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Résume  

Au cours des dernières décennies, on a assisté à une sophistication croissante dans l’organisation 

des transactions transfrontalières. En effet,  la vitesse et l’anonymat potentiels qui caractérisent 

les transactions électroniques offrent de nouvelles possibilités de délocalisation de la matière 

imposable, voire de non-taxation de certaines transactions, qui résultent essentiellement de la 

difficulté pratique d’application du droit fiscal national sur un réseau mondial . Même si une 

adresse e-mail est clairement associée à une certaine personne et ordinateur, cette personne et son 

ordinateur pourraient être situés n’importe où dans le monde. Il est donc difficile de déterminer 

l’emplacement et l’identité d’une personne pour les fins de l’impôt. 
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1. INTRODUCTION 

La fiscalité basée sur le concept de résidence est la pierre d’assise de l’assujettissement non seulement à 

l’impôt sur les bénéfices des sociétés mais aussi à l’impôt sur la consommation. Elle  correspond à toute 

personne ayant sa résidence dans le pays taxateur, qu’il s’agisse d’un individu ou d’une entreprise
i
. Le lieu 

de résidence d’une société est le siège de la direction effective. Au non du Parlement européen, Cécile 

Remeur a indiqué que « la mondialisation et la numérisation de l'économie ont entraîné de profonds 

bouleversements des régimes fiscaux et considérablement accru la mobilité géographique du point de vue 

fiscal. Ces bouleversements ont suscité une concurrence entre les régimes fiscaux, ce qui fait craindre un 

impact sur l’équité et les conditions inégales de politique fiscale à l’échelle mondiale »
ii
.  
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La planification fiscale reflète des pratiques par lesquelles des entreprises assujetties à 

l’impôt dans plusieurs juridictions profitent des «incohérences entre les règles fiscales de 

différents pays pour obtenir un résultat plus favorable que ce qu’aurait rapporté un 

investissement dans une juridiction unique»
iii

.  

L’exploitation des diverses définitions adoptées par différents pays pour la résidence 

des entreprises est une pratique d’arbitrage largement utilisée. Le pays A peut considérer que la 

résidence est la juridiction dans laquelle une entreprise est enregistrée, tandis que le pays B peut 

définir la résidence comme la juridiction dans laquelle une entreprise est gérée et contrôlée 

centralement
iv

.  

En outre, « la vitesse et l’anonymat potentiels qui caractérisent les transactions 

électroniques offrent de nouvelles possibilités de délocalisation de la matière imposable, voire de 

non-taxation de certaines transactions, qui résultent essentiellement de la difficulté pratique 

d’application du droit fiscal national sur un réseau mondial »
v
. Même si une adresse e-mail est 

clairement associée à une certaine personne et ordinateur, cette personne et son ordinateur 

pourraient être situés n’importe où dans le monde. Il est donc difficile de déterminer 

l’emplacement et l’identité d’une personne pour les fins de l’impôt
vi

.  

L’OMC donne l’exemple d’un consommateur irlandais se connectant à une adresse 

Internet située en Irlande pour télécharger un logiciel. Cette adresse Internet peut être simplement 

celle d’un ordinateur chargé de se procurer le logiciel, disons, aux États-Unis. La société qui est 

propriétaire de l’adresse et qui vend le logiciel peut parfaitement, quant à elle, être domiciliée 

dans un paradis fiscal. Dans une telle situation, quel est l’Etat habilité à prélever l’impôt sur les 

sociétés? Une adresse sur Internet suffit-elle à constituer un siège d’exploitation? Ce siège se 

trouve-t-il aux États-Unis, puisque tel est le pays où est «entreposé» le logiciel, ou faut-il prélever 

l’impôt sur le lieu officiel du siège social qui, dans ce cas serait le paradis fiscal
vii

 ? 

De fait, on va examiner tout d’abord  la fiabilité du  critère de siège de direction en 

matière de commerce électronique. Ensuite, on analysera les modifications envisagées par le plan 

BEPS afin de savoir si ces changements vont atteindre à nouveau le consensus international.

