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[1] L’ appelante, Lehigh Cement Limited (Lehigh), une société résidant au Canada, interjette
appe d’'un jugement de la Cour canadienne de I’imp6t (CCl) (2009 CCI 237) confirmant des
cotisations conformément alapartie X111 delaLoi del’impét sur lerevenu, L.R.C. 1985, ch. 1

(5° suppl.). Les cotisations établies al’ égard de Lehigh visaient une retenue d' impdt des non-
résidents non payée sur des intéréts verses ala société Bangque Bruxelles Lambert (Ia banque belge)
pendant les années 1998 a2002. || s agit en I’ espece d' établir s les cotisations étaient justifiées par

larégle générae anti-évitement prévue al’ article 245 delaLoi del’impdt sur le revenu.



Lerégime légidatif

[2] LaLoi del’impbt sur le revenu prévoit la perception d' un imp6t sur le revenu d’ une
personne résidant au Canada et sur certains revenus de source canadienne d’ une personne ne
résidant pas au Canada. Le paragraphe 212(1) delaLoi del’impbt sur le revenu est I’ une des
dispositions qui prévoient un impdt sur le revenu de source canadienne d’ un non-résident. Régle
générale, le paragraphe 212(1) s applique aux revenus de placement et a d’ autres revenus hors
exploitation (y comprislesintéréts, les dividendes et les loyers) fournis par un résident du Canada a

un non-résident. L’ alinéa 212(1)b) traite des revenus d' intérét.

[3] L’ainéa 212(1)b) a une longue histoire. La premiere disposition, de toutes celles qui |’ ont
précédé, fut I’ article 9B delaLoi del’impbt de guerre sur lerevenu, L.R.C. 1927, ch. 97. Ce
paragraphe a éé remplacé par I’ dinéa 96(1)b) delaLoi del’impbt sur lerevenu, L.C. 1948, ch. 52,
puis par I’ dinéa 106(1)b) delaLoi del’impbt sur lerevenu, L.R.C. 1952, ch. 148. Par suite d' une
modification adoptée dansles L.C. 1953, ch. 40, paragraphe 81(1), la structure de |’ alinéa 106(1)b)
a été modifiée de sorte que les exemptions incorporées au texte des dispositions d’ imposition ont
plutét été énumérées aux sous-alinéas 106(1)b)(i), (ii) et (iii). L’ ainéa 106(1)b) a é&é remplacé par
I’ainéa212(1)b) (voir laLoi del’impdt sur lerevenu, L.C. 1970-71-72, ch. 63). En 1974, six

exemptions éaient prévues. En 2007, il y en avait onze.

[4] L’ exemption en cause en |’ espece est la septieme, celle qui figure au sous-
alinéa 212(1)b)(vii). Laversion originale de cette disposition a été adoptée par I’ article 11 du ch. 71

desL.C. 1974-75-76; elle est applicable atout titre de créance émis apresle 23 juin 1975. La



disposition prévoyait I’ exemption de la retenue d’ imp6t des non-résidents al’ égard des intéréts
payables par une société résidant au Canada a un non-résident, sous réserve de deux conditions
principales. Premiérement, le résident du Canada et 1a personne alaguelle |’ intérét était payable
devaient traiter entre eux sans lien de dépendance (le « critére d’ une relation sans lien de
dépendance »). Deuxiémement, le résident du Canada ne pouvait étre tenu de verser plus de 25 %
du principal del’ obligation dans les cing années de I’ émission du titre de créance, sauf en cas de

défaut (le « critére des cing années »).

[5] Le sous-alinéa 212(1)b)(vii) a é&é modifié a de nombreuses reprises depuis 1975, mais
aucune des modifications n’ est pertinente eu égard aux questions soulevées en |’ espece. En effet, le
critére d’ une relation sans lien de dépendance et |e critére des cing années sont demeurés les deux
principal es conditions du bénéfice de I’ exemption du sous-alinéa 212(1)b)(vii) pendant toute la

période visée par le présent appel.

[6] Voici, pour les années visées par le présent appel, les extraits pertinents de |’ alinéa 212(1)b)
et I’ exemption en cause, soit le sous-alinéa 212(1)b)(vii) :

212. (1) Toute personne non-résidente doit ~ 212. (1) Every non-resident person shall
payer un impdt sur le revenu de 25 % sur pay an incometax of 25% on every amount
toute somme qu’ une personne résidant au that a person resident in Canada pays or
Canadalui paie ou porte a son crédit, ouest  credits, or is deemed by Part | to pay or
réputée en vertu delapartie | lui payer ou credit, to the non-resident person as, on
porter a son crédit, autitreou en paiement  account or in lieu of payment of, or in

intégral ou partiel : satisfaction of,
[...]
b) d'intéréts, sauf : [...] (b) interest except ...
(vii) lesintéréts payables sur un titre (vii) interest payable by a corporation

par une société résidant au Canada a resident in Canada to a person with



une personne avec lagquelle cette whom that corporation is dealing at
société n’a aucun lien de dépendance, arm’s length on any obligation where
lorsgue letitre de créance a été émis the evidence of indebtedness was

par cette société aprésle 23 juin 1975, issued by that corporation after June
si, selon les modalités du titre ou 23, 1975 if under the terms of the

d’ une convention s'y rapportant, la obligation or any agreement relating
société ne peut, en aucun cas, étre thereto the corporation may not under
tenue de verser plus de 25 %: any circumstances be obliged to pay

more than 25% of

[..]

