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L’honorable Donald H. Oliver

Président du Comité sénatorial permanent des finances nationales
Le Sénat

Ottawa (Ontario)

Canada K1A 0A4

Le 25 avril 2005

Monsieur le Sénateur,

Objet : Modification rétroactive de la disposition générale anti-évitement (« DGAE ») dans le budget

fédéral du 23 mars 2004

La présente résume les observations que nous avons faites dans le mémoire ci-joint que nous avons déja
présenté a I'honorable Ralph Goodale, C.P., député, ministre des Finances, au sujet de la proposition de
modifier rétroactivement la disposition générale anti-évitement (« la DGAE ») que contient le budget du
23 mars 2004.

Nos préoccupations au sujet de cette proposition sont exposées ci-apres :

Les décisions des tribunaux indiquent clairement que la proposition ne constitue pas une « clarification » de
la loi; non seulement elle élargira I'application de I'une des plus importantes dispositions de la Loi sur Iimp6t
sur le revenu (Canada) (« la Loi ») mais elle aura des répercussions considérables.

La DGAE fait partie de I'artillerie lourde dont dispose '’Agence du revenu du Canada (« 'ARC ») aux termes
de la Loi pour habiliter le ministre & attribuer une nouvelle qualification aux opérations; la modification
rétroactive d’une disposition aussi cruciale et subjective est particulierement déconcertante.

Par le passé, le ministére des Finances a précisé les circonstances dans lesquelles il juge approprié de
modifier rétroactivement des dispositions fiscales; nous croyons que la proposition outrepasse les propres
lignes directrices du ministére.

La proposition mine I'ordre judiciaire; notre régime de gouvernement repose sur la division fondamentale
des pouvoirs : le Parlement adopte des lois et les tribunaux les interprétent. En modifiant la Loi
rétroactivement, le gouvernement mine le réle de I'ordre judiciaire, un rdle qui va au cceur de la société.

La proposition abandonne la notion d'équité; le gouvernement rédige les lois sur la fiscalité et les
contribuables prennent leurs dispositions en conséquence en s'appuyant sur le libellé de la Loi. Modifier
rétroactivement la Loi afin de resserrer les dispositions constitue une violation flagrante de I'obligation du
gouvernement de faire preuve d’équité.

Le gouvernement a manqué au principe de la diligence. Méme s'il a raison d’imposer rétroactivement une
mesure |égislative, en 'occurrence, il a négligé d’agir avec diligence. Depuis I'entrée en vigueur de la DGAE
en 1988, il y a 17 ans, d’aucuns spécialistes ont affirmé qu’elle ne pouvait s'appliquer aux traités (voir la
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liste d'articles a I'annexe, Published Commentary Relating to GAAR and Tax Treaties, joints a notre
mémoire du 29 juillet 2004). Or, le ministere des Finances n’a rien fait jusqu’au budget de 2004.

Recommandation
Le Comité mixte vous exhorte de réviser le projet de loi C-33 en vue de supprimer I'élément rétroactif de la
modification a la DGAE.

Veuillez agréer, Monsieur le Sénateur, mes salutations distinguées.

Paul B. Hickey, CA Brian R. Carr
Président, Comité sur la fiscalité Président, Division de la fiscalité
Institut canadien des comptables agréés Association du Barreau canadien



Comité mixte sur la fiscalité
de 1’ Association du Barreau canadien
et de I’Institut canadien des comptables agréés

Association du Barreau canadien Institut canadien des comptables agréés
500-865, avenue Carling 277, rue Wellington ouest
Ottawa (Ontario) Toronto (Ontario)
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Le 29 juillet 2004

L’honorable Ralph Goodale, c.p., député
Ministre des Finances

L’Esplanade Laurier

140, rue O’Connor

Ottawa (Ontario)

KI1A 0G5

Objet : modification rétroactive de la RGAE par le budget fédéral du 23 mars 2004
Monsieur le Ministre,

Dans le budget fédéral du 23 mars 2004, le gouvernement a annoncé son intention
d’adopter des dispositions législatives a effet rétroactif d’'une maniére dont on ne connait
pas de précédents. Sous prétexte de « préciser » la loi, il a en effet proposé d’apporter une
modification importante en élargissant la portée de la régle générale anti-évitement
(RGAE) a I’article 245 de la Loi de [’'impot sur le revenu (Canada) (Loi), de facon
rétroactive a compter de son entrée en vigueur, en 1988. Il déja tout a fait inadmissible
d’appliquer des impdts de facon rétroactive, mais c’est encore plus inadmissible lorsqu’il
s’agit de modifier rétroactivement la RGAE. Cette reégle est une disposition unique en son
genre qui, par sa nature méme, s’applique dans de trés nombreuses circonstances et qui
peut avoir des conséquences tout aussi nombreuses dans les domaines ou elle s’applique.

Le Comité mixte sur la fiscalité de 1’ Association du Barreau canadien et de 1’Institut
canadien des comptables agréés (Comité mixte) vous exhorte, dans les termes les plus
forts, a vous abstenir d’appliquer cette modification rétroactivement. Cette rétroactivité
va a I’encontre des principes centraux qui sont a la base de la fiscalit¢ au Canada et elle
pourrait avoir des effets préjudiciables sur notre régime fiscal.