2. LA FIABILITE DU CRITERE DE DOMICILE FISCAL DANS L’ECONOMIE 

NUMERIQUE 

La résidence fiscale est une notion prévue par les conventions fiscales internationales 

de non double imposition.  En ce référant à l’art 4 du modèle de convention de l’OCDE ainsi que 

celle de l’ONU, le résident d’un Etat et toute personne qui, en vertu de la législation de cet Etat, 

est assujettie à l’impôt dans cet Etat en raison de certains critères
8
. Conformément à l’article 4 (3) 

des deux Modèles de convention, la règle de départage pour les personnes  morales est le siège de 

direction effective de l’entreprise
9
.  

GEST Guy a indiqué que lorsqu’il y a lieu d’appliquer une convention fiscale, il 

s’efface, en vertu du principe constitutionnel de primauté des traités internationaux, devant la 
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notion homologue des conventions qui est la résidence. Toutefois, la plupart des conventions en 

vigueur définissent la résidence des contribuables, à l’instar de l’art 4 du modèle de convention 

OCDE et ONU, par renvoi à la notion correspondante du droit interne de chacun des deux Etats 

contractants
10

. Même lorsque la convention applicable ne comporte pas ce renvoi au droit interne, 

le principe jurisprudentiel de subsidiarité des conventions (dit encore de priorité du droit interne) 

implique qu’avant d’être examinée au regard du droit conventionnel, la situation du contribuable 

le soit au regard du droit interne, notamment la notion de domicile fiscale
11

.  

2.1. LA DETERMINATION DU CRITERE DE  SIEGE DE DIRECTION DANS 

L’ECONOMIE NUMERIQUE 
Au cours des dernières décennies, on a assisté à une sophistication croissante dans 

l’organisation des transactions transfrontalières
12

. En effet, Internet contribue à fragmenter les 

chaînes de valeur ajoutée à l'échelle mondiale et rend les firmes plus mobiles et les 

gouvernements se trouvent confrontés à des flux financiers qui érodent leurs bases d’imposition 

et mettent constamment en cause leur capacité à suivre des transactions complexes
13

. En 

conséquence, elles sont obligées à garder leurs fiscalités concurrentielles pour éviter une fuite de 

telles ressources
14

.  En outre,  la résidence joue un rôle clé dans l'évitement fiscal international, y 

compris l’abus des traités, car un lieu de résidence peut être choisi ou transféré afin de réclamer 

les avantages conventionnels souhaités sans affecter nécessairement une activité économique
15

. 

L’OCDE a souligné que l’évolution du commerce électronique amène à se demander 

si les règles actuelles concernant les liens sont toujours appropriées
16

. Les modèles économiques 

rendus possible par le développement des technologies de l’information pourraient être 

préjudiciables à la répartition internationale des recettes fiscales vu que la détermination du siège 

de direction effective d’une personne morale ayant une double résidence surgit des difficultés
17

. 

En fait, la localisation et la proximité physique de l’ingénieur, du vendeur, du 

comptable, etc., deviennent moins pertinentes sur le plan organisationnel. Il s’ensuit une 

démultiplication des transits d’informations par différentes juridictions et une difficulté à 

localiser les centres décisionnels effectifs de l’entreprise à des fins d’imposition
18

.  Les Etats de 

complaisance se contentent d’une résidence formelle par l’enregistrement d’une société et qui se 

limite souvent à une adresse postale, à un compte bancaire en l’absence d’indices normalement 

associés à une activité économique locale justifiant les bénéfices que prétend cette société avoir 

réalisé dans ces Etats (bureaux, employés, actionnaires ou revenus locaux)
19

.  

Les partisans d'un système purement fondé sur la résidence  craignent souvent que le 

commerce électronique échappe à toute imposition à moins que le résident soit imposé, vu que 

presque tous les contribuables résident quelque part. En revanche, un système fondé sur la 

résidence soulève un certain nombre de questions difficiles. Par exemple, il est souvent difficile 

d'identifier si le contribuable est un résident. Parfois, deux ou plusieurs pays peuvent faire valoir 

le droit d'imposer les gains sur la base de la résidence
 20

.  