(B) [--.] du montant du principal de (B) ... the principal amount of the
I’ obligation, obligation,
dansles 5 années suivant la date de within 5 years from the date of issue of ...
I’émission [...] de cette obligation [...]. that obligation ....

[7] Letaux d’imposition de 25 % énoncé au paragraphe 212(1) delaLoi del’impdt sur le
revenu peut étre réduit par une convention fiscale internationale. Au cours de la période visée par le
présent appdl, le taux d’ imposition des intéréts payés a un résident de la Belgique a été réduit de

15 % en vertu de la Convention fiscale entre le Canada et la Belgique de 1976, ratifiée au Canada
par laLoi de mise en cauvre des conventions conclues entre le Canada et la France, entre le Canada
et la Belgique et entre le Canada et Israél tendant a éviter les doublesimpositions en matiere

d' impot sur lerevenu, L.C. 1974-75-76, ch. 104. (La convention de 1976 a é&té remplacée et la

nouvelle version est en vigueur depuis 2004 [voir L.C. 2002, ch. 24].)

[8] Je souligne en passant que le contenu de |’ alinéa 212(1)b) a é&é modifié substantiellement
par le paragraphe 59(2) du ch. 35 desL.C. 2007 et que ce changement est applicable apres 2007. En

effet, I’ainéa 212(1)b) prévoit maintenant deux catégories d’ intéréts soumises ala retenue d’ impot



des non-résidents. L’ une des catégories est celle des « intéréts sur des créances participatives »,
définis au paragraphe 212(3) comme des intéréts payabl es conditionnellement ala production ou a

I utilisation de biens (sous réserve de nombreuses exceptions). L’ autre catégorie est celle des
intéréts qui ne sont pas entiérement exoneérés (au sens de I’ expression « intéréts entiérement
eXonérés » au paragraphe 212(3)) s lesintéréts sont payés ou payables a une personne avec laguelle
le contribuable a un lien de dépendance. La définition du terme « intéréts entierement exonérés »
englobe certaines des exemptions qui avaient d§jafiguré dans une des versions de I’ ainéa 212(1)b),
mais non |’ exemption du sous-alinéa 212(1)b)(vii). Il semble donc que, aprés 2007, lesintéréts (sauf
les « intéréts sur des créances participatives ») ne soient pas soumis alaretenue d' impbt des non-
résidents s'ils sont payés par un résident du Canada a une personne non-résidente avec lagquelle le
résident du Canada n’ aaucun lien de dépendance. personne n’ a soutenu dans le cadre du présent
apped que les modifications de 2007 pouvaient jeter un éclairage nouveau sur les questions

soulevées en |’ espéce.

[9] La cotisation visée par |e présent appel a été établie conformément alarégle générale anti-

évitement de |’ article 245 delaLoi del’imp6t sur lerevenu. Voici les extraits pertinents de

I’article 245 :
245. (1) Les définitions qui suivent 245. (1) Inthis section,
S appliquent au présent article.
« attribut fiscal » (“tax consegquences’) “tax benefit” (« avantage fiscal »)
S agissant des attributs fiscaux d’ une means a reduction, avoidance or
personne, [...] impdt ou autre montant deferral of tax or other amount payable
payable par cette personne|...] en under thisAct ...;

application delaprésenteloi [...].



« avantage fiscal » (“tax benfit”)
Réduction, évitement ou report d’impdt
ou d’ un autre montant exigible en
application delaprésenteloi [...].

« opération » (“transaction”) Sont
assimilés a une opération une
convention, un mécanisme ou un
événement.

(2) En cas d' opération d' évitement, les
attributs fiscaux d’ une personne doivent
étre déterminés de fagon raisonnable dans
les circonstances de fagon & supprimer un
avantage fiscal qui, sans e présent article,
découlerait, directement ou indirectement,
de cette opération ou d’ une série

d opérations dont cette opération fait partie.

(3) L’ opération d’ évitement s entend :

a) soit de |’ opération dont, sans le présent
article, découlerait, directement ou
indirectement, un avantage fiscal, sauf
S'il est raisonnable de considérer que

I’ opération est principalement effectuée
pour des objets véritables— I’ obtention
del’avantage fiscal n' étant pas
considérée comme un objet véritable,

b) soit de |’ opération qui fait partie d’ une
série d’ opérations dont, sans le présent
article, découlerait, directement ou
indirectement, un avantage fiscal, sauf
S'il est raisonnable de considérer que

I opération est principaement effectuée
pour des objets véritables— I’ obtention
del’avantage fiscal n’ é&ant pas
considérée comme un objet véritable.

(4) Le paragraphe (2) ne s applique qu’a
I’ opération dont il est raisonnable de
considérer, sdlonlecas:

“tax consequences’ (« attribut fiscal »)
to a person means the amount of ... tax
or other amount payable by ... the
person under thisAct ... .

“transaction” (« opération ») includes
an arrangement or event.

(2) Where atransaction is an avoidance
transaction, the tax consequencesto a
person shal be determined asis reasonable
in the circumstancesin order to deny atax
benefit that, but for this section, would
result, directly or indirectly, from that
transaction or from a series of transactions
that includesthat transaction.

