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Résumé

L’inclusion dans les conventions en matiére de double imposition d'une clause de la nation la plus favorisée (« NPF ») est une
incarnation du principe fondamental de la non-discrimination et vise a permettre aux pays signataires de tirer également parti
des perspectives en matiere de commerce et d'investissement. L'objectif de dispositions telles que les clauses NPF et de non-
discrimination dans les conventions fiscales est de favoriser 1'équité entre les différents pays signataires. Dans les conventions
fiscales conclues entre pays développés et pays en développement, les clauses NPF servent également d'outils de négociation
pour obtenir de meilleurs taux d'imposition.

Cependant ces clauses ont aujourd’hui des effets négatifs pour les pays de source des revenus, qui sont pour la plupart des pays
en développement. Lorsqu’elles sont appliquées entre deux pays également développés, les clauses NPF ne constituent pas, gé-
néralement, une source de danger potentielle, mais lorsque la convention est conclue entre un pays développé et un pays en dé-
veloppement, ot1 I'un des pays recoit plus d'investissements de 'autre qu'il n'en réalise, le danger est réel. De fait, des difficultés
sont apparues récemment en raison d’interprétations divergentes de ces clauses par les tribunaux, qui ont contraint les pays
source a appliquer, sur la base des termes contenus dans la clause NPF, un taux d'imposition plus avantageux que celui prévu
dans la convention fiscale et a modifier son champ d’application, remettant en cause I'objectif et 1'utilité méme des clauses NPF.

Il ressort des procédures judiciaires intentées en Afrique du Sud et en Inde que les clauses NPF peuvent aboutir a une réduction
de la fiscalité et entrainer une érosion involontaire de la base d’imposition des pays de source des revenus. Le probléeme réside
également dans la rédaction et la formulation ambigué des clauses NPF, qui entrainent des répercussions négatives inattendues
pour les pays ayant pris des engagements dans le cadre de ces conventions. Il est aujourd’hui urgent pour les pays source de
procéder a un examen approfondi des clauses NPF figurant dans les conventions fiscales existantes, de la maniére dont elles s”ar-
ticulent entre elles et des retombées négatives qu’elles pourraient avoir sur d'autres conventions.

*%k%

The Most Favoured Nation (“MFN”) clause in double taxation avoidance conventions epitomises the basic principle of non-discrimination
and intends to bring parity in business and investment opportunities among treaty partner countries and jurisdictions. Inclusion of provi-
sions like MFN and non-discrimination clauses in tax treaties are intended to promote equity among treaty partners. In the context of tax
treaties between developed and developing countries, the MFN clauses also act as negotiating tools to bargain for better treaty tax rates.

However, lately these clauses have started demonstrating disadvantageous effects for the source countries, which are mostly developing coun-
tries. The MFN clauses generally do not appear to be creating potential risks if they are operational between two equally developed countries
but when the relationship is between a developed and developing country, where one partner receives more investments from the other than it
makes, such risks are inevitable. Lately, problems have started arising due to various interpretations of the MFN clauses by the courts forcing
the source countries to extend benefits of reduced rates and restricted scope to treaty partner countries under the MFN rules. Such beneficial
interpretations have gone beyond the basic objective and purpose of the MFN clauses.

In light of recent court cases in South Africa and India, it appears that the MFN clauses are creating opportunities for “reduced taxation” and
leading to unintended erosion of tax base of source countries. The problem also lies with the ambiguous drafting and formulations of the MFN
clauses, which eventually leads to unexpected negative outcomes for countries who have bound themselves with the future commitments.
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les Etats-Unis, les pays européens et les pays insulaires des Caraibes dans le domaine des accords d'évitement de la double impo-
sition (DTAA), des accords d'échange d'informations fiscales (TIEA) et des réglements des différends fiscaux transfrontaliers
selon la procédure amiable (MAP). I a également travaillé sur 1'Instrument multilatéral (IML) et sur la préparation du texte
synthétisé de I'ML et des conventions fiscales indiennes. Il a représenté 1'Inde a plusieurs forums fiscaux internationaux, notam-
ment le Forum sur 1'administration fiscale (FTA), I'OCDE, Paris et les groupes de travail de 'OCDE sur les conventions fiscales.

Les opinions exprimées dans cet article sont les opinions personnelles de l'auteur et ne représentent en aucun cas les opinions du
gouvernement de I'Inde.
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Therefore, a comprehensive review of existing MFN clauses in tax treaties, their cross connections and possible negative spill over effects to
other treaties is the urgent need of the hour for the source jurisdictions.

*%%

La cldusula de la nacion mds favorecida (“NMF”) de los convenios para evitar la doble tributacion encarna el principio bdsico de no discrimi-
nacién y tiene por objeto aportar paridad a las oportunidades empresariales y de inversion entre los paises y las jurisdicciones partes en los
tratados. La incorporacién de disposiciones como las clausulas de la NMF y de no discriminacion en los tratados de tributacion pretende
promover la equidad entre las partes en los tratados. En el contexto de los tratados de tributacion entre paises desarrollados y en desarrollo,
las cldusulas de la NMF también actiian como herramienta de negociacion para contemplar mejores tipos impositivos en los tratados.

Sin embargo, iiltimamente, estas clausulas han empezado a manifestar unos efectos negativos en los paises de origen, que en su mayor parte
son paises en desarrollo. Por lo general, no parece que las clausulas de la NMF estén creando posibles riesgos si son operativas entre dos pai-
ses con el mismo grado de desarrollo, pero, cuando la relacion se establece entre un pais desarrollado y otro en desarrollo, donde una parte
recibe de la otra mds inversiones de las que hace, ese tipo de riesgo es inevitable. Recientemente, se han producido problemas a raiz de diver-
sas interpretaciones de las clausulas de la NMF por parte de los tribunales que han obligado a los paises de origen a ampliar los beneficios de
los tipos reducidos y el ambito de aplicacion restringido a los paises parte en el tratado con arreglo a las normas de la NMF. Esa clase de in-
terpretaciones beneficiosas han ido mds alld del objetivo y el propésito bdsicos de las cldusulas de la NMF.

A tenor de causas judiciales que han tenido lugar recientemente en Suddfrica y la India, parece que las cldusulas de la NMF estin creando
oportunidades de “reduccion de impuestos” y estin dando lugar a una erosién involuntaria de la base imponible de los paises de origen. El
problema también radica en la redaccion y las formulaciones ambiguas de las clausulas de la NMF, que finalmente provocan resultados nega-
tivos inesperados para los paises que estdn obligados por compromisos futuros. Por consiguiente, en estos momentos, las jurisdicciones de
origen necesitan con urgencia un examen exhaustivo de las cldusulas de la NMF existentes en los tratados de tributacion, sus relaciones
cruzadas y sus posibles efectos secundarios negativos en otros tratados.

Résumé a l'intention des décideurs

Derniérement, les pays sources, qui sont pour la plupart des pays en développement, ont commencé a faire face aux
conséquences négatives des clauses de la nation la plus favorisée (NPF), principalement en raison des problémes d'interpréta-
tion liés a ces dispositions dans les conventions fiscales. Si l'interprétation est conforme a I'objectif et au but de la clause NPF
qu'un pays source a accepté au moment des négociations, la mise en ceuvre d'un taux d'imposition bas ou d'une portée restrein-
te en vertu du principe NPF aurait été une conséquence naturelle. Récemment, dans l'affaire Concentrix, la Haute Cour de Delhi
a interprété la clause NPF du traité fiscal Inde-Pays-Bas en statuant que 'Etat tiers doit étre membre de I’Organisation de coopé-
ration et de développement économiques (OCDE) a la date d'application du traité, qu'elle soit ou non membre de I'OCDE
lorsque le traité pertinent a été conclu avec 1'Etat d’origine. Dans le contexte indien, de telles interprétations rendent les traités
avec la Slovénie, la Lituanie et la Colombie vulnérables, car les taux d'imposition des dividendes inférieurs dans ces traités pour-
raient étre trés facilement importés dans d'autres traités en appliquant le principe NPF sur la base de l'interprétation selon
laquelle, au moment de demander un traitement avantageux, il se trouvait que certains pays sont membres de 'OCDE, méme
s'ils ne 1'étaient pas lorsque les traités ont été conclus avec 1'Inde. Par conséquent, le besoin de 1'heure pour les décideurs poli-
tiques du pays source est d'entreprendre une évaluation complete de I'impact des clauses NPF existantes au vu de ce type d'in-
terprétations qui font apparaitre des dangers potentiels pour l'assiette fiscale des pays sources. Les décideurs politiques doivent
également revoir ces clauses NPF au regard de leurs formulations et de leur pertinence a 1'heure actuelle afin que de telles inter-
prétations libérales, qui vont a l'encontre de I'objectif et du but des clauses NPF, puissent étre évitées. Il est également urgent de
réviser les taux de retenue a la source des traités vulnérables en les portant & des niveaux optimaux, de sorte que la portée de
l'interprétation des clauses NPF soit réduite et que I'avantage de taux inférieurs et de portées restreintes en vertu des regles NPF
soit accordé lorsqu'il est effectivement d.

