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« (...) Discutons de la justice fiscale, il y a urgence (...). Il est devenu indispensable sinon vital (...) de
débattre largement de ce que pourrait étre la justice fiscale dans la société d'aujourd’hui et de confronter
les conceptions en présence a un monde ouvert, globalisé. C'est en effet I'alliance citoyen/contribuable,
élément essentiel du lien social, qui risque d'étre détruite ou entamée si ce débat n’a pas lieu et s’il ne
s’en dégage pas une formulation cohérente. Car, il importe de le souligner, la légitimité de I'impot qui
repose sur une représentation de la fiscalité comme concrétisation d’un lien social, d'une solidarité entre
citoyens, fait également appel a une vision de la justice fiscale.

Au total, c'est une réflexion politique au sens fort qui s'avere nécessaire (...). Il s'agit de refonder une
philosophie commune et d’identifier le sens de I'impét, et donc savoir en mesurer le degré de justice et
Iincarner. Michel BOUVIER?, Professeur de droit public & I’'Université Paris | Panthéon-Sorbonne.

« Les impdts sont le prix d’une société civilisée, trop de citoyens veulent une civilisation au rabais ». H.
MORGENTHAU, Secrétaire d’Etat au Trésor’

La mondialisation® a déja affecté « les cing fonctions socio-politiques de la politique fiscale.» M. Leroy®.

! Michel BOUVIER, « Monsieur le Président, discutons de la justice fiscale, il y a urgence», 2012.
http://archives.lesechos.fr.

2 Cité par J.  THORNDIKE, « Evasion fiscale : la civilisation au rabais », L’Economie politique, 2003, Vol. 3, N° 19,
p.56. Dans Alexandre LAUMONIER, La coopération entre Etats de la lutte contre la fraude et I'évasion fiscales,
LGDJ, coll. Bibliothéque Finances publiques et fiscalité, 2019, 531 pages.

3 Pour une analyse générale des interactions entre la mondialisation et la fiscalité, voir V.H. HECKLY, Fiscalité et
mondialisation, LGDJ, Systémes, 2006.

4« La premiére est la fonction financiére de I'imp6t : les recettes fiscales visent a financer les dépenses publiques.
La seconde reléve de la fonction de régulation économique : elle permet aux Etats de mettre en ceuvre des
politiques de type interventionnistes (actions économiques par I'imp6t) ; la troisieme est la fonction sociale : elle
a une fonction de redistribution (redistribution par I'imp6t progressif vers les plus pauvres, catégorisation fiscale
de la société ; la quatriéme est la fonction politique : elle représente le versement consenti par le citoyen dans
le budget des Etats et la cinquieme est la fonction territoriale en ce qu’elle permet de mener une politique
d’aménagement interne a chaque territoire (territoire de compétence juridique en droit fiscal) », une sixieme
fonction peut-étre ajoutée séparément, dont la fonction écologique de I'impot (écotaxes, etc.) ». Marc LEROY,
« L'impot sur le revenu entre idéologie et justice fiscale : perspective de sociologie fiscale », in Mondialisation et
fiscalité — La globalisation fiscale, Ouvrage Collectif, L'Harmattan, 2006, n°8, p. 263.

xiii






INTRODUCTION GENERALE

1. Le droit fiscal international en crise. « La répartition des richesses est I'une des questions les plus
vives et les plus débattues aujourd’hui »* affirme Thomas Piketty, dans son ouvrage intitulé Le capital
au XXle siecle. En le paraphrasant, du point de vue des recettes fiscales, la juste répartition de I'assiette
fiscale entre les Etats fait aujourd’hui I'objet d’un débat vif dans le domaine du droit fiscal
international. Cela mobilise de nombreuses institutions nationales, européennes, internationales qui
agissent de concert pour réformer la fiscalité internationale. Le droit fiscal international vit une crise®
sans précédent. Deux événements majeurs sont a I'origine de ce débat : la globalisation économique
et la crise financiére de 2008. Les deux sont liés mais on voit leurs conséquences poindre les Etats a
deux niveaux différents. La crise financiere de 2008 a frappé le monde économique tel un choc,
dénommé par certains auteurs comme une « sorte de mini-séisme qui a fait trembler la planéte
économique »’. Constituant un point tournant, les répercussions de la crise de 2008 furent révélatrices
du phénomene économique de la globalisation qui s’est instaurée progressivement. Elle est, plus
systémique. Mais au-dela de ces facteurs extérieurs, on doit s’interroger sur les fondements du
systeme fiscal international lesquels participent aux fragilités de I'édifice des regles fiscales
internationales. Dans cette étude, il s’agit des défaillances des regles actuelles sur les prix de transfert.
Si ces regles sont devenues largement admises par les pays membres de I'OCDE, il s’avere que d’autres
approches peuvent étre efficaces dont celles mises en ceuvre dans les pays émergents comme le Brésil,
I’Argentine et I'Inde. Par ailleurs, il est a souligner que la taxation unitaire, c’est-a-dire, la répartition
fractionnaire des bénéfices consolidés d’une EMN, qui était jusque-la une alternative théorique, pour
ne pas dire utopique, au remplacement des régles actuelles, suscite aujourd’hui beaucoup d’intéréts
malgré les contestations de I'OCDE.

Pour avoir une meilleure compréhension de ces « défaillances » (C), il est nécessaire d’aborder dans
un premier temps les facteurs extérieurs a cette crise (A). Il convient ensuite de délimiter le périmeétre
de notre étude (B), tout en définissant au fur et a mesure les termes utilisés.

A- Les facteurs extérieurs
1- La globalisation économique : un environnement disruptif® pour les régles d’imposition des
groupes multinationaux de sociétés (entreprises multinationales EMN)

2. Le XXle siecle est caractérisé par le développement du capitalisme au niveau mondial et notamment
par la globalisation économique’. Elle est entendue de fagon restrictive comme « I’élargissement et
I'approfondissement des activités des entreprises visant a produire et a vendre des biens et des services

* Thomas PIKETTY, Le capital au XXlé siécle, Ed. du Seuil, Paris, 2013.

® En atteste I'affirmation du professeur M. Leroy suivant « le droit fiscal international n’a pas été unifié et la
coopération entre les administrations pour lutter contre la fraude a été un échec, en dépit du modeéle des
conventions recommandé par I'OCDE, négocié bilatéralement par les Etats ». Cf. Marc LEROY, « L’évasion fiscale,
une transgression de quelles normes ? », REIDF, 2016, N°4, p.516. Autrement dit, I'absence d’un ordre juridique
fiscal international et I'absence de regles du droit international fiscal non contraignantes admet la concurrence
fiscale entre les Etats, favorisant les inégalités entre ces derniers. A. Gramsci définit « la crise » par le fait que
« le vieux (concept) se meurt mais le jeune hésite a naitre » dans A. GRAMSCI, Cahiers de prison parue aux Ed.
Gallimard, Robert Paris, N° 3, §34, p.283.). Elle a été employée par M. Sabonnadiére: « Le droit fiscal
international des entreprises est arrivé a un point de rupture dans la mesure ol ‘le vieux se meurt et ot le jeune
hésite a naitre ».

7 Benoit LAPOINTE, Corruption et fiscalité : L’entreprise face & ses pratiques internationales, Berger Levrault,
2015, p.10.

8 Ce terme est emprunté au professeur Allison Christian dans son article : Allison CHRISTIANS, Wolfgang SCHON
and Stephen E. SHAY, « International Tax Policy in a Disruptive Environment », BIT, May 2018, p.191-195.

® Dominique CARREAU et Patrick JUILLARD, Droit international économique, 4e éd., Paris, LGDJ, 1998.
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sur un plus grand nombre de marchés »'°. ’économie domestique traditionnelle a laissé sa place a la

mondialisation de I'économie. Cette derniére se manifeste par la mondialisation des échanges, le
degré croissant d’intégration des groupes et le développement des technologies de communication
qui se sont développés de maniére exponentielle. En effet, I'’économie n’a plus de frontieres. Les
acteurs économiques sont a la recherche de profits toujours élevés au niveau mondial. Les profits
réalisés par les groupes multinationaux de sociétés sont devenus principalement mondiaux. Or, les
systémes fiscaux nationaux reposent sur une logique de territorialité dans la plupart des Etats. Le
principe de territorialité est ce principe en vertu duquel chaque société acquitte I'impot dans chaque
pays ou il exerce selon les régles applicables dans ce pays'!. Les régles fiscales internationales qui
régissent I'imposition des entreprises multinationales existent depuis prés d’un siecle et n’ont pas
suffisamment évolué pour s’adapter au paysage actuel de I'économie!?. Le professeur D. Gutmann!3
se demande si I'on peut démontrer si la globalisation favorise une meilleure allocation des ressources
au niveau mondial. Et serait-elle de nature a garantir une plus grande justice fiscale!* (la justice fiscale
recherchée est ici la redistribution fiscale de la richesse entre les Etats). Mais elle arrive a la conclusion
que « le paradoxe de la globalisation économique est de rendre la justice fiscale internationale plus
nécessaire et plus lointaine que jamais ». Le philosophe P. Van Parijs'> confirme et soutient la thése
que « le développement du capitalisme au niveau mondial rend plus nécessaire que jamais une
redistribution fiscale de la richesse, en méme temps qu’il en empéche la réalisation ». 1l y a la un sérieux
probleme qui démontre la nécessité de la réflexion sur I'organisation de la juste répartition des
richesses (des profits mondiaux des EMNs) mondiale entre les Etats. En outre, « pour les pays en
développement se présente un probleme dont I'intensité leur est spécifique : maintenir ou développer

leur attractivité économique et fiscale sans sacrifier leurs recettes publiques »'°.

La crise financiére de 2008 a donné le coup d’envoi pour mettre sur pied « la plus importante réforme
des régles internationales depuis prés d’un siécle »'7, selon les termes de I’Organisation de Coopération
et de Développement Economiques (OCDE) dans le cadre du plan de lutte contre I'érosion de la base

19 Daniel GUTMANN, « Quelle justice pour les pays en développement dans un monde globalisé », Revue générale
du contentieux fiscal, 2010, Vol.2, p.97 et s.

'V, 0. SIVIEUDE et E. MARCUS, « Le contréle fiscal dans le contexte de la mondialisation », Gestion et finances
publiques, 2009, p.28.

12 Dans cette économie mondialisée, les acteurs économiques font appel a des chaines de valeur globale ol les
actifs incorporels et la gestion des risques jouent un réle prépondérant dans la création de valeur. Une tension
continue de croitre entre « une économie mondialisée » ol tout bouge (la liberté des capitaux, des échanges,
des personnes lesquelles ne cessent d’augmenter) et la souveraineté fiscale ol rien ne bouge ; et une « économie
traditionnelle domestique » ou I'activité artisanale devient de plus en plus faible.

13 Daniel GUTMANN est professeur de droit fiscal a I’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne. V. Daniel GUTMANN,
art.cit., p.97 et s.

14 |a notion de « justice fiscale » dont nous nous référons ici est celle de I'égalité horizontale entre les Etats,
notamment dans la lutte contre I’évasion fiscale des groupes de sociétés vers les pays ol les bénéfices sont
faiblement taxés. Plus précisément, la justice fiscale renvoie a la question de I’égalité horizontale des Etats dans
la répartition des matiéres imposables entre Etats. D’évidence, c’est cette définition que nous adopterons tout
au long de cette these (v. par ex. a la p. 137). Cela étant, E. De Crouy-Chanel écrivait que « la justice fiscale c’est
toute une conception du monde — et particuliérement de I’Etat — qui apparait derriére une technique juridique ».
Pour plus de réflexions sur la notion, v. Emmanuel DE CROUY-CHANEL et al., Regards croisés sur la justice fiscale
(Xe-XXle siecles) Egalité ou statuts particuliers ?, Conférence, Université de Picardie Jules Verne, 4 et 5 avril 2019.
V. aussi Marc LEROQY, « L'imp6t sur le revenu entre idéologie et justice fiscale : perspective de sociologie fiscale »,
in Mondialisation et fiscalité — La globalisation fiscale, Ouvrage Collectif, I'Harmattan, 2006, n°8, p. 263. Cela
étant, nous verrons par ex. a la p. 26 et en note de bas de page n°1430 de notre thése, une autre facette de la
notion de « justice fiscale ». La notion identifie I’équité horizontale et/ou horizontale entre les contribuables.

15 Philippe VAN PARIIS, Philosophie de la fiscalité pour une économie mondialisé, coll. Archives de philosophie du
droit, 2001, vol. 46, pp. 329 et s.

16y, Daniel GUTMANN, art.cit., p.97 et s.

17 OCDE, Lutter contre I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices, OCDE, Paris, 2013, p.15.
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d’imposition et du transfert de bénéfices, en anglais « Base Erosion and Profit Shifting », plus connu
par son acronyme, en anglais BEPS'®.

2- La crise financiére de 2008 : le point de départ des réformes du droit fiscal international

3. La crise financiére de 2008 se manifeste par une crise générale des finances publiques des Etats dans
le monde. Elle a initialement atteint les Etats-Unis et les pays européens et, s’est progressivement
diffusée dans le monde!®. Pour faire face a la crise, I'accroissement considérable de I'endettement
public contraint la plupart des pays dans le monde a mobiliser les ressources fiscales pour la
soutenabilité de leurs finances publiques?’. De nombreux Etats se sont en effet alarmés des
« importantes pertes de recettes au titre de I'impét sur les bénéfices des sociétés visant a transférer ces
bénéfices vers des pays ol ils sont plus faiblement taxés »*!. Les régles fiscales traditionnelles concues
voila prés d’un siécle?? seraient devenues obsolétes et ne permettraient pas de garantir une « juste
répartition des droits d’imposition »*. Il a été constaté que l'intégration croissante des économies et
des marchés a mis a I’épreuve le cadre fiscal international**. Par conséquent, « un découplage croissant
s’opére entre le lieu ol les entreprises exercent leurs activités et investissent, d’une part, et le lieu ot
les bénéfices sont déclarés & des fins fiscales, d’autre part »*>. Les entreprises pouvaient, dés lors
échapper au paiement de I'imp06t sur les sociétés dans les pays ou elles investissent et ou elles réalisent
leurs activités. Il en a résulté que la nécessité d’organiser la répartition du droit d’'imposition est mise
au centre des priorités politiques contemporaines dont I'objectif « consiste a veiller a la connexion
entre la création de valeur et I'imposition en droit fiscal international »*°.

4. En septembre 2013, réunis a Saint-Pétersbourg, les dirigeants’” du G20 et des pays de I'OCDE se
sont résolus a mettre en place un plan d’action permettant de « restaurer la confiance dans le systéme

18 OCDE, op.cit., 2013, p.15.

19 pour plus de détails sur la propagation de la crise financiére dans les pays en développement, voir : Bruno
GURTNER, « La crise économico-financiére et les pays en développement », International Development Policy,
Revue internationale de politique de développement, 2010, Vol.1, p.201-227.

20 Dans le monde, les dettes publiques ont connu une trés forte augmentation entre 2007 et 2009 comme en
témoignent les données suivantes : dans la zone euro, la dette publigue moyenne est passée, en pourcentage
du PIB de 66,2% a 79,3% ; aux Etats-Unis, elle est passée de 66,4% a 84, 5% ; au Royaume-Uni de 44,5% a 69,6%.
Sources Eurostat et FMI. Avec un certain retard, la crise a durement frappé les pays en développement. C'est
essentiellement par le biais des flux commerciaux et financiers que la crise s’était propagée, atteignant plus
étroitement les pays en développement qui ont eu des coopérations réciproques avec les pays industrialisés.

Pour renflouer les caisses des Etats au risque d’effondrement économique, de vastes plans de soutien
budgétaires publics ont été mis en place dans la plupart des Etats du monde. Ils contenaient en général un volet
de soutien public au systéme bancaire et financier et un volet de soutien de la demande privée défaillante (du
fait notamment des restrictions du crédit bancaire et des efforts prioritaires de désendettement des ménages et
des entreprises). « 2008-2010 : Le retour des déficits », www.economie.gouv.fr. Consulté au 2 ao(t 2019.

21 OCDE, op.cit., 2013, p.15.

22 OCDE, Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeurs, Actions 8-10 — Rapports finaux 2015,
Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Ed. OCDE, Paris, 2016, p.3.

B OCDE, op.cit., p.40.
24 OCDE, ibidem.

%5 OCDE, op.cit., p.23. (Lutter contre I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices, 19 février 2013
(ci-apreés « Lutter contre le BEPS »).

26 pour plus de détails sur la répartition de la valeur en droit fiscal, voir la thése de : Nicolas VERGNET, La création
et la répartition de la valeur en droit fiscal international, (dir.) Benoit DELAUNAY, (th.) Paris I, décembre 2018.

27 Déclarations lors de la réunion du G20 & Moscou le 15 février 2013. G20 : Berlin, Londres et Paris appellent &
mieux taxer les multinationales, 2013. https://lexpansion.lexpress.fr/actualite-economique/g20-berlin-londres-et-
paris-appellent-a-mieux-taxer-les-multinationales_1352041.html:_Les dirigeants des grandes puissances du G20
ont fait montre de leur volonté politique de faire payer aux EMNs leur juste part d’impét : Angel GURRIA, le



(fiscal international) et faire en sorte que les bénéfices soient imposés la ou les activités économiques
sont réalisées et I ot la valeur est créée »*3. C’est ainsi qu’est né le projet BEPS. Initiative prise par
I’OCDE, ayant recu le mandat du G20, il s’agit d’un plan de lutte contre I’érosion de la base d’'imposition
et du transfert de bénéfices, ou simplement, plan BEPS. Le projet BEPS est actuellement présenté
comme « le premier remaniement d’importance des régles fiscales internationales »*°. Aprés deux ans
de travail, les rapports finaux établis dans le cadre du projet BEPS prévoient quinze différentes mesures
pour réformer les régles fiscales internationales®’. Dans le cadre de ces préoccupations, les prix de
transfert occupent une place importante.

5. Notre domaine de recherche ne consistera pas a I'analyse des 15 différentes mesures du plan BEPS,
mais se concentrera uniqguement sur les prix de transfert. Quatre plans d’action parmi les 15 sont
destinés a I'étude des prix de transfert dont les actions 8 a 10 et 'action 13. Ces différentes mesures
(actions 8 a 10) sont réunies dans un rapport unique3! intitulé Aligner les prix de transfert calculés sur
la création de valeur. Le nouvel objectif souligne que la mise en ceuvre des mesures devrait conduire
les entreprises a déclarer « leurs bénéfices la ol les activités économiques qui les générent sont
réalisées et la ol la valeur est créée »32. Ainsi, les nouvelles mesures suggérent de veiller a ce que « les
prix de transfert soient conformes & la création de valeur du groupe d’entreprises multinationales »>>.
En dépit de ces travaux réalisés par I'OCDE, deux questions peuvent étre posées d’emblée : comment
le principe de pleine concurrence assurera-t-il une répartition équitable des profits des EMNs ?
Comment ce principe peut-il continuer a étre le fondement d’une regle fiscale internationale, en
I'espece les régles sur le prix de transfert, alors que des difficultés théoriques et pratiques sont
apparentes dans le cas des pays en développement ?

6. Pour apporter des éléments de réponses a ces questions, il est nécessaire de s’interroger sur le
fondement méme du « principe de pleine concurrence ».

B- Périmeétre de I’étude : définitions et interrogations sur le fondement du « principe »

Secrétaire Général de 'OCDE a déclaré « qu’en ces temps difficiles de rigueur budgétaire, si les multinationales
ne paient que peu ou pas d'impdts grace a des tours de passepasse « légaux », le fardeau fiscal risque d’étre
porté par les petites et moyennes entreprises nationales et par la classe moyenne ». George Osborne, le Ministre
britannique a insisté « Nous voulons tous que des sociétés multinationales s’installent dans nos pays », mais «
nous voulons que ces groupes paient les impodts qui existent dans nos pays », « Les multinationales, comme les
entreprises locales, doivent payer leur juste part d’impét », a déclaré le ministre allemand Wolgang SCHAUBLE,
estimant que cette regle ne pouvait souffrir d’exceptions. Pierre Moscovici qui a souligné que la « coopération
internationale serait indispensable pour s’attaquer a ce défi ».

28 OCDE, op.cit., Paris, 2016, p.3.

29 OCDE, Relever les défis fiscaux posés par I’économie numérique, BEPS Action 1 : Rapport final, 2015, p.3. Des
précisions ont été apportées en mars 2018 : sur le premier pilier
https://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps/document-consultation-publique-proposition-secretariat-approche-
unifiee- pilier-1.pdf et le second : https://www.oecd.org/fr/ctp/beps/document-consultation-publique-
proposition-globale- lutte-contre-erosion-base-imposition-pilier-deux.pdf .

30| est important d’apporter les précisions suivantes que : « Dés le lancement du projet BEPS, I’OCDE a souligné
que l'objectif du plan BEPS se concentrerait sur la révision des normes du systéeme fiscal international qui
gouvernent I'imposition des entreprises multinationales pour s’assurer que celles-ci déclarent fiscalement leurs
bénéfices dans les juridictions ol les activités économiques sous-jacentes sont réalisées. En revanche, le G20 a
convenu que les travaux de I'OCDE ne porteraient pas sur la répartition des droits d’imposition entre Etats de la
source et de la résidence ». Benoit DELAUNAY, « Les évolutions de la fiscalité internationale depuis la crise
financiere de 2008 », Dr. fisc., N° 39, 28 septembre 2017, 470, p. 3. La répartition du pouvoir d’'imposition entre
I’Etat de résidence et I'Etat de la source est originellement issue des travaux de la Société des Nations en 1920.

31 OCDE, op.cit., 2016, p.13.
32 Ibid, p.9.

3 Ibidem.



7. C’est avec le souci d’apporter plus de clarté que la présente these se propose d’étudier « les prix de
transfert et le principe de pleine concurrence dans les pays en développement ».

Avant d’entamer cette étude, il convient d’abord de délimiter les objets sur lesquels elle porte, c’est-
a-dire d’une part les termes de la recherche (b) a savoir : la notion de prix de transfert, la notion de
principe de pleine concurrence, les pays en développement, et d’autre part, la discipline a laquelle elle
appartient (a). Il sera ensuite utile de justifier I'intérét de notre étude puis de présenter des solutions
aux problématiques de prix de transfert rencontrées par les administrations fiscales des pays en
développement.

(a) Le droit fiscal international

8. Il est essentiel de souligner qu’aucune définition précise et consensuelle de ce que recouvre la
notion de « droit fiscal international » n’existe. G. Dalimier** I'a défini suivant le classement des
disciplines juridiques, et a observé que « le droit fiscal international revét un double caractere : c’est-
a-dire que cette discipline constitue une branche spécialisée du droit international privé. Mais considéré
du point de vue des puissances taxatrices, il peut aussi étre défini comme I'ensemble des regles que
chaque puissance taxatrice doit respecter. Il appartient donc au droit fiscal, lui-méme constituant une
branche du droit public ». A. Kallergis®> a essentiellement souligné les considérations terminologiques
entre le « droit fiscal international » et le « droit international fiscal ». Dans sa thése, 'auteur précise
que le « droit fiscal international », est « un sous-ensemble du droit étatique désignant les normes qui
sont le produit de la volonté d’un Etat afin de traiter les situations présentant un caractére d’extranéité
(qu’elles procedent de regles de droit interne ou d’engagements internationaux) » et le « droit
international fiscal » est « un sous-ensemble du droit international public ». Ces définitions ont fait
I’objet de recherches profondes par le professeur M. Chrétien qui a remarquablement consacré son
étude sur « la recherche du droit international fiscal commun »*®. L'auteur le définit comme des
« régles juridiques qui obligeraient tous les Etats et qui concerneraient une matiére déterminée : les
impéts ». A cet égard, « le droit international fiscal commun serait constitué de régles fiscales qui, parce
qu’elles seraient absolument communes ¢ tous les Etats et les obligeraient. »*”. Il n’est pas du ressort
de notre these de remettre en question ces développements qui seraient traitées dans I’'étude de la
compétence fiscale d’un Etat3®.

9. La définition donnée par B. Gouthiere®’ est pragmatique : le droit fiscal international détermine les
conditions d’imposition des opérations internationales, c’est-a-dire des opérations faites par un
résident d’un Etat sur le territoire d’un autre Etat ou avec un résident d’un autre Etat, et fixe les régles
relatives a I'imposition des biens ou du capital détenus par un résident d’un Etat sur le territoire d’un
autre Etat. Sa nature complexe découle de la masse des opérations internationales des

34 G. DALIMIER, « Droit fiscal international francais — Généralités », J.-Cl, Fisc. Int., 1°" novembre 1992, §1. Dit
autrement : « Le droit fiscal international a pour objet de déterminer les conditions d’imposition des opérations
internationales, c’est-a-dire des opérations faites par un résident d’un Etat sur le territoire d’un autre, ou avec
un résident d’un autre Etat. Il a également pour but de fixer les régles relatives a I'imposition de biens ou du
capital détenus par un résident d’un Etat sur le territoire d’un autre Etat. Chaque Etat conserve sa souveraineté
en matiere fiscale, mais les Etats peuvent volontairement limiter leur pouvoir en concluant des conventions
fiscales ». Thierry LAMBERT, Procédures fiscales, LGDJ, 2éme éd., 2015, p. 371. Cf. Maxime CHRETIEN, « A la
recherche du droit fiscal international ». Sur ces éléments, v. aussi : Bernard CASTAGNEDE, Précis de fiscalité
internationale, 6eme éd., Paris, PUF, 2019.