(3) An avoidance transaction means any
transaction

(a) that, but for this section, would result,
directly or indirectly, in atax benefit,
unless the transaction may reasonably be
considered to have been undertaken or
arranged primarily for bona fide purposes
other than to obtain the tax benefit; or

(b) that is part of a series of transactions,
which series, but for this section, would
result, directly or indirectly, in atax
benefit, unless the transaction may
reasonably be considered to have been
undertaken or arranged primarily for
bona fide purposes other than to obtain
the tax benefit.

(4) Subsection (2) appliesto atransaction
only if it may reasonably be considered
that the transaction



a) qu’ dle entrainerait, directement ou (a) would, if this Act were read without
indirectement, S'il n’ &ait pastenu compte  reference to this section, result directly or
du présent article, un abus dans indirectly in amisuse of the provisions of
I application des dispositions d'un ou de any one or more of

plusieurs des textes suivants:

(i) laprésentelai, (i) thisAct,

[...] ...or
b) qu’ elle entrainerait, directement ou (b) would result directly or indirectly in
indirectement, un abus dans |’ application an abuse having regard to those
de ces dispositions compte non tenu du provisions, other than this section, read as
présent article lues dans leur ensemble. awhole.

Lesfaits

[10] Lesfaitsne sont pas contestés. Lehigh est une société canadienne qui exerce ses activités au
Canada comme fabricant de ciment et d’ autres matériaux de construction. Au cours de la période
visée par les cotisations dont il est fait appel, Lehigh était membre d’ un groupe de sociétés liées (le
groupe HZ) dirigé par une société allemande, Heidelberger Zement. Le groupe HZ comprenait une
société belge appelée CBR International Services SA. (International Services) qui faisait office de

centre de trésorerie pour le groupe HZ.

[11] En 1986, Lehigh aemprunté 140 millions de dollars d’ un consortium de banques
canadiennes. Le prét (I’ obligation de Lehigh) a par la suite éé vendu a une des sociétés du
groupe HZ au moyen du financement fourni par I’ une des sociétés étrangéres du groupe HZ. La
responsabilité de |’ obligation de Lehigh est passée d’ une société a une autre jusgu’ au mois

d aolt 1997, mais est toujours demeurée al’ intérieur du groupe HZ. En ao(t 1997, International

Services était responsable de I’ obligation de Lehigh. Magreé que la responsabilité de I’ obligation de



Lehigh ait été assumée par une société érangere membre du groupe HZ, lesintéréts éaient soumisa
laretenue d' impdt des non-résidents de 15 % aux termes de I’ alinéa 212(1)b). Lehigh retenait

I’'imp6t de lafagon prévue et le remettait ala Couronne.

[12]  Jusgu’au moisd aolt 1997, I’ obligation de Lehigh portait intérét a un taux flottant variant
selon le taux préférentiel au Canada. En ao(t 1997, le taux d'intérét payable sur I’ obligation de
Lehigh s éablissait aun creux historique de 4,75 %, mais devait monter a6 %. L’ échéance pour le
remboursement de I’ oblligation de Lehigh était fixée au 15 septembre 2009, sous réserve de I’ option

dont disposait Lehigh de la prolonger de périodes successives de cing ans.

[13] Enjanvier 1997, Lehigh a commence a chercher des moyens de restructurer I’ obligation de
Lehigh afin d’ éviter laretenue d' impbt des non-résidents. Une analyse effectuée au printemps 1997
apermisd éablir que, selon letaux d' intérét choig, lavaleur actualisée de I’ économie d’ impbt qui
pourrait étre obtenue par |’ évitement de laretenue d' imp6t des non-résidents oscillerait entre 13,1 et
19,7 millions de dollars. Selon les caculs effectués par le groupe HZ et acceptés par le Ministre, le

taux d'intérét sur le marché de I’ obligation de Lehigh s établissait a 7 %.

[14] Enaolt 1997, les conditions de |’ obligation de Lehigh ont éé modifiées comme suit :
a Letaux dintérét, qui était jusque-laletaux préférentiel canadien, a été remplacé par un
taux fixe de 7 % pour les cing premieres années.
b. Sauf en casde défaut, Lehigh n’ éait pas tenue de rembourser plus de 25 % du principal

dansles cing ans de la date de |’ acceptation des nouvel les conditions.



c. Leresponsabledel’ obligation de Lehigh (al’ époque Internationa Services) aobtenu le
droit de vendre aun tierslatotalité ou une partie du droit aux intéréts sur le prét.

d. Uneclause de mgjoration relative alaretenue d’ impét était ajoutée. En vertu de cette
clause, Lehigh, en cas d’ assujettissement des intéréts a une retenue d' imp6t, assumerait

I’ augmentation de codt.

[15] Lemémemois, labangque belge achetait d' International Services, en contrepartie de quelque
42,7 millions de dollars, le droit de recevoir tous les paiements d' intérét sur |’ obligation de Lehigh

avant le 16 septembre 2002, soit au total quelque 49,5 millions de dollars.

[16] Comme condition del’achat du droit de recevoir touslesintéréts sur I’ obligation de Lehigh,
labanque belge exigeait deux moyens d’ atténuation du risque. Premiérement, elle demandait la
conclusion d’ une entente selon laquelle, en cas de défaut de Lehigh, International Services serait
tenue d’ acheter de la banque belge, selon un prix déterminég, le droit de recevoir les paiements
d'intérét. Deuxiemement, International Services a obtenu en faveur de la banque belge une garantie
de provisionnement protégeant cette derniere contre les pertes de couverture pouvant résulter d un
paiement anticipé d’ intéréts. Selon la Couronne, aucune de ces mesures d’ atténuation du risgue

N’ est pertinente quant al’ application de larégle générae anti-évitement.