De méme, dans l'affaire ABC Proprietary Limited, la Cour fiscale d'Afrique du Sud, tout en interprétant la clause NPF du traité
Afrique du Sud-Suede, a estimé qu'en 'absence de référence explicite au « contrat futur » dans ladite clause NPF, le traitement
avantageux peut étre importé de « contrats antérieurs », ce qui allait également a I'encontre de 1'objectif et du but de base de la
clause NPF. Par conséquent, outre une révision des questions d'interprétation, une rédaction et des formulations sans ambiguité
des clauses NPF sont également des exigences clés pour les décideurs. Les pays source qui ont des clauses NPF dans ses traités
fiscaux doivent réévaluer les effets d'entrainement négatifs de ces clauses et doivent de toute urgence les reformuler afin de lev-
er les ambiguités d'interprétation. Les décideurs des pays sources qui sont en train de négocier des clauses NPF doivent étre tres
prudents lorsqu'ils dessinent les contours de ces clauses, car les choix qu'ils font aujourd'hui peuvent restreindre leurs futurs
objectifs politiques.

En outre, les décideurs doivent étre extrémement prudents face a tout changement apporté aux lois fiscales nationales et a leur
interaction avec les obligations conventionnelles du pays en vertu des clauses telles que la NPF. En effet, avant toute modifica-
tion envisagée de la législation fiscale nationale, ils devraient prévoir les risques potentiels issus des clauses NPF et apporter les
correctifs chaque fois que cela est jugé nécessaire. Les exemples cités dans cet article sont révélateurs de la maniére dont la ques-
tion NPF et ses effets d'entrainement négatif ont émergé apres les changements dans la législation fiscale nationale, ot le sys-
téeme d'imposition des dividendes est passé du régime de 1'impot sur la distribution des dividendes (IDD) au systeme classique
d'imposition des dividendes.
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1. Introduction:

Dans le domaine du commerce international et des rela-
tions économiques internationales, le principe de la nation
la plus favorisée (NPF) est le fondement d'une politique
commerciale non discriminatoire. Dans le cadre de I'Or-
ganisation mondiale du commerce (OMC), le principe NPF
trouve sa place a l'article 1 de I'Accord général sur les tarifs
douaniers et le commerce (GATT), a l'article 2 de 1'Accord
général sur le commerce des services (GATS) et a I'article 4
de I'Accord sur les aspects des droits de propriété intellec-
tuelle qui touchent au commerce (ADPIC).! De méme, le
traitement NPF est une clause courante dans divers ac-
cords commerciaux multilatéraux (par ex., I'Accord de
libre-échange nord-américain - ALENA) et traités d'inves-
tissement a travers le monde. Le principe sous-jacent est
que si un pays accorde un traitement favorable & un autre
pays sur un sujet particulier dans le cadre d'un accord
donné, il doit traiter les autres parties a l'accord sur un
pied d'égalité en ce qui concerne ce sujet.

Dans le méme ordre d'idées, la clause NPF dans les con-
ventions fiscales vise également a promouvoir la non-
discrimination et la parité dans les opportunités d'affaires
et d'investissement entre les pays partenaires de la conven-
tion. La clause NPF ne constitue pas un article de traité
autonome dans les modeles de conventions fiscales et de
conventions fiscales. Le Modéle de convention fiscale sur
le revenu et la fortune de 1'Organisation de coopération et
de développement économiques (OCDE) et le Modele de
convention des Nations Unies (ONU) concernant les dou-
bles impositions entre pays développés et pays en dé-
veloppement n'ont pas de dispositions NPF standard. Ces
dispositions sont généralement le résultat de négociations
entre les partenaires du traité et trouvent le plus souvent
leur place soit dans des articles spécifiques, soit plus gé-
néralement dans le protocole de 'accord. Par conséquent,
lors de la lecture d'une convention fiscale, le protocole, qui
fait partie intégrante de la convention, ne doit jamais étre
ignoré car les dispositions convenues dans celui-ci ont le
potentiel de modifier l'intégralité de la répartition des
droits d'imposition entre les Etats contractants. Le principe
NPF garantit qu'un partenaire conventionnel dans le cadre
d'un accord n'est pas soumis a un traitement moins favora-
ble que le traitement accordé a d'autres partenaires con-
ventionnels dans le cadre d'accords similaires. Ainsi, les
clauses NPF visent généralement a assurer la parité, la
non-discrimination et des regles du jeu équitables entre les
partenaires du traité. Cependant, les avantages réels de la
clause NPF dépendent également du fait que l'accord soit
conclu entre deux pays a niveau de revenu égal ou non.
Ces derniers temps, les dispositions NPF des conventions
fiscales entre pays développés et pays en développement
ont commencé a avoir des effets désavantageux pour les
juridictions sources. Dans cet article, nous nous efforcons
d'abord de donner un apercu général des dispositions
NPF, de leurs formulations et de leur application ; et
deuxiémement, un accent particulier sur les dangers et les
risques potentiels des clauses NPF au vu de certains juge-
ments clés en Afrique du Sud et en Inde donnant des inter-
prétations inquiétantes des « clauses NPF » pour les pays
sources. De plus, avec I'accent mis sur le réseau de conven-
tions fiscales de 1'Inde, des inquiétudes se posent quant a
la maniere dont les clauses NPF peuvent potentiellement
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créer des opportunités de « réduction d'imposition » et a la
maniere dont ces dispositions des conventions fiscales vont
exposer les pays sources au risque d’'une érosion a grand
échelle de I'assiette fiscale.

2. Clause de la nation la plus favorisée - une
exception et non un principe général

Dans le cadre des conventions d'évitement de la double im-
position, la clause NPF n'est pas un principe général mais
une exception. Le principe NPF ne fait pas partie des disposi-
tions types des modeles de conventions fiscales; par
conséquent, ces régles ne sont pas adoptées par les pays de
maniére routiniére dans leurs conventions fiscales, comme
c'est le cas dans les accords commerciaux. En vertu du princi-
pe NPF dans les conventions fiscales, a titre exceptionnel, un
pays source s'engage généralement a fournir un traitement
égal a deux contribuables non-résidents en ce qui concerne
des éléments tres spécifiques du revenu (le plus souvent les
dividendes, les intéréts, les redevances et les frais liés aux
Services techniques /FST) couverts par les conventions
fiscales pertinentes. A I'heure actuelle, un grand nombre de
conventions fiscales dans le monde contiennent la clause NPF
sous une forme ou sous une autre. L'illustration la plus cou-
rante est lorsqu'un Etat contractant accorde le traitement NPF
aux résidents du deuxieme Etat, il se lie essentiellement a un
engagement futur selon lequel chaque fois qu'il signe un ac-
cord similaire avec un FEtat tiers et accorde un traitement
avantageux a ce troisiéme FEtat en limitant ses droits d’impo-
sition en matiére de taux d'imposition réduits/portée re-
streinte/ déductions/dépenses, il doit accorder un traitement
bénéfique similaire a la juridiction NPF.

Il existe un certain nombre de variations dans la formula-
tion de ces clauses car elles sont des conséquences des négo-
ciations entre les partenaires du traité. Certaines clauses NPF
prévoient que 1'Etat tiers doit étre un Etat membre de 1'Union
européenne, par ex. la Convention d'évitement de double
imposition (DTAA) Suisse-Albanie, tandis que d'autres exi-
gent que 1'Etat tiers soit membre de I'OCDE, comme la DTAA
Inde-Suisse. D'autres ne prescrivent aucune catégorie
spécifiée d'Etat tiers et mentionnent simplement que I'Etat
tiers peut étre « n'importe quelle nation », indépendamment
de son appartenance a 'OCDE. De méme, en ce qui concerne
l'application, certains traités prévoient explicitement que la
clause NPF sera activée automatiquement (par ex., la DTAA
Argentine-Belgique), tandis que d'autres exigent une infor-
mation/consultation bilatérale entre les autorités compé-
tentes des Etats contractants concernant l'applicabilité de la
clause NPF (par ex., la DTAA Chili-Argentine). En outre,
certaines clauses NPF exigent I'émission de notifications ex-
plicites a cet effet par I'Etat source (par ex., la DTAA Inde-
Finlande). Ainsi, en ce qui concerne l'applicabilité de la clause
NPF, les exigences procédurales suivantes les plus courantes
peuvent étre observées dans les conventions fiscales :

e Activation automatique de la clause NPF.
o Exigence d'information par la juridiction source.
* Obligation de notification spécifique.

