu'il convenait donc d'étre particulierement prudent lorsque |I'on
s appuyait sur |'article 6 comme s appliquant dans un cas réel. Les Commentaires
de I’ OCDE notent encore ceci :

6.1 Comme l'indiquent les paragraphes 11 et 19, les interruptions
temporaires des activités ne mettent pas fin a I’ existence d' un établissement
stable. De méme, comme on I’a vu au paragraphe 6, lorsqu’ une installation
d’affaires donnée n’est utilisée que pendant une trés courte période mais que
cette utilisation intervient réguliérement sur de longues périodes, il n'y a pas
lieu de considérer que cette installation d’affaires a un caractére purement
temporaire.

6.2 Par ailleurs, on peut rencontrer des cas ou une installation d’affaires
donnée sert durant de trés courtes périodes a un certain nombre d’ activités
analogues exercées par la méme personne ou par des personnes liées en vue
d’éviter que I’on considére que cette installation n’est pas utilisée a des fins
purement temporaires par chacune de ces activités. Les remarques du
paragraphe 18 sur I'invocation abusive du seuil des 12 mois prévu au
paragraphe 3 doivent s'appliquer de la méme fagon a de tels cas.

6.3 Si une installation d'affaires qui au départ devait servir pendant une
période si courte qu’elle n’'aurait pas constitué un établissement stable est en
réalité utilisée pendant une durée telle qu'elle ne peut plus étre considérée
comme temporaire, elle devient une installation fixe d affaires et donc
— rétrospectivement — un établissement stable. Une installation d’ affaires peut
aussi constituer d’emblée un établissement stable méme si elle n'a existé en
fait que pendant une trés courte période, si par suite de circonstances spéciales,
elle est liquidée prématurément (déces du contribuable, échec de
I’ investissement).
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7. Pour gu'une installation d’affaires constitue un établissement stable,
I"entreprise qui I'utilise doit exercer ses activités en totalité ou en partie par
son intermédiaire. Ainsi qu'il est indiqué au paragraphe 3 ci-dessus, il n'est
pas nécessaire que les activités aient un caractére productif. De plus, elles
n'ont pas a étre permanentes, au sens de |'absence d'interruption des
opérations, mais celles-ci doivent étre menées de maniere réguliére.

8. Lorsqu’ une entreprise d’ un Etat contractant utilise une installation fixe
d’ affaires dans I’ autre Etat contractant pour louer ou donner a bail a des tiers
des biens corporels tels qu’installations, équipement industriel, commercial ou
scientifique (ICS), immeubles ou des biens incorporels tels que brevets,
procédés de fabrication et autres, cette activité conférera en général a
I'installation d'affaires le caractére d’'un établissement stable. Il en sera de
méme si des capitaux sont mis a disposition par I'intermédiaire dune
installation fixe d’ affaires. Si une entreprise d’un Etat loue ou donne & bail des
installations, de I’équipement ICS, des immeubles ou des biens incorporels a
une entreprise de I’autre Etat sans disposer pour cette activité de location
d'une installation fixe daffaires dans I'autre Etat, les installations,
I’ équipement ICS, les immeubles ou les biens incorporels donnés a bail ne
constitueront pas par eux-mémes un établissement stable du bailleur a
condition que le contrat se limite ala simple location de I’ équipement ICS, etc.
Il en sera encore de méme dans le cas ou, par exemple, le bailleur fournit du
personnel aprés |'installation pour faire fonctionner I’ équipement, a condition
que le personnel ne soit responsable que du fonctionnement ou de I’ entretien
de I’équipement ICS sous la direction, la responsabilité et le contrle du
preneur. Si la responsabilité du personnel est plus étendue, par exemple s'il
participe aux décisions concernant le travail pour lequel est utilisé
I"équipement ou s'il fait fonctionner, surveille ou entretient I’ équipement sous
la responsabilité et le contréle du bailleur, I'activité du bailleur peut dépasser
le simple louage d’ équipement ICS et peut constituer une activité d’ entreprise.
Dans ce cas, on pourra considérer qu’ un établissement stable existe si le critére
de permanence est rempli. Lorsque ces activités sont liées a celles qui sont
énumeéreées au paragraphe 3, ou ont un caractére analogue, il est fait application
du délai de [six] mois. Dans les autres cas, la décision doit étre prise en
fonction des circonstances.