[17] A partir du mois d ao(t 1997, Lehigh versait directement alabanque belge tous les intéréts
payables sur I’ obligation de Lehigh. Les parties reconnaissent que le critére d’ une relation sanslien

de dépendance et celui des cing années du sous-alinéa 212(1)b)(vii) éaient alors respectés. Dans ce
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contexte, Lehigh n’a pas retenu de sommes sur |es paiements d’ intérét en vue de laretenue d’' impdt

des non-résidents.

[18] LeMinistre asoutenu que mémesi lesintéréts payables alabangue belge sur I’ obligation de
Lehigh étaient visés par I’ exemption du sous-alinéa 212(1)b)(vii), laretenue d’' impdt des non-
résidents éait payable sur lesintéréts du fait de I’ application de laréegle générale anti-évitement de
I’article 245. Si le Minigtre invoque araison larégle générae anti-évitement, Lehigh devait
|également retenir |I"impbt sur les paiements d’ intérét et remettre les montants aing retenus pour le
compte de la banque belge, a défaut de quoi Lehigh elle-méme serait tenue de verser la somme qui

aurait di étre retenue (voir les paragraphes 215(1) et (6) delaLoi del’impdt sur le revenu).

[19] L’argument qu’aexposé la Couronne devant la CCl et la Cour est essentiellement le méme.
Lejuge de laCCl aaccepté cet argument. || argieté |’ appd de Lehigh pour les raisonstirées des

extraits suivants des paragraphes 39, 45 et 46 de ses motifs (non souligné dans |’ original) :

1139 Le sous-dinéa (vii) est relativement facile asaisr. |l n’est pasrédigé dans le style
impénétrable qui s souvent caractérise d’ autres parties dela L oi. Laissé a moi-méme,
j"auraisfort bien pu conclure que cette exemption avait pour objet d’ aider |es sociétés
canadiennes a emprunter auprés de préteurs étrangers sans lien de dépendance avec dlles,
qui recevraient aors des intéréts non soumis alaretenue fiscale. Aprés examen des
articles cités aux paragraphes 37 et 38 ci-dessus, je suisd'avis que I’ objet du sous-

alinéa (vii) est d’ aider les sociétés canadiennes en quéte de capitaux, et cela, en leur
rendant plus accessibles les marchés internationaux de capitaux. Le colt de laretenue
fiscale frappant lesintéréts payés aux préteurs étrangers est souvent répercuté sur
I"emprunteur canadien, ce qui apour effet d' accroitre pour celui-ci le colt du capital.

L’ exemption de retenue fiscale pour les emprunts contractés aupres de préteurs étrangers
sans lien de dépendance rend de tels emprunts plus concurrentiels par rapport aux
emprunts contractés sur le marché canadien.

[..]
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1145 ... A mon avis, I'avantage fiscal, au sous-alinéa (vii), qui consiste & payer desintéréts
exempts de retenue fiscale & une personne non résidente ne s applique qu’'a I’ emprunt
contracté aupreés d’un préteur non résident dans le cadre d’ une opération entre parties
sans lien de dépendance. |1 s agit lade |’ opération « ayant un certain objet commercial ».
Dans e présent gppel, [Lehigh] n’a pas emprunté d’ argent a[labanque belge] ni aaucun
autre préteur non résident. L’ absence d’un préteur non résident me conduit adire que

|” opération conclue entre [International Services et 1a bangue belge] a constitué un abus
du sous-dinéa (vii).

146 ... Jesuisd avis que larelation entre [International Services et labanque belge] au
regard de lavente, pour 42 millions de dollars, de 20 paiements trimestriels d' intéréts, et
larelation entre [Lehigh et la banque belge] au regard de ces 20 paiements trimestriels
d’intéréts, n' ont absolument rien en commun avec larelation sans lien de dépendance
emprunteur-préteur envisagée par le sous-alinéa (vii). L’ opération de vente conclue entre
[International Services et |a banque belge] acontrecarré |’ esprit et |’ objet du sous-

ainéa (vii).

L’ anayse

a) L’ affaire Canada Trustco et |e paragraphe 245(4)

[20] Lehigh reconnait que I’ opération en cause en I’ espéce congtituait une opération d’ évitement
au sens du paragraphe 245(3) de laLoi del’impdt sur le revenu et qu’ elle avait pour objet d’ obtenir
I"avantage fiscal découlant du droit d’invoquer | exemption du sous-alinéa 212(1)b)(vii) pour éviter
I’ obligation de prélever laretenue d’' impdt des non-résidents. Cependant, Lehigh soutient que la
regle générale anti-évitement ne peut s appliquer parce que |’ opération ne congtituait pas un abus

dans|’ application du sous-alinéa 212(1)b)(vii) au sens du paragraphe 245(4).

[21] Encequi concernel’ application de laregle générale anti-évitement au Canada, I’ arrét clé est
celui qui a été rendu dans Hypothegues Trustco Canada c. Canada, [2005] 2 R.C.S. 601, 2005 CSC
54. Les principes relatifs au paragraphe 245(4) sont résumes au paragraphe 66 de cet arrét. Une

bonne partie de |’ analyse sur e paragraphe 245(4) vise a expliquer le sens des expressions « abus
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dans|’ application des dispositions » delaLoi de |’ impdt sur le revenu et « abus dans |’ application
de cesdispositions|...] lues dans leur ensemble ». En |’ espéce, la Couronne allégue un abus dans

I gpplication d’ une seule disposition, soit celle du sous-alinéa 212(1)b)(vii).