¢ Consultation bilatérale/négociations/examen de l'ar-
ticle pour l'application de la clause NPF.

e Silence sur les modalités d'application de la clause
NPF.
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En ce qui concerne les flux de revenus assuré par la
clause NPF, outre les éléments de revenu les plus courants
tels que les dividendes, les intéréts, les redevances et le
FTS, certaines clauses NPF couvrent d'autres aspects de la
fiscalité également couverts par I'accord, tels que les dispo-
sitions permettant la déduction des dépenses au titre de
l'article 7 (Bénéfices des entreprises), l'imposition des reve-
nus des activités de transport aérien et maritime et les
questions liées au seuil des établissements permanents
(EP).

3. La clause NPF crée-t-elle une opportunité
de réduction d'imposition et d'érosion de
I'assiette fiscale ?

Les clauses NPF dans les conventions fiscales congues
dans le but d'une politique non discriminatoire entre les
partenaires de la convention, ont commencé a déclencher
leurs effets d'entrainement négatifs inattendus exposant
les juridictions sources a un risque de réduction d'imposi-
tion et d'érosion de leur assiette fiscale. Les dangers des
clauses NPF ont été exposés dans une affaire d'imposition
des dividendes entre I'Afrique du Sud et les Pays-Bas en
2019. De méme, en 2021, ces dangers ont a nouveau été
démontrés dans une affaire d'imposition des dividendes
entre I'Inde et les Pays-Bas. Les détails des deux cas sont
briévement discutés dans les paragraphes suivants.

3.1 L'expérience sud-africaine :

La Cour des impots d'Afrique du Sud a rendu un juge-
ment le 12 juin 2019 interprétant la clause NPF prévue
dans le cadre de la DTAA Afrique du Sud-Pays-Bas en
faveur du contribuable et ordonnant au South African
Revenue Service (SARS) de rembourser la totalité de
I'imp6t retenu sur les revenus de dividendes des action-
naires néerlandais au cours de la période pertinente, y
compris les intéréts accumulés depuis le ler avril 2012.
L'affaire jugée, ABC (Pty) Ltd. Vs C:SARS (Affaire n°
14287)2 était entre ABC Proprietary Limited (ABC), un rési-
dent fiscal de I'Afrique du Sud dont les actions étaient dé-
tenues par une société résidente néerlandaise, et le Com-
missaire pour le SARS. En avril 2012, la société ABC a dé-
claré des dividendes et payé une retenue a la source (RAS)
au taux de 5 % sur ces versements conformément aux dis-
positions de la DTAA Afrique du Sud-Pays-Bas (modifiée
par un protocole en 2008). Cependant, au cours des années
suivantes, ABC et ses actionnaires néerlandais ont estimé
que leur assujettissement a 1'impot sur les revenus de divi-
dendes était de 0% en Afrique du Sud conformément a
l'application du paragraphe 10 (clause NPF) de I'article 10
(Dividendes) de 1la DTAA Afrique-Pays-Bas. En
conséquence, le contribuable a demandé au SARS le rem-
boursement de tous les impdts payés (y compris le mon-
tant des intéréts). Cette interprétation de la clause NPF par
le contribuable était sur le point d'avoir des conséquences
inattendues pour le SARS. Bien que le SARS ait rejeté les
objections du contribuable en 2016, en 2019, la Cour fiscale
d'Afrique du Sud a interprété la clause NPF en faveur du
contribuable et a ordonné au SARS de rembourser tous les
impots retenus ainsi que le montant des intéréts au con-
tribuable. Ainsi, le déclenchement de la clause NPF a privé
I'Afrique du Sud de son droit d'imposer les dividendes
déclarés par une société résidente aux actionnaires néer-
landais. II est probable que le SARS aurait fait appel de ce
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jugement devant les juridictions supérieures du pays.

Afin de comprendre comment la clause NPF a été dé-
clenchée et comment son effet d'entrainement a conduit a une
issue désastreuse pour le SARS, il est important d'aller plus
loin dans les détails. La présente affaire est un rappel
classique aux négociateurs que la présence ou l'absence d'un
seul mot ou d'une seule phrase dans les conventions fiscales,
en particulier dans les clauses sensibles telles que NPF (qui
lie votre politique fiscale pour l'avenir) peut entrainer des
résultats inattendus et désastreux. Les décisions prises
aujourd'hui peuvent limiter les futures options de politique
fiscale pour les pays. Dans ce cas, trois DTAA que 1'Afrique
du Sud avait conclus avec les Pays-Bas, la Suede et le Koweit
ont créé un réseau d'interprétations pour la clause NPF. Vers
2006, I'Afrique du Sud a pris la décision de substituer le sys-
teme d'impo6t sur les dividendes payé par les sociétés rési-
dentes a un systéme dans lequel 1'obligation de payer I'impot
sur les revenus de dividendes était transférée au bénéficiaire
(actionnaire). Au cours de ce processus, I'Afrique du Sud a
identifié un certain nombre de partenaires de traités afin de
réviser les DTAA existants, notamment les Pays-Bas, la Suéde
et le Koweit. Avec les Pays-Bas et la Suede, les négociations
d'amendement du protocole ont été conclues et l'accord révi-
sé prévoyait 5 % d'impot RAS pour le dividende participatif
et 15 % pour les autres catégories de dividende, & compter
respectivement du 28 décembre 2008 et du 18 mars 2012.
Considérant que le protocole d'amendement de la DTAA
Afrique du Sud-Koweit (signé en 2004 et entré en vigueur en
2006) n'a pas pu entrer en vigueur tant que la présente affaire
était jugée par la Cour fiscale d'Afrique du Sud. En fait, selon
la base de données IBFD, ledit protocole d'amendement avec
le Koweit est toujours en attente d'entrée en vigueur.
L'actuelle DTAA#* Afrique du Sud-Koweit de 2006 exoneére
l'imposition dans le pays source des dividendes en vertu du
paragraphe 1 de l'article 10 :

« Les dividendes payés par une société qui est un résident
d'un Etat contractant a un résident de I'autre Etat con-
tractant qui est le bénéficiaire effectif de ces dividendes ne
sont imposables que dans cet autre Etat contractant... »

Cela signifie qu'il y aura 0% d'imposition en Afrique du
Sud si une société qui est un résident d'Afrique du Sud verse
des dividendes a des actionnaires résidant au Koweit.

Interaction des clauses NPF dans le cas d'ABC Proprietary
Limited :

Dans ce cas, le contribuable a estimé que la clause NPF
prévue dans deux des DTAA de 1'Afrique du Sud avec les
Pays-Bas et la Suede devait étre lue conjointement, ce qui lui
donne droit au traitement le plus favorable documenté dans
le DTAA Afrique du Sud-Pays-Bas (la convention pertinen-
te), réduisant ainsi son imp6t a payer pour les paiements de
dividendes en Afrique du Sud a zéro.
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La clause NPF

DTAA Afiique du Sud-Pays-Bas’

Article 10 (10)

DTAA Afiique du Sud-Suéde’

Article 10, paragraphe 6

Si, en vertu d'une convention tendant a éviter les
doubles impositions conclue aprés la date de conclu-
sion_de la présente Convention entre la République
d'Afrique du Sud et un pays tiers, l'Afrique du Sud li-
mite son imposition sur les dividendes visée a l'alinéa
a) du paragraphe 2 du présent article a un taux infé-
rieur, y compris l'exonération d'imposition ou l'imposi-
tion sur une base d'imposition réduite, au taux prévu a
l'alinéa a) du paragraphe 2 du présent article, le méme
taux, la méme exonération ou la méme base d'imposi-
tion réduite que ceux prévus au convention avec cet
Etat tiers s'appliquera automatiquement dans les deux
Etats contractants en vertu de la présente Convention a
compter de la date d'entrée en vigueur de la convention
avec cet Etat tiers.