10. L’activité del’ entreprise est exercée principalement par |’ entrepreneur ou
par des personnes qui ont avec |’ entreprise des relations de salarié a employeur
(personnel). Ce personnel inclut les employés et autres personnes qui regoivent
des instructions de I'entreprise (agents dépendants). Les pouvoirs dont
disposent ces personnes dans leurs relations avec les tiers n’entrent pas en
ligne de compte. Il importe peu que I'agent dépendant soit ou non habilité a
conclure des contrats s'il travaille dans I'installation fixe d’ affaires elle-méme
(cf. par. 35 ci-dessous). Mais il peut, néanmoins, y avoir établissement stable
si les activités de I'entreprise sont exercées principalement au moyen d'un
outillage automatique, les activités du personnel se bornant a monter, faire
fonctionner, contréler et entretenir cet outillage. Le montage de distributeurs
automatiques, appareils a jeux et autres appareils semblables par une
entreprise d’un Etat dans I'autre Etat constituera ou non un établissement
stable selon que I'entreprise exercera ou non une activité commerciale en
dehors du montage initial des appareils. || n'y a pas établissement stable si
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I" entreprise procede simplement au montage des appareils et les loue ensuite a
d’autres entreprises. Toutefois, un établissement stable pourra exister si
I’ entreprise qui monte les appareils les exploite aussi et les entretient pour son
propre compte. |l en sera de méme si |les appareils sont exploités et entretenus
par un agent dépendant de |’ entreprise.

a

11. Un établissement stable commence a exister dés que |'entreprise
commence a exercer ses activités par I'intermédiaire d’'une installation fixe
d’ affaires. C'est le cas dés que |'entreprise prépare, dans |'installation, les
activités auxquelles I'installation servira en permanence. La période pendant
laguelle I'installation fixe d affaires elleméme est mise en place par
I’ entreprise ne doit pas entrer en ligne de compte, a condition que cette activité
differe sensiblement de celle & laquelle I'installation doit servir en
permanence. L’'établissement stable cesse d'exister avec |'aiénation de
I'installation fixe d'affaires ou avec la cessation de toute activité par son
intermédiaire, ¢'est-a-dire lorsque toutes les opérations et mesures liées aux
anciennes activités de I’ établissement stable sont terminées (liquidation des
opérations commerciales courantes, entretien et réparation des installations).
Toutefois, une interruption temporaire des opérations ne saurait étre assimilée
a une fermeture. Si I'installation fixe d affaires est donnée a bail a une autre
entreprise, habituellement elle servira seulement aux activités de cette
entreprise et non plus a celles du bailleur; en régle générale, I’ établissement
stable du bailleur cesse d’exister, sauf s'il continue d'exercer ses propres
activités d'entreprise par I'intermédiaire de I’ installation fixe d’ affaires.

Paragraphe 2

4. Le paragraphe 2, qui reprend le paragraphe2 de I'article5 du Modéle de
I’OCDE, énumére des exemples de lieux qui constituent fréquemment un
établissement stable. Toutefois, cette disposition n'est pas autonome. Certes, le
paragraphe 2 note qu’'un bureau, qu’'une usine, etc. sont des exemples courants
d’ établissements stables, mais pour déterminer ce qu'il en est des activités d une
entreprise particuliére, il faut aussi sassurer que les conditions prévues au
paragraphe 1 soient satisfaites. Le paragraphe2 ne donne donc qu'une simple
indication; il se peut fort bien qu’ un établissement stable existe dans un tel cas, mais
cela n'établit pas qu'il existera nécessairement. Telle est aussi la position défendue
dans les Commentaires de I’OCDE, ou I’on tient pour acquis que les Etats
interprétent les termes énumérés « de telle sorte que ces installations d’ affaires ne
constituent un établissement stable que si elles répondent aux conditions stipulées
au paragraphe 1 ». Les pays en développement souhaitent souvent élargir le champ
de I'expression « établissement stable» et certains sont davis qu'un entrep6t
devrait figurer au nombre des exemples cités. Toutefois, le fait que la « livraison »
ne figure pas parmi les activités décrites aux alinéas a) et b) du paragraphe 4 a pour
conséquence qu’un « entrepdt », quelle qu’en soit I’ utilisation (sous réserve que les
conditions prescrites au paragraphe 1 soient satisfaites), est un établissement stable
en vertu des principes généraux énoncés dans I’article. Les Commentaires de
I’OCDE notent au paragraphe 13 que |'expression «siege de direction » a été
mentionnée séparément car ce n’est pas nécessairement un « bureau », et que « si la
législation des deux Etats contractants ne distingue pas la notion de “siége de
direction” de celle de “bureau”, I’expression “siége de direction” peut étre omise
dans leur convention bilatérale ».

10-47659



E/C.18/2010/5

10-47659

5. Au sujet de I'alinéaf) qui précise que les mines, puits de pétrole ou de gaz,
carrieres ou tout autre lieu d'extraction de ressources naturelles sont des
établissements stables, les Commentaires de I’OCDE indiquent que « |’ expression
“tout autre lieu d'extraction de ressources naturelles’ doit étre interprétée au sens
large » et inclut par exemple tout lieu d’ extraction d’ hydrocarbures, sur terre ou en
mer. L’alinéaf) ne mentionnant pas la prospection des ressources naturelles, sur
terre ou en mer, c’'est le paragraphe 1 qui permet de décider si les activités de
prospection sont menées ou non par le biais d'un établissement stable. Les
Commentaires de I’ OCDE notent ce qui suit :

15. Comme, cependant, il n'a pas été possible d adopter une position
commune sur les questions fondamentales de I’ attribution du droit d’ imposer
et de la qualification des revenus qui proviennent des activités de prospection,
les Etats contractants peuvent décider d'insérer des dispositions spécifiques.
IIs peuvent décider, par exemple, qu’ une entreprise d’ un Etat contractant, en ce
qui concerne ses activités de prospection de ressources naturelles dans un lieu
ou une zone située dans I’ autre Etat contractant :

a) N'est pas considérée comme ayant un établissement stable situé
dans cet autre Etat; ou

b) Est considérée comme exercant ces activités par I'intermédiaire
d’un établissement stable situé dans cet autre Etat; ou

c) Est considérée comme exercant ces activités par I'intermédiaire
d’un établissement stable dans cet autre Etat si la durée de ces activités
dépasse une période de temps donnée.