 

 

2.2. LA PROBLEMATIQUE DE LA MOBILITE DES ENTREPRISES DANS 

L’ECONOMIE NUMERIQUE 

Il existe deux méthodes générales utilisées  par les pays pour déterminer si les 

sociétés sont résidentes ou pas.  La première, serait l’Etat dont les lois ont présidé à sa 
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constitution et contenue dans le modèle de l’ONU. Cette formule a paru dans le projet de Mexico 

en 1940, adopté par le système juridique américain. La deuxième, quant à elle, serait l’Etat dans 

lequel est situé son siège de direction, apparue dans la formule de Londres, et contenu dans le 

modèle de l’OCDE et dans la plupart des traités fiscaux conclus entre pays européens
21

. Les 

sièges sociaux sont souvent les aspects les plus mobiles de l’activité d’une entreprise 

multinationale. Un serveur ou un site Web, cependant, sont beaucoup plus mobile que le siège 

social et sont donc soumis à un plus grand potentiel de manipulation vu que plusieurs pays 

comme le Luxembourg adoptant des taxes favorables à l'activité des entreprises du serveur
22

.  

La fiscalité joue un rôle dans les décisions de délocalisation c’est une évidence au 

sein d’une multinationale. TALY Michel explique que l’exercice sera très différent selon qu’il 

s’agit de localiser une unité de production industrielle, un centre de production de services, une 

activité financière, une holding ou enfin (étape ultime !), le siège du groupe. En effet, le transfert 

du siège constitue bien sûr la mère des batailles ! C’est le seul moyen de profiter à plein, des 

effets des taux très bas offerts par certains pays. En effet, la plupart des pays à fiscalité élevée se 

protègent de la délocalisation de filiales dans des paradis fiscaux en prévoyant que le profit des 

filiales est taxé dans le pays de résidence de la société mère, lorsque le taux de l’impôt est 

inférieur à un certain seuil (par exemple, deux tiers ou la moitié du taux du pays). Ces règles sont 

connues sous le nom SEC (Société Etrangères Contrôlées). Comme c’est le lieu du siège de 

direction effectif d’une entité qui détermine dans quel pays elle est soumise à l’impôt sur les 

sociétés, on ne peut échapper aux SEC qu’en déménageant le siège de direction effective de la 

société mère dans un pays qui ne pratique pas de telles règles. Ainsi, même si ce pays pratique un 

taux qui n’est pas particulièrement bas, on ne le subira que sur les profits de la société mère (qui 

sont d’ailleurs le plus souvent exonérés s’il s’agit de dividendes) et pas sur les profits des 

filiales
23

. 

3. LA PROBLEMATIQUE DES ENTITES A DOUBLE RESIDENCE   
 

L’entité à double résidence est celle  qui est résidente fiscale de deux pays 

différents
24

. La plupart des cas de double imposition résultent de conflits résidence-résidence. 

C’est le cas lorsqu’une personne est admise comme résidente des deux États contractants au titre 

d’une convention donnée, parce que les pays ont des critères d’imposition différents du point de 

vue fiscal en vertu de leur législation nationale
25

. Dans ce cas, la double résidence doit être 

résolue avant l’application des articles distributifs de la convention, car ces articles sont basés sur 

l’hypothèse selon laquelle la personne n’est résidente que d’un seul des États contractants
26

.  

L’OCDE a souligné que les cas de double résidence doivent être réglés au cas par cas plutôt 

qu’en appliquant la règle actuelle fondée sur la localisation du siège de direction effective des 

entités
27

.  

 

3.1. LE CHALANDAGE FISCAL : UN ABUS POTENTIEL DES CONVENTIONS 

FISCALES  

 

Les conventions fiscales procurent divers avantages fiscaux que les pays acceptent de 

s’accorder mutuellement pour éviter les doubles impositions et éliminer la barrière que les 

doubles impositions poseraient au commerce et à l’investissement transfrontaliers : l’exonération 

d’impôt dans l’un ou l’autre pays ; la réduction des impôts retenus…etc. Ces avantages fiscaux 
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sont susceptibles d’attirer l’attention des planificateurs fiscaux auxquels l’avantage fiscal  ne 

l’était pas destiné
28

.  Des utilisations abusives peuvent être faites des dispositions des conventions 

fiscales pour échapper à l’impôt
29

. Le paragraphe 9.5 des commentaires sur l’article 1 de la 

convention modèle OCDE stipule qu’ « un principe directeur est que les avantages d’une 

convention de double imposition ne doivent pas être accordés lorsqu’un des objets principaux de 

certaines transactions ou opérations est d’obtenir une position fiscale plus avantageuse et 

lorsque l’octroi de cet avantage dans de telles circonstances serait contraire à l’objet et au but 

des dispositions pertinentes »
30

.  