Si un accord ou une convention entre l'Afrique du Sud et un
Etat tiers prévoit que I'Afrique du Sud exonére d'impét les
dividendes (soit de maniere générale, soit a l'égard de ca-
tégories spécifiques de dividendes) provenant d'Afrique du
Sud, ou limite l'impot prélevé en Afrique du Sud sur ces
dividendes ( soit de maniere générale, soit a l'égard de
catégories spécifiques de dividendes) a un taux inférieur a
celui prévu a l'alinéa a) du paragraphe 2, cette exonération
ou ce taux inférieur s'applique automatiquement aux divi-
dendes (soit de maniere générale, soit a l'égard de ces ca-
tégories spécifiques de dividendes ) provenant d'Afrique du
Sud et détenues en propriété effective par un résident de
Suéde et les dividendes (soit généralement, soit au titre de
ces catégories spécifiques de dividendes) provenant de
Suéde et detenus en propriété effective par un résident
d'Afrique du Sud, dans les mémes conditions que si cette
exonération ou taux inférieur avait été specifié dans ce
paragraphe.

En vertu de la clause NPF présente dans le DTAA Af-
rique du Sud-Pays-Bas, les taux de dividende prévus au En
vertu de la clause NPF présente dans le DTAA Afrique du
Sud-Pays-Bas, les taux de dividende prévus au titre du
DTAA Afrique du Sud-Suéde sont devenus applicables ici
puisque l'accord modifié avec la Suéde a été conclu apreés la
date de conclusion du DTAA Afrique du Sud-Pays-Bas.
Cette interprétation était juste en ce qui concerne la formu-
lation de la clause NPF. Considérant que le contribuable,
dans ce cas, est allé plus loin en lisant la clause NPF pour
l'imposition des dividendes de la DTAA Afrique du Sud-
Suede qui prévoyait que si un accord entre 1'Afrique du Sud
et un Etat tiers prévoit une exonération ou un taux inférieur
pour limposition a la source des dividendes, le méme
traitement bénéfique s'appliquera automatiquement a la
DTAA Afrique du Sud-Suéde. Ainsi, en appliquant ladite
clause NPF, le contribuable a demandé un traitement
avantageux prévu par la DTAA Afrique du Sud-Koweit qui
prévoyait une exonération de l'impot a la source sur les
revenus de dividendes. Le fait est que la DTAA du Koweit
est entrée en vigueur en 2006, par ex. bien avant la DTAA
de la Suede (2012). Cependant, une différence cruciale entre
la clause NPF dans la DTAA néerlandaise et la DTAA
suédoise était I'absence des mots « apres la date de conclu-
sion de cette convention » dans la DTAA suédoise. Ainsi,
l'interprétation était - en ce qui concerne la clause NPF avec
la Suéde - si un autre Etat contractant bénéficie d'un
traitement avantageux (qu'il soit existant ou dans I’avenir),
alors ces avantages s'appliqueront également a la Suéde.
Finalement, dans cette affaire, ladite interprétation a été
confirmée par la Cour fiscale d'Afrique du Sud et elle a
statué en faveur du contribuable. Le SARS a fait valoir devant
la Cour que le contribuable exploite maintenant ce qui est un
événement tout a fait imprévu, non anticipé et malheureux pour
refuser de payer des impots en Afrique du Sud malgré le fait que
les parties contractantes (Afrique du Sud et Pays-Bas) n'ont
jamais voulu que cela se produise. Les conséquences sont poten-
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tiellement financierement désastreuses pour I'Afrique du Sud.”
Néanmoins, ce désastre pour ' Afrique du Sud s'est produit.

— (omiesers

DTAA Afrique du Sud-Pays-Bas
(modifié en 2008)

| NPF

|

DTAA Afrigue du Sud-Suéde
(modifié en 2012)

S p——.

'

DTAA Afrique du Sud-Koweit
(2006)

=

Ainsi, dans 1'affaire ci-dessus, le tribunal fiscal sud-africain,
tout en interprétant la clause NPF de lan DTAA Afrique du Sud-
Suede, a estimé que les résidents de la Suede devraient recevoir le
méme traitement préférentiel que toute autre partie contractante
avec I'Afrique du Sud s'applique indépendamment du moment
oul les résidents de cet autre Etat ont obtenu cette préférence, par ex.
que ce soit avant ou apres la conclusion de l'accord avec la
Suéde. Lorsque I'accord a été conclu avec la Suéde, les résidents du
Koweit bénéficinient déja d'un traitement préférentiel et, par
conséquent, les résidents de la Suéde avaient droit au méme
traitement® (illustration ajoutée). En conséquence, le méme
traitement serait également disponible pour les résidents des
Pays-Bas en vertu de la clause NPF de la DTAA Afrique du
Sud-Pays-Bas. Il est intéressant de noter que lorsque I' Afrique
du Sud avait négocié la clause NPF avec ses contreparties
néerlandaises, ils l'auraient sGrement pensé pour un futur
contrat. De méme, lorsque la clause NPF avec la Suéde a été
conclue, l'intention devait étre un engagement futur en fa-
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veur d'un traitement préférentiel, sinon ils auraient déja
accepté des taux avantageux disponibles dans la DTAA du
Koweit, qui existait déja lorsque la DTAA de la Suéde était
en train d’étre négocié. Probablement, ce qui suit était la
clause NPF prévue dans la DTAA de la Suede® (texte en
gras ajouté a titre d'illustration) :

« Si, a I'avenir, un accord ou une convention entre
I'Afrique du Sud et un FEtat tiers prévoit que I'Af-
rique du Sud exoneére d'impot les dividendes (soit
de maniére générale, soit a I'égard de catégories
spécifiques de dividendes) provenant d'Afrique du
Sud, ou limite I'imp6t prélevé en Afrique du Sud
Afrique sur ces dividendes (soit de maniere gé-
nérale, soit pour des catégories spécifiques de divi-
dendes) a un taux inférieur a celui prévu a l'alinéa
(a) du paragraphe 2, cette exonération ou ce taux
inférieur s'appliquera automatiquement aux divi-
dendes (soit de maniére générale, soit au titre de ces
catégories spécifiques de dividendes) provenant
d'Afrique du Sud et détenues en propriété effective
par un résident de la Suede et les dividendes (soit
généralement, soit au titre de ces catégories
spécifiques de dividendes) provenant de la Suede et
détenus en propriété effective par un résident de
I'Afrique du Sud, dans les mémes conditions
comme si cette exonération ou ce taux inférieur
avait été spécifié dans cet alinéa. »

Si l'affaire avait été mentionnée ci-dessus, par ex. que la
clause NPF de la DTAA Afrique du Sud-Suede avait inclus
ces trois mots « a l'avenir », la situation aurait été diffé-
rente. Le traitement préférentiel dont bénéficiaient les rési-
dents du Koweit n'aurait pas été appliqué aux résidents de
la Suede et, par conséquent, les résidents néerlandais
n'auraient pas non plus eu droit a un traitement préféren-
tiel via l'application de la clause NPF dans la DTAA Af-
rique du Sud-Pays-Bas. D'un autre coté, si le SARS avait
réussi a conclure le protocole d'amendement avec le
Koweit (suppression de I'exonération fiscale a la source sur
les dividendes) et a rendre le protocole effectif avant que le
probleme ci-dessus ne les confronte, cet effet d'entraine-
ment financierement désastreux de la clause NPF aurait pu
étre évité. Par conséquent, la question fondamentale est de
savoir dans quelle mesure les clauses NPF sont utiles pour
les juridictions sources ? Ils ont peut-étre eu une perti-
nence en tant qu'outil de négociation dans le passé, mais a
I'heure actuelle, de tels engagements futurs au titre des
clauses NPF s'averent étre des forces puissantes entrainant
les pays sources dans les eaux profondes.