35 Andreas KALLERGIS, La compétence fiscale, thése, Ed. Dalloz, Nouvelle Bibliothéque de Théses, 2018.

3% Maxime CHRETIEN, Contribution a I'étude du droit international fiscal actuel : le réle des organisations
internationales dans le réglement des questions d'impdts entre les divers Etats, RCADI 1954-11, t. n° 86, p. 15.

3 1bid., p. 1.
38 Sur ces éléments, v. Andréas KALLERGIS, La compétence fiscale, préf. Ludovic Ayrault, Dalloz, 2018.

39 Bruno GOUTHIERE, Les impdts dans les affaires internationales, Paris, Ed. Francis Lefebvre, 12¢& éd., 2018, §100.
Elle est similaire a la définition de : Russo (ed), Fundamentals of International Tax Planning, IBFD, 2007, p.5
: « International tax refers to a set of rules that affects the tax treatment of cross-border operations. »
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multinationales, conjuguée « au cadre normatif multiple »*° & prendre en compte. Dans les présents
développements, nous définissons le « droit fiscal international » comme I'ensemble des regles de
droit interne et des engagements internationaux (traités fiscaux), en tant que branche du droit
international public. Cependant, a coté de ce droit dur, la soft law internationale (droit mou) se
développe de maniere significative. En attestera notre démarche qui s’appuiera sur les normes fiscales
produites a 'OCDE. En matiere de prix de transfert, les travaux de I'OCDE sont les plus nourris et les

plus influents.

10. A cet égard, on remarquera I'absence d’un instrument multilatéral (en provenance du droit
international public) qui contraindrait les Etats. L’affirmation du professeur M. Leroy*! est évocatrice :
« la généralisation des prétentions concurrentes des Etats est admis, seules les aides dommageables
a la concurrence des marchés sont juridiquement condamnables, quand la surveillance est effective »*?.
L'OCDE a privilégié une régulation non contraignante de la globalisation fiscale par la soft law
internationale, alors que la libéralisation des capitaux a accentué les inégalités en favorisant I’évasion.
Ilimporte de préciser que la norme fiscale produite a I’'OCDE n’a pas de valeur juridique contraignante.
Elle ne peut donc étre qualifiée comme des normes juridiques contraignantes, ni érigée au rang des
régles de droit appartenant au droit international public. Il s’agit simplement des recommandations.
En théorie, la norme fiscale ne comporte pas I'obligation qui contraindrait les Etats en dehors de ses
engagements. Les présents développements maintiennent qu’en somme, I'Etat demeure a I'origine de
la production de la « norme fiscale »*3. En réalité, la prédominance de la norme produite a I’'OCDE joue
également un rdle déterminant pour tous les Etats membres ou non-membres.

Pour se recentrer sur notre étude qui est focalisée sur les prix de transfert, il importe de préciser que
ceux-ci ont fait I'objet de travaux intensifs de la part de 'OCDE. Il convient de décrire les facettes de
sa définition, afin de comprendre ses enjeux.

(b) Les termes de la recherche.
1. La notion de « prix de transfert »

11. D’emblée, le concept possede deux significations, tantét neutre et tantot péjorative. Par ailleurs,
le concept peut étre circonscrit dans une définition large ou dans une définition restrictive.

12. Définition large. Selon 'OCDE*, les prix de transfert sont « les prix auxquels une entreprise
transfére des biens corporels, des actifs incorporels, ou rend des services a des entreprises associées ».

40 Qlivier Sivieude explique qu’il s’agit d’un cadre normatif multiple & savoir la superposition du droit fiscal
interne, du droit fiscal conventionnel (avec les commentaires, lignes directrices, etc.) et du droit fiscal a I'échelle
communautaire (les directives européennes). Olivier SIVIEUDE et E. MARCUS, « Le contréle fiscal dans le
contexte de la mondialisation », Gestion et finances publiques, 2009, p.30.

41 Cf. note de bas de page n° 6. « (l)e droit fiscal international n’a pas été unifié et la coopération entre les
administrations pour lutter contre la fraude a été un échec, en dépit du modeéle des conventions recommandé par
I'OCDE, négocié bilatéralement par les Etats ». Cf. Marc LEROY, « L’évasion fiscale, une transgression de quelles
normes ? », REIDF, 2016, N°4, p.516. Pour d’autres éléments, v. Thierry LAMBERT, « La refondation du droit fiscal
international », REIDF, 2016, p.407.

42 pour plus de réflexions et de développements sur le sujet, voir : Jérdme MONSENEGO, Selectivity in State Aid
Law and the Methods for the Allocation of the Corporate Tax Base, Wolters Kluwer, 2018.

43 Nous emprunterons les définitions de A. Kallergis. « En premier lieu, une norme fiscale peut étre une norme
interne produite de maniére unilatérale par les Etats (comme le code général des impéts); ou une norme
internationale portée par les conventions fiscales bilatérales ; ou hybride lorsque I’énoncé normatif se compose
de régles des deux catégories précédentes. En second lieu, est qualifié de « norme » les moyens de politique fiscale
qui ne sont pas des normes juridiques contraignantes (comme les modéles de conventions de 'OCDE et de 'ONU
ou aux standards de politique fiscale internationale qui comporte I'obligation d’échanges d’informations, qui en
réalité, fait référence a une pratique normale et non pas & une obligation de I’Etat en dehors de ses
engagements.) ». V. Andréas KALLERGIS, « L'élaboration de la norme fiscale », RFFP, 2019, N°146, p.59.

44 OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert & Iintention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales, éd. OCDE, Paris, 2017, para.11.

6



Les transactions concernent notamment la vente de produit, les prestations de services intragroupes
comme le partage de certains frais communs entre plusieurs entreprises du groupe (frais
d'administration générale ou de siege), la mise a disposition de personnes ou de biens, redevances de
concession de brevets ou de marques, relations financiéres, services rendus par une entreprise du
groupe aux autres entreprises.

13. Les administrations fiscales des pays en développement reprennent cette définition de 'OCDE. Les
universitaires expliquent que c’est « le prix qui aurait été convenu entre entreprises indépendantes
pour des transactions et dans des circonstances comparables »*. Les économistes expliquent que les
prix de transfert sont les prix des transactions conclues a l'intérieur d’un espace intégré, ou intra-
firme*®, ou encore au commerce international fermé?’, au sein duquel ces prix sont appliqués a des
produits qui ne sont pas soumis a la libre concurrence du marché.

14. Le concept suppose la réunion des deux conditions successives suivantes, a savoir : premiérement,
les transactions réalisées par I'entreprise multinationale (utilisée indistinctement avec groupe
multinational ou multinationale) ; deuxiéemement, dans ses relations d’affaires entre ses sociétés
composantes, dites « entreprises associées, ou entreprises liées ou entreprises dffiliées ». Il convient
de définir ces deux éléments dont : les entreprises multinationales et les entreprises associées.

15. Les entreprises multinationales (EMNs) ou multinationales ou sociétés transnationales®s. 1|
n’existe pas de consensus sur la définition d’'une EMN. Il convient de donner celle de 'OCDE*’. De
maniére générale, il s’agit d’une entreprise implantée dans de plusieurs juridictions grace aux filiales
gu’elle détient. Elle a vocation a réaliser des profits lesquels sont soumis a différentes législations
fiscales nationales.

16. L’entreprise associée (traduit en « société liée » dans les termes juridiques francais). Les
termes entreprise associée ou entreprise liée ou entreprise contrélée, peuvent étre utilisés
indifféremment. D’aprés ’OCDE>?, est qualifiée comme entreprise associée, une entreprise qui remplit
les conditions précisées a l'article 9, paragraphes 1a) et 1b) du modéle de convention fiscale de I'OCDE,
selon lesquelles : « deux entreprises sont associées si I'une d'elles participe directement ou
indirectement a la direction, au contréle ou au capital de l'autre » ou si « les mémes personnes
participent directement ou indirectement a la direction, au contréle ou au capital » des deux entreprises

45 Bernard CASTAGNEDE, Précis de fiscalité internationale, 52™ éd., Paris, PUF, 2015, p.117, §.72.

46 In Ch.-A MICHALET, Le capitalisme mondial, p.17. Cité par Mounir SNOUSSI, « Les stratégies juridiques des
sociétés transnationales : L'exemple des prix de transfert », RIDE, 2003, Vol. t. XVII, N° 3, p.448.

47 In. F. RIGAUX, « Les sociétés transnationales », in Le droit international : bilan et perspectives, (dir.) M.
BEDJAOUI, Pédone, Paris, 1991, p. 132.

48 0On utilisera invariablement avec la terminologie juridique de « groupe international de sociétés ». Les Nations
Unies tendent a utiliser le terme « transnational » de préférence au terme « multinationale » lorsqu’elles veulent
indiquer qu’il s’agit d’'une société mére basée dans un pays avec des filiales dans un certain nombre de pays
étrangers. Le terme « multinationale » signifierait alors qu’il s’agit d’une société détenue par plusieurs nations
gu’elle ait ou non des filiales dans d’autres pays. En, fait la préférence pour transnationale n’est pas seulement
technique ; elle est aussi basée sur la croyance que le terme reflete plus précisément le caractére de domination
inhérent a la relation société mere-filiale par opposition a la connotation égalitaire du terme multinationale. En
dépit de ces distinctions, les deux expressions sont indifféremment utilisées dans cette étude. Voir : Isaiah
FRANK, Multinationales et développement : Entreprises étrangéres dans les pays en développement : une étude
du Committee for Economic Development, Préf. ). CHENEVIER, Masson, 1981, p.23.

49 |’OCDE définit les entreprises multinationales comme « des sociétés et autres entités, a capital privé, public ou
mixte, établies dans des pays différents et liés de telle maniére qu’une ou plusieurs entre elles sont en mesure
d’exercer une influence importante sur les activités des autres et, en particulier, de partager connaissances et
ressources avec elles. Le degré d’autonomie de chaque entité par rapport aux autres est trés variable d’une
entreprise multinationale a I'autre, selon la nature des liens qui unissent ces entités et les domaines d’activités » :
OCDE, Prix de transfert et entreprises multinationales, OCDE, Paris, 1979, p.11.

0 OCDE, Modéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune, éd. OCDE, 2017.
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(c'est-a-dire que les deux entreprises sont soumises a un contréle commun) ». Elle suppose I'existence
de liens de dépendance entre les différentes entreprises qui le composent.

Concernant la notion de lien de dépendance, 'OCDE>' considére que deux entreprises sont
dépendantes et appartiennent a un méme groupe si l'une d'elles participe directement ou
indirectement a la direction, au contréle ou au capital de I'autre ou si les deux entreprises sont
détenues ou sont sous l'influence d'une méme entreprise ou d'un méme groupe. Cette définition
n’étant pas suffisamment claire, la doctrine administrative francaise’? a, par exemple®®, essayé
d’apporter de la lumiere en distinguant le lien de dépendance juridique (de droit) et le lien de
dépendance de fait.

Il est a rappeler que pour définir les prix de transfert, il faut réunir deux éléments : le groupe
multinational et les transactions internes entre les entités membres du groupe. Un autre élément peut
étre ajouté pour avoir une définition opérationnelle des prix de transfert. A cet égard, celle donnée
par I'administration fiscale francaise apparait claire et précise.

17. Définition restrictive : A la différence de la définition large des prix de transfert que nous avons
évoquée plus haut, la France est une illustration de cette définition plus restrictive. Le droit francais>*
précise que ses réglementations fiscales en matiere de prix de transfert concernent uniquement les
aspects internationaux des transactions intragroupes. |l suppose la réunion des conditions suivantes :
le groupe multinational, ses transactions intragroupes et le passage de frontiéres. Somme toute, il
s'agit d'une opération d'import-export au sein d'un méme groupe, ce qui exclut toute transaction
intragroupe sans passage de frontiére> ainsi que toute transaction a l'international avec des sociétés
indépendantes.

5L Ibidem.

52 La doctrine administrative francaise fait essentiellement référence a la notion de dépendance : v. BOI-BIC-
BASE- 80-20, 2 sept. 2015, § 30, a la notion de dépendance juridique v. BOI-BIC-BASE-80-20, 2 sept. 2015, § 40 ;
en I'absence de laquelle, I'administration fiscale peut démontrer la dépendance de fait : BOI-BIC-BASE-80-20, 2
sept. 2015, § 60. Elle explique que : « La dépendance juridique est de nature objective et ne souléve qu'un
minimum de difficultés. En revanche, la dépendance de fait est plus difficile a cerner et résulte avant tout des
circonstances. Elle peut notamment découler de liens contractuels ou des conditions dans lesquelles s'établissent
les relations entre les deux entreprises. » v. aussi Florence B. REPKAT, « Contrdle et rectification des opérations
internationales : Procédure de contréle des prix de transfert », J.-Cl. Droit fiscal international, Fasc. 373, 2006,
mise a jour 2015. V. aussi les littératures fiscales : Caroline SILBERZTEIN et Benoit GRANEL, « La dépendance de
fait en matiere de prix de transfert », RDF, 2017, n° 1, p.1015 ; Annabelle PANDO, « Prix de transfert : précisions
sur le lien de dépendance », LPA, 2016, n° 154, p.4 ; Cf. conclusions Ph. Martin sous CE n° 68799, 70814 du 18
mars 1994, 9e et 8e s.-s., Sovemarco-Europe, RIF 5/94, n°532, concl. Ph. Martin p. 290 et s « ce critére du lien de
dépendance est destiné a caractériser des situations particuliéres dans lesquelles une entreprise a la capacité de
dicter a une autre des conditions économiques défavorables a I'entreprise dépendante mais correspondant a
l'intérét de I'entreprise dominante ou du groupe. C’est une situation particuliére de rapport de domination qui
justifie la précaution fiscale prise a I’encontre d’entreprises qui sont spécialement susceptibles de ne pas respecter
entre elles le jeu de la pleine concurrence. Or, ce qui a été constaté par la cour d’appel de Rouen, c’est une relation
classique de client a fournisseur dans laquelle I'un des deux partenaires économiques peut avoir un pouvoir de
négociation supérieur a I'autre. Admettre dans ce cas I'applicabilité de I'article 57 du CGI reviendrait a élargir
considérablement le champ de cet article puisque les relations économiques entre des entreprises de tailles
différentes son manifestement courantes. Tel n’est pas I'objet de I’article 57 du CGl, dont le caractére tres limité
résulte au demeurant du sens littéral de la notion de lien de dépendance ».

53 Au moment de notre recherche et de la rédaction de cette thése, la doctrine administrative francaise est a
notre sens la mieux fournie pour apporter de la lumiére a la définition de la notion de lien de dépendance. Il
convient de noter que la définition donnée par I'OCDE ne donne pas d’indications claires de cette notion.

> Marie José FERREIRO, Conventions fiscales internationales, Cours Master |, Mention « Administrations
Fiscales » M227, Université Paris-Dauphine, 2013-2014. V. aussi
<http://www2.impots.gouv.fr/documentation/prix_transfert/entrep.htm> Consulté en juillet 2018.

5 |l semble qu’au départ, ce type de probléme est apparu dans les transactions entre entreprises associées
relevant d'une méme autorité fiscale, les problémes internes ne sont pas considérés comme présentant un risque



18. Il faut préciser que les manipulations des prix de transfert peuvent étre réalisées au sein d’une
méme juridiction®®”’. L'importance du passage de frontiéres permet pour I"administration fiscale
francaise de se concentrer sur le controle fiscal des opérations internationales et sur le risque de
transfert de bénéfices a I'étranger. Le Burkina Faso>® a adopté la définition restrictive. En revanche,
d’autres pays comme le Nigéria et le Brésil ont adopté une définition large.

Toutefois, si la pratique francaise a du bon sens, elle peut ne pas convenir aux pays en développement,
notamment en Afrique. Le risque de manipulation des prix de transfert peut étre particulierement
marqué au sein d’'un méme groupe qui dispose de plusieurs sociétés dans un pays, et que celle-ci
effectuent des transactions entre elles. Les transactions intragroupes nationales (domestiques) entre
sociétés d’'un méme groupe peuvent contenir un risque élevé de manipulation des prix de transfert
lorsque certaines sociétés bénéficient d’un régime fiscal avantageux comme le régime « zone
franche » ou de I'exonération d’impot, ol le taux d’imposition a I'lS est nul. C'est notamment le cas

dans le secteur BTP et des mines>°.

19. Définition neutre : Ce serait une erreur de penser que les prix de transfert consistent en une
manipulation systématique et délibérée du prix des transactions internes d’un groupe multinational.
De cette signification, il peut s’agir de facture fictive ou de complaisance, et donc d’une fraude.
Frauder, c’est nécessairement une violation volontaire de la loi. Ce qui n’est pas I'objet des prix de
transfert de cette étude.

sur les recettes fiscales d’un Etat. Cela est vrai, lorsque les régimes fiscaux des sociétés liées installées dans un
pays sont le méme pour toutes les sociétés membres du groupe, la compensation se fait automatiquement. Pour
le cas frangais, les Principes applicables en matieres de prix de transfert de I'OCDE sont exclusivement consacrés
aux aspects internationaux des prix de transfert. A notre avis, ce choix excluant les transactions intragroupes
nationales du champ des contréles de prix de transfert trouve également ses fondements dans I'importante
difficulté de contrdler les transactions intragroupes sur le plan international.

56 || convient de préciser que les prix de transfert pratiqués entre les sociétés liées au niveau national ne posent
aucun probléme lorsque ces sociétés liées sont soumises au méme régime d’imposition. Toutefois, cela n’est pas
toujours le cas. Sur le plan international, les prix de transfert pratiqués entre les sociétés liées sont soumis a
plusieurs souverainetés fiscales différentes. En effet, au niveau national, chaque Etat dispose de son propre
systeme d’imposition. Les entreprises multinationales seront soumises a plusieurs systemes fiscaux ainsi qu’a
des différences de traitement de leurs résultats fiscaux. Or, d’apres les administrations fiscales, les transactions
intragroupes internationales posent le double risque de manipulation des prix de transfert de la part des
entreprises et que le contrdle des prix de transfert transfrontieres posent des difficultés particuliéres.

57 Nous sommes d’avis, qu’ils participent plutdt & une volonté essentiellement commerciale du groupe
multinational. A titre d’illustration, nous pouvons nous reporter aux conclusions de Ducamin, sous C.E 14 juin
1963, Droit Fiscal 1964, n°48 bis, qui stipule que : « Lorsqu’une entreprise commerciale consent un prét sans
intérét a une autre entreprise commerciale située en France, le risque de fraude est relativement minime, car,
toutes choses étant égales par dailleurs, la réduction de bénéfice de I'une se traduit par I'augmentation de
bénéfices de I'autre et il n’est pas certain, a priori, que le Trésor y perdra. Par suite, si I’octroi d’une avance sans
intérét est bien, a premiére vue, une libéralité, il n’en résulte pas, lorsque ce prét est consenti a une autre
entreprise commerciale, une présomption de dissimulation car cette présomption de libéralité est, en quelque
sorte, compensée par la présomption que I’entreprise a agi, au moins indirectement ou a long terme, dans le sens
de ses intéréts sans qu’il résulte nécessairement un dommage pour le Trésor ». Ainsi, ceci laisse présumer la
motivation essentiellement commerciale de I'opération.

58 |’article 82 du Code Général des Impéts (CGI) du Brukina Faso instaure le champ d’application des législations
fiscales en matiére de prix de transfert, en se limitant uniguement aux transactions internationales.

5 Mue dans le besoin d’attirer les investissements étrangers, de nombreuses mesures d’incitations fiscales sont
octroyées aux entreprises du secteur minier et du BTP, dans les pays en développement. On notera par exemple
le cas de Madagascar. Les lois sur les grands investissements miniers (LGIM) de 2008 et les lois sur les zones
franches (LZEF) — réduisent le taux de I'imp6t sur les sociétés a 0% pour les sociétés du secteur pendant les cing
premiéres années d’activités et a 10% pour les années ultérieures — alors que le taux de I'lS pour les restes est a
20%. Il est fréquent que des sociétés liées du méme groupe manipulent les prix des transactions intragroupes
nationales.
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La notion se rapporte a ['établissement des prix pratiqués dans le cadre des transactions
transfrontalieres de biens, de services et d’actifs incorporels, dites « transactions liées ou contrélées »
lesquelles sont effectuées par « les entreprises associées ». Les transactions liées se distinguent des
transactions indépendantes dans la mesure ou elles renvoient a « la notion de contréle d’une société
par d’autres sociétés »°°. Par exemple, dans le droit commercial frangais®!, dont s’est inspiré le droit
OHADA, la prise de contréle est I'opération par laquelle une société souscrit une part du capital d’'une
autre société qui lui en confére le contrdle. Ce contrdle confére le pouvoir de décision a I'organe de
contréle®’ qui aura une influence déterminante dans la gestion d’une autre. Cette derniére sera
considérée comme la filiale de la premiére, dite société mere. Les prix des transactions intragroupes
sont unilatéralement fixés par la société mere, alors que les prix des transactions entre entreprises
indépendantes sont fixés bilatéralement (le principe de la libre détermination des prix) sous réserve
d’application d’une réglementation nationale des prix.

De cette maniere, les groupes de sociétés ont créé un nouveau mode d’échanges commerciaux dans
une économie mondialisée permettant de commercer au sein d’'un espace intégré. lls servent a éviter
les imperfections du marché libre afin de réaliser le maximum de profits dans un marché mondial
concurrentiel.

20. Néanmoins, il arrive que les entreprises multinationales manipulent les prix des transactions
internes dans le but de réduire leurs taux effectifs d’imposition au niveau global. Des hypothéses sont
généralement avancées selon lesquelles les EMNs utilisent des méthodes ou instruments qui agissent
sur les faiblesses du pouvoir normatif des Etats®>. Il convient a ce niveau d’expliquer le lien entre les
prix de transfert et I'imposition des EMNs.

Les administrations fiscales n’ignorent pas les effets de la fixation des prix de transfert par les groupes
multinationaux de sociétés car I'organisation des flux intragroupes de ces derniers peuvent influer sur
la consistance du résultat imposable dans une juridiction déterminée. Le professeur B. Castagnede
affirme qu’il s’agit de « l'un des principaux moyens de soustraction de matiere imposable a une
juridiction fiscale ».9% D’ou, la naissance de la connotation péjorative. Le but étant de réduire
artificiellement les bénéfices, les stratégies utilisées permettent de provoquer des pertes, d’éviter des
taxes ou des imp6ts dans un pays déterminé.%> Brooke et Remmers notent que les prix de transfert

% En France, le Conseil d'Etat se prononce sur la notion de contrdle mise en ceuvre avant 2006 dans le cadre du
dispositif de déduction de charges financieres liées a I'acquisition d'une société appelée a devenir membre du
groupe, communément appelé amendement Charasse (CGl art. 223 B, 7e al.). ll est a rappeler que, contrairement
au dispositif en vigueur depuis 2006, I'article 223 B du CGI ne donnait aucune définition du controle. Il précisait
simplement que le dispositif s'appliquait dans le cas ol une société achetait les titres d'une société qui devenait
membre du méme groupe aux personnes qui la contrélaient, directement ou indirectement, ou a des sociétés
que ces personnes contrdlaient, directement ou indirectement. Dans une précédente décision, le Conseil d'Etat
a déja jugé qu'a défaut de définition légale, la notion de contréle mentionnée a I'article 223 B du CGl devait étre
regardée comme résultant de I'article 355-1 de la loi du 24 juillet 1966 (aujourd'hui codifié a I'article L 233-3 du
Code de commerce) dans sa rédaction en vigueur a la date de I'opération (CE 13-7-2011 n° 312285 :IS-V-9065).

6% article L. 233-3, | du Code de commerce.

62 Sur le contrdle directorial qui s’exerce au sein des organes de gestion de la société, v. Deen GIBIRILA, Groupes
de sociétés, J.-Cl. Commercial, 30 Mars 2012, Fasc. 1574 ; M. STORCK, « La définition légale du controle d'une
société en droit frangais », Rev. sociétés, 1986, p.385 ; H. LE NABASQUE, « Recherches sur le contenu de la notion
de contréle en droit des sociétés », in L'entreprise, nouveaux apports, Economica, 1987, p.111. M.-P. Blin-
FRANCHOMMIE, Essai sur la notion de controle en droit des affaires, th. Toulouse, 1998. A. Couret, « Retour sur
la notion de contréle », RIDA, 1998, N° 4, p.279.

83 Ibid.

64 Bernard CASTAGNEDE, « Lutte contre la fraude ou I'évasion fiscale internationale : la nouvelle donne », RFFP,
2010, n° 110.

85 Sylvain PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales: une vue globale, Presse
Universitaire de France, 1°éd., 1979.
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constituent le moyen le plus subtil’® de transfert de bénéfices d’une société locale a une autre affiliée

étrangere.

Des études en droit économique montrent que « le prix de transfert constitue une des « stratégies
technologies juridiques »°7 employées par les groupes multinationaux de sociétés dans un but précis.
En fixant les prix, les groupes opéerent de I'ingénierie financiére permettant la localisation la plus
opportune des profits et des pertes entre les entités du groupes, et les juridictions fiscales dont elles
relévent.

21. Définition péjorative : A cet égard, la notion évoque I'idée d’une stratégie du groupe multinational
pour maximiser leurs bénéfices aprés impot, et cela, en manipulant a la hausse ou a la baisse les
transactions intragroupes, ou des risques et des fonctions dans les cas de restructuration, dont le but
de transférer indirectement les bénéfices dans un pays a fiscalité faible. Ce transfert indirect de
bénéfice, effectué au moyen des prix de transfert déterminé pourtant librement en vertu de la loi,
constitue une forme d’évasion fiscale internationale qui est généralement sanctionnée par les droits
fiscaux nationaux. Les stratégies des EMNs peuvent étre variées et multiples : elles peuvent manipuler
les prix a I'exportation/importation des biens et services ou aussi les fonctions, les actifs et les risques
dans le cas de la restructurations d’entreprises®®. Cette derniére est beaucoup plus délicate et
complexe a identifier pour les autorités fiscales.