Il existe un certain nombre de mécanismes par lesquels une personne qui n’est pas 

résidente d’un État contractant tel que défini à l’article 4 du Modèle de Convention fiscale de 

l’OCDE tente de bénéficier des avantages prévus par une convention fiscale à un résident de cet 

État. Ces mécanismes sont généralement qualifiés de « chalandage fiscal ». En effet il s’agit des 

cas où des  personnes résidentes d’un troisième État tentent de bénéficie indirectement des 

avantages prévus par une convention (comme la réduction ou l’exonération de la retenue à la 

source sur les dividendes, intérêts ou redevances) conclue entre deux États
31

. Philip Baker a 

illustré ces mécanismes par exemple simple : « supposons qu’une personne qui est résidente du 

pays A tire des revenus d’une source dans le pays C, mais il n’y a pas de convention fiscale entre 

les pays A et C. Cependant, il existe une convention fiscale entre le pays B et le pays C qui offre 

un avantage fiscal intéressant. La personne constitue une entité — généralement une « société 

relais » — dans le pays B de sorte que les revenus soient réalisés par cette société, qui bénéficie 

de l’avantage de la convention fiscale avec le pays C. Ces arrangements auront souvent recours 

à la capacité à tirer des revenus du pays B sans payer d’impôt dans ce pays ou sur le paiement 

effectué à partir de ce pays. En effet, la structure relais exerce très peu ou pas d’activités dans 

son État de résidence autre que la possession d’actifs, la perception du revenu généré par les 

actifs et les paiements. Elle a une direction minimale qui pourrait, par ailleurs, être exercée en 

dehors de l’État de la structure relais, souvent par des salariés d’autres sociétés du groupe de 

sociétés utilisant la structure ou par des salariés des conseillers du groupe. Pratiquement la 

totalité du revenu perçu par la société est utilisée pour effectuer des paiements qui sont 

déductibles dans l’État de la structure relais, et ces paiements sont versés aux autres membres du 

groupe qui sont résidents hors de cet État. Par conséquent, l’assujettissement de la société relais 

à l’impôt dans son État de résidence est minime»
32

.  

En effet,  la plupart des États considèrent un lien plutôt modéré comme une base 

suffisante pour établir la résidence, tel que la simple formalité de constitution dans l’État. Peu 

d’États exigent que la société, par exemple, exerce d’importantes activités économiques dans 

l’État pour en être résidente, bien que ce facteur puisse être l’un des facteurs établissant la 

résidence
33

.  

Le Modèle de convention des Nations Unies  et de l’OCDE comprennent une seule 

disposition de départage pour les sociétés qui est l’article 4 (3)
 34

 qui prévoit un seul critère de 

fond, à savoir le siège de direction effective
35

. Bien que le modèle de convention OCDE dans 

l’art 4(1) ne retienne qu’un seul critère subsidiaire de la résidence, celui du siège de direction, 

l’article 4 du Modèle de convention des Nations Unies reprend l’article 4 du Modèle de 

convention de l’OCDE, hormis une modification, à savoir l’inclusion en 1999 du critère « lieu de 

constitution de la société » dans la liste des critères énumérés au paragraphe 1 pour 

l’assujettissement à l’impôt en tant que résident
36

. 

En règle générale, les conventions fiscales conclues par l’Algérie  s’inspirent de la 

conception de la résidence proposée par les deux modèles, celui de l’ONU et de l’OCDE. La 

pratique conventionnelle est assez variable en ce qui concerne la résidence d’entreprise.  De fait, 
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chaque  dispositif conventionnel  doit être, à cet égard, examiné minutieusement afin de relever la 

différence dans la formulation des critères. En effet, les conventions fiscales conclues par 

l’Algérie retiennent la disposition du modèle onusien de l’art 4(1) dans la convention de l’Algérie 

avec le Royaume-Uni de la Grande Bretagne et  l’Irlande  du 24 mai 2016, avec la République 