3.2 L'expérience indienne :

Le 22 avril 2021, la Haute Cour de Delhi a rendu un juge-
ment, considéré comme le premier du genre, dans l'affaire
Concentrix Services Netherlands BV WP (C) 9051/2020 et Op-
tum Global Solutions International BV WP (C) 882/ 202110
(« affaire Concentrix ») et a estimé que le dividende versé
par une société indienne a ses actionnaires néerlandais est
imposable a un taux de retenue a la source de 5% en im-
portant un taux d'imposition des dividendes inférieur dis-
ponible dans la DTAA Inde-Slovénie en vertu de la clause
NPF présente dans la DTAA Inde-Pays-Bas (qui prévoit
par ailleurs une retenue a la source de 10 % sur les paie-
ments de dividendes en vertu de l'article 10 dudit traité).
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Le service fiscal indien s'est fortement opposé a l'invocation
de la clause NPF disponible dans la DTAA Inde-Pays-Bas en
se fondant sur le fait que tous les critéres de ladite clause NPF
ne sont pas remplis dans ledit cas. Selon le département des
impots, la condition de base qu'un Etat tiers (Slovénie) « soit
membre de 'OCDE » doit étre remplie non seulement au
moment de 'application dudit traité, mais également au mo-
ment ot I'Inde a signé le traité avec la Slovénie. L'administra-
tion fiscale a donc soutenu que la Slovénie n'étant pas mem-
bre de I'OCDE au moment de la signature de la convention
avec 1'Inde, la clause NPF de la DTAA Inde-Pays-Bas n'est
pas applicable en l'espece. Cela a été annulé par le tribunal et
une décision a été rendue en faveur du contribuable en statu-
ant que la condition d'Etat tiers étant membre de I'OCDE doit
étre remplie au moment de réclamer l'avantage NPF et non
au moment de la signature du traité avec le ledit troisieme
état. Cette interprétation ambulatoire de la clause NPF, qui
semble aller au-dela de l'intention fondamentale de la clause
NPF dans ledit traité, va apporter de la musique aux oreilles
des investisseurs étrangers, en particulier pour les investis-
seurs néerlandais et de nombreux autres ayant droit au
traitement NPF en vertu des traités indiens ot des interpréta-
tions similaires sont possibles.

L'imposition des dividendes a occupé le devant de la scéne
en Inde apres que la loi de finances de 2020 a aboli I'impot
sur la distribution des dividendes (DDT) en vertu de l'article
115-O de la loi de 1961 sur I'imp6t sur le revenu sur les divi-
dendes déclarés, distribués ou payés par une société natio-
nale avec effet a partir du ler avril 2020. Maintenant, en Inde,
le systéme classique d'imposition des dividendes a été ré-
introduit en vertu duquel les sociétés nationales ne sont pas
tenues de payer le DDT et les revenus de dividendes sont
désormais imposables entre les mains des bénéficiaires
(actionnaires) a leurs taux d'imposition applicables. Cela a
conduit a divers cas, out les contribuables explorent
maintenant les voies et moyens d'obtenir les taux d'imposi-
tion les plus avantageux en vertu des conventions fiscales
indiennes en empruntant la voie des clauses NPF, partout out
elles sont disponibles. Cet article n'est pas entré dans les dé-
tails de l'affaire Concentrix. La Haute Cour de Delhi (HC)
aurait d@t examiner d'autres aspects de l'interprétation de la
clause NPF avant de statuer sur l'affaire. Ces aspects, a sa-
voir, linterprétation de l'expression « qui est membre de
I'OCDE » par la Cour entrainant une application rétrospec-
tive et discriminatoire des dispositions NPF ; le recours par la
Cour a un décret unilatéral émis par le gouvernement des
Pays-Bas ; application du principe d'interprétation commune
en s'appuyant sur l'interprétation unilatérale donnée par le
décret néerlandais ; et la violation du principe de bonne foi,
sont traités par l'auteur dans un article séparé intitulé
« Applicabilité de la clause NPF sur les dividendes : est-ce
que la HC de Delhi régle la poussiére ? » publié le 5 mai
2021.11 Cependant, l'accent est mis ici sur la fagon dont les
dispositions NPF deviennent de plus en plus une bombe a
retardement pour les pays en développement.

Interaction de la clause NPF dans 1'affaire Concentrix :

La clause NPF présente au sous-paragraphe 2 du para-
graphe IV du protocole a la DTAA Inde-Pays-Bas (1988) cou-
vre les dividendes, les intéréts, les redevances, les frais pour
les services techniques ou les paiements pour l'utilisation de
I'équipement et stipule comme ci-dessous!2:
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« Si, apres la signature de la présente convention en vertu
d'une convention ou d'un accord entre I'Inde et un Etat
tiers membre de I'OCDE, I'Inde doit limiter son imposi-
tion a la source sur les dividendes, intéréts, redevances,
honoraires pour services techniques ou paiements pour
l'utilisation de équipements a un taux inférieur ou d'une
portée plus restreinte que le taux ou le champ d'application
prévu dans la présente Convention sur lesdits éléments de
revenu, puis d compter de la date d'entrée en vigueur de la
Convention ou de I'Accord indien pertinent le méme taux
ou le méme champ d'application que celui prévu car dans
cette Convention ou Accord sur lesdits éléments de revenu
s'appliquent également en vertu de la présente Conven-
tion. »

(Mustration ajoutée)

La disposition citée ci-dessus est la formulation la plus
courante de la clause NPF disponible dans les conventions
fiscales indiennes. C'est un fait qu'apres la signature de la
DTAA Inde-Pays-Bas en 1988, I'Inde avait conclu une
DTAA avec la Slovénie qui est entré en vigueur en 2005
(prévoyant un taux d'imposition inférieur a 5 % pour les
distributions de dividendes). La Slovénie n'était pas mem-
bre de I'OCDE a I'époque et est ensuite devenue membre
de I'OCDE en 2010. Dans ladite affaire, la Haute Cour de
Delhi a statué que, puisque la Slovénie est membre de
I'OCDE au moment de l'application du traité, les avantages
le traitement relatif & I'imposition des dividendes qui est
disponible pour les résidents de Slovénie dans le cadre de
la DTAA Inde-Slovénie devrait également étre disponible
pour les résidents néerlandais en vertu de la clause NPF de
la DTAA Inde-Pays-Bas. La Cour a statué que la clause
NPF deviendrait applicable a compter de la date a laquelle
'Etat tiers deviendra membre de 'OCDE, ce qui constitue
une interprétation erronée des dispositions prescrites dans
la clause NPF qui dit que le traitement avantageux sera
effectif a compter de la date a laquelle le traité avec 1'Etat
tiers entre en vigueur. La question clé dans ladite affaire
qui a été débattue devant le tribunal était de savoir si I'Etat
tiers doit étre membre de 'OCDE lorsque le traité perti-
nent a été conclu ou s'il doit simplement étre membre de
I'OCDE a la date d'application du traité. Si I'on examine
l'objectif et le but de la clause et l'intention des négoci-
ateurs a ce moment-1a, si la Slovénie avait été membre de
I'OCDE au moment de la signature du traité, il est trés peu
probable que 1'Inde aurait accepté un taux de 5%. L'Inde
aurait opté pour des taux similaires a ceux convenus avec
d'autres pays membres de I'OCDE a l'époque. Ainsi,
l'accord sur un taux inférieur avec la Slovénie était une
décision consciente de 1'Inde prise apreés avoir dtiment pris
en considération les clauses NPF existantes (ainsi que leur
objectif et leur but) dans d'autres traités indiens. Par
conséquent, une telle interprétation et une portée plus
large par la Haute Cour de Delhi vont au-dela de 1'objectif
et du but fondamentaux de la clause NPF, violent le princi-
pe de bonne foi de « Pacta sunt servanda »'3 tel qu'énoncé a
l'article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités et entraine une application discriminatoire des dis-
positions. C'est un principe d'interprétation communé-
ment accepté que les traités doivent étre interprétés de
maniere libérale, mais une telle interprétation libérale ne
doit pas aller a 1'encontre de 1'objectif et du but fondamen-
taux des dispositions NPF.
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Sans aller plus loin dans les arguments et contre-
arguments sur l'affaire Concentrix devant la Haute Cour de
Delhi, il est impératif de mentionner que I'expression « Etat
tiers membre de I'OCDE » dans les dispositions NPF indi-
ennes va slirement créer de nombreux litiges et débats a
l'avenir. En plus de cela, le recours essentiellement a un dé-
cret néerlandais unilatéral'4 par la Haute Cour de Delhi dans
son jugement est un autre précédent judiciaire qui encour-
agera d'autres partenaires de traité de 1'Inde a publier de tels
décrets/interprétations unilatéraux des clauses NPF. Notam-
ment, en dehors des Pays-Bas, le gouvernement francais a
également mis en place un décret unilatéral similaire. Le bul-
letin officiel francais des finances publiques-impo6ts!> publié
par la Direction Générale des Finances Publiques (DGFIP),
Ministére des Finances, France le 4 novembre 2016 fait réfé-
rence au traité de I'Inde avec la Slovénie pour une interpréta-
tion similaire de la clause NPF dans la DTAA Inde-France.
Ces décrets sont des interprétations unilatérales et ne constit-
uent pas une compréhension partagée entre les partenaires
du traité. Ici, il est important de s'appuyer sur l'article 31 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités (VCLT) qui
énonce la regle générale d'interprétation et stipule qu'un
traité doit étre interprété de bonne foi selon le sens ordinaire
a aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiére de
son objet et de son but. Le paragraphe 2 de l'article 31 de la
Convention (reproduit ci-dessous), tout en expliquant le
« contexte » aux fins d'interprétation, souligne tres clairement
qu'une explication ou des instruments unilatéraux ne peu-
vent étre utilisés pour l'interprétation des traités que s'ils ont
été acceptés par 'autre partie:16