22. Les objectifs des réglementations sur les prix de transfert.

Selon J. Pellefigue et L. Eden, les reglementations des prix de transfert doivent satisfaire les grands
principes®® telle I'efficacité internationale’®; I'équité inter-Nations’! et la justice fiscale inter-

8 V. Michael -Z. BROOKE et H. Lee REMMERS, La stratégie de I'entreprise multinationale, Paris, Sirey, 1973, p.
272. LAZARUS et al. « expliguent que c’est un « moyen subtil, parce que discret. D’une part, I'opinion publique
n’a normalement pas connaissance des éléments de calcul de prix de transfert; de plus ces prix s’appliquent a
des opérations courantes, nombreuses, volumineuses, dont I'appartenance au méme groupe peut ne pas étre
évidente. D’autre part, il faut souligner que I'administration n’a accés qu’a une partie des données chiffrées. “Elle
pourra relever des anomalies si la société est vendeuse de biens ou prestataires de services a trop bon marché.
Mais elle sera pratiquement paralysée si le transfert est effectué par une opération en sens inverse: achat de
biens, utilisation de services a des prix excessifs. Les données comptables se trouvent hors de sa juridiction.
Certes, il existe entre les différentes administrations les accords d’assistance mais leur efficacité reste trés
limitée. » cf. Claude LAZARUS et al., L’entreprise multinationale face au droit, Paris, Litec, 1977, p.246.

o7 Ibid.

88 Cf. Andreas Bullen, Arm’s Length Transaction Structures : Recognising and restructuring controlled transactions
in transfer pricing, IBFD, Academic Council, 2011, Volume 20 of Doctoral Series, p. 878. Elles impliquent le
redéploiement de fonctions, actifs et / ou risques entre entreprises associées situées dans des pays différents,
avec des conséquences sur le potentiel de profits ou de pertes dans chacun de ces pays.

89 Cette démonstration s’appuie sur la thése de Julien PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation
des prix de transfert, (dir.) Laurent BENZONI, th. Université Paris 1, 2012, p.90-95. Pour plus d’analyses, voir
Lorraine EDEN, Taxing Multinationals: Transfer Pricing and Corporate Income Taxation in North America,
University of Toronto Press, 1998, p.40.

70 Les régles devraient faciliter I'investissement direct a I’étranger des multinationales en réduisant les risques
de double imposition ; et atteindre ainsi une forme de neutralité a I'exportation des capitaux, en anglais le
« capital export neutrality » « Capital Export Neutrality » (CEN) significant qu’une réglementation est efficace si
elle permet d’éviter que I'allocation internationale du capital ne soit influencée par les différentes conditions
fiscales nationales. Pratiquement, cet objectif est atteint si les revenus du capital sont taxés de la méme maniére
quel que soit le pays ol ce capital est investi. On remarque immédiatement que le principe d’imposition « source
» n'assure pas cette neutralité et qu’a l'inverse, le principe de résidence la vérifie. L'efficacité concrete du
principe de résidence doit cependant étre évaluée en fonction de ses criteres précis d’application, notamment
en ce qui concerne I'utilisation de crédit d’imp6ts ou de déduction d’imp6ét.

1 Les reégles devraient attribuer a chaque Etat sa « juste part » de la base taxable et éviter le comportement
d’évasion fiscale des multinationales.
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contribuables’?. Concrétement, les Etats veulent que la réglementation des prix de transfert vise a
partager la base taxable en évitant deux écueils a savoir I'évasion fiscale et la double imposition.

En outre, nous pensons que les objectifs des régles de prix de transfert devraient consister a redonner
a la fiscalité la capacité de refléter I'économie réelle, et de garantir une redistribution équitable des
richesses entre les Etats, en dépit de la divergence d’intéréts existants entre ces derniers.

Néanmoins, les régles actuelles sur les prix de transfert (a savoir les régles du droit interne, les régles
conventionnelles et les normes produites par les Organisations internationales, en matiére de prix de
transfert) consistent a déterminer les conditions des transactions, notamment le prix, au sein d’un
groupe d’entreprises multinationales, « pour I'attribution des bénéfices aux sociétés du groupe
présentes dans différents pays.”® ». La démarche de cette étude ne tient compte que des répercussions
fiscales des prix de transfert, c’est-a-dire, la translation ou I'incidence sur le droit fiscal, ce qui exclut
les aspects douaniers, etc. Elles créent pour les Etats des opportunités d’optimisation et beaucoup de
difficultés pour les administrations fiscales, dont en particulier dans les pays en développement.

2. Définition du principe de pleine concurrence (PPC)

Selon I’OCDE et ses pays membres, le principe de pleine concurrence, en anglais, arm's length principle
est la norme de référence internationale pour la détermination des prix de transfert méme si les pays
membres peuvent l'interpréter différemment.

23. Définition pragmatique. Celui-ci repose sur le principe des comptabilités séparées, qui implique
que les sociétés sont considérées comme juridiquement indépendantes de leurs actionnaires. En effet,
le fait que des entreprises soient membres d'un méme groupe ne doit pas influer sur leur gestion ou
sur les conditions des transactions qu'elles réalisent entre elles ; elles doivent agir en tout point «
comme si » elles étaient indépendantes.

24. « Neutralité du principe ». Ce principe signifie que le prix de pleine concurrence serait le prix qui
serait constaté si les entreprises n'avaient entre elles aucun lien de dépendance ou de contréle et si
elles étaient entrées dans la méme relation d'affaires que les sociétés contrélées, tout en étant
indépendantes I'une par rapport a I'autre. Une rectification du prix doit étre faite si le principe n’a pas
été respecté.

25. Définition conventionnelle. Ce principe a été développé sous I'égide de I'OCDE. Il est énoncé dans
les conventions fiscales modeles de I’OCDE depuis 1963, expliqué depuis 197974 et interprété dans ses
« lignes directrices » et mis a jour régulierement’” dans les travaux de I’Organisation. Le principe est
énoncé dans l'article 9 paragraphe ler du Modéle de convention fiscale de I'OCDE’% et également dans

2 En effet, les contribuables qui ne peuvent pas bénéficier de cette mobilité parce qu’ils sont redevables d’imp6ts
assis sur des bases taxables ou ceux qui n‘ont pas la faculté d’installer leur centre d’activité sur des zones de
basse pression fiscale, tendent a supporter I'essentiel de la charge fiscale, accepteront de moins en moins
volontiers une telle situation et par conséquent seront susceptibles d’exprimer leur refus de I'impot.

3 OCDE, Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeurs, Actions 8-10 — Rapports finaux 2015,
Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Ed. OCDE, Paris, 2016, p.9.

74 OCDE, Prix de transfert et entreprises multinationales, Rapport OCDE, Paris, 1979, p.8.

75 Le Rapport de 'OCDE de 1979 (les Prix de transfert et entreprises multinationales) a été complété en 1984 par
une étude sur la question des ajustements corrélatifs (Prix de transfert et entreprises multinationales, trois
études fiscales, OCDE, Paris, 1984). Une version révisée du rapport a été publié en 1995 sous la forme de
Principes directeurs en matiere de prix de transfert. Une autre mise a jour a eu lieu une nouvelle fois en 2010 ;
et la version actuelle du rapport date de 2017.

76 « Lorsque les deux entreprises sont, dans leurs relations commerciales ou financiéres, liées par des conditions
convenues ou imposées, qui different de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les
bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés par I'une des entreprises mais n‘ont pu I'étre en fait a
cause des conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposés en conséquence.»
art. 9 du paragraphe 1 du Modéle de Convention fiscale de I'OCDE.
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I'article 7 paragraphe 277. Ces articles ont été repris dans la quasi-majorité des conventions fiscales
bilatérales conclues par les Etats.

26. Définition du droit fiscal interne. Ce principe conventionnel doit étre inscrit dans le droit interne
pour pouvoir étre exécuté’s. Sa mise en ceuvre appelle de la part de I"administration fiscale a rectifier
les prix déclarés par le contribuable lorsqu'ils ne correspondent pas a ceux qui auraient été constatés
entre des entreprises indépendantes. Pour ce faire, I'administration fiscale doit vérifier si les prix
constatés correspondent a un prix de pleine concurrence.

27. Somme toute, les prix de transfert doivent étre déterminés comme s’ils valorisaient des échanges
entre entreprises indépendantes. Cela aboutit a créer des flux pour les besoins de la fiscalité alors
méme qu’ils n"ont économiquement aucune existence. La conséquence est qu’a I’échelle d’un groupe,
toutes les entités sont indépendantes les unes des autres, malgré leurs intéréts communs en tant que
membres de ce groupe. La, le principe se heurte a un sérieux écueil théorique.

Il'y a plusieurs problémes avec le PPC°. Il a fait couler beaucoup d’encre. De nombreux articles
universitaires (anglophones dans la majorité) ont souligné ses défaillances marquées par sa nature
ambivalente et sa difficulté de mise en ceuvre. |l est tres important de mentionner par exemple que le
régime actuel des prix de transfert de 'OCDE est « un systéme abusé en ses fondements »° et qu'’il
constitue pour lui-méme la cause de ses abus. En effet, les entités manipulent les prix de transfert
selon la logique de localisation géographique des charges et des produits. En outre, il convient de
constater que le PPC est maintenant agé de « quatre-vingts ans »%!. Comme le souligne J. Pellefigue,
ce principe « convenait tout a fait a une époque ou l'organisation des multinationales était simple et
leur poids dans I'économie mondiale réduit »*°, mais que la situation a changé radicalement »%3. Et que

7 Selon ce paragraphe, « ces bénéfices sont ceux que I'établissement aurait pu réaliser s’il avait constitué une
entreprise distincte et indépendante exergant des activités identiques ou analogues dans des conditions
identiques ou analogues, compte tenu des fonctions exercées, des actifs utilisés et des risques assumés par
I'intermédiaire de I'établissement stable et d’autres parties de I'entreprise. En outre, le paragraphe précise que
cette regle s’applique en ce qui concerne les opérations internes effectuées entre I’établissement stable et les
autres parties de I'entreprise. Voir OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune :
Version abrégée 2017, Ed. OCDE, 2018, Para 2, §15.

78 Cette formulation est valable en I'application du principe de subsidiarité des conventions fiscales
internationales. Sur ce sujet, Cf. Anapaula TRINDADE, La subsidiarité des conventions fiscales, (th.) Paris I, (dir.)
Bernard CASTAGNEDE, p.16 et s.

7 Nous le verrons en détail dans le chapitre ultérieur.

80 Cette expression a été empruntée a M. Sabonnadiére. Mathieu SABONNADIERE, « La remise en cause du
systeme fiscal international : I'opportunité d’une révolution ? », RDF, 8 Octobre 2015, N° 41, 616. Par ailleurs,
une étude récente du FMI affirmait « while the revisions of the transfer pricing guidelines dampen, they far from
eliminate opportunities created by fundamental difficulties in applying the ALP »: IMF, « Corporate Taxation in
the Global Economy », Policy Paper, 2019, N°19-007, p.54. Pour plus d’analyses, v. J. ANDRUS and R.
COLLIER, Transfer Pricing and the Arm's Length Principle After BEPS, Oxford University Press, 2017, 320p.

81 Le principe de pleine concurrence s'impose comme la norme préférée des administrations fiscales depuis le
rapport Carroll de 1933. V. Mitchell B. CARROLL, « L’imposition des entreprises étrangeéres et nationales :
Meéthodes de ventilation des revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.I.A, 1933, Vol. IV;
V. aussi pour plus de réfléxions, Sol PICCIOTTO, International Business Taxation: A Study in the
Internationalization of Business Regulation, Cambridge University Press, 1992, pp.1-38.

82 Julien PELLEFIGUE et Laurent BENZONI, « Replacer I'équité au cceur de la réglementation des prix de transfert :
une perspective économique », RDF, 7 février 2013, N° 6, 138.

83 Ibid, p.138.
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le principe se heurte a des bouleversements « quantitatifs »3* et « qualitatifs »®°, limitant son
efficacité. Notre these veut vérifier I’hypothese que le principe de pleine concurrence ne permet pas
d’atteindre la redistribution équitable des richesses dans les pays en développement.

28. Interrogations. Face a ce constat, on pourrait s’interroger sur les objectifs des travaux de 'OCDE
et de 'ONU, en matiére de prix de transfert sur la politique fiscale internationale. Au-dela de la
promotion des investissements, de la lutte contre la double imposition, la double non-imposition et
I’évasion fiscale, est-ce que ce systéme fiscal international vise la justice fiscale entre les Etats ?

3. Définition : les pays en développement

29. Il n’y a pas de consensus sur la définition de cette notion. Elle est méme controversée®®. La Banque
Mondiale®” considére par exemple que cette dénomination n’est plus a utiliser®®. L’OCDE reconnait
I’'absence d’une définition unique mais reconnait un certain regroupement de pays classifié en « pays
en développement » et « pays développés »°. De facon similaire, 'ONU® classifie tous les pays du
monde dans les groupes suivants: « économies en développement, économies émergentes et
économies développées ». En matiére de commerce international, les pays industrialisés (qui sont les
pays développés) exportent les produits manufacturés tandis que, le reste du monde (dont les pays en

84 Elle concerne « I'importance économique des multinationales qui est aujourd'hui comparable a celle de petits
Etats (les 1 000 plus importantes multinationales réalisent ainsi un chiffre d'affaires cumulé annuel de I'ordre de
22 000 milliards de dollars et un profit de I'ordre de 2 000 milliards de dollars. » V. Julien PELLEFIGUE et Laurent
BENZONI, « Replacer I'équité au coeur de la réglementation des prix de transfert : une perspective économique »,
RDF, 7 février 2013, N°6, 138 ; « Significant proportion of international trade takes place within MNE group.
Number of MNE is growing (sharp increase in the number of MNE: 103,786 MNE parent firms in 2011 (35,000 in
1992 and 63,000 in 2000); 892,114 foreign affiliates in 2011 (150,000 in 1992 and 690,000 in 2000). This growth
has not been limited to developed economies: The proportion of MNE Groups with parent firms in non-OECD
and transition economies has increased from 8% in 1992 to 28% in 2008. Of the 790,000 foreign affiliates
estimated to exist in 2007, over 50% were located in developing economies». Source : UNCTAD 1992, 2000, 2011
& UNCTAD WIRs 2000, 2008, 2010.

8 Elle concerne les évolutions économiques et technologiques d’'une EMN. Leur organisation interne est devenue
fort complexe, avec des processus de recherche, production, marketing et distribution fragmentés entre de
nombreuses filiales engagées dans des échanges intragroupes variés, qui incluent également le financement et
le droit d'usage d'actifs incorporels. V. Julien PELLEFIGUE et Laurent BENZONI, « Replacer I'équité au cceur de la
réglementation des prix de transfert : une perspective économique », RDF, 7 février 2013, N° 6, 138.

8 |’effet de la mondialisation sur le commerce international entre « pays en développement » et « pays
développé » a été démontré dans la thése de Isabel CALICH.

87 http://www.lefigaro.fr/conjoncture/2016/05/18/20002-20160518ARTFIG00268-la-banque-mondiale-acte-la-
disparition-de-la-notion-de-pays-en-developpement.php

8 Dans la publication des indicateurs de développement dans le monde, parue en 2016, I'Institution ne fait plus
la distinction entre « pays en développement » et « pays développés ».
http://blogs.worldbank.org/fr/opendata/indicateurs-du-developpement-dans-le-monde016. Consulté en ao(t
2019.

8 OECD, Glossary of Statistical Terms: Developed, Developing Countries, OECD.ORG (Jan. 4, 2006),
https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=6326 consulté en ao(t 2019. Citant comme source: United
Nations. Standard country or Area Codes for Statistical Use. Series M, N° 49, Rev. 4 (United Nations publication,
Sales N° M.98.XVII.9).

% voir: United Nations, World Economic Situation And Prospects (WESP), 2014, p.99-134.
http://www.un.org/en/development/desa/policy/wesp/wesp_current/wesp2014.pdf consulté en aolt 2019.
Voir aussi: United Nations Statistics Div., Composition of Macro Geographical (Continental) Regions,
Geographical Sub-Regions, and Selected Economic and Other Groupings, unstats.un.org, sept. 26, 2016,
http://unstats.un.org/unsd/methods/m49/m49regin.htm consulté en ao(t 2019.
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développement) leur fournit les matiéres premieres. I. Calich’! explique que le reste du monde
comprendrait les pays non-industrialisés et les nombreuses colonies des pays industrialisés.

Définition négative. Il faut retenir que I'idée de cette notion n’est pas de chercher a énumérer la liste
des pays en développement ou a faibles revenus telle qu’établie par les institutions internationales par
le Groupe de la Banque Mondiale (notamment avant 2016) ou le Fonds Monétaire International,
laquelle peut étre amenée a varier. Elle ne cherche pas a utiliser des indicateurs économiques de
développement, ni a considérer que ces pays constituent une entité homogeéne par rapport au niveau
de développement, car ce n’est pas le cas.

IY

En filigrane, la notion cherche a souligner les principales caractéristiques « des pays en
développement », notamment en matiére de politiques fiscales nationales ou/et internationales par
rapport aux capacités et infrastructures des administrations fiscales.

30. Les caractéristiques des pays en développement. Ce sont a prioriles pays qui ne sont pas membres
de I'OCDE - lesquels a contrario représentent les pays développés.

En droit fiscal conventionnel. D’emblée, il convient de préciser que le terme «pays en
développement » est assez fréquent dans le domaine du droit fiscal international. A titre d’exemples,
il est utilisé dans le modéle des conventions fiscales des Nations Unies, ci-aprés dénommé « Modele
de convention des Nations Unies concernant les doubles impositions entre pays développés et pays
en développement », de 2011 et mis a jour en 2017. L'on peut également citer I'exemple du « Manuel
Pratique des Nations-Unies sur les Prix de transfert a I'intention des pays en développement » (de 2012
et mis a jour en 2017). Cette classification évoque une identification utile entre les pays développés et
les pays en développement, qui révele leurs particularités respectives.

31. Par ailleurs, les pays en développement se distinguent par un faible réseau de conventions
fiscales.”> En outre, il a été évoqué qu’en matiére de politique fiscale conventionnelle®, les pays
développés sont des exportateurs de capitaux et par conséquent, adoptent les politiques
correspondantes®, tandis que les premiers sont des importateurs de capitaux.

32. En matiere de structure des recettes fiscales, les pays en développement se caractérisent
essentiellement par un niveau de recettes publiques beaucoup plus faible que les pays de la zone
OCDE. Les « taux de prélévements fiscaux » sont assez bas - moins de 20%, notamment en Afrique®,
certains pays de I'Asie Pacifique’® et certains pays de ’Amérique Latine®’ - comparativement a ceux

91 |sabel CALICH, The impact of globalization on the position of developing countries in the international tax
system, PhD, The London School of Economics and Political Science, 2011, p.21.

92V. Victor THURONYI, Tax Treaties and Developing Countries, (dir.) Michael LANG and al., Tax Treaties: Building
Bridges between Law and Economics, IBFD, p.441-445.

93 Pour une étude économique sur le sujet, V. Peggy B. MUSGRAVE, Taxation of Foreign Investment Income: An
Economic Analysis, John Hopkins Press, 1963. Pour une étude en matiere de politique fiscale internationale, v. :
Tsilly DAGAN, « National Interests in the International Tax Game », Virginia Tax Review, 1998-1999, Vol. 18,
p.367-369 ; V. aussi V. Victor THURONYI, op.cit., p.441-445.

9 A titre d’illustration, les pays développés se servent entre eux du Modéle de Convention fiscale OCDE lors des
négociations de convention fiscale bilatérale qui préfere I'imposition a la résidence des revenus de ses nationaux
qui veulent investir a I'étranger qu’a I'imposition a la source (pays d’accueil de I'investissement). Inversement,
les pays en développement utilisent entre eux et avec les pays développés, le Modele de Convention fiscale de
I'ONU pour sa préférence a I'imposition a la source.

95 ATAF/CUA, Statistiques des recettes publiques en Afrique 2018, Ed. OCDE, Paris, 2018.
9/, aussi OCDE, Revenue Statistics in Asian and Pacific Economies 2019, Ed. OCDE, Paris, 2019.

97 V. aussi OCDE, Revenue Statistics in Latin America and the Caribbean, https://www.oecd.org/ctp/revenue-
statistics-in-latin-america-and-the-caribbean-24104736.htm. Consulté en aoGt 2019.
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des pays de 'OCDE?%. L’on note toutefois une plus grande dépendance des pays en développement a
I'imp6t sur les sociétés qui représentent environ 15% du total des recettes fiscales’® contre 8,5% dans
les pays de I’'OCDE'%. En revanche, la part des imp®6ts indirects, en particulier la TVA est prépondérante
dans les pays en développement environ 40% a 50%!°' comparativement & 20% dans les pays de
I’OCDE.

Il faut comprendre que le niveau tres faible de recettes fiscales des pays en développement est la
conséquence du niveau trés limité des moyens et capacités de leurs administrations fiscales a cause
des faibles infrastructures existantes.

33. Au moment de l'écriture de cette these (2015-2019), les prix de transfert constituent une
problématique et une prise de conscience relativement jeune dans les pays en développement!'2. A
cet égard, nous avons jugé qu’il est judicieux de ne pas développer en profondeur un seul pays ou une
région en particulier. Nous utiliserons plutét la ou il est pertinent des exemples de droit comparé et
provenant notamment de la Zambie, du Ghana, du Nigéria, de Madagascar, du Burkina Faso, etc. En
effet, les difficultés de I'acces et la disponibilité aux données utiles comme les dispositifs juridiques et
administratifs rendent difficiles les recherches. Certaines législations et régulations sont en cours
d’élaboration, et par conséquent, aucun retour d’expérience ne peut étre effectué.

Compte tenu de ses caractéristiques, les pays en développement ont des problémes particuliers en ce
qui concerne les prix de transfert en tant que vecteur de I'évasion fiscale internationale et

%  OCDE, Statistiques des recettes publiques 2018, Ed. OCDE, Paris, 2018, p.22.
<https://doi.org/10.1787/rev_stats-2018-fr>. Le ration moyen des recettes fiscales rapportées au PIB dans les
pays de I'OCDE était de 34,2% en 2017, contre 34% en 2016 et 33,7% en 2015.

Pour les pays en développement, I'utilisation de I'outil fiscal en vue d’une plus grande justice sociale entre
citoyens est jusqu’a récemment apparue comme relativement secondaire. L'important, pour les pays
importateurs de capitaux, a longtemps été d’attirer les opérateurs économiques étrangers et de les convaincre
de contribuer, par leur investissement, au développement local. Pour stimuler I'investissement direct étranger,
les pays en développement ont donc connu une baisse structurelle de leur fiscalité. A titre d’exemple, le taux
moyen de I'impdt sur les sociétés en Amérique latine est passé de 41% en 1985 a 29% en 2003, tandis que le
taux marginal de I'impét sur le revenu dans la méme zone a chuté de 51% & 28%. De nombreux dispositifs
d’incitation fiscale ont été mis en place, allant de I'exonération pure et simple des bénéfices réalisés dans certains
secteurs économiques ou certaines régions a des dispositifs plus ciblés d’amortissements accélérés, de provisions
dérogatoires etc. En conséquence, les pays en développement se caractérisent par un niveau de recettes
publiques beaucoup plus faible que les pays de la zone OCDE.

% Ernesto CRIVELLI, Ruud de MOOI) and Michael KEEN, « Base Erosion, Profit Shifting and Developing
Countries, » IMF Working Paper, N°15-118, 2014, p.22.
https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2015/wp15118.pdf Consulté en juillet 2019.

100 OCDE, « Statistiques des recettes publiques 1965-2014 », Editions OCDE, Paris, 2015, Table 12 « Impéts sur
les bénéfices des sociétés en pourcentage du total des recettes fiscales», p.95.

101 1pidem.

102 A titre illustration, Madagascar a introduit le « principe de pleine concurrence » en 2014, le Malawi en 2018;
I’Angola en 2013 (Décret Présidentiel 147/13 du 1 octobre 2013) ; Cameroun en 2014 (Article 18-3 de la loi de
Finance 2014); le Cap Vert en 2015 par un Ordre Ministériel N° 75/2015, publié par Ministére des Finances et de
la Planification du Cap-Vert au 31 décembre 2015); la Colombie en 2004 (mais le décret pour son application est
intervenu en janvier 2017: art. 260—-1 du code des impots colombien et du décret N°2120 de 2017; la Céte d’lvoire
en 2017 (art. 38 du code général des impbts, Article 50 bis des livres de procédures fiscales, art. 15 de « Tax
Exhibit » de la LF 2017, art. 14 de « Tax Exhibit » de la LF 2018); le Rwanda en 2005 (art. 30 du CGl), le Kenya en
2006, la Croatie en 2005 (art. 13 du cgi, mis a jour en janvier 2017); le Gabon en 2017 (Section 12 and sections P
831, P 831 bis, P 831 ter, P 832 and P 860 du Code général des impots contiennent les principales dispositions
législatives en matiere de prix de transfert, applicables a compter du ler janvier 2017); le Ghana en 2012
(Transfer Pricing Regulations, 2012 (L.I. 2188), en vigueur le 14/09/2012.) Sources: Ernst &Young, EY Worldwide
Transfer Pricing Reference Guide 2017-2018, https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-2017-2018-tp-
reference-guide/SFILE/ey-2017-2018-tp-reference-guide.pdf.
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essentiellement sur le principe de pleine concurrence en tant que plateforme fondamentale des regles
sur les prix de transfert. Ces questions vont étre abordées dans les développements.