Les Etats contractants peuvent, de plus, convenir de soumettre les revenus de
ces activités a toute autre régle.

6. Comme on I'a dit plus haut, I’expression de I'alinéaf) «tout autre lieu
d’ extraction de ressources naturelles » est a interpréter au sens large. Certains ont
soutenu qu’ a cette fin, un « bateau de péche » pouvait étre considéré comme le lieu
d’ extraction ou de prospection de ressources naturelles, le poisson constituant une
ressource naturelle. Leur analyse consistait a dire que, méme s'il était vrai que tous
les lieux ou équipements désignés comme « établissement stable» dans les
alinéasa) a e) du paragraphe 2 présentaient un certain degré de permanence ou
constituaient des « biens immeubles », les bateaux de péche pouvaient néanmoins
étre considérés comme lieu servant a |’ extraction de ressources naturelles, ce dernier
terme n’ étant pas nécessairement réserve aux minéraux contenus dans le sol. En fait,
les bateaux de péche pouvaient étre comparés aux plates-formes mobiles de forage
utilisées pour les opérations de forage en mer pour parvenir jusqu aux huiles
minérales ou au pétrole. Lorsque ces bateaux de péche sont utilisés dans les eaux
territoriales ou la zone économique exclusive de I’ Etat cotier, les activités de ces
bateaux pourraient constituer un établissement stable situé dans cet Etat. Mais
d’autres membres ont estimé que cette interprétation permettait d’objecter que
C'était la donner un sens trop large a I’ expression « établissement stable » et a ce
gue signifierait normalement I’alinéa. En conséquence, les pays concluant un traité
et souhaitant retenir cette interprétation visant les activités de péche devraient, a
leur avis, expliciter la chose en en faisant une nouvelle catégorie distincte dans la
liste figurant dans cet article. De ce fait, |’interprétation de la nature de cette activité
reléverait des négociations entre Etats contractants de sorte que, par exemple, les
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pays considérant qu'un bateau de péche pouvait constituer un établissement
permanent pourraient décider de le préciser expressément dans cet article, au moyen
d'une clause telle que celle qui est décrite au paragraphe 13 des présents
Commentaires. L'interprétation quant a la nature de cette activité devrait par
conséquent relever des négociations entre Etats contractants.

Paragraphe 3

7.  Ce paragraphe couvre une plus large gamme d’ activités que le paragraphe 3 de
I"article 5 du Modéle de convention de I’OCDE qui est ainsi congu : « Un chantier
de construction ou de montage ne constitue un établissement stable que si sa durée
dépasse 12 mois». A I'alinéaa) du texte anglais, |'expression «installation
project » utilisée par I’ OCDE a été compl étée par I’ expression « assembly project »,
en plus des « activités de surveillance » s'exercant sur un « chantier de construction
ou de montage ». Une autre différence est que le Modéle de convention de I’ OCDE
fixe la durée minimale a 12 mois, alors que le Modéle de convention des Nations
Unies la ramene a six mois. Dans des cas particuliers, des négociations bilatérales
permettraient de réduire cette période de six mois aun délai qui ne soit pas inférieur
a trois mois. Le Comité note que les avis divergent sur le point de savoir si
I’alinéa a) du paragraphe 3 est une disposition « autonome » (de sorte qu’il ne serait
pas besoin de recourir au paragraphe 1) ou si (au contraire) seuls les chantiers de
construction et autres activités similaires qui satisfont aux critéres du paragraphe 1
pourraient constituer des établissements stables, sous réserve du critére spécifique
des six mois. Le Comité estime toutefois que, dans la pratique, un chantier de
construction qui dure pendant six mois répondra presque invariablement aux
prescriptions du paragraphe 1. De fait, une entreprise qui disposerait d’un chantier
de construction, etc., par I'intermédiaire duquel €elle exercerait tout ou partie de ses
activités satisfera aussi aux critéres du paragraphe 1.

8. Certains pays soutiennent une version plus élaborée de I'alinéaa) selon
laquelle il y aurait aussi établissement stable : « lorsque [le] chantier temporaire ou
[les] activités, faisant suite a la vente de machines ou d’ équipement, se poursuivent
pendant moins de six mois et que les frais a payer pour ce chantier temporaire ou
ces activités dépassent 10 % du prix des machines ou de I’ équipement ». D’ autres
pays estiment que cette disposition ne constituerait pas une solution adéquate, en
particulier si les machines étaient livrées par une autre entreprise que celle qui
exécute les travaux de construction.