Islamique de Mauritanie du 25 décembre 2015 ect. Néanmoins, l’Algérie retienne la disposition 

du modèle OCDE de l’art 4(1) dans la convention de l’Algérie avec le Royaume de Belgique du 9 

décembre 2002 et avec le Conseil des ministres de la Bosnie-Herzégovine du 11 janvier 2010, 

avec la République populaire de Chine du 6 juin 2006…etc. Cependant, l’art 4(3) diffère d’une 

convention à une autre. Dans la convention Algéro-Allemande du 12 novembre 2007, la 

résidence des personnes morales est définie par référence au siège de direction. Dans certains 

d’autres, à savoir, la convention de l’Algérie avec le Royaume-Uni de la Grande Bretagne et  

l’Irlande  du 24 mai 2016, du  l’art 4(3) stipule que « Lorsque, selon les dispositions du 

paragraphe 1)- de cet article, une personne autre qu’une personne physique est un résident des 

deux Etats contractants, dans ce cas, les autorités compétentes des deux Etats contractants 

déterminent l’Etat contractant où cette personne réside aux fins de cette Convention. En 

l’absence d’un accord commun entre les autorités compétentes dans les Etats contractants, cette 

personne est considérée comme non résidente dans aucun des Etats contractants pour ne pas 

réclamer des bénéfices provenant de cette Convention, à l’exception de ceux cités dans les 

articles 21 et 23 »
37

. 

Les commentaires de l’OCDE disent, au paragraphe 21, qu’il « peut être rare, dans la 

pratique, qu’une société, etc., soit assujettie à l’impôt en raison de sa résidence dans plus d’un 

État, mais le cas pourra évidemment se présenter si, par exemple, un État se base sur le lieu 

d’enregistrement et l’autre sur le lieu où se trouve la direction effective. Il faut donc également 

établir pour les sociétés, etc., des règles concernant la préférence ». D’après le paragraphe 22 

des commentaires de l’OCDE, « ce ne serait pas une solution adéquate que d’attacher de 

l’importance à un critère de pure forme comme l’enregistrement. C’est pourquoi le paragraphe 3 

attache de l’importance au lieu où la société, etc., est effectivement dirigée ». On peut noter que, 

de même que pour le Modèle de convention de l’OCDE, le mot « uniquement » a été ajouté en 

1999 au critère permettant d’établir le lieu de résidence d’un résident des deux États contractants 

qui n’est pas une personne physique
38

. 

Cette règle du lieu où le siège de direction effective de l’entité est situé crée un risque 

d’évasion fiscale dans certains pays. L’une des approches théoriques pour le traitement des 

dispositifs hybrides est la suppression des différences couramment exploitées dans le régime 

fiscal des entités par l’harmonisation des législations internes
39

.  

L’OCDE, dans l’action 2 du plan BEPS a réaffirmé cette approche en soulignant que 

si une convention existe entre les deux États et si le droit interne de chacun des États contient la 

disposition visée au paragraphe précédent, l’entité serait probablement résidente d’un seul État, 

celui dont elle serait résidente en vertu de la convention. Le critère de « siège de direction 

effective » a été défini comme « le lieu où sont prises, quant au fond, les décisions clés sur le plan 

de la gestion et sur le plan commercial qui sont nécessaires pour la conduite de l’activité de 

l’entité dans sans ensemble »
40

.  

 

3.2. L’EROSION DE LA BASE D’IMPOSITION ET LE TRANSFERT DE BENEFICES 

LIES AUX ENTITES A DOUBLE RESIDENCE 

 

La portée géographique de l’entreprise joue un rôle important en matière fiscale étant 

donné qu’une entité peut avoir plus d’un siège de direction, mais elle ne peut avoir qu’un seul 
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siège de direction effective
41

. Mais la modification ci-dessus ne permettra pas de répondre à 

toutes les préoccupations en matière d’érosion de la base d’imposition et de transfert de bénéfices 

liées aux entités à double résidence  car des failles peuvent être exploitées du fait que la 

Convention qui est établie entre deux Etats et le droit interne de ces Etats ne définissent pas le 

concept de résidence de la même manière
42

. En  effet, l’absence de définition spécifique du « 

siège de direction effective » a donné lieu à des interprétations de plusieurs concepts utilisés dans 

les règles de résidence de la législation fiscale interne tels que « la direction et le contrôle central 

» et « le siège de direction »
43

.  