[22]  Suivant I’arré Hypothégues Trustco, Lehigh adroit au bénéfice de |’ exemption du sous-
alinéa 212(1)b)(vii), sauf s I’ attribution d’ un avantage fiscal ne serait pas conforme al’ objet ou &

I’ esprit de ces dispositions. La Cour supréme n’ explique pas en détail |e sens destermes « |’ objet ou
I’ esprit » mais, dans le contexte de |’ espece, je |’ interprete comme une allusion al’ exemption du

sous-dinéa 212(1)b)(vii), selon une interprétation textuelle, contextuelle et tél éologique.

[23] Il incombe au Ministre de définir I’ objet du sous-alinéa 212(1)b)(vii) et de démontrer

gu’ accorder a Lehigh I’ avantage de |’ exemption du sous-alinéa 212(1)b)(vii) congtituerait un abus
dans |’ application de ladite disposition, dans e sens qu’ le permettrait d’ obtenir un résultat que le
sous-dinéa 212(1)b)(vii) a pour objet d' éviter ou un résultat qu’il n’a pas pour objet d’ autoriser. Or,
plus important encore, S'il existe le moindre doute quant ala question de savoir s |’ opération en
cause entraine un abus dans |’ application du sous-alinéa 212(1)b)(vii), Lehigh adroit au bénéfice de

ce doute.

b) L es théses des parties

[24]  Jerésume comme suit I’ argument de Lehigh. L’ objet du sous-alinéa 212(1)b)(vii) doit étre
dégagé de son libell€, interprété de facon textuelle, contextuelle et tél éologique. Selon lelibellé du

sous-dinéa 212(1)b)(vii), I’ intérét payable sur I’ obligation de Lehigh est libre de toute retenue
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d' impdt des non-résidents s'il a été satisfait au critére d’ une relation sans lien de dépendance et a
celui descing années. |l aété satisfait aux deux critéres en |’ espéece et aucun éément del’ opération
en cause ne détourne pas de son objet ou ne pourrait détourner de son objet I’ un ou I’ autre de ces
critéres. L’ application du critére des cing années a pour objectif de faire en sorte que ladurée de

I’ obligation soit de moyen along terme, comme ¢’ est nettement |e cas pour |’ obligation en cause.
Quant au critere d’ une relation sans lien de dépendance, il vise agarantir que les modalités
contractuelles régissant |’ obligation, particuliérement le taux d’intérét, reflétent équitablement le
marché pertinent. La Couronne reconnait que le taux d’ intérét en |’ espéce et le taux du marché et
elle ne prétend pas non plus qu'’il existe des conditions contractuelles faisant en sorte que

I’ obligation de L ehigh ou I’ opération en cause sont incompatibles de quel que fagon que ce soit avec
les pratiques commercial es habituelles. Etant donné que les conditions prévues au sous-

ainéa 212(1)b)(vii) ont é&é remplies, tant sur le plan juridique qu’ économique, rien ne permet ala
Couronne de conclure que I’ opération a débouché sur un abus dans I’ application du sous-

alinéa 212(1)b)(vii).

[25] LaCouronne reconnait qu'en I’ espece les conditions que laloi impose pour I’ application du
sous-dinéa 212(1)b)(vii) sont respectées, tant sur le plan de laforme que sur celui du fond.
Cependant, elle soutient que I’ exemption du sous-alinéa 212(1)b)(vii) n’a pas pour objet

d avantager une personne non-résidente qui ale droit |égal al’intérét sur une obligation par suite

d une opération dans le cadre de laquelle le droit de recevoir lesintéréts est séparé du droit de

recevoir le principal . Plus précisément, selon la Couronne, étant donné que I’ opération en |’ espece
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n’'apas permis a Lehigh [TRADUCTION] « d’ avoir accés a des fonds sur un marché des capitavx

international », elle est incompatible avec laraison d’ étre sous-jacente du sous-alinéa 212(1)b)(vii)

c) Lasynthése

[26] Cing observations peuvent étre formulées au sujet de la portée du sous-alinéa 212(1)b)(vii)

et delanature de I’ opération qui a donné lieu au présent appel.

[27] Premiérement, les parties reconnaissent que le sous-alinéa 212(1)b)(vii) prévoit une
exemption alaperception de laretenue d' impbt des non-résidents sur les intéréts payables par une
société résidant au Canada a un non-résident. Elles reconnaissent aussi que la portée de I’ exemption
peut ére dégagée uniquement du libellé du sous-alinéa et que I’ examen de toute autre exemption ne

peut apporter un éclairage utile.