« 2. Le contexte aux fins de I'interprétation d'un traité com-
prend, outre le texte, y compris son préambule et ses annex-
es:

(a) tout accord relatif au traité qui a été conclu entre toutes
les parties a I'occasion de la conclusion du traité ;

(b) tout instrument établi par une ou plusieurs parties
a l'occasion de la conclusion du traité et accepté par
les autres parties en tant qu'instrument se rapportant
au traité. »

(Illustration ajoutés)

Ainsi, les interprétations et explications unilatérales sur la
clause NPF sous la forme des décrets susmentionnés qui
n'ont pas été expressément acceptées par le partenaire du
traité ne devraient pas étre utilisées a des fins d'interprétation
des traités. Par conséquent, ces décrets unilatéraux n'ont
aucune valeur contraignante en ce qui concerne l'interpréta-
tion des traités, a moins qu'ils n'aient été acceptés par 1'autre
partenaire du traité. Mais une question qui mérite d'étre ex-
aminée est la suivante : si une Haute Cour indienne peut
s'appuyer sur une interprétation unilatérale de la partie néer-
landaise dans son jugement, ne serait-il pas souhaitable que
I'Inde publie également une circulaire ou une clarification
exprimant sa compréhension et son interprétation de la
clause NPF ? Cela ne réglera peut-étre pas la question, mais
cela découragera au moins les tribunaux de s'appuyer sur des
interprétations unilatérales et pourrait les forcer a voir les
deux faces de la piéece. Pour l'instant, I'arrét HC de Delhi va
rester ici et les investisseurs étrangers vont essayer d'en tirer
profit en interprétant favorablement les clauses NPF. Il reste
a voir si le service fiscal indien a contesté cette décision de-
vant la Cour supréme de 1'Inde et comment cette question
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sera finalement résolue. Dans le cadre des conventions fiscales indiennes, les dan-
gers potentiels des clauses NPF se sont multipliés apres l'ar-
rét Concentrix. Afin de comprendre les clauses NPF et leurs
risques potentiels dans le vaste réseau de traités indiens, la

formulation la plus courante de ladite clause dans les conven-

Cependant, créant le précédent de 1'affaire Concentrix, la
Haute Cour de Delhi le 4 juin 2021 dans Nestlé SA W.P. (C)
3243/202177 a de nouveau invoqué la clause NPF en vertu

de la DTAA Inde-Suisse et a statué que la question a I'exa-
men est couverte par l'arrét Concentrix de la Haute Cour et
en vertu de la clause NPF, le résident suisse est soumis a
5% de dividende (non 10 % comme prévu a l'article 10 de
la DTAA Inde-Suisse). Il est intéressant de souligner qu'en
statuant dans l'affaire Concentrix, la Haute Cour, inter alia,
s'est fortement appuyée sur l'interprétation unilatérale
donnée par le gouvernement des Pays-Bas dans son décret
et a fondé son jugement sur le principe de l'interprétation
commune. Considérant que, dans le cas présent, aucun
décret de ce type n'a été publié par le gouvernement suisse
et qu'il n'est pas disponible dans le domaine public quant a
la facon dont le partenaire du traité de I'Inde interprete
l'applicabilité de la clause NPF présente dans le cadre de la
DTAA Inde-Suisse. Dans ce contexte, il est surprenant de
noter comment la Haute Cour a conclu que la question est
couverte par l'arrét Concentrix et que le principe d'interpré-
tation commune est donc applicable dans ce cas égale-
ment.

Ainsi, sur la base de ces jugements, en I'état, et si une
interprétation similaire est suivie par d'autres tribunaux,
I'Inde et d'autres juridictions sources avec des clauses NPF
identiques seront en danger et perdront beaucoup de re-
cettes fiscales en raison de la présence du dispositions NPF
dans leurs conventions fiscales.

4. Doit-on attendre que la catastrophe se
produise ?

Avec les exemples ci-dessus de résultats involontaires et
inattendus des clauses NPF en Afrique du Sud et en Inde,
il est évident que les clauses NPF dans les conventions
fiscales des pays importateurs de capitaux ne sont que des
catastrophes en attente. Les clauses NPF ne créeront gé-
néralement pas de risques potentiels si elles sont entre
deux pays également développés, mais lorsque la relation
est entre un pays développé et un pays en développement,

tions fiscales indiennes peut étre examinée en premier :

Accgrd avec
un Etat tiers

Date
d'applicabili
tédela
clause NPF

Pays tiers
membre de
I'OCDE

Clause de la
nation la plus
favorisée

Taux
d'imposition
réduit dans le
pays source
et champ
d'application
restreint

taux et
portée en
premiére
conventio

Revenus
assuré, par
ex.
dividende,
intéréts,
redevances,
FST

[Pour illustrer, dans le cas de la convention fiscale des pays A-B,
la formulation ci-dessus de la clause NPF prescrit des condition-
nalités ; que le pays A aurait di conclure une convention, un
accord ou un protocole visant a éviter la double imposition avec
un Etat tiers (pays C) aprés la signature de I'accord avec le pays
B. Le pays C aurait dii étre membre de I'OCDE (la condition
envisagée est le pays C aurait dii étre membre de I'OCDE au
moment de la signature du traité). Si ces deux conditions sont
remplies, et si le Pays A avait réduit son imposition a la source
sur les dividendes, intéréts, redevances ou honoraires pour ser-
vices techniques a un taux inférieur a celui prévu par la conven-
tion fiscale A-B et restreint de la méme maniere le champ de ces
revenus, le méme taux réduit et la méme portée restreinte que
ceux prévus dans la convention fiscale A-C s'appliqueraient a la
convention fiscale A-B a la date a laquelle la convention fiscale A-
C était entrée en vigueur.]

En analysant le vaste réseau de conventions fiscales de
I'Inde, le tableau général suivant semble englober les clauses
NPF dans 13 conventions fiscales, dont 9 reposent sur la con-
dition que 1'Etat tiers soit membre de 'OCDE. La plupart des
clauses NPF sont muettes sur les exigences procédurales de
leur application (clauses NPF autonomes). Alors que certains
exigent des exigences en matiére d'infor-
mation/notification/examen/renégociation avant d'étendre
le traitement NPF au partenaire du traité.