Le Comité mixte tient a ce qu’il soit clair que le présent mémoire porte uniquement sur le
caractere rétroactif de la modification proposée a la RGAE et non sur la valeur de la
modification proposée telle qu’elle pourrait s’appliquer désormais. Il est possible que,
ultérieurement, nous présentions un mémoire distinct sur le fond méme de la
modification.




Modification proposée a la RGAE

La proposition visant & modifier la RGAE (proposition) est contenue dans 1’avis de voies
et moyens visant a modifier la Loi de I’imp6t sur le revenu, résolution 18 :

(18) Il est entendu que le paragraphe 245(4) de la loi a pour effet, depuis sa mise en ceuvre,
d’exclure une opération de I’application du paragraphe 245(2) de la loi seulement s’il est
raisonnable de considérer qu’elle n’entraine pas, ni directement ni indirectement, d’abus dans
I’application des dispositions de la Loi de I’imp06t sur le revenu, du Reéglement de I’imp06t sur le
revenu, des Régles concernant I’application de I’impdt sur le revenu, de tout texte modifiant la Loi
de I’'impdt sur le revenu, le Réglement de 1I’imp6t sur le revenu ou les Régles concernant
I’application de 1I’imp6t sur le revenu ou d’un traité fiscal, lus dans leur ensemble.

On trouve de plus amples renseignements sur la proposition dans le document Mesures
fiscales : renseignements supplémentaires :

Une régle générale anti-évitement a été incorporée a la Loi de I’imp6t sur le revenu en 1988, dans
le but de prévenir les stratagémes d’évitement fiscal abusifs ou spécieux, sans pour autant
interférer avec des opérations légitimes. Aux fins de faire la distinction entre une planification
fiscale 1égitime et un stratagéme d’évitement fiscal abusif, la régle générale anti-évitement est
censée respecter un équilibre raisonnable entre la protection de I’assiette fiscale et le degré de
certitude dont ont besoin les contribuables en vue de planifier leurs activités.

Il est proposé dans le présent budget de préciser que la régle générale anti-évitement contenue
dans la Loi vise les cas d’abus des dispositions du Réglement de 1I’imp6t sur le revenu, des Regles
concernant 1’application de I’impdt sur le revenu (RAIR) et des modifications apportées a la Loi,
au Reéglement et aux RAIR, de méme que les abus touchant I’application des conventions fiscales.

Ainsi, la proposition tend & modifier I’article 245 de la Loi pour élargir la gamme des
opérations auxquelles la RGAE peut s’ appliquer. Alors que, selon le libellé actuel, la
RGAE ne peut s’appliquer qu’a une opération qui découle d’une utilisation abusive des
dispositions de la Loi ou d’un abus lié aux dispositions de la loi interprétée comme un
ensemble, la RGAE révisée s appliquerait s’il y a abus des dispositions de la Loi, du
Reéglement de I’imp6t sur le revenu, des Reégles concernant 1’application de I’imp06t sur le
revenu ou d’une convention fiscale bilatérale. Cet élargissement trés important du champ
d’application de la RGAE doit s’appliquer depuis la mise en vigueur de la RGAE, en
1988. La proposition vise a remplacer le texte inscrit dans la loi au départ par un libellé
différent qui entrerait en vigueur au moment de 1’édiction du texte initial.

Résumé des objections

Le Comité mixte a déja, a plusieurs occasions, fait valoir ses préoccupations au sujet des
mesures législatives a effet rétroactif. La derniére remonte a juin 2003. La proposition est
un cas extréme de disposition a effet rétroactif, tant a cause de I’ampleur de la
rétroactivité envisagée qu’a cause du fait que la RGAE est une disposition unique en son
genre qui revét une si grande importance. Cette rétroactivité est complétement
inadmissible pour de multiples raisons. Ces raisons sont résumées ici, mais elles sont
expliquées plus a fond dans I’annexe jointe a la présente.

e La proposition modifie la loi. Les décisions judiciaires disent clairement que la
proposition n’est pas une « clarification » de la loi, contrairement a ce qui est dit dans



les documents budgétaires. Elle élargit plutot de fagon appréciable le champ
d’application de I’une des dispositions les plus importantes et lourdes de
conséquences de la Loi.

La proposition mine le systeme judiciaire. Notre régime de gouvernement repose sur
une division fondamentale des pouvoirs : les pouvoirs législatif et exécutif ¢laborent
les lois, mais ce sont les tribunaux qui les interpréetent. Si le gouvernement n’approuve
pas les interprétations que les tribunaux donnent de la loi, il a les mémes droits
d’appel que les contribuables aupres des instances supérieures. En modifiant la loi de
facon rétroactive, le gouvernement sape le role du systéme judiciaire, role qui est
fondamental dans notre société.