9. L'ainéab) du paragraphe 3 de I’article 5 traite de la fourniture de services, y
compris les services de consultants, dont la prestation, dans le Modéle de
convention de I'OCDE, ne constitue pas, en soi, un établissement stable. Bon
nombre de pays en développement sont d avis que cette disposition devrait couvrir
les services de gestion et les services de consultants du fait que la fourniture de ces
services a des pays en développement par des sociétés de pays industrialisés peut
générer des bénéfices considérables. Dans la version (de 2011) du Modéle des
Nations Unies, le Comité est convenu d’apporter une légére modification au
libellé de I'alinéa b) du paragraphe 3 de fagon que la derniére proposition se
lise comme suit: «mais seulement lorsque des activités de cette nature se
poursuivent (pour le méme projet ou un projet connexe) sur le territoire d’un
Etat contractant pendant une ou des périodes représentant au total plus de 183
jours dans les limites d’une période quelconque de 12 mois commencgant ou se
terminant au cours de I'exercice budgétaire considéré», et non plus « mais
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seulement lorsque des activités de cette nature se poursuivent (pour le méme
projet ou un projet connexe) sur le territoire d’un Etat contractant pendant
une ou des périodes représentant un total de plus de six mois dans les limites
d’une période quelconque de 12 mois », comme précédemment. On a considéré
que cette modification assurait une meilleure cohérence avec la disposition
figurant al’alinéa b) du paragraphe 1 del’article 14.

10. Un petit nombre de pays en développement sont totalement opposés au seuil
de six mois (ou de 183 jours) énoncé aux alinéas a) et b) du paragraphe 3, cela pour
deux raisons principales: d une part, parce que la construction, le montage et les
activités similaires pourraient, du fait de la technologie moderne, avoir une tres
bréve durée et entralner néanmoins des bénéfices considérables pour I’ entreprise
exercant ces activités; d'autre part, et de maniére plus fondamentale, parce qu’ils
considerent tout simplement que la période pendant laquelle le personnel étranger
employé a ces activités séourne dans le pays est sans rapport aucun avec leur droit
d’imposer le revenu correspondant (de méme, en vertu de I’article 17, que dans le
cas des artistes et des athlétes). D’ autres pays en développement sont opposés a tout
seuil parce qu'un tel seuil pourrait aisément étre utilisé par des entreprises
étrangeres comme un artifice pour échapper a I'imp6t sur leur territoire. Toutefois,
le but des traités bilatéraux est de favoriser le commerce international,
I’investissement et le développement, et le seuil (comme du reste e seuil en matiere
d’ établissement permanent en général) a pour raison détre dencourager les
entreprises & mettre en route, dans un autre Etat, des opérations préparatoires ou
auxiliaires propres a faciliter un engagement plus durable et plus important a un
stade ultérieur, sans que ces entreprises soient immédiatement assujetties a |'impot
dans cet Etat.

11. A cet égard, voici ce que font observer les Commentaires de I'OCDE (les
seuils étant différents dans les deux Modéles, les indications de temps ont été
modifiées entre crochets) :

18. Lecritére des[six] mois s applique a chaque chantier. Pour déterminer la
durée d’existence du chantier, il ne faut pas tenir compte du temps que
I"entrepreneur a déja passé sur d'autres chantiers qui n’ont aucun lien avec le
premier. Un chantier de construction devra étre considéré comme une unité,
méme s'il est basé sur plusieurs marchés, a condition qu'il constitue un tout
cohérent sur le plan commercial et géographique. Sous réserve de cette
condition, un chantier de construction constituera une unité méme si les
commandes ont été passées par plusieurs personnes (par exemple, pour une
rangée de maisons). Le seuil de[six] mois a pu donner lieu a des abus; ainsi, il
a été parfois constaté que des entreprises (principal ement des entrepreneurs ou
des sous-traitants travaillant sur le plateau continental ou en liaison avec
I’exploration et I'exploitation du plateau continental) fractionnaient leurs
contrats en plusieurs éléments dont chacun portait sur une durée inférieure a
[six] mois et était attribué a une société différente mais faisant partie du méme
groupe. Outre le fait que de tels abus puissent, selon les circonstances, donner
lieu a I'application de dispositions légales ou de régles jurisprudentielles
visant a contrecarrer I'évasion fiscale, les pays préoccupés par ces situations
pourront y apporter des solutions dans le cadre de négociations bilatérales.
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Le Comité note que les mesures visant a lutter contre la fraude s appliqueraient
également dans les cas visés a I'alinéa b) du paragraphe 3 de I'article 5. Les
Commentaires du Modéle de I' OCDE notent encore ceci :