En Australie, l’expression « Centre de direction et de contrôle » n’est pas définie 

dans la législation fiscale interne. Toutefois, il existe un certain nombre de décisions de justice 

qui donnent des indications sur la manière dont le centre de direction et de contrôle doit être 

déterminé. Selon un certain nombre de décisions de justice, si la détermination du centre de 

direction et de contrôle est une question de fait, ce centre coïncide en général avec le lieu où les 

dirigeants de l’entreprise exercent leur pouvoir et leur autorité (et qui est généralement le lieu où 

ils se réunissent)
44

. 

Le Comité des Affaires Fiscales de l’OCDE a souligné que les nouvelles technologies 

de l’information facilitent une application imprévue du concept de résidence, en permettant plus 

facilement de prendre presque partout dans le monde, des décisions relatives au contrôle et à la 

gestion d’une entreprise
45

. En effet le paragraphe 3 de l’art 4 tient compte du lieu où la société est 

effectivement dirigée qui est une question de fait pour établir l’imposition en négligeant le critère 

purement formel celui du lieu de l’enregistrement
46

. Dans l’affaire Malayan Shipping Co Ltd v 

FC of T (1946) 71 CLR 156, la cour a estimé que la société résidait en Australie du fait que son 

directeur général exerçait à partir d’Australie l’intégralité de la direction et du contrôle des 

opérations de cette société, nonobstant le fait que les opérations commerciales étaient effectuées à 

l’étranger
47

.  

Le professeur Vogel définit le « siège de direction » en ce référant à  la jurisprudence 

allemande, qui la considère comme le lieu où les décisions stratégiques importantes de la 

direction sont effectivement prises. K. Vogel estime que « ce qui est décisif ce n’est pas le lieu où 

les directives sont appliquées mais plutôt le lieu où elles sont adoptées ». C’est le centre de la 

direction générale, c’est-à-dire le lieu auquel la personne autorisée à représenter la société exerce 

ses activités de direction. Si un actionnaire qui détient le contrôle de la société assure en fait la 

conduite de ses activités, il peut être considéré comme étant chargé de sa direction générale et le 

lieu où ces décisions sont prises apparaît comme le siège de l’entreprise. Toutefois, K. Vogel 

indique que le lieu où les activités de l’entreprise sont seulement contrôlées ne remplit pas les 

conditions requises. K. Vogel indique également qu’en vertu de la législation allemande, si le lieu 

de direction ne peut être déterminé par l’application de ces critères, le lieu de résidence du 

principal dirigeant peut déterminer celui de la société
48

. 

Le Comité des Affaires Fiscales (CAF) de l’OCDE a indiqué que « le siège de 

direction effective est en général le lieu où sont prises les principales décisions en matière de 

gestion et en matière commerciale qui sont nécessaires à la conduite de l’entreprise. Il s’agira 

généralement du lieu où les administrateurs se réunissent pour prendre les décisions relatives à 

la gestion de l’entreprise mais la détermination du siège de direction effective est une question de 

fait et les tribunaux ont notamment pris en compte les autres facteurs suivants : 

- Le lieu où se trouve la direction générale. 

- Le lieu où les opérations commerciales sont réellement effectuées. 

- Des critères juridiques tels que le lieu où l’entreprise a été constituée, le lieu où se trouve 

le siège, le lieu où se trouve le responsable officiel, etc. 
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- Le lieu où les actionnaires qui détiennent le contrôle de l’entreprise prennent les 

principales décisions concernant l’entreprise sur le plan de la gestion et sur le plan 

commercial ; et 

- Le lieu où résident les dirigeants »
49

. 

 

Le CAF soulignait qu’autrefois, dans un contexte où les dirigeants exerçaient souvent 

leurs activités et se réunissaient en un lieu unique, tel que le siège social, la détermination du lieu 

où les décisions clés en matière de gestion et en matière commerciale étaient prises n’était pas 

trop difficile. Le lieu où étaient exercées les activités de direction générale coïncidait en général 

avec celui où la société avait été constituée et avait son siège, où les activités commerciales 

étaient exercées et où les administrateurs ou les principaux dirigeants résidaient
50

.  