C- Les défaillances du régime actuel des prix de transfert

En s’appuyant sur les littératures existantes, cette étude adopte une analyse critique au regard du
« principe de pleine concurrence », encore rare en ce qui concerne les pays en développement. Au
sens de ce regard critique, il convient par la suite d’apporter des éclaircissements sur les
problématiques des prix de transfert, a nuancer avec les problemes liés au principe de pleine
concurrence.

1- Les problématiques des prix de transfert

34. La nature « multinationale » d’un groupe de sociétés conjuguée a la nature « nationale » du droit
d’imposer des Etats est propice a un transfert indirect de bénéfices (évasion fiscale internationale) en
manipulant les prix de transfert ou en jouant avec les failles des systemes juridiques des prix de
transfert. Les administrations fiscales doivent s’assurer que les groupes de sociétés ne délocalisent pas
leurs profits. Ces deux dernieres décennies, les prix de transfert sont devenus l'une des
problématiques les plus importantes de la fiscalité internationale. Actuellement, c’est le mécanisme
qui érode le plus les recettes fiscales des Etats. Il est judicieux de donner un apercu de I'évolution
historique de la problématique (b), et de démontrer que I'opportunité d’évasion fiscale s’effectue par
le biais des prix de transfert (a) ou par le biais des regles actuelles (c).

(a) L’opportunité d’évasion par le biais des prix de transfert.

35. La mondialisation des échanges a favorisé la création de nouvelles organisations d’entreprises
appelées « multinationales », lesquelles utilisent des stratégies variées. Ces dernieres maximisent
leurs profits dans un Etat et organisent parfois leurs pertes dans un autre Etat. Une premiére
opportunité de I'évasion fiscale est inhérente aux natures des entreprises multinationales. Elles
dépassent les frontiéres nationales dans leurs activités transnationales alors que le systéme
d’imposition est resté national. Elles ont la possibilité d’arbitrer entre les différents systémes fiscaux
nationaux et de manipuler « les prix de transfert » de maniere a maximiser leurs profits aprés impots.
De cette maniere, les prix de transfert peuvent étre fictifs ou autrement dit, agressifs. Dans ce cas, les
multinationales recourent aux « paradis fiscaux »'%* - dénommés « Etats ou territoires non coopératif

103 « | es paradis fiscaux » sont appelés en France « régime fiscal privilégié » art. 238 A du CGl ou « Etats ou des
territoires non coopératifs » (ETNC). Il est a souligner qu’il n’existe pas de criteres définitifs pour cette notion.
De fagon générale, les criteres se résument a I'octroi des avantages fiscaux a ses contribuables tout en privant
les autres pays de leurs recettes légitimes, en I'occurrence, des faibles taux d’imposition, de la garantie de
I'anonymat, de I'absence d’échange de renseignements avec d’autres Etats. L'OCDE retenait quatre critéres
principaux pour qualifier un pays de paradis fiscal. Ce sont: I'absence d’'impé6t ou le prélevement d’impéts
minimes ; le manque de transparence ; |'existence de dispositions législatives ou de pratiques administratives
faisant obstacles a un véritable échange de renseignements avec d’autres pays sur les contribuables bénéficiant
de I'imposition nulle ou minime ; et I'absence d’obligation d’exercer une activité substantielle. Voir : OCDE,
Concurrence fiscale dommageable : un probléme mondial, 1998. En France, la Commission des Finances a publié
la proposition de loi créant la liste des paradis fiscaux. Voir : AN, Proposition de loi créant une liste frangaise des
paradis fiscaux, Rapport de la Commission des Finances, 21 février 2018, N° 585, <http://www.assemblee-
nationale.fr/15/rapports/r0683.asp#P163 28977>. Selon cette proposition : seraient considérés comme « paradis
fiscaux » les juridictions qui répondraient alternativement aux quatre critéres : la mise en ceuvre insuffisante
d’échanges de renseignements en matiére fiscale (échanges automatiques et échanges a la demande) ; I'absence
de participation a la convention multilatérale de 'OCDE concernant I'assistance administrative mutuelle en
matiere fiscale, traduit comme le refus de se conformer au standard minimal évident de la transparence ;
I'absence d’engagement a respecter les normes minimales de lutte contre I’érosion des bases fiscales et le
transfert des bénéfices arrétées par I'OCDE, traduisant une volonté manifeste de non-coopération ; et I'existence
de régimes fiscaux dommageables, dont la définition reprend les éléments retenus par le Conseil européen a la
suite de la publication du Code de conduite européen de 1997. Il est important de noter qu’un paradis fiscal n’est
pas nécessairement un Etat au sens du droit international public, mais peuvent &tre des régions ou des territoires
d’Etats, tels que les fles Anglo-Normandes, les Caimans ou les Bermudes pour le Royaume-Uni ou le Delaware
pour les Etats-Unis. Pour une analyse et développements sur les paradis fiscaux, voir Nicholas SHAXSON, Les
paradis fiscaux, André Versaille, Londres, 2012.
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(ETNC) » dans le vocabulaire juridique, qui sont des Etats ou la fiscalité est trés faible ou nulle — poury
transférer leurs bénéfices. Cette problématique affecte particulierement les budgets des Etats dans la
mesure ou il est tres difficile pour les administrations de déterminer avec précision la matiére taxable
dans un environnement globalisé. Il convient de préciser que le groupe de sociétés peut séparer le lieu
d’imposition et ses profits imposables. Il leur est devenu plus facile de délocaliser leurs profits, a
I’étranger, d’une juridiction a une autre.

36. La « création de valeur »'* est une notion floue. La fiscalité évolue trés rapidement. La création
de valeur évolue également profondément au sein des groupes de I'économie traditionnelle avec
I'émergence de nouveaux marchés qui participent a la valorisation croissante des incorporels!®
utilisés pour générer des revenus imposables. Les fonctions des sociétés sont de plus en plus
complexes et de plus en plus interdépendantes. L’économie numérique bouleverse les modalités de
création de valeur, en faisant apparaitre une pluralité d’acteurs pour participer a la création d’'un
méme revenu, y incluant tant les développeurs que les utilisateurs. Et sa part de marché grandit en
permanence!%. §'il est difficile de faire une estimation exacte des montants qui échappent aux caisses
des Etats, quelques études'®” ont tenté d’évaluer la perte considérable des recettes fiscales pour les
Etats, qui varie de « 450 milliards de dollars » dans les pays développés, et de « 250 milliards de
dollars » dans les pays en développement. D’aprés ces mémes études'®®, les pertes budgétaires
seraient, en pourcentage du PIB beaucoup plus importantes dans les pays en développement que dans
les pays développés.

(b) Evolution des prix de transfert!®

37. A partir des années 1920, deux grands évenements ont fait émerger la problématique
internationale des prix de transfert : I'apparition d’une nouvelle forme d’organisation interne de

104 pour plus de détails, voir Nicolas VERGNET, La création et la répartition de la valeur en droit fiscal
international, (dir.) Benoit DELAUNAY, (th.) Paris Il, décembre 2018.

105 Selon les résultats d’une étude réalisée par I'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle, les
incorporels représenteraient plus de 30 % de la valeur totale de production. Pour I'année 2014, la valeur des
actifs incorporels s'éléverait a au moins 5.900 milliards de dollars. V. OMPI, Rapport sur la propriété intellectuelle
dans le monde, 2017.

106 pour plus de détails, v. OCDE, Relever les défis fiscaux posés par I'économie numérique, Projet OCDE/G20 sur
I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Ed. OCDE, 2014.

107 Ernesto CRIVELLI, Ruud de MOOI and Michael KEEN, « Base Erosion, Profit Shifting and Developing
Countries, » FinanzArchiv, 2016, Vol. 72, p. 268-301; IMF, « Spillovers in International Corporate Taxation », IMF
Policy Paper, Washington, 2014, <https://www.imf.org/external/np/pp/eng/2014/050914.pdf> Consulté en
ao(t 2019.

108 | es estimations des économistes du Fonds monétaire international (FMI) suggérent que les pertes a long
terme pour les pays en développement sont de I'ordre de a 1,3% de leur PIB, ce qui sont plus élevées que dans
les pays en développés - atteignant 0,3 % du PIB. Voir particulierement les documents du FMI suivants : Crivelli,
Ernesto, Ruud de Mooij, and Michael Keen, « Base Erosion, Profit Shifting and Developing Countries »,
FinanzArchiv, 2016, Vol. 72, p. 268—301. Une étude récente corrobore ces résultats anciens : IMF, « Taxation in
the Global Economy », Press Release, 2019, N°19/69, March 2019, p.54. Ce dernier cite de maniére détaillée:
« (Fuest, Hebous, Riedel, 2011) find tax effects on debt shifting twice as large in developing countries as in
developed countries. (Johannesen, Tgrslgv, Wier, 2016) find that less developed countries are relatively more
exposed to profit shifting, and (Tgrslgv, Wier, Zucman, 2018) that developing countries are the prime losers from
global profit shifting, with reported revenue losses of around 20 percent. Looking at profit shifting in oil and gas,
(Beer and Loeprick, 2017) report larger effects for LICs». Les études réalisées par Cobham et Jansky ont des
résultats similaires. Voir: Alex COBHAM and Petr JANSKY,« Global Distribution of Revenue Loss from Corporate
Tax Avoidance: Re-estimation and Country Results », Journal of International Development, 2018, Vol. 30, p. 206—
232.

109 Cette historique s’appuie sur les ressources fournies dans la thése de Julien PELLEFIGUE, « La théorie
économique de la réglementation des prix de transfert », (dir.) BENZONI (L.), th. Paris Il, p. 20.
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I'entreprise, et le développement de la fiscalité internationale!!?. Selon R. Avi-Yonah!'!'!, jusqu’a la
premiére guerre mondiale, la plupart des Etats ne disposait que d’une fiscalité des entreprises
embryonnaires et ils n‘imposaient généralement pas aux filiales des entreprises multinationales
présentes sur leur territoire de disposer d’'une comptabilité distincte pour calculer I'imp6t. Aucune
valorisation des prix de transfert pour des raisons fiscales n’était donc nécessaire.!!'? Avant cette
période, la taille réduite des entreprises et la faible complexité de leur organisation ne justifiait pas
I'émergence d’un traitement analytique concernant les prix de transfert. Les innovations
technologiques vers la fin du XIXéme siécle avec I'invention du bateau a vapeur, du chemin de fer et
du télégraphe contribuaient a I’extension géographique des entreprises. Selon Chandler!!3 (1977), les
entreprises tirerent parti de ces innovations technologiques pour étendre I'échelle géographique de
leur activité et toucher des marchés plus vastes. N’étant plus limitées par la taille de la demande locale,
elles investirent dans des capacités plus importantes, permettant d’accroitre I'échelle de production
et de réduire les colts. Parallelement a I'extension géographique, on observa au début du XX° siecle
des phénomenes d’intégration verticale et d’enrichissement de la gamme de produits des entreprises.
La croissance de la taille et de la complexité des entreprises fut en outre encouragée, aux Etats-Unis,
par le Sherman act de 1890 qui interdit les cartels, provoquant ainsi une spectaculaire vague de
fusions, d’acquisitions et de scission.

38. Les premiéres études sur les prix de transfert. Les prix de transfert commencaient ainsi a intéresser
les économistes spécialisés du droit international, les fiscalistes notamment des pays industrialisés et
singulierement les administrations fiscales. Du point de vue de la science économique, J. Pellefigue!!#
évoque dans sa thése que I'acte de naissance de I'étude moderne des prix de transfert est la parution,
en 1956, de I'article « on the Economics of transfer pricing » de Jack Hirshleifer. Depuis cette date, le
theme a donné lieu a la production de nombreux travaux de recherche. Du point de vue de la science
fiscale, les discussions sur les questions fiscales internationales commencaient dans les travaux de la
Ligue des Nations vers la fin des années 1920!'3, sur les prix de transfert par le fameux Rapport de
Michel B. Carroll de 1933'!16. A cette époque, seules quelques administrations fiscales des pays
industrialisés faisaient I'objet du rapport. Les organisations internationales telles que 'OCDE ont
commencé a réfléchir sur le sujet des les années 1963, et I'Organisation des Nations Unies s’en est saisi
avec du retard ; leur premier rapport sur le sujet est intervenu en 1988. Les discussions autour des prix
de transfert étaient rares, voire inexistantes dans les pays en développement. Depuis quelques années
(peu de temps aprés le début du plan BEPS), cette tendance a été bouleversée!!”. Les prix de transfert
sont devenus un sujet récurrent et fait I'objet d’abondants articles de recherches par les instances

10 | 5 problématique des prix de transfert sous une perspective économique a fait I'objet de la thése de Julien
PELLEFIGUE, « La théorie économique de la réglementation des prix de transfert », (dir.) BENZONI (L.), th. Paris
I, p. 20.

111 Reuven S. AVI-YONAH, « The Rise and Fall of Arm’s Length: A Study in the Evolution of U.S. International
Taxation », Law and Economics Working Paper, University of Michigan, Working Paper, 2007, N°92, p.3.

112 Jylien PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation des prix de transfert, (dir.) BENZONI (L.), th.
Paris Il, 2012, p. 20.

113 Julien PELLEFIGUE, op.cit., p.19.

114 L3 problématique des prix de transfert sous une perspective économique a fait I'objet de la thése de Julien
PELLEFIGUE, op.cit., p. 20.

115 pour plus de détails sur les historiques, voir Sol PICCIOTTO, International Business Taxation : A Study in the
Internationalization of Business Regulation, 1992, pp.1-38 ; Sunita JOGARAJAN, Double Taxation and the League
of Nations, éd. Cambridge University Press, Cambridge, 2018.

116y, Mitchell B. CARROLL, « L'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N, N° C.425(b).M.217(b).1933.1I.A, 1933, Vol. IV.

17 Les réunions dans les réseaux régionaux sont mises en place : au sein de I’ATAF, du CREDAF, de I'Amérique
Latine et Caraibes, de I'’Asie-Pacifique, de I’Eurasie. V. https://www.oecd.org/fr/ctp/pays-en-developpement-et-
projet-beps.htm, consulté en ao(t 2019.
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politiques internationales et nationales, les universitaires, I'organisation de la société civile, et les
citoyens.

39. Une technique de contournement des lois fiscales. Il a été reconnu depuis les premiéres études
des économistes en 1955!13, que les EMNs peuvent exploiter les failles du systéme des prix de transfert
pour transférer des profits réalisés dans des pays a forte fiscalité vers des pays a faible fiscalité. Par
ailleurs, les EMNs peuvent modifier les termes de leurs transactions internes a la seule fin de minimiser
leur charge fiscale globale. Une entité qui commerce avec sa société sceur (transfert de biens corporels
ou réalisation de prestation de services, ou utilisation du droit d’usage d’un actif incorporel et de le
facturer par une redevance) peut majorer ou minorer ce prix afin de délocaliser tout ou partie du
revenu imposable. Si, par exemple, un bien est vendu a un prix inférieur a sa valeur réelle, I'Etat de la
société qui le vend subit un préjudice au profit de I'Etat de la société qui I'achéte, puisque la marge
imposable dans le premier Etat est inférieure a ce qu'elle devrait &tre dans des circonstances «
normales ».

La problématique actuelle des prix de transfert est donc celle de savoir comment déterminer ces prix,
qui peuvent étre parfois largement théoriques, et selon quelles régles les redressements peuvent étre
pratiqués par les administrations fiscales. Pour encadrer cette pratique, I'OCDE préconise un ensemble
de procédés de contrdle des prix de transfert dont I'utilisation est sous-tendue par « le principe de
pleine concurrence ». Le fondement des regles sur les prix de transfert repose sur ce principe.

¢) L’opportunité d’évasion par le biais du principe de pleine concurrence.

40. L'OCDE admet les défaillances du principe et déclare que « les régles de prix de transfert en place
avaient laissé apparaitre des fragilités qui sont autant « d’opportunités pour des pratiques d’érosion de
la base d’imposition et de transfert de bénéfices »'!°. En effet, elles ont pour effet de disjoindre les
bénéfices des entreprises du lieu de leurs créations.

Les travaux effectués dans le cadre des actions 8 a 10 du plan d’action BEPS se sont concentrés sur ce
probléme. A cet égard, les régles fiscales internationales reposeraient sur « une logique d’alignement
de la répartition de la matiére taxable avec la géographie de la création de valeur (ol les activités
économiques ont lieu) ». 'OCDE recommande a ses pays membres et a tous les pays d’utiliser ses
lignes directrices appelées « principes applicables en matiére prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales »'?°, dénommés ci-aprés « Principes
directeurs », dont la derniere édition date de 2017.

41. Néanmoins, certains auteurs’?/ soulignent, qu’a un certain égard, le rapport BEPS est « présenté

comme une nouveauté, alors qu’il n’a rien de nouveau ». D’aprés B. Delaunay!?? et N. Vergnet!??, cette
ambition est a certain égard « une apparente modernité »'?%. Pour comprendre cette « apparente

118 paul W. Cook Jr., « Decentralization and the Transfer Price Problem », Journal of Business, XXVIII (avril, 1955),
87-94; et Joel Dean, «Decentralization and Intra- Company Pricing», Harvard Business Review, XXXIII (juillet-aot
1956), 65-74. Cité dans: Lawrence W. COPITHORNE, « La théorie des prix de transfert internes des grandes
sociétés », I’Actualité économique, vol. 52, n° 3, 1976, p. 324-352.

119 OCDE, Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeurs, Actions 8-10 — Rapports finaux 2015,
Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, éd. OCDE, Paris, 2016, p.3.

120 OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert & Iintention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales 2017, éd. OCDE, Paris, 2017, 672 pages.

121 Benoit DELAUNAY, art.cit., p.4; V. aussi. Nicolas VERGNET, op.cit., p.16. » La connexion entre création de
valeur et imposition renoue avec les premiers travaux de la SDN en 1920. La logique du rapport de 1923, repris
dans les modeles de conventions successifs, est largement économique, fondée sur le lien entre la création de
valeur et le territoire des Etats impliqués dans le processus économique générant la matiére imposable. »

122 Benoit DELAUNAY, « BEPS et contrdle fiscal », REIDF, 2018, N°1, p.111.
123 Nicolas VERGNET, op.cit., p.16.
124 1pjd.
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modernité », il faut s’intéresser particulierement au fondement des régles actuelles sur les prix de
transfert, dont notamment le « principe de pleine concurrence » (PPC).

42. Le principe de pleine concurrence. Pour la suite des développements le PPC sera regardé comme
le socle des regles sur les prix de transfert et par 13, il est I'outil juridique fondamental avec lequel doit
s’armer I'administration fiscale pour lutter contre I'évasion fiscale internationale et assurer I'égalité
des citoyens devant les charges publiques.

43. Une apparente modernité du PPC. A I’époque du rapport Carroll en 1932!2, le « principe de pleine
concurrence » était déja utilisé par les pays membres de la SAN comme fondement des regles de prix
de transfert!?%. Pour atteindre les objectifs du plan BEPS, ce principe a été remis en cause’?’” pour ses
fondements'?® mais il a été par la suite maintenu'?®. La nouveauté issue du plan BEPS comportait les

maniéres d’appréhender les composantes du principe de pleine concurrence.

44. La position de '’OCDE. A 'issue du rapport révisé des régles de prix de transfert, ’'OCDE’3’ annonce

que « les objectifs fixés par le plan d’action BEPS dans le cadre du développement des régles relatives
aux prix de transfert ont été atteint sans qu’il ne soit nécessaire de mettre au point des mesures
spécifiques en dehors du principe de pleine concurrence’3! ». Cette position de I'OCDE maintient le role
prépondérant du « principe de pleine concurrence » comme la pierre angulaire des prix de transfert.

L'OCDE ajoute que « le principe de pleine concurrence a démontré son efficacité comme norme
pratique et équilibrée, pour que les administrations fiscales et les contribuables évaluent les prix de

125 Mitchell B. CARROLL, « L'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N N° C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV

126 OCDE, Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeurs, Actions 8-10 — Rapports finaux 2015,
Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, éd. OCDE, Paris, 2016, p.9.

127 De nombreuses littératures fiscales remettent en cause « le principe de pleine en concurrence ». Luis E.
SCHOUERI, « Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD », BIT, 12, 2015, 698 ; Julien PELLEFIGUE, « Prix
de transfert un changement radical s'impose », BF, 2014, Vol. 12, p.8 ; Sol PICCIOTTO, Is the International Tax
System Fit for Purpose, Especially for Developing Countries?, ICTD Working Paper 13, 2013 ; Biegalski, A. and al.,
« The arm's length principle: fiscalism or economic realism? A few reflections », Intertax, 2010, Vol. 38, N° 3, pp.
177-186; J-P VIDAL, « The Achilles' heel of the arm's length principle and the Canadian GlaxoSmithKline case »,
Intertax, 2009, Vol. 37, N° 10, p. 512-528 ; Mathieu SABONNADIERE, « La remise en cause du systéme fiscal
international : I'opportunité d’une révolution ? », Dr. fisc., 8 Octobre 2015, N° 41, 616 ; D.L.P. FRANCESCUCCI,
« The arm's length principle and groups dynamics - part 1 : the conceptual shortcomings », ITPJ, Amsterdam,
2004, Vol. 11, N° 2, p. 55-75; C.E. (Jr.) McLURE, « Replacing separate entity accounting and the arm's length
principle with formulary apportionment », BIFD, Amsterdam, 2002, Vol. 56, N° 12, p. 586-599; Yariv BRAUNER,
« Formula based transfer pricing », Intertax, 2014, Vol. 42, n°10, p.615-631 ; Georg KOFLER, « The BEPS Action
Plan and transfer pricing : the arm's length standard under pressure? », BTR, London, 2013, N° 5, p.646-665 ;
F.P.J. SNEL, « What is wrong with (the rules of) the game? », Intertax, 2013, Vol. 41, N° 11, p.614-620 ; M. GLAHE,
« Transfer pricing and EU fundamental freedoms », EC tax review, 2013, Vol. 22, N° 5, p.222-232 ; Kerrie SADIQ,
« The fundamental failing of the traditional transfer pricing regime - applying the arm's length standard to
multinational banks based on a comparability analysis », BIFD, Amsterdam, 2004, Vol. 58, N°2, p.67-81.

128 | es universitaires ont surtout critiqué le fondement théorique du principe de pleine concurrence. V. Mathieu
SABONNADIERE, art.cit., p.1; Sol PICCIOTTO, Is the International Tax System Fit for Purpose, Especially for
Developing Countries?, ICTD Working Paper, 2013, N°13.

129 | es trois actions issues du projet de 'OCDE/G20 n’ont pas révolutionné I'approche des prix de transfert. La
nouveauté concernait la maniére d’appréhender les deux composantes de ces triptyques : les risques et les actifs
incorporels. Certains auteurs évoquent « la sacralité du triptyque : fonctions/risques/actifs dans I'analyse des
chaines de valeurs ». OCDE, Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeurs, Actions 8-10 —
Rapports finaux 2015, Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’'imposition et le transfert de bénéfices, éd.
OCDE, Paris, 2016.

130 OCDE, Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeurs, Actions 8-10 — Rapports finaux 2015,
Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, éd. OCDE, Paris, 2016.

131 OCDE, op.cit., 2016, p.12.
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transfert entre des entreprises associées et évitent la double imposition »’32. Certains auteurs, comme
R.Jaune!33 considére qu’il s’agit de concourir au libre échange et de faire advenir une régulation fiscale
harmonieuse des prix de transfert, par cette vertu d’équilibre spontané reposant sur I'intérét mutuel
bien compris.

45, La position que I'on soutient est différente. Si ce principe parait une évidence pour les pays de
I’OCDE, cette position ne refléte pas le contexte existant dans les pays non-OCDE. Tel est le cas des
pays en développement qui rencontrent des difficultés pour la mobilisation de leurs ressources
fiscales!3* via le controle des prix de transfert.

Comme I'a souligné le plan d’action BEPS, la mise en ceuvre des regles fiscales internationales revét
une importance cruciale’?>. Elle postule que les entreprises et les administrations fiscales devraient
veiller & ne pas les appliquer a tort afin de ne pas aboutir a des résultats éloignés de I’objectif’3%. Dans
la pratique, le processus pour obtenir un résultat « at arm’s length » est une tache beaucoup trop
complexe pour ces administrations fiscales!3” et par conséquent, cet exercice est difficilement
réalisable pour les pays en développement dont les moyens juridiques et administratifs sont tres
limités. Nous pensons que ce principe n’a pas été taillé pour la réalité de ces pays, et ne convient pas
au contexte existant dans leurs administrations fiscales!?®. Les conséquences financiéres sont

132 pid., p.9 ; Préface, 7 : « Ces principes de fiscalité internationale ont été choisis par les pays membres de I’'OCDE
pour servir un double objectif : asseoir correctement I'impét dans chaque pays et éviter les doubles impositions,
de fagon a éviter les conflits entre administrations fiscales et a promouvoir les échanges et les investissements
internationaux. Dans une économie mondiale, la coordination internationale est mieux a méme de parvenir a ces
objectifs que la surenchere fiscale. L’'OCDE, qui a pour vocation de contribuer a I'expansion des échanges
mondiaux sur une base multilatérale et non discriminatoire et de réaliser dans les pays membres le taux de
croissance durable le plus élevé possible, s’est constamment efforcée de dégager un consensus a propos des
principes de fiscalité internationale, afin d’éviter des réponses unilatérales a des problémes multilatéraux ».

133 Renaud JAUNE, Le droit et la régulation des prix de transfert, (dir.) Daniel GUTMANN, th. Paris 1 Panthéon
Sorbonne, 2018, p. 262.