Les contribuables sont privés de leurs droits d’appel. Les contribuables considérent
leur droit d’en appeler aupres des tribunaux comme un contrepoids indispensable a la
capacité des gouvernements de se saisir de leurs biens, sauf dans le respect de la loi.
La rétroactivité de la proposition prive de ce droit les contribuables qui se sont fondés
sur la RGAE telle qu’elle était écrite. Le gouvernement décrete unilatéralement
comment les tribunaux doivent appliquer la RGAE a I’égard des opérations passées,
ce qui a pour effet de priver les contribuables touchés (aussi bien ceux dont les appels
ont déja été interjetés que ceux qui feront face a de nouvelles cotisations par suite de
cette modification de la Loi) de leur recours aux tribunaux.

La regle d’équité est sacrifiée. Le gouvernement rédige les lois fiscales, et les
contribuables organisent leurs affaires en conséquence, en se fiant au texte des lois.
Comme il a le pouvoir de rédiger les régles, le gouvernement a 1I’obligation d’exercer
ce pouvoir d’une maniere équitable pour les contribuables. Remonter de 16 ans en
arriére pour imposer les contribuables rétroactivement constitue une violation
fondamentale du devoir d’équité du gouvernement. Il est d’une importance
essentielle, si on veut que le contribuable se conforme a un régime d’autocotisation,
que le comportement du gouvernement soit per¢u comme équitable. L’équité est aussi
importante, de facon plus générale, pour le maintien de la primauté du droit, qui est a
la base de notre société.

La proposition n’est pas conforme aux lignes directrices du ministére des Finances.
Par le passé, le ministére des Finances (Finances) a décrit les circonstances dans
lesquelles il estime que les modifications a effet rétroactif pour instaurer un impot
sont inacceptables. Bien que le Comité mixte soit d’avis que ces lignes directrices
sont trop générales pour constituer un cadre acceptable, il importe de signaler que la
proposition ne satisfait méme pas aux propres lignes directrices des Finances sur les
mesures législatives a effet rétroactif.

Les modifications rétroactives de la RGAE sont particulierement inadmissibles. La
RGAE est une sanction extréme qui redéfinit des opérations qui respectent la lettre de
la loi. Elle peut s’appliquer a un éventail illimité de circonstances pour entrainer des
changements tout aussi variés dans I’application de la Loi, et son application repose
sur le principe hautement subjectif de 1’« utilisation abusive ». Modifier de fagon
rétroactive une disposition aussi forte, au champ d’application aussi vaste et qui laisse



tant de place a la subjectivité, est particulierement déconcertant. S’il est une
disposition de la Loi qu’il ne faudrait pas modifier rétroactivement, ¢’est bien la
RGAE.

e Le gouvernement n’a pas agi avec promptitude. Dans la mesure ou une mesure
1égislative a effet rétroactif peut étre acceptable, le gouvernement doit intervenir
rapidement, dés qu’il s’apergoit d’un probléme qu’il souhaite corriger. Le probléme
sur lequel porte la proposition n’est en rien caché ni inattendu, et il a été
abondamment discuté en public, surtout depuis la mise en application de la RGAE. Il
est manifestement injuste de laisser les contribuables se fier au libellé accepté il y a de
longues années, méme si les Finances €taient au courant du probléme, et de proposer
ensuite une modification a effet rétroactif.

e La proposition a des ramifications internationales. La proposition touchera
directement le traitement que la Loi réserve aux entreprises étrangeres et les
obligations internationales du Canada aux termes de ses conventions fiscales
internationales. Agir de fagon rétroactive minera gravement la confiance des étrangers
a I’égard de I’intégrité des lois fiscales du Canada'. Affaiblir I’intégrité du systéme
juridique du Canada ne peut que nuire a notre capacité de participer au milieu des
affaires au niveau international. C’est ce qu’on a vu en 1983 : le Canada a dii céder
aux instances des gouvernements étrangers et renoncer a sa tentative d’application
rétroactive de certains éléments de la Loi sur l’interprétation des conventions en
matiere d'impots sur le revenu.

Conclusion

Le Comité mixte espere que vous réexaminerez sérieusement la question de 1’application
rétroactive de la proposition. Il n’est pas dans I’intérét du Canada de contourner notre
systéme judiciaire et, dans les faits, de révoquer le droit des contribuables a interjeter
appel en cas de différend en matiere fiscale. Renoncer aux principes les plus élémentaires
d’équité dans la législation fiscale n’est pas dans I’intérét du Canada non plus. Le Comité
mixte vous exhorte a ¢liminer le caractére rétroactif de la proposition.

Nous vous prions de recevoir, Monsieur le Ministre, nos respectueuses
salutations.

Le président du Comité de la fiscalité Le président de la section de la fiscalité
de I’Institut canadien des comptables agréés, de 1’Association canadienne du Barreau,
Paul Hickey Brian Carr

' Voir par exemple le numéro du 1% mars 1997 de The Economist, au sujet d’un cas antérieur de loi & effet
rétroactif sur la TPS (a la page 84) : « Personne ne conteste le pouvoir d’imposition des gouvernements,
mais exiger des impdts a I’égard d’activités qui ont eu lieu il y a longtemps, c’est chercher le chaos. Sauf,
peut-étre, au Canada, ou un tribunal essaie de voir s’il est juste qu’un ministre remonte de six ans dans le
passé pour imposer une lourde charge fiscale. »
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