[28] Deuxiemement, le sous-alinéa 212(1)b)(vii) est libellé en termes suffisamment larges pour
englober tout intérét payable par une société résidant au Canada a un non-résident, peu importe la
fagon dont le non-résident peut avoir obtenu le droit de recevoir ledit intérét. En effet, ce droit
pourrait naitre de bien des facons — prét aintérét a une société résidant au Canada, vente d’'un bien a
une société résidant au Canada dans |e cadre de laquelle la portion impayée du prix d' achat porte
intérét ou achat du droit de recevoir desintéréts sur un titre de créance d’ une société résidant au

Canada, avec ou sans droit au principal de I’ obligation.
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[29] Troisémement, selon laformulation du sous-alinéa 212(1)b)(vii), ' est larelation entrela
personne qui doit payer I’ intérét et la personne qui adroit a cet intérét qui est visée pour établir il a
été satisfait au critere d’ une relation sans lien de dépendance. Le sous-alinéan’exige pas que le
critére d’' une relation sans lien de dépendance s applique aussi alarelation entre la personne qui est
tenue de payer le principal del’ obligation et la personne qui y adroit. Si, en matiére de politique
fiscale, lelégidateur avait voulu faire en sorte que I’ exemption du sous-ainéa 212(1)b)(vii)

S applique uniguement lorsgue la méme personne avait droit alafois aux intéréts et au principdl, il

aurait ééfacile pour lui del’ énoncer.

[30] Quatriemement, lascission entrel’intérét et le principal est depuis longtemps un aspect
habituel des opérations financiéres a caractere commercial, y comprisles opérations visant lestitres
de créance de I’ Etat comme les bons du Trésor. La Couronne n'afourni aucun éément de preuve
démontrant que, sur le fond ou sur laforme, I’ opération de fractionnement en cause est inhabituelle

sur le plan commercial.

[31] Cinquiemement, dans le contexte précis de laretenue d’' impdt des non-résidents, le
|égidateur était au fait de cette pratique de fractionnement d’ opérations en 1975 au moment de

I’ adoption de la premiere version du sous-ainéa 212(1)b)(vii). En effet, le détachement de coupons
d'intérét fait I’ objet del’art. 13 du ch. 17 desL.C. 1960-61, lequel prévoyait I’ adoption du
paragraphe 132A delaLoi del’imp6t sur lerevenu, L.R.C. 1952, ch. 148, disposition qui alait
devenir I'article 240 de laLoi de I’impdt sur le revenu dans sa version actuelle. Le paragraphe 240

traite d’ un bon ou d’ un autre titre semblable ou le droit al’ intérét est démontré par un coupon ou un
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autre écrit qui ne fait pas partie, ou peut étre détaché, du titre de créance. || exige que ces coupons
d'intérét portent une marque au moyen des lettres « AX » s I’intérét est soumis alaretenue d' impdt
des non-résidents parce que versé a une personne non-résidente et, sinon, au moyen de lalettre

« F», adéfaut de quoi I’ émetteur du titre de créance serait passible d’ une amende administrative.

[32] LathesedelaCouronnen’est fondée ni sur uneinterprétation du sous-alinéa 212(1)b)(vii)
ni sur le régime légidatif dont il reléve. Elle n’est pas non plus fondée sur une disposition |égale ou
sur lajurisprudence. Elle refléte plutdt une phrase dans un document budgétaire diffusé par le
ministere des Finances en 1975, au moment ou I’ adoption de la premiére version du sous-

ainéa 212(1)b)(vii) était proposée. La publication était intitulée Budget : faits saillants et
renseignements supplémentaires, 23 juin 1975. L’ extrait suivant est tiré de la page 24 de cette

publication (non souligné dans !’ origind) :

EXEMPTION DE LA RETENUE A LA SOURCE

Le budget propose de faciliter aux entreprises canadiennes e recours aux
capitaux étrangers gréce a une exemption de la retenue ala source sur les
intéréts versés aux non-résidents.

Une exemption analogue avait dgja été ingtituée cette année dans le cas desttitres
émisd'ici 1979 par les administrations publiques — fédérales, provinciales ou
municipales.

Ces deux mesures complétent I abrogation, le 27 février 1975, des Lignes
directrices concernant les emprunts al’ éranger en vertu desguellesles
emprunteurs canadiens devaient, depuis 1970, avoir épuise les ressources du
marchéintérieur avant de placer une émission hors des frontiéres.

Cette nouvele exemption ne vise que les intéréts versés par une soci été résidant
au Canada aun préteur dit « indépendant » sur des obligations, débentures ou
autres titres de créance comportant une échéance fixe non inférieure acing ans
émis entre la date de présentation du budget et 1979.
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Lanotion d’ « indépendance », bien définie en droit fiscal, désigne généralement
lasituation de deux personnes n’ ayant aucun lien entre elles.

Cette nouvelle mesure vise & donner une plus grande liberté d’ action aux
entreprises canadiennes qui établissent des plans de financement a long terme
ains qu'aleur faciliter I’ accés aux marchés inter nationaux des capitaux.

(La Couronne souligne le contresens « non-arms' length » au lieu de « arms' length » au quatrieme
paragraphe de la version anglaise. [ Ce contresens avait été corrige danslaversion francaise:

«...préteur dit* indépendant” ... ».])

[33] LaCouronnen’ aproduit aucune autre publication du ministere des Finances et aucun
document parlementaire visant a expliquer laraison d’ étre sous-jacente du sous-alinéa 212(1)b)(vii)
ou laderniere phrase de |’ extrait cité dans ce document budgétaire de 1975. Je suppose qu'’il

N’ existe pas de publication de ce genre.