134 v, Groupe de la Banque Mondiale, Prix de transfert dans les pays de la CEDEAO, Document de travail et
recommandations concernant les cadres juridiques et administratifs d’application des regles de prix de transfert
dans les pays de la CEDEAO, Septembre 2016, p.12; V. aussi : African Tax Administration Forum, « Resolving
African Challenges in Transfer Pricing: ATAF makes critical contribution to affect global tax standards », Africa,
2018.<https://medium.com/african-tax-administration-forum/resolving-african-challenges-in-transfer-pricing-
44868cfacb64> consulté au juin 2018. V. aussi : Leyla Ates, « Domestic Political Legitimacy of Tax Reform in
Developing Countries: A Case Study of Turkey », Wis. Int'l L.J., 2012, Vol. 30, 706.

135 OCDE, op.cit., 2016, p.3.
136 1pid.

137 pour des détails concernant la difficulté de I'exercice, voir. Olivier SIVIEUDE et E. MARCUS, « Le contréle fiscal
dans le contexte de la mondialisation », Gestion et finances publiques, 2009, p. 28-31 ; V. aussi Xavier DALUZEAU
et al., Prix de transfert, 3¢ éd. Francis Lefebvre, 2016, p.15 ; Najib GHARBI, Le contréle fiscal des prix de transfert,
Paris, éd. L'Harmattan, 2005.

138 y. Tovony RANDRIAMANALINA, Les prix de transfert dans les pays en développement : Cas de Madagascar,
(dir.) Thomas DUBUT, Mémoire Paris 9, 2014 ; El Hadji DIALIGUE BA, Le droit fiscal a I'épreuve de la
mondialisation : la réglementation des prix de transfert au Sénégal, (dir.) Alexandre MAITROT DE LA MOTTE, th.
Paris Est, 2012 ; v. Noél Faustin KOUAME, Les prix de transfert dans les transactions des entreprises
multinationales, (dir.) Arnaud RAYNOUARD, th. Paris 9, 2008. ; Passouki ADOKI, « Les prix de transfert et le
développement durable. Quel role pour les administrations fiscales africaines : Cas du Togo », ATAF, Série de
Documents de Travail 26, 2017 ; Caroline SILBERZSTEIN, « Prix de transfert: un défi pour les pays en
développement », L’Observateur de 'OCDE, 2009/2010, N°276-277.
<http://m.observateurocde.org/news/fullstory.php/aid/2623/Prix_de_transfert>. Consulté en ao(t 2019 ; Sol
PICCIOTTO, « Is the International Tax System Fit for Purpose, Especially for Developing Countries? », ICTD
Working Paper, 2013, N°13 ; M. Durst, « Beyond BEPS: A Tax Policy Agenda for Developing Countries », ICTD
Working Paper, 2014, N°18.
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colossales pour ces pays qui nécessitent les ressources fiscales pour le démarrage de leur
développement économique.

2- Les problématiques des prix de transfert dans les pays en développement.

46. Pour étayer nos propos, il convient de définir ce qui doit étre entendu par « pays en
développement » (cf. supra) et de préciser ses problémes particuliers (qui présentent la deuxieme
facette de la problématique de la these).

Il est possible d’identifier les problemes particuliers liés aux prix de transfert dans les pays en
développement. lls sont liés aux risques importants de déperditions de recettes (a) car les pays ne
disposent pas de moyens suffisants pour un contréle des prix de transfert (b) et que la mise en ceuvre
du principe de pleine concurrence pose des difficultés pratiques majeures.

47. (a) Selon une étude du FMI'??, les pays en développement sont proportionnellement plus affectés
que les pays développés par I'érosion de leur base imposable. Ces pays en développement sont plus
dépendants a I'impot sur les sociétés que les pays développés.

48. (b) Les pays en développement, bien qu’ils puissent disposer de dispositifs en matiére de prix de
transfert, qui sont parfois « insuffisants ou inexistants » 4°, n’ont pas la maitrise des prix de transfert.
En I'absence d’'une bonne maitrise de la réglementation, les prix de transfert seraient utilisés pour
transférer massivement le profit des entreprises vers des Etats ou territoires a fiscalité privilégiée.

49. Par ailleurs, I'on constate une grande asymétrie dans les rapports de force. Le rapport de force
entre les EMNs et l'administration fiscale des pays en développement n’est pas équilibré.
L’administration fiscale n’a pas les moyens pour I'accés a I'information et pour les moyens humains.
Concernant ce dernier, I'administration rencontre beaucoup de difficultés car les agents de
I’'administration sont mal payés et sont incités a travailler dans les cabinets d’avocat ou leurs
compétences y sont tres valorisées). La multinationale dépasse les différentes frontiéres fiscales
nationales et s’installent dans plusieurs juridictions : 'EMN peut posséder la cartographie complete
des différentes structures fiscales et peut arbitrer entre les systémes fiscaux de chacun des Etats, afin
de soutirer des avantages de ces différences de législations fiscales (en utilisant comme indicateur les
taux effectifs d’imposition!#!). Or, les administrations fiscales sont figées sur le droit fiscal national.
Cette asymétrie constitue clairement un avantage pour les EMNs lesquelles disposent des
informations suffisantes. De cette maniéere, les EMNs s’organisent afin de payer le minimum d’impots
dans les Etats ou la fiscalité est normale.!#?

139 Ernesto CRIVELLI, Ruud de MOOI and Michael KEEN, « Base Erosion, Profit Shifting and Developing
Countries, » IMF Working Paper, N°15-118, 2014, p.22.
https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2015/wp15118.pdf Consulté en juillet 2019.

140 Nations Unies Commission Economique pour I’Afrique (UNECA), Erosion de la base d’imposition et transfert
de bénéfices en Afrique : réforme de I'imposition des entreprises multinationales, Addis-Abeba, 2018, p.29.
<https://www.uneca.org/sites/default/files/PublicationFiles/bes_erosion fr.pdf> consulté en mai 2018.

141 Comme I'a souligné, en France, I'Inspection Générale des Finances dans son rapport: « Les groupes
multinationaux s’efforcent de minimiser leur taux effectif global d’imposition afin d’améliorer leur
communication financiére. Le montant des impots acquittés aupres de I'ensemble des administrations fiscales est
mis en évidence dans la communication financiére des sociétés cotées. Lorsqu’ils sont bénéficiaires, les groupes
cotés en bourse doivent rendre des comptes sur leur taux effectif global d’imposition : sileur bénéfice est réinvesti,
en l'absence de versement de dividendes, leur taux effectif d’imposition a un impact direct sur leur capacité
d’investissement ; si leur bénéfice donne lieu a un versement de dividendes, le taux effectif d’imposition affecte
le rendement de I'investissement consenti par les actionnaires du groupe. Dans les deux cas, le taux d’imposition
a unimpact direct sur la création de valeur pour I'actionnaire ».V. IGF, « Mission de comparaisons internationales
sur la lutte contre I'évasion fiscale via les échanges économiques et financiers intragroupes», Note N° 2012-M-
032-03, mars 2013, p.5.

142 p. MALHERBE, Eléments de droit fiscal international, éd. Bruylant, Belgique, 2015.
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Le contrdle fiscal des prix de transfert doit étre concu comme un « garde-fou »'*3 contre les stratégies
de transfert des bénéfices au sein d’'un méme groupe aux entités le moins lourdement imposées, et
par la-méme un outil de lutte contre I'érosion de la base d’imposition. Certes, un pays doit se doter
d’une législation appropriée en matiére de contréle de prix de transfert, mais encore faut-il que les
objectifs de politique fiscale prennent en compte le contexte existant pour garantir I'application
efficiente des regles.

50. (c ) Un autre écueil consiste a la mise en application du principe de pleine concurrence. Dans les
lignes directrices de 1995, I'OCDE fait état que « dans certains cas le principe de pleine concurrence est
difficile et complexe & mettre en ceuvre »'#*, et note que « pour certains » le principe de pleine
concurrence « ne prend pas toujours en compte les économies d'échelles et les interactions entre
diverses activités qui résultent de 'intégration des entreprises »'4. La complexité de la pratique a été
mise en évidence par les expériences des pays développés et des pays émergents. L'impossibilité de la
mise en ceuvre dans la pratique dans les pays en développement sera a démontrer.

51. Interrogations. Face a ces constats, 'on se demande si le principe de pleine concurrence peut
garantir une mise en ceuvre fidele a son esprit dans les pays en développement ? M. Einaudi pose le
probléme avec une grande netteté : une loi qui est continuellement violée mérite-t-elle toujours d’étre
conservée ?'4

La norme fiscale internationale « principe de pleine concurrence » peut-elle répondre aux objectifs et
aux besoins des pays en développement ? Le principe de pleine concurrence permet-il d’assurer une
répartition équitable des profits des filiales ou établissements stables!*’ des groupes de société dans
les pays en développement ? Le principe de pleine concurrence participe-t-il a la lutte contre les
transferts indirects de bénéfices dans les pays en développement ? Réciproquement, permet-il de
protéger la base d’imposition de ces pays ?

52. Intérét de I’étude.

L'intérét de cette étude est de permettre a I'administration fiscale de mobiliser les recettes fiscales et
de faire respecter le principe de I'égalité de tous devant les charges publiques. Elle place un regard
critique sur un principe largement admis. Elle questionne I'aptitude de ce principe a atteindre les
objectifs poursuivis par les administrations fiscales des pays en développement. Il convient de préciser
gue notre but n’est pas de céder a une sorte d’activisme ou de militantisme consistant a nier les
travaux réalisés par I’OCDE, désignés comme « club de pays riches »'#8, ni d’appeler a un conflit entre
les juridictions pour I'attribution de la matiére imposable!*® pour les pays en développement. Notre
étude s’inscrit plutot dans les lignes directrices du programme des Nations Unies pour le financement
sur le développement!?, laquelle acte dans I"lamélioration des conditions de vie des populations dans

143 Vincent ROUX et Simon BERNARD, « Création de valeur dans une économie multipolaire ou |a face cachée des
prix de transfert », RDF, No 24, 14 Juin 2018, 296.

144 Rapport OCDE de 1995, § 1.8.
145 Rapport OCDE de 1995, § 1.9.

146 Einaudi LUIGI, « La coopération internationale en matiére fiscale (Volume 025) », in: Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International, p.24.

147 L.a problématique des prix de transfert s’applique aux sociétés filiales, mais aussi aux établissements stables
de sociétés étrangeéres.

148 Désignation utilisée par I’hebdomadaire londonien The Economist : https://www.economist.com/the-
economist-explains/2017/07/05/what-is-the-oecd. Consulté en aolt 2019.

149 caroline SILBERZTEIN et Cyrille DERO, « L’objet des conflits de juridictions : I'attribution de la matiére
imposable », RDF, 28 septembre 2017, N° 39, 472.

150 ONU, Transformer notre monde : le Programme de développement durable a I’horizon 2030, Résolution
adoptée par I’Assemblée Générale le 25 septembre 2015, Soixante-dixieme session de I’Assemblée Générale,
A/RES/70/1, 1516301 (F), p.6.
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les pays en développement!®!. Les progrés, a cet égard ne sont pas garantis si les pays en
développement continuent a étre excessivement dépendants des ressources fiscales fournies par les
partenaires du développement.'>? Par ailleurs, s’agissant du droit fiscal international dont la portée
est commune a tous les Etats, il est a notre avis utile que les normes fiscales soient analysées par
rapport au contexte économique, social et juridique existant, et que les pays en développement
puissent faire valoir leurs besoins et leurs implications dans I’élaboration des regles fiscales

internationales.

Intérét financier. On peut lire dans le « Programme d’action d’Addis-Abeba de 2015 »'>3 qu’accroitre
les recettes des pays en développement est I'un des défis majeurs sur la voie du développement
durable. On constate une prise de conscience générale des pays en développement face aux enjeux
financiers des prix de transfert!>* notamment en Afrique'>’ et dans les pays en développement!® en
général. La Commission économique pour I’Afrique des Nations Unies (UNECA)!37 estime que les prix

151 | es Nations Unies dirigent le processus d’appel a la communauté internationale a élaborer le programme de
développement pour I'apres-2015. Les objectifs de développement durables (ODD) remplacent les objectifs du
Millénaire pour le développement (OMD). Il s’agit d’un ensemble d’objectifs universels en vue de relever les défis
urgents auxquels le monde est confronté sur le plan économique, politique et écologique. Ces objectifs
réaffirment 'engagement international des Etats, dont les mots d’ordre consistent a : « mettre un terme a la
pauvreté, de fagon permanente, partout (...), en cherchant a ne laisser personne de c6té. Et surtout, (...) afin de
batir  un  monde plus durable, sGr et prospére, pour ['humanité toute entiere.
https://www.undp.org/content/undp/fr/home/sustainable-development-goals/background.html. Consulté en
ao(t 2019.

152 Une prise de conscience au niveau du politique a été observée 3 ce sujet, voir : Union Africaine et Conférence
des ministres africains des finances, de la planification et du développement économique (UA/UNECA), « Flux
Financiers illicites », Rapport du Groupe de haut niveau sur les flux financiers illicites en provenance d’Afrique,
Avant-Propos de Thabo MBEKI, 2016, p.4. Une these en sciences économiques a démontré que les aides
extérieures manquent cruellement de continuité et de stabilité, accentuant ainsi la vulnérabilité structurelle des
pays en développement. A cet effet, la mobilisation des ressources intérieures a travers la fiscalité (directe et
indirecte) s’avere la meilleure option. Pour plus d’analyses, voir la thése de Souleymane DIARRA, Chocs et
Mobilisation des Recettes Publiques dans les pays en développement, (th.) Université d’Auvergne — Clermont-
Ferrand I, (dir) Gérard CHAMBAS et Jean-Frangois BRUN, 2012.

153 En 2015, la Conférence des Nations Unies sur le financement du développement réunie a Addis-Abeba a mis
sur pied un accord, qui est conclu a I'échelle mondiale sur les actions a mener pour mobiliser les ressources a
I'appui du développement. A cette occasion fut lancée I’Addis Tax Initiative par trente pays et de nombreux
bailleurs de fonds qui s’engagent a soutenir cet objectif. V. Addis Tax Initiative
https://www.addistaxinitiative.net/fr/.

154 En effet, 'arrivée des investissements dans les pays en développement a pris beaucoup de retard par rapport
a I'expansion de ces investissements dans les pays développés et les pays émergents. La proportion du marché
des EMNs a I’échelle de la planéte est dominée par les pays développés, qui échangent surtout entre eux. On
peut toutefois constater que la part des PED dans le commerce mondial tend a s’accroitre, sous I'effet des
politiques d’ouvertures, de I'implantation des firmes multinationales et de la recherche de spécialisations
productives plus affirmées. Pour plus de données, voir: Frédéric TEULON, Problémes économiques
contemporains : Les pays en développement, Hachette, 1999, p.77.

155 Le gouvernement de la Zambie estime, par exemple, qu’il perd 2 milliards de dollars par an : 15 % de son PIB,
du fait de I’évasion fiscale des entreprises qui exploitent les mines de cuivre du pays. Le transfert des bénéfices
érode la base d’imposition des pays ou les entreprises multinationales opéerent, mais aussi de ceux ou elles ont
leur siége. (The Economist, « The Missing 520 Trillion », 2013, Feb16).

156 |’évasion fiscale, y compris via le transfert des bénéfices des entreprises multinationales, est un grave

probléme pour beaucoup de pays en développement, surtout ceux qui sont richement dotés de ressources
naturelles. Voir: Ernesto CRIVELLI, Ruud De MOOLl et Michael KEEN, « Base erosion, profit shifting and
developing countries », IMF Working Paper, 2014, N° 15-118, p.1-29.
https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2015/wp15118.pdf consulté en mars 2019.

157 UNECA/African Union et Economic Commission for Africa, lllicit Financial Flows: Report of the High Level Panel
on lllicit Financial Flows from Africa, 2015, Addis Ababa. « les produits d’activités criminelles y participent a
hauteur de 35% et la corruption a 5% ».
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de transfert constituent un élément central du phénomene de la fuite de capitaux, désigné comme
« les flux financiers illicites ». s participent a ce phénomeéne a une proportion estimée a 60%, faisant
perdre aux Etats africains entre 50 Md$ et 150 Md$ par an. P. Jacquemot!>® soumet I'hypothése que
« si un quart du stock des capitaux enfuis était rapatrié, le ratio « investissement/PIB » du continent
africain dans son ensemble passerait de 19 % a 35 %, soit un taux qui serait parmi les plus élevés du
monde ». En outre, plusieurs études ont démontré que le budget des pays en développement dépend
doublement des recettes collectées de I'imp0ot sur les sociétés (IS) qu’il est dans les pays développés
(valeur en pourcentage et non en pas en valeur absolue).!*® En d’autres termes, le pourcentage des
recettes de I'lS dans les pays en développement représente le double du pourcentage de I'lS dans les
pays développés'®®. En termes de valeur absolue, les recettes d’IS collectées de ces EMNs ne
représentent pas I'lS normalement d{i a cause de I’évasion fiscale laissant les profits taxables dans ces
pays échapper a I'imposition locale.

Intérét social et d’équité. Il importe de souligner que la légitimité de I'imp6t repose sur une
représentation de la fiscalité comme concrétisation d’un lien social, d’une solidarité entre citoyens, et
fait également appel a une vision de la justice fiscale. Il n’est pas juste que les multinationales exercent
des activités et exploitent les ressources naturelles dans une juridiction sans que celles-ci participent
aux charges publiques locales, ce que les anglo-saxons dénomment « fair share of tax » définie comme
la juste répartition de recettes fiscales qui revient a I'Etat. Ce concept dessine la nécessité d’une
fiscalité juste ou peut-étre plus correctement d’une fiscalité équitable. C’est un concept de la science
fiscale qui est a notre avis pertinent dans la mesure ol le fondement de I'acceptation de I'imp6t est
basé sur le principe d’égalité devant I'imp6t. Ainsi, nous allons orienter notre recherche a travers la
définition de L. Mehl de cette notion, qui requiert selon lui « la conformité des principes et des
conditions d’application du systéme fiscal aux normes politico-sociales reconnues comme valables dans
une société donnée »'6!.

53. Un levier de politique économique. Dans sa these axée sur les pays en développement, P.
Ngaosyvathn écrivait que « I'impét a vocation a participer a toutes les « grandes querelles » qui
ébranlent les pays en développement »'%2. Cette affirmation confirme I’existence d’un lien étroit qui
existe entre la fiscalité et le développement, lui-méme cristallisé dans un programme a I’'OCDE'® pour
identifier les besoins des pays en développement. A I’'heure de la mobilité des capitaux et la réduction
des aides financiéres extérieures percues par les pays en développement!®* la mobilisation des

158 pierre JACQUEMOT, L’Afrique des possibles, les défis de ’émergence, Karthala, 2016. P. Jacquemot est maitre
de Conférences a I’'Université Paris-Dauphine.

159 Ernesto CRIVELLI, Ruud De MOOUJ et Michael KEEN, art.cit., p.1-29.
160 ATAF/CUA, Statistiques des recettes publiques en Afrique 2018, Ed. OCDE, Paris, 2018.
181 ucien MEHL, Science et technique fiscales, PUF, coll. « Thémis », 1959, t.1, p.312.

162 pheuiphanh NGAOSYVATHN, Le réle de I'imp6t dans les pays en voie de développement : Le réle qualitatif.
L'imp6t promoteur du développement économique et socio-politique, (dir.) Louis TROTABAS, Bibliothéque de
Science Financiére, Tome XIlI, Paris, LGDJ, 1980, p.300. Selon I'auteur, « le réle qualitatif de I'impdt consistera a
renforcer la lutte des pays en voie de développement pour se libérer du sous-développement et de la
dépendance, et concrétement a aider ces pays a changer profondément le type de production, de consommation
et d’échange et a adopter de nouveaux modes de rapports sociaux, de nouvelles maniéres de produire, de
s’associer, de travailler et de consommer, c’est-a-dire de vivre, vivre pour batir un monde. »

163 En 2010, 'OCDE a mis en place un Groupe de travail informel sur la fiscalité et le développement réunissant
de multiples parties prenantes dont les pays membres de I'OCDE, des pays émergents et en développement, des
organisations régionales et internationales et des représentants de la société civile et des entreprises. Pour tous,
I'objectif est d'agir pour améliorer les conditions d'ensemble et doter les pays en développement des moyens de
percevoir des recettes fiscales suffisantes et adéquates et de batir des Etats efficaces. Disponible sur:
https://www.oecd.org/fr/developpement/la-fiscalite-et-le-developpement.htm.

164 Sous la pression de I’Organisation Mondiale du Commerce (0.M.C.), les droits de douane disparaissent ils sont
progressivement remplacés par une taxe sur la valeur ajoutée promue au rang d’impdt quasiment naturel dans
le monde entier. Celle-ci représente aujourd’hui prés de deux tiers des recettes publiques.
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ressources fiscales intérieures'® constitue une des priorités absolues des administrations fiscales dans

les pays en développement. Les études'®® montrent que les prix de transfert sont des sources
potentielles de recettes que les gouvernements des pays a faible revenus n’ont pas exploitées ou ont
tendance a sous exploiter. L’étude de J. Sundaram!%’ corrobore cette conclusion.

Sur la base de ces constats, notre étude est en effet, motivée par deux raisons précises : Premierement,
les prix de transfert constituent un domaine inexploré pour les pays en développement. C’est la raison
pour laquelle les autorités fiscales des pays en développement sont désarmées face au pratique de
manipulation des prix de transfert les groupes multinationaux de sociétés. Ce qui entraine des
préjudices financiers'®® et sociaux'®® considérables. Les mesures devraient é&tre axées sur les
alternatives de simplification des mesures, et prioriser des objectifs comme la facilité d’administration
et la sécurité juridique. Deuxiemement, a I’heure de la globalisation économique, les prix de transfert
relevent d’un domaine particulierement important. La nécessaire réflexion a la mise en place de
réformes profondes nécessite I'engagement et la participation des pays en développement. En
conséquence, son étude mérite que I'on s’y attarde.

54. Originalité de la recherche :

De trés nombreuses études se sont intéressées a ce sujet. La littérature existante a beaucoup critiqué
le « principe de pleine concurrence », notamment I'approche d’évaluation des prix de transfert de

185 pour mesurer le niveau de recettes fiscales, I'indicateur utilisé est le taux de pression fiscale ou le taux de
prélevement fiscal, lequel est défini comme le rapport entre le PIB et les recettes fiscales collectées.

166 v/, Mick MOORE et Wilson PRICHARD, « Comment les gouvernements des pays a faibles revenus peuvent-ils
augmenter leurs recettes fiscales ? », ICTD Cahier de recherche, Novembre 2017, N°70. Selon les auteurs :« Les
huit maniéeres d’augmenter les recettes fiscales des pays en développement sont : lutter plus activement et
efficacement contre les mauvaises évaluations des transferts au sein des entreprises transnationales ; mieux taxer
les activités miniéres ; augmenter les taxes d'accise sur le tabac et I'alcool ; réduire les exemptions fiscales pour
les investisseurs ; mieux mettre en ceuvre la taxe sur la valeur ajoutée (TVA), taxer plus activement les revenus et
les actifs des citoyens riches qui sont de plus en plus nombreux, taxer plus lourdement la propriété et I'occupation
de l'immobilier urbain ; et d'obliger les organismes gouvernementaux d’étre de meilleurs « citoyens de I'impét ».

167 Jomo K. SUNDARAM, Transfer Pricing Isa Financing for Development Issue, UN DESA, 2012, Preface
<https://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2012/03/20120314_08938.pdf>.  L'auteur cite que
« transfer pricing is a ‘financing for development’ issue, as a country’s ability to mobilize domestic resources for
development would be hampered without its due tax revenues.»

168 | o5 pertes financiéres considérables sont évaluées dans cet article du FMI : Ernesto CRIVELLI, Ruud de MOOlJ
and Michael KEEN, « Base Erosion, Profit Shifting and Developing Countries, » IMF Working Paper, N°15-118,
2014, p.22. https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2015/wp15118.pdf Consulté en juillet 2019.

169 | e comportement d’éluder I'impdt constitue une distorsion a I'égalité des citoyens devant I'impét.
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I’'OCDE!7%171  Les travaux de J. Pellefigue et de L. Eden!’? 'ont étudié sous un angle économique ;
d’autres théses I'ont abordé sous une approche de technique fiscale!”? a ne citer que la thése de N.
Gharbi'”* sur le contrdle fiscal des prix de transfert, de F. Kouame!”® sur les industries du cacao en
Cote d’Ivoire et de E. Dialigué Ba'7% sur la réglementation des prix de transfert au Sénégal. Celles-ci
avaient constaté les défaillances du PPC mais leur démarche ne cherchait pas a adopter une approche
hors-OCDE. De méme, une grande partie des recherches et des efforts fournies ces derniéres années
aux administrations fiscales des pays en développement ont porté sur des aspects administratifs, tout

en conservant 'approche de 'OCDE!”7. Deux manuels importants traitent la question de maniére

1701 5 majorité des études sont dans la littérature anglophone. (cf. Chapitre 2 de la premiére partie). J. ANDRUS
and R. COLLIER, Transfer Pricing and the Arm's Length Principle After BEPS, Oxford University Press, 2017, 320p ;
Eden LORRAINE, « The Arm’s Length Standard: Making It Work in a 21st Century World of Multinationals and
Nation States. » In Thomas POGGE and Krishen MEHTA (eds), Global Tax Fairness, Oxford University Press, 2016,
p.153-172 ; Julien PELLEFIGUE, « Prix de transfert un changement radical s'impose », BF, 2014, Vol. 12, p.1 ets. ;
J.-P. LE GALL, « Quelques réflexions sur ‘I'arm’s length principle’ aprés le 46e Congres de I'International Fiscal
Association (Cancun octobre 1992)», RDF, 1992, n° 50, p. 1941.