19. Un chantier existe a compter de la date a laquelle |’ entrepreneur
commence son activité, y compris les travaux préparatoires exécutés dans le
pays ou la construction doit étre édifiée, par exemple lorsgu’il installe un
bureau d’étude pour la construction. En régle générale, le chantier continue
d’exister jusgu'a ce que les travaux soient terminés ou définitivement
abandonnés. Un chantier ne doit pas étre considéré comme ayant cessé
d’exister si les travaux ont été momentanément interrompus. Les interruptions
saisonnieres ou autres doivent entrer dans le calcul de la durée d’existence
d’un chantier. Les interruptions saisonniéres sont dues par exemple au mauvais
temps. Les interruptions momentanées peuvent étre motivées, entre autres, par
un manque de matériaux ou des difficultés de main-d’ cauvre. Si, par exemple,
un entrepreneur a commenceé les travaux de construction d’ une route le 1% mai,
les a arrétés le 1% [aolt] a cause des conditions atmosphériques ou d’un
mangue de matériaux, pour les reprendre le 1% [octobre] et les terminer le
1% [janvier] de I’année suivante, son chantier de construction doit étre
considéré comme un établissement stable, car un délai de [huit] mois s est
écoul é entre la date a laquelle les premiers travaux ont commenceé (1% mai) et
ladate alaguelle ils ont été terminés (1* [janvier] de I’ année suivante). Si une
entreprise (entrepreneur général) qui s est chargée d'exécuter I’ensemble des
travaux d’'un chantier sous-traite une partie des travaux a d’ autres entreprises
(sous-traitants), le temps passé par chaque sous-traitant sur le chantier doit étre
considéré comme temps consacré par |'entrepreneur général au chantier. Le
sous-traitant lui-méme a un établissement stable au chantier s'il y exerce son
activité pendant plus de [six] mois.

Le Comité est d’ avis que la référence, dans |’ avant-derniére phrase de ce paragraphe
des Commentaires de I’ OCDE, a « une partie » des travaux ne doit pas étre comprise
comme laissant entendre qu’ une entreprise qui sous-traiterait la totalité des travaux
ne pourrait en aucun cas disposer d’ un établissement stable dans | e pays hote.

Les Commentaires du Modéle de I’ OCDE notent encore ceci :

19.1 Dans le cas de sociétés de personnes transparentes sur le plan fiscal, le
critére de [six] mois est appliqué au niveau de la société de personnes pour ce
qui concerne ses activités propres. Si la période passée sur le site par les
associés et par les employés de la société de personnes est supérieure a [six]
mois, I’entreprise de la société de personnes sera donc considérée comme
disposant d’'un établissement stable. Chacun des associés sera donc considéré
comme disposant d’'un établissement stable pour I'imposition de sa part des
bénéfices réalisés par la société de personnes, quelle que soit la durée de la
période qu’il aura lui-méme passée sur le site.

20. Lanature méme d'un projet de construction ou de montage peut obliger
I’entrepreneur a déplacer son chantier continuellement, ou du moins
périodiquement, a mesure que les travaux avancent. Ce serait le cas par
exemple pour la construction d’ une route ou d'un canal, le dragage d’un fleuve
ou la pose de conduites. De méme, lorsque des parties d'une structure
importante telle qu’'une plate-forme pétroliére sont assemblées en divers
endroits d'un pays et transférées ou remorquées vers un autre emplacement de
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ce pays en vue de leur assemblage final, ces opérations s'inscrivent dans un
projet unique. Il importe peu, dans ce cas, que I’ équipe chargée des travaux ne
soit pas présente pendant [six] mois sur un emplacement particulier. Les
opérations exécutées sur chaque lieu particulier font partie d'un seul projet, et
celui-ci doit étre considéré comme un établissement stable si, dans son
ensemble, il dure plus de [six] mois.

12. L’alinéa b) vise les activités de services « seulement lorsgue des activités de
cette nature se poursuivent (pour le méme projet ou un projet connexe) sur le
territoire d’un Etat contractant pendant une ou des périodes représentant au total
plus de 183 jours dans les limites d'une période quelconque de 12 mois
commencant ou se terminant au cours de |'exercice budgétaire considéré
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quelcongue-de-12-meis ». Les mots « pour le méme projet ou un projet connexe »
ont été inclus parce qu’il serait inopportun de grouper des projets sans relations I’ un

avec |’autre en raison de I'incertitude qui risquerait d'en résulter et de la distinction
facheuse qui se créerait entre une entreprise ayant par exemple un projet d'une
durée de trois-meis 95 jours et une autre entreprise ayant deux projets distincts,
chacun d’une durée de treis-meis 95 jours, se succédant I’un al’autre. A ce propos,
d’autres membres ont estimé que I’'insertion d'une limite par « projet » entrainerait
des manipulations trop faciles ou aurait une portée trop étroite car elle pouvait
rendre toute imposition impossible dans le cas de plusieurs projets distincts mais
successifs d’ une durée de guatre-ed-cirg-mois 120 ou 150 jour s chacun.

13. Les Etats qui souhaitent traiter les bateaux de péche opérant dans leurs eaux
territoriales comme constituant un établissement stable (voir le paragraphe 6 ci-
dessus) pourraient ajouter une disposition appropriée au paragraphe 3, qui ne
s appliquerait par exemple qu’ aux prises supérieures a un tonnage donné, ou suivant
guelque autre critére.