[34] Mémes laCouronne acité bon nombre d' articles qui traitent de la portée du sous-

alinéa 212(1)b)(vii), certains de fagon trés approfondie et tres détaillée, ces articles ne nous
informent pas au sujet de la politique fiscale sous-jacente a |’ adoption de ladite disposition, sSinon
pour répéter ce qu’en disait le document budgétaire de 1975. Un survol des publicationsrelatives a
I"impot sur le revenu révele que le sous-alinéa 212(1)b)(vii) a donné naissance a une masse de
commentaires, mais la Couronne n’ a cité aucune source faisant autorité qui soutient, expressément
ou implicitement, sathese selon laquelle une opération qui fractionne |’ obligation de payer les

intéréts et I obligation de rembourser le principa entre créanciers différents, comme cefut le casen
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I’ espece, aurait été jugée, en 1975 ou a quel que moment que ce soit par lasuite, contraire al’ objectif

de politique fiscale visé par le sous-dinéa 212(1)b)(vii).

[35] Il sensuit quel’ argument de la Couronne doit étre apprécié uniquement en fonction de

I extrait cité ci-dessus du document budgétaire de 1975 et des inférences que I’ on peut
raisonnablement tirer de la phrase ou I’ on trouve I’ expression « |’ accés aux marchés internationaux
des capitaux ». A mon avis, cette phrase est une fondation bien fragile pour une cotisation éablie
sur le fondement de laregle générale anti-évitement de |’ article 245 delaLoi del’imp6t sur le

revenu.

[36] Jereconnaisque le document budgétaire de 1975 traite un peu de I’ historique du sous-
alinéa 212(1)b)(vii) et dela situation dans le monde des affaires en 1975 qui a débouché sur son
adoption. Cependant, a mon avis, il n’ aborde aucunement la question qui est au coaur de laprésente
affaire, asavoir s lefait pour Lehigh de recourir al’ exemption du sous-alinéa 212(1)b)(vii)
congtitue un abus dans I’ application de cette disposition du seul fait que la banque belge avait acquis

le droit de recevoir lesintéréts, mais non le principal del’ obligation de Lehigh.

[37] Lorsquelelégidateur gjoute une exemption alaLoi del’impét sur le revenu, méme une
exemption auss détaillée et précise que celle du sous-dinéa 212(1)b)(vii), il ne peut décrire toutes
les opérations, qu'’ elles relévent ou non du champ d’ application de ladite exemption. 1l est donc
possible gu’ une opération donne lieu a un abus dans |’ application d’ une exemption |égidative

comprenant un critere ou plusieurs critéres évident(s) comme, en I’ espéce, le critere d une relation
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sans lien de dépendance et celui des cing années. Cependant, le fait qu’ une exemption soit invoguée
d une fagon qui N’ avait pas été prévue ou d une fagon novatrice, comme C’ était peut-étre le casen

I’ espece, ne signifie pas nécessairement qu'il y a eu abus dans |’ application de |’ exemption. I

S ensuit que la Couronne ne peut s acquitter du fardeau d’ établir qu’ une opération donnelieu aun
abus dans |’ application d’ une exemption simplement en affirmant que I’ opération n’ éait pas prévue
ou qu'eletire profit d’ une lacune |égidative passée inapercue jusqu’ aors. Selon mon interprétation
de |’ arrét Hypotheques Trustco, la Couronne doit établir par des éléments de preuve et des
arguments motivés que le résultat de I’ opération en cause n’est pas conforme al’ objet de

I’exemption, a partir d’ une interprétation textuelle, contextuelle et tél éologique de I’ exemption.

[38] EnIespece, laCouronne invite la Cour a conclure que le droit al’ exemption du sous-
ainéa 212(1)b)(vii) est assujetti non seulement aux conditions |égidatives explicites, mais auss a
une condition que I’ existence d’ une politique fiscale impose implicitement, attestée uniquement par
une phrase dans un document budgétaire de 1975 censé expliquer les motifs de I’ adoption de

I’ exemption. A mon avis, selon les principes énoncés dans I’ arrét Hypothégues Trustco, cette

invitation doit étre rejetée.

[39] Jetirecette conclusion parce qu'il est impossible de dégager ou de déduire raisonnablement
I’ existence de ladite politique fiscal e alléguée du sous-alinéa 212(1)b)(vii) lui-méme, du régime
|égidatif dont reléve le sous-alinéa 212(1)b)(vii) ou de toute autre disposition de laLoi de |’ impdt
sur lerevenu qui pourrait étre pertinente dans le contexte d’ une interprétation textuelle, contextuelle

et téléologique du sous-alinéa 212(1)b)(vii). J estime que I’ argument de la Couronne sur |’ abus dans
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I’ application de I’ exemption se trouve irrémédiablement invalidé du fait qu’il n’ est appuyé par
aucune disposition delaLoi de l’impdt sur le revenu, aucune décision, ou aucune autre source
affirmant ou donnant a penser que le fractionnement des obligations relatives aux intéréts et au
principal d'une créance adesincidences fiscales en reation avec le sous-alinéa 212(1)b)(vii), une

disposition analogue ou un régime |égidatif pertinent.

[40] Jgouteraisquel’ argument de la Couronne semble aussi présenter une contradiction
impossible arésoudre. Elle reconnait que s International Services (lasociété belge liée a Lehigh)
avait vendu alabanque belge le droit de recevoir alafoisle principal del’ obligation de Lehigh et
lesintéréts, le sous-alinéa 212(1)b)(vii) s appliquerait pour exempter lesintéréts de laretenue

d' impdt des non-résidents et qu'il N’y aurait alors aucun motif d’invoquer laregle générale anti-
évitement. Cette facon de voir est conforme al’interprétation bien éablie de la portée du sous-
ainéa 212(1)b)(vii). Malgré cela, je ne vois pas de quelle fagon cette vente hypothétique pourrait
étre considérée comme une opération donnant a Lehigh « I’ acces aux marchés internationaux des
capitaux ». Dans le cadre de cette vente hypothétique, I’ argent aurait circul€ uniquement a partir de
I’ acheteur étranger, la banque belge, vers le vendeur étranger, International Services. La situation
financiére de Lehigh n’ aurait pas changé du tout et aucuns capitaux étrangers n’ auraient été dirigés

vers une soci été canadienne.