171 | es travaux qui s’intéressent aux pays en développement étaient rares voire inexistantes (avant la crise de
2008, notamment). Les premiéres recherches approfondies réalisées dans les perspectives des pays en
développement ont été réalisées au sein de I'International Centre for Tax and Development, et particulierement
par le Professeur Sol Picciotto et I'ancien inspecteur de I'administration fiscale américaine Michael C. Durst :
Michael DURST, « Developing Country Revenue Mobilisation: A Proposal to Modify the ‘Transactional Net
Margin’ Transfer Pricing Method », Institute of Development Studies, ICTD Working Paper 2016, N° 44 ; Michael
DURST, « Beyond BEPS: A Tax Policy Agenda for Developing Countries », ICTD Working Paper, 2014, N° 18 ; Sol
PICCIOTTO, «Is the International Tax System Fit for Purpose, Especially for Developing Countries? », ICTD
Working Paper, 2014, N°13; Sol PICCIOTTO, « Problems of Transfer Pricing and Possibilities for its
Simplification », ICTD Working Paper, 2018, N° 86 ; Tovony RANDRIAMANALINA, Les prix de transfert dans les
pays en développement : Cas de Madagascar. Faut-il renoncer au principe de pleine concurrence », Working
Paper ATAF, N°23, p.23.

172 Eden LORRAINE, Taxing Multinationals: Transfer Pricing and Corporate Income Taxation in North America,
Toronto, University of Toronto Press, 1998, 757p.

173y, Renaud JAUNE, Le droit et la régulation des prix de transfert, Daniel Gutmann, thése Paris 1, déc. 2018. ; El
Hadji DIALIGUE BA, Le droit fiscal a I’épreuve de la mondialisation : la reglementation des prix de transfert au
Sénégal, dir. Alexandre MAITROT DE LA MOTTE, These Paris Est, 2011 ; Jingyi CAl, Les prix de transfert a travers
le principe de pleine concurrence, (dir.) Christian LOUIT, thése Aix-Marseille 3, 2009 ; José GALINDEZ, (thése en
cours) ; Jeanne IVANTCHEVA-FLAMANT, Le contréle des opérations internationales par I'administration fiscale :
les prix de transfert, Thése Paris 2, dir. Jean LAMARQUE, 2002 ; Marta PANKIV, Contemporary Application of the
Arm’s Length Principle, IBFD, Wien University, 2017 ; Andréa BULLEN, Arm’s Length Transaction Structure, IBFD,
2011 ; Aitor Navarro Transactional Adjustments in Transfer Pricing, Wien University, IBFD, 2016 ; Joseph
AYANGMA AYANGMA, La pratique du contréle fiscal des prix de transfert dans I'espace CEMAC, I'Harmattan,
Paris, 2015, p.347.

174 Najib GHARBI, Le contrdle fiscal des prix de transfert : analyse rétrospective et étude prospective, dir. Thierry
Lambert, Thése publiée, Paris 13, 2004.

175 Noél Faustin KOUAME, Les prix de transfert dans les transactions des entreprises multinationales : Exemple
de l'industrie du café et du cacao en Coéte d'lvoire-aspects juridiques, fiscaux et économiques, (dir.) Arnaud
RAYNOUARD, Theése Paris 9, 2008.

176 E| Hadji DIALIGUE BA, Le droit fiscal a I'épreuve de la mondialisation : la réglementation des prix de transfert
au Sénégal, (dir.) Alexandre MAITROT DE LA MOTTE, th. Paris Est, 2012.

177 Les travaux réalisés a I’OCDE concernent des mesures administratives pour résoudre I'absence de données
comparables ainsi que I'évaluation des risques aux prix de transfert. V. OECD, Transfer Pricing Comparability Data
and Developing Countries, OCDE, Paris, 2014 ; OCDE, Projet de Manuel sur I'évaluation des risques liés aux prix
de transfert, OCDE, Paris, 2013.V. aussi : Platform for Collaboration on Tax, A Toolkit for Addressing Difficulties
in Accessing Comparables Data for Transfer Pricing Analyses, 2017.
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pédagogique dont le Manuel de 'ONU!7® et le Manuel de la Banque Mondiale!”®. Ces Manuels ne
remettent pas en question le PPC. A titre d’exemple, le Manuel de la BM n’aborde pas les mesures
brésiliennes de la marge fixe. Une nuance doit étre apportée avec le Manuel de 'ONU qui spécifie les
pratiques des pays émergents, mais qui recommande le respect du PPC. A la différence de ces travaux
réalisés, notre étude analysera le fondement du PPC pour savoir si celui-ci correspond aux besoins des
pays en développement, et suggerera les aspects administratifs qui pourraient étre utiles aux
administrations fiscales de ces pays, en proposant une approche divergente de celle de 'OCDE'®.
L'Union Européenne a récemment financé un projet sur la question pour les pays de I'Afrique de
I’Ouest!8!,

55. Hypotheses

Cette thése part du constat que les manipulations agressives des prix de transfert par les groupes
érodent la matiére imposable taxable des pays en développement mais que le principe de pleine
concurrence péche par un excés de complexité et serait difficile 8 mettre en ceuvre concrétement. A
défaut d’une « directive pratique claire et universellement applicable », notamment sur le choix des
méthodes de détermination des prix de transfert (parmi les cinqg recommandées par 'OCDE) et
plusieurs autres facteurs a tenir en compte, I'application du PPC devient subjective.

Notre deuxiéme hypothese consiste a avancer que I'application du PPC peut engendrer des résultats
opposés a ceux initialement escomptés.

56. Méthodologie de recherche

Cette these n’est pas une thése dogmatique au sens strict, bien que le travail critique d’instrument
technique nous aura amené sur le rivage d’une réflexion conceptuelle. Elle se veut pragmatique et par
conséquent, elle cherchera a apporter sa pierre a I'édifice doctrinale sur les prix de transfert,
concernant notamment les administrations fiscales des pays en développement. Elle ne s’enferme pas
dans une approche purement positiviste'?. Concernant I'apport de la jurisprudence, compte de tenu
de la spécificité de I'étude, il n'est pas possible de recourir a une méthode jurisprudentielle. En
revanche, on a essayé de les utiliser lorsque cela était possible. Cette recherche privilégie une méthode
de recherche qualitative basée sur des observations et des entretiens ainsi que sur le droit comparé
(expliquant par exemple la pratique des pays émergents comme le Brésil, I'Inde et I’Argentine).

57. Résultats des recherches

178 UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, éd. United Nations, 2017. La premiére éd.
date de 2012; Sébastien GONNET and al, « Comparability adjustments in the absence of suitable local
comparables in emerging and developing economies », Transfer Pricing International Journal, July, 2013;
Sébastien GONNET and al,, « Comparability adjustments in the absence of suitable local comparables in
emerging and developing economies - Case studies », Transfer Pricing International Journal, March 2014 ;
Starkov M. MAITRA, and A. LI, « Comparability adjustments in the absence of suitable local comparables in
emerging and developing economies - Adjustment for risk », Transfer Pricing International Journal, May 2015.

179 World Bank Group, Transfer Pricing and Developing Economies. A Handbook for Policy Makers and
Practitioners, Washington DC, World Bank, 2016, p.391.

180 Michael DURST, « Developing Country Revenue Mobilisation: A Proposal to Modify the ‘Transactional Net
Margin’Transfer Pricing Method », Institute of Development Studies, ICTD Working Paper, Brighton, 2016, N° 44 ;
Luis E. SCHOUERI, « Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD », BIT, 2015, Vol. 12, N° 698; Sol
PICCIOTTO, «Is the International Tax System Fit for Purpose, Especially for Developing Countries? », ICTD
Working Paper, 2013, N° 13 ; Et enfin, Michael DURST, « Beyond BEPS: A Tax Policy Agenda for Developing
Countries », ICTD Working Paper, 2014, N°18.

181 Alain CHARLET, Caroline SILBERZTEIN, and Gérard POINTE, Transfer Pricing: Study on the Feasibility of
Introducing Safe  Harbour Provisions in ECOWAS Countries, European Commission, 2017.
https://ec.europa.eu/europeaid/transfer-pricing-study-feasibility-introducing-safe-harbour-provisions-ecowas-
countries_en Consulté en 2017.

182 Yne approche positiviste est une approche qui adopte le droit positif, c-a-d « le droit valide ou en vigueur ».
A. J. ARNAUD, Dictionnaire de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGDJ, 1993, p.203.
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Le principe de pleine concurrence, érigé au rang de régle internationalement admise pose un probleme
majeur. La raison d’étre des regles de prix de transfert est la répartition des profits imposables des
EMNSs entre les juridictions et parallelement la protection de la base taxable des juridictions ou chaque
entité d’'une EMN opere!3. Mais cette finalité ne nous semble pas éludée par les régles actuelles de
prix de transfert, notamment concernant les pays en développement. A cet effet, il y a eu lieu
d’examiner si en matiére de politique fiscale, le recours a des méthodes non-orthodoxes, c’est-a-dire
« a des méthodes non OCDE » peut contribuer a une solution optimale pour la répartition des profits
imposables des EMNSs, ne serait-ce qu’a titre transitoire. En définitive, la taxation unitaire pourrait étre
la solution idéale, pour le long terme.

58. Problématiques de recherche et annonce du plan.

Nos hypothéses permettent de formuler les problématiques de recherche. Il importe de savoir, dans
un premier temps, si, en effet, le principe de pleine concurrence en tant que référence internationale,
permet de protéger les matiéres taxables des pays en développement en évitant la double imposition
et I'évasion fiscale. Comme la complexité systémique de mise en ceuvre de ce principe n’est pas préte
d’étre résolue, I'on se devait de se demander dans un second temps si des remedes efficaces existent
pouvant régler ce probleme de complexité, ou alors, s’il est nécessaire de réfléchir a une solution plus
pérenne a long-terme laquelle aborde un paradigme différent qui est celle de la taxation unitaire, et
qui abandonne entierement le principe « des entités indépendantes » et ses méthodes comparatistes.

59. Pour examiner ces questions, nous devrons décomposer le raisonnement.

Dans la Partie I, nous analyserons la lente maturité du principe pleine concurrence en décrivant
I’évolution du principe sous I'égide de 'OCDE. L'ONU s’est saisie du sujet et a contribué a la diffusion
du principe dans le reste du monde (dans les pays non-membres). Il convient toutefois de souligner
que les lignes directrices de 'OCDE constituent la référence en la matiere. La technicité du contréle
fiscal des prix de transfert sera examinée sur la base de ces derniéres. L'étude sera menée dans la
perspective de I'administration fiscale. La nécessaire transposition de cette norme fiscale dans les
législations nationales impose d’étudier les difficultés techniques, administratives et juridiques dans la
pratique. Elle tentera de démontrer les fragilités du fondement théorique et les difficultés pratiques
du principe. L’insécurité juridique que souléve la complexité technique de la norme aura pour
conséquences de générer des conflits. Compte tenu de ces arguments, nous suggérerons
d’abandonner progressivement le principe de pleine concurrence, dans les pays en développement.

Dans la Partie Il, nous suggérons de remplacer le principe de pleine concurrence, de maniere
progressive, en proposant des approches pragmatiques a mettre en ceuvre dans un court-terme et en
suggérant un changement de paradigme dans un long-terme. Dans un premier temps, nous
proposerons des méthodes non-orthodoxes aux méthodes d’évaluation des prix de transfert
proposées par I'OCDE. Celles-ci sont pratiquées au Brésil, en Inde et en Argentine. Elles ont démontré
leur efficacités notamment par rapport a des objectifs de politique fiscale comme la simplicité
d’administration, la sécurité juridique et la transparence des regles fiscales. En outre, notre étude veut
corroborer les recherches postulant la nécessité de remplacer le paradigme de I'imposition des
groupes de sociétés. Ainsi, nous essaierons de prouver que la taxation unitaire des groupes de sociétés
est une solution idéale dans un long terme. En ce sens, une introduction progressive de cette
alternative est possible au sein d’'un espace régional. Au-dela de la technique, I'impot est aussi
politique. La taxation unitaire rencontre des oppositions politiques. Nous terminerons notre étude
jusque-la technique par une analyse politique démontrant I'implication des rapports de force entre les
Etats et les EMNs dans le processus politique d’élaboration des normes fiscales internationales.

183 Cette affirmation est soutenue par les objectifs de la réglementation des prix de transfert, dans le domaine
de I'économique (v. thése de Julien Pellefigue), tout autant que dans le domaine du droit fiscal international (V.
Taxation of Foreign and National Enterprises. Volume 4: Methods of Allocating Taxable Income, (League of
Nations, Document N° C.425(a).M.217(a). 1933. 11.LA1933). V. aussi BEPS Monitoring Group, Revision on the UN
Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries (Restoring the primacy of the article 9), p. 7 et s.
<https://staticl.squarespace.com/static/5a64c4f39f8dceb7a9159745/t/5bac9e071905f4689fd51b02/1538039
306826/BMG+Submission+to+UNTC+article+9+final.pdf> Consulté en aolt 2019.
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PREMIERE PARTIE : CRITIQUE DU PRINCIPE DE
PLEINE CONCURRENCE

60. La lente maturité du standard international. Le principe de pleine concurrence a aujourd’hui plus
de quatre-vingts ans. Ce principe a connu une lente évolution pour atteindre sa maturité dans le
domaine du droit international. Depuis 1932-1933, il constitue la « clé de voQte des prix de transfert »
par I’OCDE et ses pays membres. Il faut ici souligner que notre étude menée ne concernait que les pays
membres de I’OCDE. Avec la réforme des mesures fiscales internationales actée par I'OCDE, considérée
par certains auteurs comme une « révolution fiscale »'#, le principe a été réaffirmé comme un
standard international et a la fois la pierre angulaire des prix de transfert pour tous les Etats.
Actuellement, il est le résultat d’'un « consensus international »'35 et a atteint un statut universel.
Toutefois, le standard international n’est pas exempt de critiques.

61. Plusieurs problémes avec le principe. De nombreux auteurs!3® affirment que le principe ne
reconnait pas la réalité économique des entreprises multinationales, tandis que d’autres auteurs!'®’
considerent que ce principe ne permet pas de garantir des résultats fiables et équitables, notamment
au détriment des pays en développement!'®®. Les autorités fiscales des pays en développement
dénoncent les difficultés rattachées a I'application de ce principe conventionnel dans le cadre d’un
contrdle fiscal sur les prix de transfert'®. Il n’existe aucune directive claire d’application du principe
au sein des législations fiscales nationales!®’. La recherche du prix de pleine concurrence est
compliquée et délicate. Il y existe une forte possibilité que son application soit subjective. Les
conséquences sont I'accroissement de I'insécurité juridique pour les contribuables EMNs, source de
conflits entre les autorités fiscales et les contribuables EMNs'?!. Les autorités fiscales seront les plus
grands perdants dans la mesure ol les bases fiscales continueront d’étre asséchées ou érodées
puisque les bénéfices taxables seront transférés artificiellement vers des Etats ou territoires a fiscalité

184 Benoit DELAUNAY, « BEPS et Contrdle fiscal », Revue européenne et internationale de droit fiscal, 2018, N° 1,
p.111.

185 Bernard CASTAGNEDE, Précis de fiscalité international, PUF, Ed. 2019, 676p.

186 Sol PICCIOTTO, Taxing Multinational Enterprises as Unitary Firms, ICTD Institute of Development Studies,
Brighton, 2017, 197p ; Eden LORRAINE, Taxing Multinationals: Transfer Pricing and Corporate Income Taxation
in North America, University of Toronto Press, Toronto, 1998, 856p.

187 Julien PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation des prix de transfert, (dir.) Laurent BENZONI,
th. Université Paris 1, 2012, p.90-95 ; Julien PELLEFIGUE, « Prix de transfert un changement radical s'impose »,
Bulletin Francis Lefebvre, 2014, Vol. 12, p.9-10.

188 | es propositions de la Chine et I'Inde réclament I’équité entre nations dans I'application du principe de pleine
concurrence. Voir : UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, 2017, D.2.4.4.; V. aussi la
proposition de Michael Durst pour les pays en développement : Michael DURST, « Developing Country Revenue
Mobilisation: A Proposal to Modify the ‘Transactional Net Margin’ Transfer Pricing Method », Institute of
Development Studies, ICTD Working Paper, Brighton, 2016, N°44.

189 Concernant les difficultés d’application du principe dans les pays en développement, il y a par exemple les
manques de comparables. Voir: UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, 2017,
D.2.3.4; Patricia HOFMANN & Nadine RIEDEL, « Transfer Pricing Regimes for Developing Countries », BIT, 2018,
Vol. 7, N° 4/5; Sol PICCIOTTO, « Is the International Tax System Fit for Purpose, Especially for Developing
Countries? », Institute of Development Studies, ICTD Working Paper, Brighton, 2013, N° 13.

190 Syr ce sujet, le rapport de I'OCDE de 1979 précise que le Projet de Convention de 1963 avait ouvert la voie a
une démarche commune en proposant une conception et une acception commune. OCDE, Prix de transfert et
Entreprises Multinationales, Rapport du Comité des Affaires Fiscales, 1979, Préface 6. Pour I'application du
principe en droit interne, chaque Etat souverain émet leur propre directive d’application, conduisant a des
pratiques variées. Les risques sont les conflits pour I'attribution de la base taxable entre juridictions, ainsi que
I'insécurité juridique pour les contribuables.

191 Nous reviendrons plus en détail dans le Titre suivant.
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privilégiée (les paradis fiscaux). C'est dans ce contexte qu’il est possible de distinguer a la fois les
critiques d’ordre théorique (Titre 1) et les critiques d’ordre pratique (Titre 2). Cette démarche a été
empruntée au professeur Luis Schoueri'®Z & I'égard des reproches que celui-ci adresse au principe de

pleine concurrence.

192 ]| cite : « The first one deals with ‘a conceptual flaw underlying the ALP while the second one concerns ‘the
feasibility of the ALP ». Luis E. SCHOUERI, « Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD », BIT, 2015, Vol.12,
698. Luis Eduardo Schoueri est professeur de droit fiscal a la faculté de droit de I’'Université de S3o Paulo, vice-
président de I'Institut brésilien de droit fiscal (IBDT).
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TITRE 1 MATURITE ET DEFICIENCE DU CONCEPT

62. L'universalité du principe. Nous avons vu que le principe de pleine concurrence est la pierre
angulaire des prix de transfert. Ce principe repose sur les concepts comme « l'approche de Ia
comptabilité séparée »,« le marché libre » qui possedent des mérites, mais également beaucoup de
complexités. Toutefois, ses forces résident sur I'importance de sa valeur de « consensus international »
et son caractere quasi-universel. C’'est sur lui que repose l'affectation de la base imposable par
I’administration fiscale et la déclaration des revenus imposables par I'entreprise multinationale.

63. Les défaillances du principe. Les littératures existantes considerent que ce principe souffre de
plusieurs défaillances. Notre étude suppose qu’a cause de ses défaillances, le principe ne permet plus
de répondre aux exigences des Etats en matiére d’équité fiscale, et aux besoins de sécurité juridique
des entreprises. Par ailleurs, I’'on peut se demander si ce principe adresse la juste répartition des bases
fiscales entre les Etats, ou s’il favorise les pays développés au détriment des pays en développement.

Pour répondre a ces interrogations, il est important de décrire la genése de ce principe dans un premier
chapitre, analysant « sa maturité en tant que référence internationale des prix de transfert » (Chapitre
premier). Ensuite, notre étude s’attachera a démontrer « ses défaillances conceptuelles » (Chapitre
second).
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CHAPITRE 1. MATURITE DU PRINCIPE DE PLEINE CONCURRENCE

64. Un lent développement historique du principe de pleine concurrence. Les développements qui
suivent s’inscrivent dans une volonté plus large de compréhension de ce qui se rejoue depuis I'origine
des travaux de la Société des Nations en 1920. A cet égard, ils ont vocation a mettre en lumiére
I’évolution du « principe de pleine concurrence » de sa naissance a aujourd’hui, et de permettre la
remise en cause de ce principe selon lequel son fondement serait désuet et inapproprié pour la
répartition des revenus des personnes liées (Section 1), ensuite de réaffirmer la victoire du principe
de pleine concurrence comme le consensus international (Section 2).

Section 1. La genése' du principe de pleine concurrence

Un standard international, résultat d’un consensus international. Le « principe de pleine
concurrence » fonde son origine fortuitement dans les travaux de la Société des Nations (Para 1). Le
systeme fiscal international issu des travaux de la Société des Nations a été repris par I'Organisation
de Coopération et de Développement Economiques (OCDE), qui est devenue une puissante
organisation internationale (non gouvernementale) grace a une influence forte de ses pays membres
(Para. 2), les difficultés que celui-ci ont soulevées ont suscité des contestations qui se font de plus en
plus entendre (Para 3).

$ 1. L’origine fortuite du principe de pleine concurrence : la SDN

65. On ne peut étudier I'évolution du principe de pleine concurrence qu’a partir de I'analyse des
travaux réalisés par les organisations supranationales telles que la Société des Nations (SDN), 'OCDE
et I'ONU. Né sous les auspices de la Ligue des Nations, développé et diffusé sous I'égide de I'OCDE, le
« principe de pleine concurrence » a été approuvé également par les Nations Unies, puis réaffirmé
comme étant le « consensus international », dans un cadre global. Pour comprendre |'origine du
principe de pleine concurrence, il est nécessaire de revenir sur ses travaux sous les auspices de la ligue
des Nations a la fin des années 20.

A. Réle précurseur de la Société des Nations%*

66. Les premiers travaux de la SDN constituent la base théorique des regles fiscales internationales.
Dés les années 1920%°°, les premiers travaux de la Société des Nations répondaient a la nécessité de
parvenir au réglement de double imposition a la suite des conflits majeurs entre les souverainetés
fiscales, a la promotion des investissements internationaux et I'attribution des droits d’imposition en

193 Les développements sur I'histoire du principe de pleine concurrence procédent en majeure partie des
documents de la Société des Nations : Société des Nations, Modeéles de conventions fiscales de Londres et de
Mexico, Geneve, Commentaires et textes N° C.88.M.88.1946.11.A, 1946, ci-apres le « Modele de Londres », le
«Modele de Mexico » ou ensemble les « Modeéles de Londres et de Mexico », et de maniére complémentaire de
S.I Langbein de 1986 : S.I. LANGBEIN, « The Unitary Method and the Myth of Arm's Length », Tax Notes, 1986,
625-81 ; et des écrits du professeur Sol Picciotto : Sol PICCIOTTO, International Business Taxation : A Study in the
Internationalization of Business Regulation, Cambridge University Press, University of Lancaster, 1992, updated
in 2013, p.404 ; Hubert HAMAEKERS, « Arm’s Length — How long ?”, in (eds) Kees van RAAD, International and
Comparative Taxation, Essays in Honour of Klaus Vogel, Series on International Taxation, Kluwer Law
International, 2002, Vol. 26, p. 34-37.

194 Créée par le Traité de paix de Versailles signé le 28 juin 1919, la SDN est instaurée officiellement le 10 janvier
1920. Elle est dissoute en avril 1946 pour céder la place aux Nations-Unies.

195 Le Comité financier de la Société des Nations était créé en octobre 1920 : « In February 1920, the Council (of
the League of Nations) passed a Resolution stipulating that the League would convene an international
conference to study the financial crisis and investigate options for remedying and mitigating the dangerous
consequences arising from it ». League of Nations, International Financial Conference, Brussels, 1920:
Proceedings of the Conference, 1920, vol. |, p.3. Pour des développements sur I'histoire de la SDN et ses travaux
en matiére de fiscalité, voir: Sunita JOGARAJAN, Double Taxation and the League of Nations, Cambridge
University Press, 341p.
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matiére de revenus et capitaux aux Etats. Le premier modéle de convention fiscale officiel, fruit des
développements du Comité fiscal, vit le jour en « 1928 » (puis en « 1933 »). Lorsque les problémes
particuliers liés aux entreprises transnationales apparurent, les travaux de la ligue des Nations se sont
intéressés a la répartition des bénéfices des entreprises transnationales, lesquelles ont des activités
économiques dans plus d’un Etat. A cet égard, le Comité s’était saisi des résultats de I'enquéte
entreprise par M. Carroll, et a publié ce rapport (ci-apres désigné « Rapport Carroll »), qui fit rendu en
1932-1933. M. Carroll enquétait sur la /égislation et la pratique administrative de 27 Etats sur
I'imposition des entreprises étrangéres et nationales, assimilée aux termes de « répartition des revenus
des entreprises associées » ou, plus techniquement, a la « détermination des prix de transfert ». G.
Guest et G. Tixier'”® considéraient que ces premiers travaux (que nous aborderons dans les
développements - constitués par les différents modeles de conventions dits de « 1928 » puis de
« 1933 » et du « Rapport Carroll ») jetaient les premieres bases du 66. Un regard historique montre
que ces travaux sont percus comme le socle théorique du systeme fiscal international, mettant au jour
les problématiques de la « répartition des revenus des entreprises associées ».

Ce sont notamment les objectifs du droit fiscal international a sa naissance. L’évolution du contexte
économique international, et principalement I'intégration croissante des entreprises transnationales,
a apporté une modification a I’égard de ces objectifs, et a rajouté récemment la nécessité de lutter
contre « la double non-imposition de ces entreprises dans les Etats ou elles ont des activités
économiques réelles »'7.