En effet, les facilités qu’offrent les communications modernes telles que la 

vidéoconférence, ont contribué à accroître les possibilités de manipulation de la résidence des 

sociétés par le déplacement de leur direction vers le pays souhaité à des fins de planification 

fiscale
51

. Comment une telle localisation du « siège de direction » pourrait-elle être précise, si les 

dirigeants de cette entreprise ne se réunissent que de manière virtuelle sur les réseaux de 

l’Internet ? En plus, une entreprise électronique pourrait exister uniquement comme une entité 

dans le réseau
52

. Le risque est donc grand de voir de plus en plus de sociétés déplacer leur siège 

(formel) vers des places exotiques
53

.  

Vu l’évolution accélérée des TIC, on assiste aujourd’hui à une mobilisation des 

fonctions des entreprises. En effet, elles  gèrent leurs activités internationales de façon intégrée, à 

partir d’un poste de commande qui peut être géographiquement éloigné aussi bien des sites sur 

lesquels leurs activités ont lieu que de ceux de leurs fournisseurs ou de leurs clients
54

.  

En fait,  on ne peut soumettre à l’impôt les entreprises utilisant la téléconférence en 

raison des difficultés rencontrées lors de la détermination du siège de direction effective de ces 

entreprises
55

  dans le cas où la société est traitée comme résidente en vue de l’imposition selon la 

législation interne de deux Etats contractants, alors que le siège de direction effective se trouve 

dans un Etat tiers. Cela peut se produire par exemple lorsque, du fait du recours accru aux 

technologies modernes, cette solution peut se concrétiser
56

. Au surcroit, le critère de « lieu de 

constitution » qui a été proposé par le CAF en 2001, comme règle de départage alternative, est 

soumis à la manipulation des contribuables vu qu’on peut effectuer des opérations commerciales 

en ligne depuis une société établie dans un paradis fiscal. Même si la société est établie dans un 

pays à fiscalité élevé, il sera facile de déménager dans ceux à faible taux en transférant les 

fichiers à un autre ordinateur puisque le commerce électronique ne s’effectue nulle part. Donc, le 

critère du lieu de constitution permet aux contribuables de décider s’ils veulent payer l' impôt sur 

la base de la résidence ou de source de revenu
57

. Enfin, certaines juridictions autorisent les 

sociétés à être constituées dans plusieurs pays, ce qui aurait pour effet de rendre inefficace une 

telle règle de départage
58

. 

Le 5 octobre 2015, l’OCDE a publié le rapport final sur l’action 6 dont elle a indiqué 

que certains États estiment cependant qu’il est préférable de traiter les cas de double résidence 

des personnes autres que les personnes physiques en appliquant la règle fondée sur le « siège de 

direction effective ». Ces États considèrent en outre que cette règle peut être interprétée d’une 

manière permettant de prévenir les abus. Les États qui partagent ce point de vue et s’accordent 

sur la manière dont la notion de « siège de direction effective » doit être interprétée sont libres de 

faire figurer dans leurs conventions bilatérales la version suivante
59

: « 3. Lorsque, selon les 

dispositions du paragraphe 1, une personne autre qu’une personne physique est un résident des 

deux États contractants, les autorités compétentes des États contractants s’efforcent de 
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déterminer d’un commun accord l’État duquel cette personne est réputée être un résident aux 

fins de la Convention, eu égard au lieu où se situe son siège de direction effective, au lieu où elle 

a été constituée en société ou en toute autre forme juridique et à tout autre facteur pertinent. En 

l’absence d’un tel accord entre les États contractants, la personne ne pourra prétendre à aucun 

des allègements ou exonérations prévus par la Convention sauf dans la mesure et selon les 

conditions convenues par les autorités compétentes des États contractants »
60

. Donc, la structure 

du paragraphe 03 suppose que la détermination a lieu sur la base d’un accord entre les parties sur 

des  facteurs prédominants à savoir : «  lieu où se situe son siège de direction effective, au lieu où 

elle a été constituée en société ». Toutefois, d’autres facteurs peuvent être pris en considération, 

tels que
61

 : 

 

- La localisation du siège social et les fonctions qui y sont exercées. 