[41] S lesous-dinéa212(1)b)(vii) avait été réellement rédigé en vue d’ étre appliqué uniquement
dansles cas ou un résident du Canada a « accés » aux marchésinternationaux des capitaux, la

Couronne n’ aurait probablement pas a reconnaitre que cette opération de vente hypothétique ne
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congtitue pas un abus dans I’ application du sous-adinéa 212(1)b)(vii). Malgré cela, il est établi
depuis de nombreuses années que ce type d’ opération de vente donne al’ acheteur éranger de

I’ obligation le droit aux avantages de I’ exemption du sous-alinéa 212(1)b)(vii) s'il est satisfait au
critére d’ une relation sans lien de dépendance et a celui des cing années apres la vente. Je ne percois
aucune distinction pertinente, en ce qui concerne lajustification sous-jacente que I’ on veut préter au

sous-dinéa 212(1)b)(vii), entre la vente hypothétique susmentionnée et |’ opération effectuée en

I’ espéce.

[42] LaCouronne soutient auss que |’ opération en cause en |’ espece constitue un abus dans

I’ application de I’ exemption parce que le groupe HZ a pu obtenir une partie des profits de source
canadienne de Lehigh al’ abri de I’'impdt canadien, ce qui n’ est pas un des objectifs visés par le
sous-alinéa 212(1)b)(vii). Cet argument laisse entendre que les paiements d' intérét, de facon
générale, sont financés a méme les profits et que la contrepartie que labanque belge aversée a
International Services pour obtenir le droit aux paiements des intéréts est en quel que sorte financée
par le transfert de profit de Lehigh alabanque belge. Méme s j’ acceptais ces hypotheses, il me
semble encore une fois qu'il N’ existe pas de distinction pertinente entre |’ opération hypothétique
acceptable décrite ci-dessus et I’ opération visée en I’ espéce, censée constituer un abus dans

I’ application de |’ exemption. Les intéréts sont payés et, en droit, sont payables, alabangue belge et
non a un membre du groupe HZ. 1l est vrai que la bangque belge aindemnisé le groupe HZ pour
obtenir le droit aux paiements d' intérét. Cependant, la banque belge aurait auss indemnisé le
groupe HZ s elle avait acquisle droit de recevoir alafoisle principa et lesintéréts, mémes les

prix auraient sirement été différents a cause de la différence en matiére de risque.
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[43] Comme dernier argument, la Couronne soutient que I’ exemption du sous-

alinéa 212(1)b)(vii) devait réduire le colt d emprunt mais, en I’ espéce, I’ intérét payé par Lehigh a
été augmenté, passant du taux flottant (4,75 % en ao(t 1997) a un taux fixe de 7 % pour cing ans.
Essentidlement, I’ argument tient au fait que ce changement des taux d' intérét révéle un abus dans
I’ application du sous-dinéa 212(1)b)(vii). Or, cet argument N’ est pas fondé. L’ exemption du sous-
alinéa 212(1)b)(vii) s applique uniquement si le payeur et le bénéficiaire del’intérét n’ ont entre eux
aucun lien de dépendance. A mon avis, cette condition prévue par laloi révéle que le |égidateur
voulait que I’ exemption soit accordée uniquement lorsque lareation entre le payeur et le
bénéficiaire s accompagne d’ une certaine garantie que le taux d' intérét correspondrait aun juste
taux du marché. En |’ espéce, le payeur et le bénéficiaire desintéréts n’ avaient aucun lien de
dépendance entre eux et, plusimportant encore, le taux d'intérét de 7 % était en fait le juste taux du
marché pour I’ obligation de 140 millions de dollars de Lehigh (un fait reconnu par la Couronne). A
partir de cesfaits, il N’ est pas raisonnable de conclure que le taux d’intérét de 7 % équivaut aun

abus dans |’ application du sous-alinéa 212(1)b)(vii).

[44] Pour cesmatifs, j’ai conclu que la Couronne ne S est pas acquittée du fardeau d éablir que
I’ opération en cause adonné lieu aun abus dans |’ application du sous-alinéa 212(1)b)(vii). Il
S ensuit que lanouvelle cotisation visée par |e présent appel ne peut sejustifier par larégle générale

anti-évitement de |’ article 245.



Conclusion

Jaccueillerais |e présent appel avec dépens devant notre Cour et devant la CClI. J annuleraisle
jugement dela CCl et, prononcant le jugement qui aurait d0 étre rendu, j’ autoriserais|’ appd et je
renverrais|’ affaire au Ministre pour qu'’il établisse une nouvelle cotisation en conformité avec les

présents motifs.

« K. Sharlow »
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j.ca

«Jesuisd accord
Eleanor R. Dawson, j.c.a. »

«Jesuisd accord
Johanne Truddl, j.c.a. »

Traduction certifiée conforme,
Linda Brisebois, LL.B.
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