67. Origine terminologique du principe. Pour comprendre les développements qui suivent, il convient
de remarquer I'utilisation de deux notions, dont le « principe de pleine concurrence » et le « concept
de I'entité distincte » ou « de la comptabilité séparée ». Le premier a été utilisé dans I'un des travaux
auxquels se référait le Comité fiscal des Nations Unies : le « Rapport Carroll ». Ce rapport étudiait de
maniére trés détaillée plusieurs législations nationales'®® et précisait que I'expression « principe de
pleine concurrence » était la base de la régulation américaine de I'époque. Les modéles de convention
fiscale ne faisaient pas référence a cette terminologie, mais utilisaient a la place deux notions presque
synonymes : entité indépendante ou entité distincte.**® Et la notion de « comptabilité séparée » est
évocatrice de la présentation des comptes financiers des entités indépendantes.

Dés 1963, I'OCDE a repris les travaux du Comité fiscal des Nations Unies. L’'OCDE a publié son propre
modele de convention fiscale, ou le « principe de pleine concurrence » demeurait, et devenait plus
tard, pour ses Etats membres le principal général a suivre. Le professeur S. Picciotto?® expliquait que
les deux notions « entité indépendante » et « principe de pleine concurrence » rejoignent la méme
signification. L’objet sous-jacent repose sur : « le pouvoir d’ajuster les comptes des entreprises sous

196 D’aprés le professeur G. GEST, « La notion de droit fiscal international fait son apparition au lendemain de la
Premiére Guerre mondiale ; a I’époque ot sont conclues entre Etats les premiéres conventions fiscales bilatérales
contre la double imposition. » Voir : Gilbert TIXIER et Guy GEST, Droit fiscal international, éd. PUF, 1985, Paris,
p.13. Ils ont révélé que certains Etats comme I'Allemagne, le Royaume-Uni et les Etats-Unis ont commencé a
élaborer des regles a I'encontre des problémes de prix de transfert, dés 1919. Gilbert TIXIER et Guy GEST, Droit
fiscal international, éd. PUF, Paris, 1990, N° 418 et s.

197 OCDE/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project: 2015 Final Reports -Executive Summaries, 2015.

198 | es différentes législations nationales utilisaient des termes différents tels que « prix du marché » ou « juste
valeur marchande ». Employés dans des contextes analogues, ces termes sont généralement interprétés comme
étant équivalents ou semblables au principe de pleine concurrence. Groupe de la Banque Mondiale, Prix de
transfert dans les économies en développement : Un manuel a I'intention des décideurs et des professionnels.
Directions du développement. Washington, DC : Banque mondiale, 2016. doi : 10.1596/978-1-4648- 0969-9.

199 |’expression « principe de pleine concurrence » était utilisée dans la régulation américaine section 485. V.

League of Nations (1933) Taxation of Foreign and National Enterprises. Volume 4: Methods of Allocating Taxable
Income, Geneva: League of Nations, paras. 6, 384, 385, 694, 713. Cité par Sol PICCIOTTO, « Problems of Transfer
pricing and Possibilities for Simplification », Brighton, ICTD Working Paper, 2018, N° 86, p.12.

200 50| PICCIOTTO, op.cit., 2018, N° 86, p.12. Il précisait également qu’aucun des concepts ne fait référence a la
tarification des transactions intra-groupes, ni a la recherche du juste prix, mais se focalisait sur la répartition des
bénéfices.
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contréle commun, en reconnaissant que les entités liées ne sont pas indépendantes », le concept exige
que « celles-ci soient traitées comme si elles I’étaient »°!. Sous I'égide de I’OCDE, le principe de pleine
concurrence a été développé, jusqu’a devenir aujourd’hui le « standard international », (au sens de
norme pratiquée a l'international) que les administrations fiscales et les EMNs doivent utiliser pour la
détermination des prix de transfert. Depuis un siécle, c’est sur ce concept que se décide la répartition
des bénéfices des EMNSs. Il convient d’expliquer en détail I’évolution de ce principe au sein de la Société
des Nations.

B. Prémices des regles de fiscalité internationale : les premiers travaux de la SDN

68. En créant les conditions du systeme fiscal international, la Société des Nations voulait « apporter
plus de justice dans la répartition internationale de I'impo6t, éviter les inconvénients de la double
imposition et lutter contre I’évasion fiscale »%°2. Dans un tel contexte, ses travaux se concentrérent
principalement sur ces deux problémes.

La nécessité d’éliminer la double imposition: Selon le rapport de la Société des Nations,
I’augmentation du poids des doubles impositions et d’évasion fiscale commencerent a apparaitre de
maniére significative a la suite de la Premiére Guerre mondiale??. Le développement des relations
économiques internationales et les prétentions concurrentes des Etats en matiére fiscale ont rendu
indispensable la recherche de solutions rationnelles et équitables aux problemes de localisation de
certains biens ou activités imposables. Ces arguments ont emmené les experts gouvernementaux a se
réunir au sein de la Ligue des Nations. Par la méme occasion, le Comité fiscal des Nations Unies a été
créé (en 1928).2%4 Leur objectif initial répondait a la nécessité de parvenir au réglement de double
imposition a la suite des conflits majeurs entre les souverainetés fiscales. La double imposition
constituait précisément I'une des barriéres majeures a la promotion de cet objectif.?%

La volonté de résoudre la répartition des revenus des entreprises liées. Parallelement a ce constat,
une autre difficulté naissante consistait en la détermination de la méthode d’allocation de revenus
entre société-mere et établissement stable d’une part, et de répartir les profits entre entreprises
associées situées dans plus d’un Etat, d’autre part. En d’autres termes, les investissements directs
étrangers effectués par les EMNs posaient des problemes particuliers, car il était difficile de déterminer
le niveau approprié de bénéfices des différentes filiales (ou succursales) au sein d’un groupe de
sociétés multinationales.?%® Il apparut que les entreprises multinationales, définies comme celles qui
par-dela des frontiéres ont des intéréts communs, ont identifié les stratégies pour maximiser leurs
bénéfices en réduisant leurs impdts, via un transfert indirect des bénéfices a I'étranger. A titre

201 En ce qui concerne la formulation officielle du principe de pleine concurrence, la plus courante se trouve dans
les dispositions des modeles de convention fiscale OCDE et ONU de I'article 9.1 du Modele de convention fiscale
de I'OCDE (2014) et a l'article 9.1 du Modele de convention fiscale des Nations Unies (2011). Elle se trouve
également dans I'article 7 de mémes modéles. Elle peut également se trouver dans le droit interne et peut étre
formulée de plusieurs manieres.

202 5ociété des Nations, Double Imposition et Evasion Fiscale : Rapport et Résolutions présentés par les experts
techniques au Comité Financier, 7 février 1925, C.368.M.115.1925.11. (ci-aprés le « Rapport de 1925 »), p. 6.

20350ciété des Nations, Double Imposition et Evasion Fiscale : Rapport et Résolutions présentés par les experts
techniques au Comité Financier, N° C.216.M.85.1927.11, avril 1927. D’aprés ce rapport, la double imposition
résultait du relévement des taux d’'imposition existante et la création de nouvelles impositions, issues du conflit
armé.

204 1pidem.

205 synita JOGARAJAN, « Stamp, Seligman and the Drafting of the 1923 Expert’s Report on Double Taxation »,
WTJ, octobre 2013, p.371.

206 Cette difficulté naissante a été soulevée en 1920 par le co-fondateur d’une firme alimentaire mondiale, Sir
William Vestey a la Commission Royale du Royaume-Uni de I'lmpdt sur les Revenus. Il déclarait : « In a business
of this nature you cannot say how much is made in one country and how much is made in another. You kill an
animal and the product of that animal is sold in 50 different countries. You cannot say how much is made in
England and how much is made abroad ». (UK Royal Commission on Income Tax 1920, Minutes of Evidence and
Final Report, CMD 615, p. 452 Question 9460). Cité par Sol PICCIOTTO, op.cit., 2018, N°86, p.9.
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d’illustration, les Vesteys2?’ étaient les pionniers de I'évasion fiscale internationale dés 1920. Leurs

stratégies d’évitement de I'imp6t ont entrainé de longues batailles juridiques au Royaume-Uni dans
les années 193028 et des contestations au Congrés en Argentine en 193420,

Les travaux de I'Organisation se concentrérent sur I’élimination de la double imposition, I’évasion
fiscale internationale et la répartition des revenus des entreprises associées. Le Comité a pris
conscience du fait qu’aussi bien congue soit la loi fiscale interne, elle ne peut apporter de solutions
pleinement satisfaisantes a ces problémes. Elle prit conscience que ces objectifs ne pouvaient étre
réalisés « sans modifications dans la législation intérieure des pays ou sans conventions internationales
»210 1| convient de voir le détail de I’évolution et les articulations entre les deux.

1. Les projets de modele de convention de 1927-1928 : les premiers travaux de la SDN

69. Le projet de modele « de 1927 » identifie la premiére forme du concept d’entité séparée. Tenant
en compte ces difficultés précitées, un projet de modele de conventions dit « de 1927 » fut établi, au
sein du Comité financier de la Société des Nations. Il contient la premiére forme d’« approche d’entités
séparées », qui portait principalement sur des dispositions relatives aux établissements stables et aux
bénéfices des entreprises associées. En 1928, une premiere réunion d’experts gouvernementaux en
matiére de double imposition et d’évasion fiscale, refondit « le projet de modéle de 1927 »*!!, et
prépara la convention modéle « de 1928 » 212,

70. Le modéle « de 1928 ». Le Comité soutient qu’« étant donné la diversité des législations nationales
et I'extréme complexité et variété des cas d’espece, le Comité a cru devoir se borner a poser des
principes assez généraux »>'3. Le modéle de convention de 1928 avait pour ambition concréte de
formuler des principes généraux pour répartir les revenus d’'une société entre des établissements
stables situés dans des Etats différents. Il exclut toute référence a la possibilité d’une « évaluation
directe de la base imposable »?!% et permet une orientation vers une résolution principielle,
synthétique, fictive des probléemes de répartition de la base taxable.”!> Les administrations fiscales

207 C’est le fondateur d’une firme agro-alimentaire de dimension mondiale au début du XXéme siécle, en Grande-
Bretagne. Voir aussi: Nicolas SHAXSON, Les paradis fiscaux, André Versaille, Londres, 2012.

208 50| PICCIOTTO, International Business Taxation : A Study in the Internationalization of Business Regulation,
Cambridge University Press, London, 1992, p.100-102.

209 yeronica GRONDONA and Andres KNOBEL, Transfer Pricing in Argentina 1932-2015, Institute of Development
Studies, ICTD Working Paper, 2017, N° 63, p.10.

210 5ociété des Nations, Double Imposition et Evasion Fiscale : Rapport et Résolutions présentés par les experts
techniques au Comité Financier, N° C.368.M.115.1925.11, 7 février 1925.

211 5ociété des Nations, Double Imposition et Evasion Fiscale : Rapport et Résolutions présentés par les experts
techniques au Comité Financier, N° C.216.M.85.1927.1I, avril 1927.

212 5qciété des Nations, Double Imposition et Evasion Fiscale, Rapport présenté par la Réunion générale d’Experts
gouvernementaux en matiere de double imposition et d’évasion fiscale, N° C.562.M.178.1928.1l, Genéve,
octobre 1928. (ci-aprés le « Modele de 1928 »).

213 5ociété des Nations, Rapport du Comité fiscal au Conseil sur les travaux de la quatriéme session du comité, C.
399. M. 204. 1933. . A, 26 juin 1933.

214 En science et technique fiscales, en matiére d’assiette, on peut dénombrer deux grandes techniques
d’évaluation de la base imposable : la méthode d’évaluation directe et la méthode indirecte. Dans les deux cas,
on se trouve dans I’hypothése ol il existe une base d’'imposition sans connaitre le montant. La premiéere va se
fonder sur toutes les informations possibles pour avoir une évaluation exacte ; provenant de la déclaration du
contribuable en premier, considérant que celui-ci est le mieux placé pour connaitre son propre revenu. En
I’'absence de déclaration du contribuable, I'administration fiscale va se fonder sur toutes les informations qu’elle
va pouvoir recueillir pour évaluer la base d’imposition. L'évaluation indirecte regroupe un ensemble de
techniques qui visent a une évaluation approximative de la base d’imposition. On parle d’évaluation automatique
ou d’évaluation par référence. Souvent I'on va se fonder sur des signes ou indices pour obtenir cette vision
approximative.

215 Fabien FONTAINE, « Les prix de transfert », Mémoire Recherche, Université Paris 1 La Sorbonne, p.20.
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sont tenues de s’accorder et de négocier entre elles, pour la répartition de I'assiette imposable. Les
commentaires de I'article 5 du modéle de convention fiscale mentionnent?!6 :

« Ces bases varieront essentiellement en fonction de I’entreprise concernée. Dans certains Etats, il
tient compte de la nature des entreprises, du capital investi, du nombre de travailleurs, des salaires
versés, des recettes, etc. De méme, dans les cas ou les produits des usines sont vendus a I'étranger,
on fait souvent la distinction entre les bénéfices de fabrication et de négoce, cette derniere étant la
différence entre le prix sur le marché intérieur et le prix de vente a I’étranger, en soustrayant les co(ts
de transport (...).»

Il semble que le principe général admet I’utilisation de clés de répartition que les autorités fiscales sont
tenues de s’accorder. Le Rapport a tenu a spécifier que : « Les administrations compétentes [...]
s’entendent sur la base de la répartition des codts ».2!7 L'objectif par cette proposition est limité a la
seule prévention de la double imposition internationale.

EnI’absence d’une réponse satisfaisante a la détermination de méthodes d’allocation de revenus entre
entreprises associées, le Comité fiscal a décidé de procéder a un examen détaillé et plus approfondi
des régles nationales relatives a I'allocation des revenus dans un certain nombre de pays. En 1930,
I’enquéte a été confiée a M. Carroll*'8, ancien « Special Attorney » du Département du Trésor des
Etats-Unis, et elle a donné naissance a I'important « Rapport Carroll »*1°.

71. Le « Rapport Carroll » en faveur du « principe de pleine concurrence »

Des objectifs de répartition des revenus d’entreprises. En effet, M. B. Carroll a examiné dans les
détails les principaux éléments des législations nationales sur I'imposition des entreprises étrangeéres
et nationales dans 27 pays. Son enquéte a abouti a un rapport intitulé Fiscalité des entreprises
étrangeéres et nationales®®®, publié en 1933, dénommé « Rapport Carroll »?%!. La finalité de ce rapport

216 Citation originale du texte: « these bases will vary essentially according to the undertaking concerned; in
certain States account is taken, according to the nature of the undertakings, of the amount of capital involved, of
the numbers of workers, the wages paid, receipts, etc. Similarly, in cases where the products of factories are sold
abroad, a distinction is often made between manufacturing and merchanting profits, the latter being the
difference between the price in the home market and the sale price abroad, less cost of transport (...). » V. Société
des Nations, Rapport du Comité fiscal au Conseil sur les travaux de la quatriéme session du comité, C. 399. M.
204.1933. II. A, 26 juin 1933.

217 « The competent administrations... shall come to an arrangement as to the basis for apportionment » Cité par
: League of Nations, « Double Taxation and Tax Evasion: Report presented by the General Meeting of
Government Experts on Double Taxation and Tax Evasion », Vol.4, Sec.1, 1928, p.16; §4170.

218 « Un don de 90 000$ de la fondation Rockefeller — obtenu a la suite des démarches faites par le professeur
Thomas S. Adams », membre américain du Comité fiscal — permis d’entreprendre ce travail. (...) Chaque rapport
est le résultat de la collaboration de M. Carroll avec le membre national du Comité fiscal et d’experts ». Société
des Nations, « L‘imposition des entreprises étrangéres et nationales », Document N° C.73.M.38.1932.11.A, 1932,
Vol. |, Préface.

219 Mitchell B. CARROLL, « L’imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N N° C.425(b).M.217(b).1933.1I.A, 1933, Vol. IV, p. 48-105. Ce rapport
contient d’une part I'exposé d’ensemble des méthodes de ventilation suivies dans les différents pays et, d’autre
part, des conclusions pratiques tendant a indiquer quel est le systéme de ventilation qui paraft le plus susceptible
d’une adoption générale.

220 | e rapport de M. B. Carroll était structuré en treize chapitres, dont onze chapitres décrivaient les législations,
les jurisprudences et les pratiques des pays examinés. Dans les deux derniers chapitres, I'auteur dégage les
conclusions pratiques qui résultent de cet exposé d’ensemble.

221 Dans une premiére étape, I'enquéte a été limitée a cinqg pays (faisant I'objet du premier volume du rapport
de la S.d.N). Les membres nationaux du Comité fiscal et d’experts sont : pour la France — M. Jean GUILLET, Sous-
Chef a la Direction générale de I'Enregistrement et M. Roger PIERRE, Sous-Chef a la Direction générale de
Contributions Directes, Ministére des Finances ; pour I’Allemagne — M. Werner PAASCHE, Conseiller Ministériel
des Finances ; pour le Royaume-Uni : M. E.W. VERITY, Chef au Comité de recettes intérieures ; pour I'Espagne —
M. Agustin VINUALES, Professeur d’économie politique et de science des finances a I'Université de Grenade ; et
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était précisée de la maniére suivante*> : « décrire un systéme d’allocation et de répartition des revenus

des entreprises industrielles et commerciales équitable, commode, logique, et applicable aux
entreprises de toute catégorie. Le systeme devait tenir compte a la fois des exigences légitimes des
administrations fiscales et des convenances de l'industrie et du commerce international ». Sur cette
base, le Comité fiscal a élaboré un projet de convention qu’il a adopté le 26 juin 1933. Le « Rapport
Carroll » servira de guide dans I'application de ces principes aux cas complexes qui se posent dans la
pratique®®>.

72. Des constats intéressants soulevés par le « Rapport Carroll ». En effet, ce rapport a identifié trois
problemes importants qu’il convient de citer: (1) que l'origine des problemes de répartition de
revenus des entreprises multinationales repose sur la structure de plus en plus complexe des EMNs,
laquelle déclenche les questions des « prix internes entre leurs différentes parties », particulierement
complexes dans le cas des établissements stables?>* : (2) que trois approches étaient possibles, ou
utilisées par les administrations fiscales pour répartir les bénéfices locaux d’une société étrangere : la
méthode de la comptabilité séparée, la méthode empirique et la méthode de taxation unitaire? ; (3)
les établissements stables devaient étre traités de la méme maniére que les entreprises indépendantes
opérant dans les mémes conditions ou dans des conditions similaires, avec pour corollaire le fait que
le revenu imposable de ces établissements doit &tre évalué sur la base de leurs comptes séparés>°.

pour les Etats-Unis — M. Joseph WEARE, « audit review division » et Miss. M.L. McMORRIS, du département du
Trésor des Etats-Unis.

222 Mitchell B. CARROLL, « L'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N N° C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV, Préface.

223 5ociété des Nations, Rapport du Comité fiscal au Conseil sur les travaux de la quatriéme session du comité,
C.399.M.204.1933.11.A., 26 juin 1933, p.2. Les données des enquétes ont été soumises au Comité fiscal en méme
temps que le Rapport de M. Carroll. L'ensemble a été publié en quatre volumes, ci-aprés : Société des Nations,
« L’imposition des entreprises étrangéres et nationales : en Allemagne, en Espagne, aux Etats-Unis d’Amérique,
en France et dans le Royaume-Uni », Document N° C.73.M.38.1932.11.A, 1932, Vol. |; Société des Nations,
« L’imposition des entreprises étrangéres et nationales : en Autriche, en Belgique, en Ville libre de Dantzig, en
Gréce, en Hongrie, en Italie, en Lettonie, en Luxembourg, en Pays-Bas, en Roumanie, en Suisse et Tchécoslovaquie,
Document N° C.425.M.217. 1933.11.A, 1933, Vol. Il ; Société des Nations, « L’imposition des entreprises étrangéres
et nationales : Canada, Inde Britannique, Indes Orientales Néerlandaises, Japon, Mexique, Union Sud-Africaine,
Etats de Massachusetts, de New-York et de Wisconsin », Document N° C.425(a).M.217.(a). 1933.11.A, 1933, Vol.
IIl; Mitchell B. CARROLL, « L’‘imposition des entreprises étrangeéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.1I.A, 1933, Vol. IV.

224 £ effet cette difficulté est liée au fait que les inspecteurs des impdts de chagque pays ne disposent que d’une
vue parcellaire de I'activité du groupe multinational et par conséquent n‘ont en leur possession que la
comptabilité de I'établissement local. Il aurait été plus simple d’évaluer le montant du bénéfice réel attribuable
de cet établissement stable local si celui-ci était indépendant et autonome de sa société mere. Cependant, la
réalité est différente c’est-a-dire que les « établissements stables » ne forment pas une personne juridique
distincte de sa société mere. Ce qui a déclenché la nécessité d’ajuster les comptes apres étre assuré des
informations supplémentaires disponibles sur I'établissement local. V. Mitchell B. CARROLL, « Rapport sur les
méthodes de ventilation des revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV.
Cité dans Sol PICCIOTTO, op.cit., 2013, p. 29.

225 | 3 méthode de répartition formulaire (appelée aussi taxation unitaire) entend répartir le bénéfice net global
de I'entreprise afin de déterminer le revenu imposable de I'établissement local dans un pays donné. Il est
nécessaire de noter que cette méthode peut étre assimilée a un paradigme et non une simple pratique
administrative. A cet égard, il existe plusieurs approches de répartition formulaire. Pour plus de détails, voir Sol,
PICCIOTTO, « Taxing Multinational Enterprises as Unitary Firms », ICTD Working Paper, Brighton, N° 53. Il est
également important de relever que la « répartition formulaire » est différente de la méthode de « répartition
forfaitaire ». Pour plus de détails, voir : Reuven S. AVI-YONAH and Benshalom ILAN, « Formulary Apportionment:
Myths and Prospects - Promoting Better International Policy and Utilizing the Misunderstood and Under-
Theorized Formulary Alternative », WTJ, 2011, Vol.3, N° 3, p.380.

226 Compte tenu de la diversité des législations nationales, de I'extréme complexité et de la variété des cas
individuels, le Comité recommande de ne prescrire que des principes généraux. Société des Nations, Rapport du
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a. Les différentes méthodes de répartition des profits??’

73. On releve le fait que les différentes méthodes constituent une simple pratique administrative et
non un principe d’intervention d’ordre normatif.

74. La méthode de la comptabilité séparée (en anglais, « separate accounting »). Cette premiere
méthode est également appelée « méthode de la comptabilité distincte »**8. Elle est basée sur le
principe qu’il faut déterminer de maniére distincte les bénéfices des succursales étrangéres??’. De
cette maniére, les déclarations fiscales des succursales des entreprises étrangeres sont fondées sur la
« comptabilité séparée »>3°. Il se dégageait de I'étude de M. Carroll que cette méthode était dés cette
époque la préférée par les Etats, et les représentants des entreprises de la Chambre de Commerce
Internationale.

« Pour les autorités fiscales (...), la comptabilité séparée est commode, car (les déclarations) n’ont trait
qu’aux seules opérations réalisées dans le pays et peuvent étre en conséquences, traitées et vérifiées

d’une maniére trés semblable a celle qui est utilisée pour les déclarations d’entreprises indépendantes
231
» .

« Du cété des contribuables, les avantages de la comptabilité séparée sont assez nets. Par sa souplesse,
elle permet de suivre le systeme de comptabilité qui s’adapte le mieux aux besoins particuliers de
chaque succursale, (elle permet de) prévenir contre toute double imposition du revenu (puisque le
méme élément du revenu ne se verra attribué a deux ou a plusieurs succursales) ; en outre, (elle permet
d’) épargner aux contribuables la nécessité de fournir des chiffres relatifs a I'entreprise toute entiere
dans la déclaration qu’ils établissent pour chaque succursale »*32.

En dépit de cette préférence manifestée a la méthode de I'entité séparée, elle n’est pas unanime®>.

M. Carroll a écrit dans son rapport que la méthode de la comptabilité séparée peut étre

Comité fiscal au Conseil sur les travaux du Comité : Quatriéme session, Document C.399.M.204.1933.11.A, 26 Juin
1933.

227 Mitchell B. CARROLL, « L’imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.1I.A, 1933, Vol. IV. Chap. IV, paras. 120 et s.

228 | 3 méthode de la comptabilité distincte signifie que chaque succursale ou groupe de succursales situé dans
un méme ressort fiscal doit étre organisé de maniéere a constituer une unité comptable distincte, possédant un
dispositif approprié de comptes et de livres. Société des Nations, « L'imposition des entreprises étrangéres et
nationales », Document N° C425(c).M.217(c).1933.I.A, Vol. V, p.24.

229 || convient de distinguer « les succursales (et/entreprises) nationales » et «les succursales (et/entreprises
étrangéres ». En général, une entreprise/succursale est étrangére quand elle appartient, soit a un particulier non
résidant, soit a une société de personnes non résidantes, soit a une société de capitaux non résidante. Une
entreprise est nationale quand elle appartient a un particulier résidant, a une société de personnes résidantes,
ou a une société de capitaux résidante. Voir : Société des Nations, « L'imposition des entreprises étrangeres et
nationales », Vol. |, Il et Ill.

20 | 3 comptabilité séparée procéde de I’hypothése que les différentes succursales d’une entreprise constituent
des unités économiques distinctes. Il est ainsi possible de les traiter du point de vue comptable comme des
entreprises indépendantes.