14. Sil’on considére qu'il existe un établissement stable en vertu du paragraphe 3,
seuls les bénéfices imputables aux activités exercées par I'intermédiaire de
I" établissement stable sont imposables dans le pays de la source.

15. Les passages ci-aprés des Commentaires du Modéle de I' OCDE sont pertinents
en ce qui concerne |I'alinéa a) du paragraphe 3 de I article 5 du Modéle des Nations
Unies, méme s'il importe, en particulier, de garder a |’ esprit que la référence a un
« chantier de montage » et la période de six mois qui figurent dans le Modéle des
Nations Unies ne figurent pas dans celui de |’ OCDE :

16. Ce paragraphe stipule expressément qu’ un chantier de construction ou de
montage ne constitue un établissement stable que si sa durée dépasse 12 mois.
Tout chantier qui ne remplit pas ces conditions ne constitue pas par lui-méme
un établissement stable, méme s'il comprend une installation, par exemple un
bureau ou un atelier au sens du paragraphe 2, liée a I’ activité de construction.
Cependant, lorsqu’ un bureau ou un atelier est utilisé pour un certain nombre de
chantiers de construction, et que les activités qui y sont exercées vont au-dela
de celles qui sont mentionnées au paragraphe 4, il sera considéré comme un
établissement stable si les conditions prévues dans I’ article sont remplies par
ailleurs, méme si aucun des projets ne comporte un chantier de construction ou
de montage dont la durée dépasse 12 mois. Dans ce cas, la situation de |’ atelier
ou du bureau sera donc différente de celle de ces chantiers de construction ou
de montage, dont aucun ne constitue un établissement stable, et il importera de
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veiller a ce que seuls les bénéfices qui peuvent étre a juste titre attribués aux
fonctions exercées et aux risques assumés par ce bureau ou cet atelier soient
imputés a |’ établissement stable. On peut y inclure les bénéfices qui peuvent
étre attribués aux fonctions exercées et aux risgques assumés en liaison avec les
différents chantiers de construction, mais seulement dans la mesure ou ces
fonctions et risques peuvent étre effectivement attribués & ce bureau.

17. L’expression « chantier de construction ou de montage » ne couvre pas
seulement la construction de bétiments, mais aussi celle de routes, de ponts ou
de canaux, la rénovation (lorsqu'elle suppose dimportants travaux de
structure, mais pas si elle se limite a la seule maintenance ou a la décoration)
de ces bétiments, routes, ponts ou canaux, la pose de conduites ainsi que le
terrassement et le dragage. De méme, |’ expression « chantier de montage » ne
se limite pas aux installations liées a un chantier de construction; elle englobe
également I’installation de nouveaux équipements, notamment de machines
complexes, dans un immeuble existant ou sur un site extérieur. Le
paragraphe 3 s'applique a I’organisation et a la supervision sur place du
chantier de construction d’un batiment. Les Etats souhaitant modifier le libellé
du paragraphe pour s assurer expressément de ce résultat sont libres de le faire
dans |e cadre de leurs conventions bilatérales.

Variante al'intention des pays souhaitant supprimer |'article 14

15.1 Certains pays se sont dits d’avis qu’il conviendrait de supprimer
I'article 14 et d’en incorporer la teneur aux articles 5 et 7. Les pays qui
adoptent ce point de vue le font souvent parce qu’il leur apparait que le concept
de «base fixe» figurant a I'article 14 comporte une part d’incertitude
largement reconnue, et que le concept d’« établissement stable » offre une base
suffisante pour définir les droits d’imposer visés a I’article 14. Ce point de vue
est exprimé en ces termes dans les Commentaires sur I'article5 du Modéle de
I’OCDE:

1.1 Avant 2000, le revenu tiré d'une profession libérale et d’autres
activités de caractére indépendant faisait I'’objet d’un article séparé, soit
I"article 14. Les dispositions de cet article étaient semblables a celles qui
s'appliquaient aux bénéfices des entreprises mais on y retrouvait le
concept de base fixe plutét que celui d’ établissement stable, puisqu’il avait
originellement été considéré que ce dernier concept ne devrait s appliquer
gue dans le cadre des activités industrielles et commerciales. La
suppression de I'article 14 en 2000 a été motivée par le fait qu’aucune
différence ne semblait souhaitable entre les concepts d’établissement
stable, a I'article 7, et de base fixe, a I'article 14, ni entre la fagon de
calculer les bénéfices et I'impdt selon que I'article 7 ou I'article 14
s'applique. La suppression de I'article 14 a donc eu comme conségquence
gue la définition d’établissement stable s'applique désormais a ce qui
constituait précédemment une base fixe.

15.2 De nombreux pays ne partagent pas ces vues, ne croient pas qu’elles
suffisent a justifier la suppression de I’article 14, ou considérent qu’il existe des
différences de sens entre «base fixe» (art. 14) et « établissement stable »
(art. 5) et que, du fait de ces différences, la suppression de |’article 14 au profit
des articles 5 et 7 conduira, ou du moins pourrait conduire, dans la pratique a
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une limitation des droits d'imposer du pays de la source. Eu égard aux
divergences de vues dans ce domaine, divergences qu’il n'a pas été possible de
combler par une disposition unique, le Comité a décidé que I'article 14 serait
maintenu dans le Modéle des Nations Unies, mais que des indications seraient
fournies dans les présents Commentaires sous la forme d’une variante a
Iintention des pays souhaitant supprimer |'article 14 et traiter les cas
actuellement couverts par cette disposition danslesarticles5 et 7.