ou un partenaire (par ex., I'Inde et I'Afrique du Sud dans
ce cas) recoit plus d'investissements de l'autre qu'il n'en
fait, de tels dangers sont inévitables. Si I'Afrique du Sud
avait pu conclure le protocole avec le Koweit (et supprimer
I'exonération fiscale a la source sur les versements de divi-
dendes) et le rendre effectif bien avant que la question
d'ABC Proprietary Limited ne les confronte, I'Afrique du
Sud aurait pu éviter la perte de son assiette fiscale. Ce-
pendant, il est entendu que ledit protocole a été conclu du
cOté sud-africain, mais le méme était en attente de ratifica-
tion du co6té du Koweit. Dans le cas de I'Afrique du Sud, il
y aura stirement d'autres partenaires conventionnels (pays
développés) qui souhaiteraient rechercher un traitement
avantageux similaire de I'impdt « Nil » sur les dividendes
pour leurs investissements en Afrique du Sud en appli-
quant les dispositions NPF existantes comme les Pays-Bas
I'ont fait en se référant aux traités comme la Suede ou la
clause NPF est censée (telle qu'interprétée par la Cour des
impots) s'applique a la fois aux contrats existants et futurs
et a la DTAA du Koweit qui exonére l'imposition a la
source des revenus de dividendes.
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S. Pays Clause NPF Revenu assuré Avantages assurés | Conditions de Critéres procé-
n° I’Etat tiers duraux pour la
requéte
1. Belgique Paragraphe 1 Redevance et Taux inférieur et Membre de Muet
du Protocole FST portée restreinte I'OCDE
2. Finlande Paragraphe 11 Dividende, inté- Exonération ou Membre de Intimation &
du Protocole de | réts, redevances taux inférieur I'OCDE obligation de
I'Accord et FST notification
3. France Paragraphe 7 Dividende, inté- Taux inférieur et Membre de Muet
du Protocole de | réts, redevances portée restreinte I'OCDE
I'Accord et FST
4. Hongrie Protocole de Dividende, inté- Taux inférieur et Membre de Muet
I'Accord réts, redevances portée restreinte I'OCDE
et FST
5. Israél* Paragraphe 2 & | Dividende, inté- Taux inférieur et Tous les états *Les clauses
3 du Protocole* | réts, redevance, portée restreinte NPF ont éte
FST et impdt sur supprimées lors
les EP. de la notification
de 2017.
6. Kazakhstan Protocole de Dividende, inté- Taux inférieur et Tous les états Muet
I'Accord réts, redevances portée restreinte
et FST
7. Pays-Bas Paragraphe IV | Dividende, inté- Taux inférieur et Membre de Muet
du Protocole de | réts, redevances portée restreinte I'OCDE
I'Accord et FST
8. Philippines Paragraphe 4 Entreprise de Taux infé- Tous les états Consultation et
du Protocole de | transport aérien et | rieur/néant examen bilaté-
I'Accord maritime raux
0. Arabie Saou- Paragraphe 9 Admissibilité a la | Suppression des Tous les états Examen bilatéral
dite du Protocole de | déduction des restrictions
I'Accord dépenses en vertu
de l'article 7
10. | Espagne Paragraphe 7 Redevance et Taux inférieur et Membre de Muet
du Protocole de | FST portée restreinte I'OCDE
I'Accord
11. | Sueéde Paragraphe 3 Dividende, inté- Taux inférieur et Membre de Muet
du Protocole de | réts, redevances portée restreinte I'OCDE
I'Accord et FST
12. | Suisse Paragraphe 4 Dividende, inté- Taux inférieur et Membre de Renégociation
du Protocole de | réts, redevances portée restreinte I'OCDE requise pour la
I'Accord et FST portée restreinte
de la redevance
et du FST
13. | Royaume-Uni | Article 7, para- | Admissibilité¢ a la | Suppression des Membre de Consultation
graphe 6, de déduction des restrictions I'OCDE ou Etat | bilatérale
I'Accord dépenses en vertu a un stade de
de l'article 7 développement
comparable

Source: www.incometaxindia.Qov.in
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Potentiels dangers des clauses NPF pour 1'Inde (et d'au-
tres pays en développement) :

La condition que 1'Etat tiers soit membre de I'OCDE
dans la clause NPF et son interprétation ambulatoire
(comme dans l'affaire Concentrix) selon laquelle le pays
tiers n'a pas besoin d'étre membre de I'OCDE a la date de
signature du traité, conduira en outre a une situation ot
les partenaires de la convention avec des taux d'imposition
des dividendes plus élevés essaieront de bénéficier de taux
d'imposition réduits en important des taux d'imposition
inférieurs des trois pays mentionnés ci-dessous qui
n'étaient pas membres de I'OCDE lorsqu'ils ont signé des
DTAA avec I'Inde mais sont devenus membres de 'OCDE
par la suite.

Pays Date Membre de Dividende
d'entrée I'OCDE RAS
en vi-
gueur
DTAA Inde- 17 février 21 juillet 5%, 15%
Slovénie 2005 2010 (double taux)
DTAA Inde- 10juillet | 5juillet 2018 5%, 15%
Lituanie 2012 (double taux)
DTAA Inde- 7 juillet 28 avril 2020 5% (taux
Colombie 2014 unique)

La DTAA de la Slovénie et la Lituanie prévoient un
impot sur les dividendes de 5% sur les dividendes de
participation et le traité avec la Colombie prévoit une
imposition sur tous les dividendes au taux de 5%. Ain-
si, ces trois traités avec des taux d'imposition des divi-
dendes inférieurs, couplés au fait que tous sont deve-
nus membres de 'OCDE apreés la signature de la DTAA
avec 1'Inde, les rendent vulnérables car le traitement
avantageux sous la forme de taux d'imposition inféri-
eurs dans ces traités pourrait étre recherchés par des
investisseurs/actionnaires situés non seulement aux
Pays-Bas mais aussi en Finlande, en France, en Hon-
grie, en Suéde et en Suisse en vertu de clauses NPF
similaires dans ces traités. Dans le cas des DTAA avec
la Belgique et 'Espagne, les dividendes ne font pas par-
tie des flux de revenus assuré en vertu de la clause
NPF, mais ils couvrent les redevances et les frais pour
les services techniques (FTS). Un autre point important
est que l'application de la clause NPF de la DTAA Fin-
lande nécessite I'émission d'une notification spécifique
a cet effet par I'Inde. Le reste des dispositions NPF dans
les DTAA susmentionnées semblent fonctionner
d'elles-mémes avec des formulations différentes, par
conséquent, un examen au cas par cas serait nécessaire.
Dans ce contexte, il est également pertinent de men-
tionner que le service fiscal indien soutient que les
clauses NPF ne sont pas de nature autonome, mais
qu'une notification spécifique en vertu de l'article 90 de
la loi de 1961 sur l'impoét sur le revenu est nécessaire
pour leur donner effet. Cependant, dans l'affaire Steria
(Inde) Limited contre CIT'8, dans laquelle un contribu-
able invoquait la clause NPF dans la DTAA Inde-
France et cherchait a bénéficier du champ d'application
restreint du FTS en important la clause de « mise a dis-
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position » de la DTAA Inde-Royaume-Uni, la Haute Cour
de Delhi avait jugé que l'application de la clause NPF pré-
vue dans le protocole du traité est automatique et aucune
notification séparée n'est requise. Le département des
impdts n'a pas accepté ce jugement et a fait appel devant
la Cour supréme de I'Inde, la plus haute juridiction du
pays.

Ainsi, l'interprétation de la clause NPF d'une maniere
ott l'appartenance a 'OCDE de I'Etat tiers est prise en
compte a la date d'application du traité plutét qu'a la date
de signature du traité, va créer des opportunités pour une
« imposition réduite » et comme l'Inde, d'autres pays
d'origine sont également susceptibles d'étre en mesure de
renoncer a leur part substantielle des revenus qu'ils au-
raient autrement taxés a juste titre. Cette perte d'assiette
fiscale est inévitable si des mesures rapides ne sont pas
prises pour limiter les effets d'entrainement négatifs des
clauses NPF dans les conventions fiscales.

Un autre aspect qui mérite réflexion est, compte tenu
des interprétations de la Cour fiscale d'Afrique du Sud et
de la Haute Cour de Delhi dans les affaires susmention-
nées, s'il pouvait y avoir une possibilité ou les investis-
seurs mondiaux pourraient planifier leurs affaires com-
merciales et gérer/localiser leur structure de holding dans
de telles juridictions out ils peuvent utiliser les clauses
NPF pour payer des impo6ts sensiblement inférieurs dans
les pays en développement. Avec l'introduction du
« systeme classique » d'imposition des dividendes en In-
de, les investisseurs étrangers seront attirés par les clauses
NPF pour profiter du taux d'imposition avantageux pour
les paiements de dividendes disponible dans les traités
indiens avec la Slovénie, la Lituanie et la Colombie. D'un
autre coté, c'est aussi un fait que si les entreprises multina-
tionales (EMN) se lancent dans ce type de planification
fiscale internationale dans le seul but d'obtenir des
avantages fiscaux, elles devront réussir le test « Forme »
contre « Substance » et obtenir par le biais des régles na-
tionales anti-abus (telles que les regles générales anti-
évitement/GAAR) et les régles anti-abus conventionnelles
(telles que le test de I'objectif principal/PPT et la limita-
tion des avantages/LOB).

La question principale est de savoir pourquoi les dis-
positions NPF conduisent a des situations aussi dé-
sastreuses pour les pays en développement ? Et doivent-
ils attendre que la catastrophe se produise ? Les deux cas
discutés ci-dessus montrent que le risque des clauses NPF
dans les conventions fiscales surpassent les bénéfices pour
les pays en développement. Cependant, si toutes ces dis-
positions sont nécessaires, les pays en développement qui
négocient les clauses NPF devraient prendre le plus grand
soin dans la rédaction de ces clauses et entreprendre une
évaluation approfondie de 1'impact des regles proposées
sur leur réseau de conventions fiscales avant de les
adopter. Par ex., l'absence de trois mots - « a ['avenir »
dans la clause NPF de la DTAA Afrique du Sud-Suéde a
conduit la Cour fiscale d'Afrique du Sud a statuer en fa-
veur du contribuable et & renoncer a une exonération
fiscale complete sur les paiements de dividendes pour les
investisseurs néerlandais, en Afrique du Sud dans ladite
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affaire. En ce qui concerne I'Inde, pour éviter les retom-
bées négatives des clauses NPF, il est impératif de né-
gocier immédiatement des protocoles d'amendement
avec la Slovénie, la Lituanie et la Colombie portant le
taux d'imposition des dividendes de 5% a des limites
raisonnables (disons 10%), conformément a la politique
fiscale en vigueur en Inde, afin que 1'Inde ne perde pas
son assiette fiscale en raison de l'application des dispo-
sitions NPF.