- Les informations sur la localisation du centre de direction et de contrôle de la société qui 

figurent dans les documents constitutifs de la société (statuts, etc.). 

- Lieu où la société a été constituée ou enregistrée. 

- Importance relative des fonctions exercées dans les deux Etats ; et 

- Lieu de résidence de la majorité des administrateurs. 

 

Les États pour qui cela représente un problème peuvent envisager d’intégrer dans leur 

droit interne une règle, qui figure déjà dans le droit interne de certains États comme le Royaume 

Unis, selon laquelle une entité considérée comme étant résidente d’un autre État en vertu d’une 

convention fiscale sera réputée ne pas être résidente en vertu du droit interne
62

. De même, la 

modification de l’article 4(3) ne permettra pas de répondre à toutes les préoccupations  résultant 

des entités à double résidence lorsqu’aucune convention n’entre en jeu. C’est le cas d’une 

structure à double consolidation qui pose des problèmes d’érosion de la base d’imposition et de 

transfert de bénéfices liés au fait que les deux États considèrent la même entité comme étant 

résidente de chacun d’eux, de sorte que chaque pays lui applique son propre régime de 

consolidation. Donc, on est loin du critère de certitude de la notion de résidence. La solution doit 

être recherchée dans le droit interne. Si une convention existe entre les deux États et si le droit 

interne de chacun des États contient la disposition visée au paragraphe précédent, l’entité serait 

probablement résidente d’un seul État, celui dont elle serait résidente en vertu de la convention
63

.  

 

4. CONCLUSION 

La planification fiscale est légitime, si bien que toute personne a le droit d’organiser 

ses affaires de façon à payer le moins d’impôts possible. Toutefois, Le Réseau Justice fiscale au 

Canada estime au contraire que l’abus des conventions fiscales consiste précisément en cette 

capacité qu’ont acquise les entreprises de choisir le lieu de leur imposition, indépendamment du 

lieu de leur activité économique réelle
64

. Il explique que « l’abus consiste plutôt en l’utilisation 

des dispositifs offerts par le droit de façon à séparer le bénéfice imposable du lieu des activités 

qui le génèrent »
65

. 

La multiplication des entités juridiques qui contribuent à la mise en œuvre de 

l’activité économique d’une entreprise de même que la multiplication des lieux d’établissement 

de ces entités mènent à soumettre cette entreprise à des systèmes  fiscaux diversifiés dits « forum 

shopping »
66

. Les notions de résidence, de siège de direction, ou de contrôle, parce qu’elles se 

concentrent sur une seule entité dans une seule juridiction à la fois, ne permettent pas à l’heure 

actuelle d’appréhender correctement la structure dont chaque entité fait partie
67

. 
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Les nouvelles technologies contribuent à alléger le contrôle des opérations à 

l’étranger et, dans certains cas, leur exécution dans une autre administration. Il devient alors 

difficile pour les autorités fiscales d’appliquer le critère traditionnel de la direction centrale pour 

déterminer la résidence d’une société. Comme le capital est de plus en plus mobile, les bénéfices 

ou pertes prévus peuvent être transférés d’une administration à une autre
68

. En contrepartie, 

l’OCDE a estimé depuis la conférence ministérielle d’Ottawa que les principes fiscaux qui 

guident les gouvernements dans l’imposition du commerce conventionnel devraient aussi les 

guider dans celle du commerce électronique  et que cette approche n’exclut pas de nouvelles 

mesures administratives ou législatives concernant le commerce électronique, ou des 

modifications des dispositions existantes. En plus, l’OCDE insiste que toute disposition en vue de 

l’application de ces principes au commerce électronique adoptée dans le cadre national et toute 

adaptation des principes existants en matière de fiscalité internationale devraient être organisées 

de manière à préserver la souveraineté fiscale des pays et à assurer une répartition équitable de la 

base d’imposition du commerce électronique entre les différents pays
69

.  

On pense qu’une harmonisation est une solution souhaitable même si l’OCDE a 

souligné qu’on n’a pas réussi d’harmoniser les traitements même pour les différences les plus 

exploitées, ce qui éliminerait la possibilité d’asymétrie entre les différents pays, et que cette 

option n’est donc mentionnée que dans un souci d’exhaustivité
70

. 
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