15.3 Cette variante differe de celle que prévoit le Modéle de I'OCDE, dont les
modifications suivent les conclusions d'un rapport sur I'article 14 publié en
2000 (« Rapport de|’OCDE »)6. Cerapport suggérait certaines modifications a
apporter a des articles du Modéle de I'OCDE (et aux traités bilatéraux) ainsi
que les modifications des Commentaires qui en résultaient. Etant donné que la
plupart des pays qui supprimeront |'article 14 le feront pour les raisons
exposées dans le Rapport de I'OCDE, et qu'ils se conformeront probablement
aux recommandations figurant dans le Modéle de I’"OCDE, les paragraphes
relatifs & une éventuelle suppression de I'article 14 ci-aprés s'inspirent des
modifications des articles proposées dans ce rapport, telles qu’elles
apparaissent aujourd’hui dans le Modéle de I'OCDE. Les différences entre
cette approche et la variante présentée ci-apres résultent des différences
correspondantes qui existaient entrel’article 14 du Modéle des Nations Unies et
I"article 14 figurant dansla version antérieure du Modéle de I’OCDE.

15.4 La suppression de I'article 14 étant simplement proposée a titre d’option
que certains pays pourraient souhaiter adopter, toutes les observationsrelatives
aux incidences d'une telle approche apparaissent dans les présents
Commentaires sur |'article 5, y compris en ce qui concerne la possibilité — et le
plus souvent la nécessité — d’apporter certaines modifications résultant de la
suppression de l'article 14, la nécessité de supprimer les références aux
« professions indépendantes » (independent personal services) et a la «base
fixe », et la possibilité de supprimer la référence aux « professions dépendantes)
(dependent personal services » pour plusdeclarté.

Modifications a apporter aux articles 14 et 5

15.5 L'article 14 serait supprimé. L'alinéa b) du paragraphe 3 de I'article 5 se
lirait comme suit :

«b) La fourniture de services par une entreprise agissant par
I"intermédiaire de salariés ou d’'autre personnel engagé par |'entreprise a
cette fin, mais seulement lorsque des activités de cette nature se
poursuivent (pour le méme projet ou un projet connexe) sur le territoire
d’un Etat contractant pendant une ou des périodes représentant au total
plus de 183 jours dans les limites d'une période quelconque de 12 mois
commencant ou se terminant au cours de |'exercice budgétaire
considéré; »

15.6 Les changements apportés a la version de cet alinéa qui figure dans le
Modéle des Nations Unies de 2001 sont mineurs, a savoir i) la suppression apres

6 Organisation de coopération et de dével oppement économiques, Questions de fiscalité

internationale. Problémes posés par |’ article 14 du Modéle de Convention fiscale de I’ OCDE,
n° 7 (Organisation de coopération et de dével oppement économiques, 2000).
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les mots « La fourniture de services» des mots «y compris les services de
consultants », considérés comme superflus et comme une source de confusion,
ces services étant manifestement couverts; ii) la substitution au critére de six
mois d’un critére de 183 jours, comme indiqué au paragraphe 9 ci-dessus; iii)
I’utilisation d’un point-virgule, au lieu d’un point, alafin del’alinéa, en raison
del’ajout del’alinéa c).

15.7 Un nouvel alinéa c) serait d’autre part inséré dans le paragraphe 3,
comme suit :

«¢) Pour une personne physique, I’offre de services dans un Etat
contractant par cette personne physique, mais seulement lorsque le séour
de celle-ci sur le territoire de I' Etat s'éend sur une période ou des
périodes représentant au total plus de 183 jours dans les limites d'une
période quelconque de 12 mois commencgant ou se terminant au cours de
I’ exercice budgétaire considéré. »

15.8 Cet alinéa a pour objet de s'assurer que tous les cas précédemment
couverts par I'article 14 le seraient maintenant par les articles5 et 7. Le libellé
tient compte de ce que la suppression de I’article 14 dans le Modéle des Nations
Unies entrainerait la disparition du critére des «jours de présence physique »
utilisé a I'alinéa b) du paragraphe 1 dudit article, critére qui n’avait pas
d’équivalent dans le Modéle de I'’OCDE avant qu’il soit décidé de supprimer
I"article 14 figurant dans ce modéle.

15.9 Il convient de noter que I'alinéac) indique plus expressément que la
disposition ne s'applique qu’aux personnes physiques de facon a reproduire
I’effet de I’actuel alinéa b) du paragraphe 1 de I'article 14. En cela, il suit, et
clarifie, I'interprétation figurant au paragraphe 9 des Commentaires sur
I'article 14 selon laquelle ce dernier ne traite que des personnes physiques. Le
Comité note que certains pays n’acceptent pas ce point de vue et devront
s'efforcer de clarifier ce point au moment de négocier I’article 14.