Une analyse complete de toutes les clauses NPF
dans les conventions fiscales et I'examen de leurs liens
croisés et de leurs effets négatifs sur les autres conven-
tions s'impose de toute urgence. En fait, a long terme,
les pays en développement devraient supprimer les
clauses NPF existantes en renégociant les conventions
fiscales pertinentes. En outre, une analyse minutieuse
des modifications apportées aux lois fiscales nationales
et de leur impact sur les conventions fiscales est tres
importante. Dans les exemples ci-dessus, la problé-
matique NPF et son effet négatif sont apparus apres les
modifications apportées a la législation fiscale nationale
lorsque le systéme d'imposition des dividendes est pas-
sé de I'impot sur la distribution des dividendes au sys-
teme classique d'imposition des dividendes.

5. L'instrument multilatéral (IM) changera-t-
il quelque chose ?

Les dispositions NPF n'étant pas des articles de traité
autonomes, I'IML n'aura aucun impact direct sur elles,
mis a part le fait que certains éléments de revenu cou-
verts par les clauses NPF seront impactés par I'IML a
condition qu'un pays ait opté pour ces dispositions. Par
ex., l'article 8 de 'IML introduira une régle anti-abus en
prescrivant un seuil temporel supplémentaire de
« 365 jours de période de détention minimale » pour que les
actionnaires puissent bénéficier de taux avantageux en
vertu du traité. L'Inde a opté pour cette disposition
dans le cadre de I'IML et ce qui sera d'une grande im-
portance étant donné qu'elle a récemment aboli le ré-
gime fiscal de distribution de dividendes et introduit
un systéme classique d'imposition des dividendes.

Cependant, en ce qui concerne la possibilité d'abus
des traités, par ex. les actionnaires/investisseurs re-
structurant leurs avoirs et déplacant et acheminant
leurs investissements a travers des pays ou ils peuvent
essayer de profiter des clauses NPF et si une telle re-
structuration est effectuée dans le seul but d'obtenir des
impots avantages, I'IML a travers un nouveau texte de
préambule et un test des objectifs principaux (PPT) sera
certainement un instrument anti-abus majeur pour lut-
ter contre de telles pratiques en dehors des regles gé-
nérales anti-évitement disponibles dans le droit fiscal
national. Le nouveau texte du préambule et le PPT sont
les mesures anti-abus prévues aux articles 6 et 7 de I'IM
en tant que normes minimales. En outre, l'impact de
I'IML dépendra de la signature de I'IML par la juridic-
tion, et le cas échéant, si elle a notifié a un autre parte-
naire de la convention en vertu de ses conventions
fiscales assurés (CFA). Par ex., 'Inde et la Suisse sont
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toutes deux signataires de I'IML et ont toutes deux ratifié
l'instrument, mais la Suisse n'a pas notifié a I'Inde au titre
de ses CFA alors que I'Inde 1'a fait. Par conséquent, dans
ce cas, méme pour que les normes minimales s'appli-
quent, la négociation bilatérale d'un protocole est obliga-
toire.

Le nouveau texte du préambule! de I'IM prescrivant
l'objet d'une convention fiscale comme suit : « L'intention
d'éliminer la double imposition en ce qui concerne les impots
assurés par la présente convention sans créer de possibilités
de non-imposition ou de réduction d'imposition par Ia
fraude ou 1'évasion fiscale (y compris les arrangements commer-
ciaux visant a l'obtention d’alléegements prévus dans le présent
accord au profit indirect de résidents de juridictions tierces) »,
auront un effet dissuasif sur les pratiques d'évasion fiscale cré-
ant des opportunités de « non-imposition » et de « réduction
d'imposition » (illustration ajoutée). De méme, en vertu du
PPT, si le service fiscal conclut raisonnablement que l'ob-
tention d'avantages fiscaux était I'un des principaux objec-
tifs d'une telle restructuration ou planification fiscale,
l'avantage conventionnel d'un taux inférieur et d'une por-
tée restreinte en vertu des dispositions NPF peut étre re-
fusé. Cela dit, a I'heure actuelle, ce niveau de planification
fiscale internationale par les entreprises mondiales ne se-
rait pas si facile compte tenu du fait que pour créer une
telle structure ou un tel arrangement, elles devront
remplir des exigences de « substance » et de « propriété ef-
fective ».  Ainsi, les possibilités semblent rares pour une
entreprise d'utiliser une juridiction NPF comme intermé-
diaire pour acheminer ses investissements, mais ce sont
des situations que les pays sources ne devraient pas man-
quer d'anticiper.

6. Conclusion :

L'expérience sud-africaine et indienne des questions con-
cernant l'imposition des dividendes en vertu des conven-
tions fiscales, leurs interactions avec les dispositions NPF
et les interprétations défavorables par les tribunaux, dis-
cutées dans les paragraphes ci-dessus, n'est qu'un exem-
ple et une indication de la fagon dont les clauses NPF
s'averent étre un albatros autour du cou des pays source.
Le plus tot ils s'en débarrasseront, mieux ce sera!

Notes:
1 Disponible sur www.wto.org.

2ABC (Pty) Ltd. Vs C:SARS (Affaire n° 14287). Cf. https://
www.sars.gov.za/wp-content/uploads/Legal /Judgments/TC/
LAPD-DRJ-TC-2019-04-TCIT-14287-CPT-12-June-2019.pdf.

3 Plateforme de recherche fiscale IBFD. Disponible sur
https:/ /research.ibfd.org/#/doc?url=/data/treaty/docs/html/
tt_kw-za 01 _eng 2004 tt adl.html.

4DTAA Afrique du Sud-Koweit. Disponible sur

https:/ /www.sars.gov.za/wp-

content/uploads/Legal / Agreements/LAPD-IntA-DTA-2012-52-
DTA-Kuwait-GG-29815.pdf.

5DTAA Afrique du Sud-Pays-Bas. Disponible sur

https:/ /www.sars.gov.za/wp-

content/uploads/Legal/ Agreements/LAPD-IntA-DTA-2012-59-
DTA-Protocol-Netherlands-GG-31795.pdf.
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6 DTAA Afrique du Sud-Suede. Disponible sur
https:/ /www.sars.gov.za/wp-
content/uploads/Legal/ Agreements/LAPD-IntA-DTA-2012-

17 Copie du jugement Nestlé SA contre Assessing Officer Circle
(fiscalité internationale)-2(2)(2), New Delhi disponible sur https://
delhihighcourt.nic.in.

73-DTA-Protocol-Sweden-GG-35268.pdf.

7Cf. ABC (Pty) Ltd. Vs C:SARS, note ci-dessus. 2.
8 Cf. ABC (Pty) Ltd. Vs C:SARS, note 2 ci-dessus.
9 Cf. Convention fiscale Afrique du Sud-Suede, note 6 pré-cité.

10 Concentrix Services Netherlands B.V v. ITO (TDS), [2021] 127
taxmann.com 43 (Delhi HC)

11 Disponible sur https:/ /www.taxsutra.com/dt/experts-
corner/applicability-mfn-clause-dividends-does-delhi-hc-
settle-dust.

12 Disponible sur
https:/ /www.incometaxindia.gov.in/Pages/international-

taxation/dtaa.aspx.

13 Convention de Vienne sur le Droit des traités, 1969. Dispo-
nible sur
https:/ /legal.un.org/ilc/texts/instruments/english /conventi

ons/1 1 _1969.pdf.

14 Décret du 28 février 2012 [N° IFZ 2012/54M, Tax Treaties,
India] publié le 13 mars 2012.

15 Bulletin officiel des finances publiques - impots [Identifiant
légal : BOI-INT-CVB-IND-20161104] publié par la Direction
Générale Des Finances Publiques (DGFIP), France le 4 no-
vembre 2016.

16 Cf. Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969, note
13 ci-dessus.
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