15.10 Il y a également lieu de noter que la derniere partie de I’alinéa b) du
paragraphe 1 de I'article 14 (« en ce cas, seule la fraction des revenus qui est
tirée des activités exercées dans cet autre Etat est imposable dans cet autre
Etat ») n’a pas été transposée dans I’article 5. La raison en est que I’article 7
énonce ses propres régles d’ attribution selon lesquelles, dans la plupart des cas,
seuls les bénéfices d’une entreprise imputables a I’ établissement stable (soit la
présence physique a laquelle se réfere I'alinéac) du paragraphe3) sont
imposables par I'Etat sur le territoire duquel se situe I’établissement stable.
Dans les cas relativement peu nombreux ou des traités bilatéraux ont adopté la
régle de la « force d’attraction limitée » comme le prévoit I’article 7, d’autres
activités d’affaires du méme type que celles qui s'exercent par I'intermédiaire
de I'établissement stable résultant d’'une présence physique, ou d'un type
similaire, peuvent étre imposables par I'Etat sur le territoire duquel
I’ établissement stable se situe, ce qui peut se justifier comme un moyen
d’appliquer le méme régime a diverses formes d’ établissement stable. Dans le
cas, probablement trés rare dans la pratique, ol des Etats conviennent de
I’application d’une régle de la force d’attraction limitée a I’article 7, en méme
temps que de la suppression de |’article 14, mais ne souhaitent pas appliquer la
régle de la force d'attraction limitée dans les cas précédemment visés par
I'alinéa b) du paragraphel de I'article 14, une clause pourrait expressément
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préciser qu’une telle regle ne s applique pas dans les cas visés a I'alinéa ¢) du
paragraphe 3.

Modifications a apporter en conséquence a d’ autres articles

15.11 Au paragraphel de [I'article3, il conviendrait de modifier la
numérotation actuelle des alinéas c) a f) pour les numéroter de d) a g) et
d’insérer les nouveaux alinéas c) et h) ci-apreés:

«C) Leterme “entreprise” s applique a I'exercice de toute activité
ou affaires;

h) Les termes “activité’, par rapport a une entreprise, et
“affaires” comprennent I'exercice de professions libérales ou d’autres
activités de caractere indépendant. »

15.12 La logique de ces modifications est expliquée aux paragraphes 4 et 10.2
des Commentaires de|’OCDE sur I'article 3 comme suit :

4. Le point de savoir si une activité est exercée dans le cadre d’une
entreprise ou si elle est censée en elle-méme constituer une entreprise a
toujours été tranché conformément aux dispositions de la législation
interne des Etats contractants. On n’a donc pas cherché dans le présent
article a définir exhaustivement le terme « entreprise ». Cependant, il y
est prévu que le terme «entreprise» s'applique a I'exercice de toute
activité ou affaire. Puisque les termes « activité» et «affaires» sont
explicitement définis comme comprenant |'exercice de professions
libérales ou d’autres activités de caractéere indépendant, la définition du
terme « entreprise » vise a préciser que |I'exercice de professions libérales
ou d’autres activités de caractére indépendant doit étre considéré comme
constituant une entreprise quel que soit le sens donné a ce dernier terme
dans le droit interne d’un Etat. Les Etats qui considérent qu’une telle
clarification est inutile sont libres d'omettre la définition du terme
« entreprise » dansleurs conventions bilatérales.

10.2 Les termes « activité» et « affaires» ne sont pas définis de facon
exhaustive dans la Convention et, aux termes du paragraphe?2, ils
devraient avoir la méme signification que dans le cadre de la |égislation
interne de I'Etat qui appliqgue la Convention. L’alinéah) stipule
cependant expressément que le terme «activité», lorsque utilisé par
rapport a une entreprise, et le terme « affaires » comprennent |’ exercice
de professions libérales ou d’autres activités de caractére indépendant.
Cette disposition a été ajoutée en 2000 au moment de la suppression de
I'article 14 de la Convention, qui traitait des professions indépendantes.
Cet ajout, qui vise a clarifier que ces termes comprennent |’ exercice des
activités qui étaient précédemment couvertes par l'article 14, était
destiné a éviter toute interprétation restrictive de ces termes qui aurait
exclu I'exercice de professions libérales ou d’autres activités de caractére
indépendant et qui aurait pu prévaloir dans les Etats ou, selon la
Iégislation interne, une personne qui exerce ce type d’activités n’est pas
considérée comme faisant des affaires ou comme exercant une activité
d’entreprise. Les Etats contractants pour lesquels cette difficulté ne se
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présente pas peuvent convenir bilatéralement de ne pas inclure cette

définition.
15.13 Le paragraphe4 de l'article6 devrait étre modifié de maniére a
supprimer la référence a I'exercice d'une profession indépendante, comme
suit :

« 4. Les dispositions des paragraphes 1 et 3 s'appliquent également aux
revenus provenant des biens immobiliers d’une entreprise ainsi—gu-aux
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