21 Mitchell B. CARROLL, « L'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.II.A, 1933, Vol. IV. Chap. |, Para 4.

22 Mitchell B. CARROLL, « L'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.II.A, 1933, Vol. IV. Chap. IV, Para 2.

23 |’administration fiscale espagnole, en particulier, préconise la méthode de la répartition formulaire. Le fond
des arguments avancés par M. Agustin Vinuales (le membre du Comité fiscal représentant I'Espagne), parait en
faveur de la capacité contributive. D’aprés le systeme espagnol, la capacité contributive de I'entreprise
multinationale est mesurée d’aprés le bénéfice global de I'entreprise, et une part de ce bénéfice est attribuée
aux succursales d’Espagne d’aprés leur importance économique comparative estimée vis-a-vis de I'entreprise
tout entiere. Société des Nations, « L’imposition des entreprises étrangéres et nationales », Document S.d.N
C.73.M.32.1932.11.A, 1933, Vol. V, p.87 — 125 ; p. 109 -110.
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« indésirable »***, car les entreprises sont extrémement variées : la méthode ne prescrivait pas de
régles détaillées sur la maniére de comptabiliser les bénéfices des succursales ou des filiales d’un
groupe multinational dans un pays donné. « On peut également s’attendre a ce qu’une entreprise
modifie fréquemment ses méthodes de travail pour faire face a des conditions changeantes selon
lesquelles il serait «imprudent, voire impossible, de les lacer toutes dans le méme corset comptable ».
M. Carroll était conscient du fondement incertain et contradictoire de la méthode de I'entité distincte.
Le rapport reconnaissait également le fossé existant entre la réalité économique du contribuable et
son imposition « (...) I'ensemble des opérations d’une entreprise internationale sont forcément
complexes et ne se prétent pas aux méthodes habituelles de vérification »*3°.

75. La méthode empirique. La seconde méthode identifiée par M. Carroll était la méthode empirique.
Par cette méthode, M. Carroll vise les méthodes de la marge nette ou brute, appelées « percentage of
turnover method ». L’administration fiscale détermine le revenu d’une succursale en lui appliquant par
exemple un pourcentage?3% sur le chiffre d’affaires, sur la base d’une comparaison avec les résultats
des entreprises étrangeres ou nationales effectuant des opérations de méme nature. Son utilisation
semble plus constituer une exception qu’une regle??’.

D’apres le rapport Carroll, I'utilisation de cette méthode était recommandée uniquement dans les cas
précis suivants>>® : « les comptes relatifs aux établissements locaux sont insuffisants ; ou I’entreprise
est de nature a ne pas permettre de concevoir facilement des méthodes comptables appropriées
reflétant son revenu imposable. » Une réserve a été cependant émise a I'utilisation de cette méthode :
« que 'emploi de cette méthode est laissée a la discrétion du contrdleur fiscale »*3°. M. Carroll a
reconnu que les méthodes empiriques ont un caractere arbitraire’?’ et par conséquent incompatible

avec les principes fondamentaux de I'imposition des revenus.

234 Textes originaux : « prescriptive rules of separate accounting were mentioned in the Carroll Report to be «
undesirable » because entreprises are extremely varied. Meaning that the method of separate accounting did
not prescribe detailed rules on how accounting for the profits of branches or subsidiaries of a multinational group
in a particular country should be perfomed. An enterprise may also be expected to change its methods of
operation frequently in order to meet changing conditions that it would be « unwise, if not impossible, to lace
them all in the same accounting corset ». Mitchell B. CARROLL, Taxation of Foreign and National Enterprises,
1933, p. 190. http://adc.library.usyd.edu.au/view?docld=law/xml-main-texts/cartaxa.xml.

25 Mitchell B. CARROLL, « L'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.II.A, 1933, Vol. IV. Chap. IV, Para 4.

236 Ce pourcentage peut représenter, soit le pourcentage du bénéfice net par rapport aux recettes brutes
d’entreprises similaires, soit le pourcentage du bénéfice brut par rapport aux recettes brutes (dans ce cas, il y a
lieu de déduire du montant du bénéfice fice les frais de I'établissement local, comme les loyers, etc.)

237 Cette méthode de détermination des bénéfices d’établissement stable est exclue dans les modéles de
Conventions Fiscales OCDE. Seule la méthode de détermination de répartition formulaire apparait comme la
méthode secondaire. Voir : HAMAEKERS, « Arm’s length — How long? », ITPJ, 2001, Vol.8, N° 2, p.33.

238 || semble relever gu’elles étaient employées par les autorités fiscales lorsque la succursale locale d’une
entreprise étrangére n’a pas de comptabilité séparée ou si des comptes sont tenus, mais ne sont pas considérés
par les autorités comme faisant ressortir le bénéfice réel de I'établissement local. Les autorités de la grande
majorité des Etats procédent habituellement a I'imposition sur une base forfaitaire, lorsqu’elles ne peuvent pas
obtenir les renseignements nécessaires concernant le revenu net total d’'une entreprise étrangere. Mitchell B.
CARROLL, « L’imposition des entreprises étrangéres et nationales: Méthodes de ventilation des revenus
imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV. Chap. IV, Paras 155 a 172.

239 e rapport Carroll a souligné « que, parfois, lorsqu’une succursale est nouvellement ouverte, un accord sera
passé avec les autorités fiscales afin de verser une somme forfaitaire ou une taxe sur le pourcentage de son
chiffre d’affaires annuel, jusqu’a ce que I'entreprise soit suffisamment établie pour permettre une détermination
plus précise de ses revenus. » Mitchell B. CARROLL, « L’imposition des entreprises étrangéres et nationales :
Méthodes de ventilation des revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV,
Paras. 311-322.

240 Mitchell B. CARROLL, « L'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.II.A, 1933, Vol. IV, para. 311.
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76. La méthode de la taxation unitaire?*!. C’est |a troisieme méthode identifiée par le Rapport Carroll.

Le rapport affirme qu’un certain nombre d’Etats, dont I'Espagne et la Suisse utilisaient principalement
cette méthode®*2. Toutefois, un consensus s’est dégagé sur le fait qu’il serait difficile, voire impossible,
d’adopter cette approche pour des raisons politiques, puisqu’elle devait parvenir a un accord
international sur I'établissement du revenu global et la formule de répartition des revenus pour
chaque Etat. Il était évident que la méthode de I'entité indépendante était beaucoup plus facile a
mettre en ceuvre dans le cadre d’un réseau de traités bilatéraux**>. Néanmoins, M. Carroll

reconnaissait que cette méthode peut étre une méthode de recours acceptée.**

77. Dés 1933, il était admis que la méthode de I'entité distincte n’instituait pas une mesure claire ou
précise, mais un principe général®*>. C’est pour cette raison que le Comité fiscal des Nations Unies
déclarait que « le ‘Rapport Carroll’ représente une base pratique tres détaillée « qui peut servir de
guide dans I'application de ces principes aux cas complexes qui se posent dans la pratique »**6. C'est a
partir des conclusions de M. Carroll qu’allait étre construite la regle de I'attribution des revenus des
sociétés transnationales.

241 Elle consiste dans un premier temps a la consolidation des profits du groupe multinational de sociétés et, dans
un second temps a la répartition de ces profits en utilisant des clés de répartition. Le rapport reléve que la
méthode de taxation est le mode légal de détermination de la base imposable dans la plupart des Etats qu'il
examine conformément au droit interne en Suisse, en Espagne, en Autriche et par vertu d’un accord international
en Hongrie et en Tchécoslovaquie, ainsi qu’au Wisconsin, a New York, et dans le Massachussetts. Il conclut
notamment « (qu’une) prédilection pour la méthode de comptabilité séparée est évincée dans la grande majorité
des Etats ». Mitchell B. CARROLL, « L’imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de
ventilation des revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV, para. 293.

242 | e rapport de Carroll a également fait mention que plusieurs pays utilisaient cette méthode par exemple
I’Allemagne, I'Inde Britannique et la France. La France utilisait cette méthode (notamment pour le calcul de la
quotité imposable des dividendes et intéréts distribués par la succursale étrangere, mais considérés comme des
bénéfices réalisés en France). Société des Nations, « L’imposition des entreprises étrangéres et nationales »,
Document C.73.M.38.1932.11.A, Vol. |, p. 236-237.

243 On reconnait généralement que I'objet primordial de la comptabilité est I'établissement et la présentation
d’un état complet de la situation financiére, a savoir le bilan, et d’un relevé des compte résultats d’exploitation.
La science comptable nécessitait que des développements plus approfondies soient effectués pour tenir compte
des résultats d’exploitation des grandes organisations industrielles qui commengaient a se développer a I'échelle
mondiale en produisant des produits complexes. La théorie et la pratique comptable existantes n’avaient pas
encore connu de développement, et ne permettaient pas aux Etats de pratiquer la répartition mondiale des
bénéfices industriels et commerciaux, avec streté. Il y avait des difficultés administratives liées au retraitement
fiscal, comptable de I'assiette mondiale, afin de la rendre compatible avec les exigences de I'administration
fiscale locale et tenir compte des taux de change. Concernant I’exigence de transparence fiscale des entreprises,
ce n'est qu’en 2015 et 2016 que I'OCDE puis I'Union Européenne ont respectivement décidé de proposer des
modeles d’échanges automatiques d’information pour améliorer la transparence fiscale des multinationales en
matiere de prix de transfert et de déclaration pays par pays (le vocable anglo-saxon utilisé est le country-by-
country reporting.

244 Mitchell B. CARROLL, « Rapport sur les méthodes de ventilation des revenus imposables », Document S.d.N
C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV, Chap. |, para. 332. « la plupart des administrations reconnaissent que,
méme si I'on adopte la méthode de comptabilité séparée, il peut étre nécessaire de recourir a la méthode
taxation unitaire ».

245 5ol PICCIOTTO, « Is the International Tax System fit for Purpose, Especially for Developing Countries? »,
Brighton, Institute of Development Studies, ICTD Working Paper, N° 13, p. 13. « In 1933 jt was understood that
the ALP did not establish a clear or precise measure, but at best a general principle. »

246 Société des Nations, Rapport du Comité fiscal au Conseil sur les travaux du Comité : Quatrieme Session
Document C.399.M.204.1933.11.A, 26 June 1933, p.2.

45



b. La victoire de la méthode de I'entité séparée révélée dans le « Rapport Carroll »

78. Le « Rapport Carroll » rapporte que « la méthode de I’entité séparée » était la préférée des
Etats?*”. En définitive, la conclusion du rapport Carroll optait pour une préférence en faveur de la
méthode de I'entité séparée. Ce qui a abouti a I'inclusion des dispositions permettant I'ajustement des
comptes des entités liées dans les modéles de convention, éventuellement pour les établissements
stables et les filiales (les articles 7 et 9 des Conventions Modéles actuelles).?*® || a été précisé que les
comptes des entreprises sous contréle commun (c’est-a-dire des filiales) devraient étre ajustés lorsque
cela crée des « conditions différentes de celles qui auraient été établies entre des entreprises
indépendantes »**°, objet de I'article 9. Ainsi, I'article 7 donne le pouvoir d’attribuer les profits d’un
établissement stable en comparaison au revenu net d’une entreprise indépendante exercant des
activités identiques ou similaires dans des conditions identiques ou similaires. De plus, M. Carroll
soulignait que le systéme international devrait traiter les entités liées (filiales) en tant qu’entités
distinctes de la société meére, et que leurs conditions pouvaient étre ajustées>’. Certain auteur
remarquait que M. Carroll faisait référence implicite au principe de pleine concurrence?*!. D’autre
auteur relevait que son adoption n'a fait que convertir le probléme d'une décision sur les principes de
la répartition générale par formule en une négociation d'une répartition ad hoc spécifique par
I'ajustement des prix de transfert pour assurer un partage équitable des bénéfices.?>>

79. De la conservation du principe de pleine concurrence dans les travaux de I’OCDE. Les dispositions
(articles 7 et 9) ont été adoptées avec quelques modifications mineures dans le premier modéle de
convention de I'apres-guerre par ’OCDE en 1963. Ainsi, la disposition de la convention fiscale relative
a I'affectation du revenu des sociétés transnationales a désormais été basée sur le concept d’entité
indépendante.

247 Mitchell B. CARROLL, « Rapport sur les méthodes de ventilation des revenus imposables », Document S.d.N
C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV, Chap. |, para. 293

248 sur la base du Rapport Carroll, le Comité fiscal de la SDN a rédigé le modéle de Convention de 1935, ol ces
principes y ont été incorporés.

249 Citations originales: « The draft Convention is in Annex 1 of (League of Nations 1935). Article 3.1 dealt with a
PE. Article VI specified that for enterprises under common control, where this meant ‘conditions different from
those which would have been made between independent enterprises’, adjustments could be made to ‘any item
of profit or loss which should normally have appeared in the accounts of one enterprise, but which has been, in
this manner, diverted’. »

250 | e Rapport de Carroll a mis en évidence que « les autorités des Etats soulignent la nécessité de vérifier les
comptes et de recourir a d’autres méthodes d’imposition, lorsque la comptabilité s’avere insuffisante. En
d’autres termes, le contribuable a le devoir de tenir ses livres et de comptabiliser les opérations entre les
différents établissements de la méme entreprise, de maniére a faire ressortir une ventilation correspondante du
revenu attribuable a I'établissement qui doit faire I'objet de I'imposition ». Mitchell B. CARROLL, « Rapport sur
les méthodes de ventilation des revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.1I.A, 1933, Vol.
IV, para. 294.

21 Cité dans : Marta PANKIV, Contemporary Application of the Arm’s Length Principle in Transfer Pricing, |BFD,
2017, p.16. La formulation exacte était: « the Carroll report recommended that the international system should
be based on treating dffiliates as entities separate from the parent, but their accounts could be adjusted as
deemed appropriate — i.e that these accounts should be based on what became known as the arm’s length
principle ». V. aussi Hubert HAMAEKERS, « Arm’s length- how long? », in (eds) Kees van RAAD, International and
Comparative Taxation: Essays in Honour of Klaus Vogel, Series of International Taxation, 2002, N° 26, p.34. Il
citait : « the term ‘dealing at arm’s length with each other’ is sufficiently clear in itself, but there is little evidence
of its first appearance as a tax principle. Like several other international tax concepts (such as ‘controlled foreign
corporation’, ‘limitation on benefits’ and ‘money is fungible’) its use is likely to have started in the US Treasury,
probably around the year 1930, appearing officially for the first time in the US Treasury Regulations of 1935».

252 Cjté par Sol PICCIOTTO, op.cit., N° 13, p. 13. La citation originale: « However, its adoption merely converted
the problem from a decision on the principles of general apportionment by formula to negotiation of specific ad
hoc apportionments, by adjustment of transfer prices to ensure a fair profit split. »
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80. Précision terminologique. Les notions « entité indépendante » et « principe de pleine
concurrence » ont fini par étre considérées comme synonymes, bien que le principe de pleine
concurrence n’ait jamais été utilisé dans les conventions fiscales.?>® Elles exigeaient que les entreprises
liées soient traitées comme si elles étaient indépendantes. Ce concept contradictoire constituait le
fondement du systeme fiscal international pour décider de la répartition des droits de taxation des
bénéfices des sociétés transnationales. Il est important de noter que de nombreuses lois nationales a
cette époque n’utilisaient pas nécessairement ces concepts. La France?>* est un exemple de pays qui
n’avait pas inscrit le principe de pleine concurrence dans son texte, en 1933. Tel était également le cas
du Royaume-Uni?>> qui utilisait une autre méthode en 1915. De maniére importante, les Etats
disposaient d’un large pouvoir de rectification ou de redressement des comptes des entreprises
associées pour éviter le transfert indirect des bénéfices. Des remarques ont signalé que le choix de
Carroll n’était pas fondé sur des argumentations solides.

c. Les justifications non étayées du choix de Carroll.

81. Pour justifier son choix, M. B. Carroll écrivait : « recensant I'ensemble des problématiques
d’allocation de revenus pouvant se poser dans un contexte international [...] visant a formuler un
systéme équitable, logique et adéquat pour la répartition des revenus de toutes entreprises, ce rapport
parvient a la conclusion que le principe de pleine concurrence représente la norme la plus souhaitable
pour la détermination d’une base imposable d’activité intragroupe.*>® M. B. Carroll n’a pas apporté
plus de précisions sur ce qu’il entendait par un systeme équitable, logique et adéquat. L’absence de
ces précisions a conduit certains auteurs>’ a constater que les justifications en faveur de la méthode
de I'entité indépendante n’étaient pas étayées par de véritables arguments de fond. Certains auteurs
observaient que les mérites propres de « la méthode de répartition fractionnaire » n‘ont pas été
explicités. En revanche, le « Rapport Carroll » soulevait ses difficultés pratiques de la mise en ceuvre.

82. La remise en question tardive. S. Langbein?>® souligne le fait que pendant une longue durée, le
Rapport de Carroll a été accepté sans questionnement, et ne faisait I’'objet d’aucun commentaire ni de
critiques. Il a fallu attendre 50 ans plus tard pour que les premiéres remarques surviennent, constatant
que le choix de Carroll en faveur du principe de pleine concurrence n’était pas basé sur de véritables
arguments de fond. A ce titre, S. Langbein®>? écrivait dans un Rapport, publié en 1986, que M. Carroll
aurait utilisé le cadre de la Société des Nations Unies pour faire admettre et généraliser sa nouvelle
méthode qu’il était en train d’inclure dans la réglementation américaine. H. Hamaekers a confirmé
cette observation en écrivant : « It is likely that Carroll, whose principal position was with the US
Treasure, had already included in the draft treaty a concept which was being discussed within the US

253 5ol PICCIOTTO, op.cit., 2018, N° 86, p. 12.

B4 « l’article 57 du Code général des impbts en 1933, refléte d’ailleurs d’une forme de désintérét, voire de
méconnaissance juridique et pratique, des vérificateurs pour le principe de pleine concurrence, les méthodes dont
il est le fondement et I’enceinte, 'OCDE, ol il est discuté et explicité ». Cité dans IGF, « Mission de comparaisons
internationales sur la lutte contre I’évasion fiscale via les échanges économiques et financiers intragroupes »,
Note N° 2012-M-032-03, mars 2013, p.18. La mission de I'Inspection Générale en 2013 demandait I'alignement
de I'article correspondant au pouvoir de redressement au principe de pleine concurrence, explicité par I'OCDE.

25 « Finance (N°2) Act 1915, s.31, amending the Income Tax Act 1842, to make non-residents chargeable through
a local branch. The amount of the percentage was to be determined according to the nature of the business, with
a right of appeal, ultimately to a ‘board of referees’ (s.31 (5)) ». Sol PICCIOTTO, op.cit., 2018, N° 86, p. 10.

256 Mitchell B. CARROLL, « Rapport sur les méthodes de ventilation des revenus imposables », Document S.d.N
C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV.

27 En l'occurrence Langbein, Hamaekers et Fabien Fontaine dans: Fabien FONTAINE, « Principe de pleine
concurrence », Master Recherche, Paris 1, Sorbonne, s.d.

258 5| LANGBEIN, « The unitary method and the myth of arm’s length », Tax notes, 1986, Vol. 30, N°7, p 625-681.

259 S| LANGBEIN, « The unitary method and the myth of arm’s length », Tax notes, 1986, Vol. 30, N°7, p 625 —
681.
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Treasure at that time.>® 1l convient de préciser que les Etats Unis ont publié en 1935 les premiéres
dispositions afférentes aux prix de transfert, sous la section 45 de I'Internal Revenue Code. Soit, de
maniére concomitante au « Rapport Carroll ». S. Langbein, poursuit, par ailleurs, que « le principe de
répartition formulaire, contenu dans la plupart des législations de I'époque, coexistait parallelement
avec la premiére forme du principe de pleine concurrence.»?6!

83. Néanmoins, le rapport de M. Carroll semblait &tre d’une influence considérable.?®? L’histoire

montre que ce rapport de M. Carroll de 1933 a fortement inspiré les régles fiscales internationales sur
I’affectation des revenus des entreprises étrangeres depuis les modéles de convention sous les
auspices de la Société des Nations>®3. Il est resté le méme jusqu’a aujourd’hui, mais avec des
modifications mineures dans leurs formulations.?®* D’un point de vue politique, cette influence
découle de la position américaine qui exerce un réle important au sein du Comité fiscal de la Société
des Nations.

2. Le projet de convention « de 1933 »?° : la matrice de la méthode d’attribution des

bénéfices
84. Une tentative de formulation conventionnelle du principe de pleine concurrence. Un modeéle de
convention sur la ventilation des bénéfices est rédigé en 1933 sans qu’il débouche sur un accord
plurilatéral®®®. Sur la base du rapport de M. B. Carroll*’ et respectivement du modeéle de 1928, le
Comité fiscal?®® de la Ligue des Nations a élaboré et a adopté ce projet de convention « dit de 1933 ».
D’aprés Hamaekers, ce projet de modele de 1933 est particulierement important dans la mesure ou il
constitue les premiéres bases solides de la répartition des revenus d’entreprises étrangeres et

260 Hubert HAMAEKERS, « Arm’s length- how long? », ITPJ, 2001, Vol. 8, N° 2, p.32. Cité dans : Marta PANKIV,
Contemporary Application of the Arm’s Length Principle in Transfer Pricing, IBFD, 2017, p.16.

261 S| LANGBEIN, « The unitary method and the myth of arm’s length », Tax notes, 1986, Vol. 30, N°7, p 625 — 681

262 pour plus de développements historiques, v. : M. CARROLL, « Allocation of Business Income: The Draft
Convention of the League of Nations », Columbia Law Review, 1934, Vol. 34, N° 3, p. 473, pp. 473-498. M. Carroll
notait que « the advocates of the method of separate accounting as the basic method for allocation taxable
income have won a decided victory in the international sphere over the supporters of fractional apportionment ».
Toutefois, le résultat de I'étude de M. Carroll a été contesté par Langbein, cinquante ans plus tard dans son
rapport en 1986. V. : S. I. LANGBEIN, « The Unitary Method and the myth of Arm’s Length », Tax Notes, 1986,
30/7, pp.625-681. V. aussi Eduardo A. BAISTROCCHI, Resolving Transfer Pricing Disputes : The Global Evolutionary
Path, 1799-2011: «it was not before 1928 that an ALP statute was first enacted in the US». Pourtant, le modele
de convention fiscale proposé par la Ligue des Nations n’a pas inclus le principe de pleine concurrence. Selon
I'article 5(3) du premier MC, « the two contracting states should come to an arrangement as to the basis of
apportionment ». Cet article 5(3) a été amendé quelques années plus tard pour refléter les commentaires et
suggestions considérés dans le rapport Carroll.

263 | es documents suivants mettent en évidence cette affirmation: League of Nations, Fiscal Committee, Report
to the Council on the Work of the Fourth Session of the Committee, League of Nations Document
C.399.M.204.1933.11.A (26 June 1933) ; WITTENDOREF Jens, « The Transactional Ghost of Article 9(1) of the OECD
Model », BIT, 2009, p.107-130.

264 So| PICCIOTTO, « Towards Unitary Taxation of Transnational Corporations », Tax Justice Network, 2012, p.5.

265 5ociété des Nations, Projet de Convention adopté pour la répartition du revenu industriel et commercial entre
les Etats aux fins de I'imposition, in Rapport au Conseil sur les travaux de la quatriéme session du Comité fiscal,
F./Fiscal.76, tenue a Genéve du 15 au 26 juin 1933, <https://biblio-archive.unog.ch/Dateien/CouncilMSD/C-399-
M-204-1933-1I-A_FR.pdf> consulté en ao(t 2019.

266 Ce projet de modéle était prévu initialement étre la base d’un traité multilatéral, mais ceci n’a pas vu le jour
a cause du refus des Etats.

267 |es rapports de 1933 ont été publiés par le Comité fiscal en trois volumes (I-ll), intitulé Fiscalité des
entreprises étrangeres et nationales. Les régles et les pratiques en matiére d’allocations des revenus ont été
regroupées dans un quatrieme volume dénommé « Methods of Allocating Taxable Income ».

268 | @ successeur du Comité Financier de la Ligue des Nations de 1929.
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nationales associées.”® Il contient deux dispositions conséquentes faisant référence a la notion
d’entité indépendante (variante du principe de pleine concurrence, en anglais arm’s length).

Exposons successivement les articles 3 (établissement stable) et 5 (entreprises associées) du projet de
convention de 1933 en tant que leurs formulations respectives mettent en ceuvre le principe de pleine
concurrence :

85. Article 3: Si une entreprise, dont le domicile fiscal est situé dans un Etat contractant, a des
établissements permanents dans d’autres Etats contractants, I'on attribuera & chaque établissement
permanent le revenu industriel ou commercial net qu’il réaliserait s’il était une entreprise
indépendante exercant une activité identique ou analogue, dans des conditions identiques ou
analogues. Le revenu net sera, en principe, déterminé sur la base d’une comptabilité distincte, propre
a cet établissement. Sous réserve des dispositions de la présente Convention, ce revenu sera soumis a
I'impét conformément & la législation et aux arrangements internationaux de I’Etat dans lequel
I’établissement est situé.?’°

86. L’article 5 du projet modele de 1933 traitait de la répartition des revenus entre les entreprises
associées.

Article 5. Lorsqu’une entreprise relevant d’un Etat contractant a une participation dominante dans la
direction ou dans le capital d’une entreprise relevant d’un autre Etat contractant, ou lorsque les deux
entreprises sont possédées ou contrélées par les mémes intéréts et que, comme résultat de cette
situation, les relations commerciales et financiéres de ces deux entreprises se déroulent dans des
conditions différentes de celles qui se seraient réalisées entre entreprises indépendantes, tout élément
de bénéfice ou de perte qui, normalement, aurait di apparaitre dans les comptes de 'une de ces
entreprises, mais qui a été, de cette maniere, transféré a I'autre, sera rétabli dans les comptes de la
premiéere entreprise, sous réserve des droits de recours qui sont accordés en vertu de la Iégislation de
I’Etat dont cette entreprise reléve.

87. Le pouvoir de rectification donné a P"autorité fiscale. Aux termes des articles 3 et 5°7/, les autorités
fiscales, doivent en principe traiter comme une entreprise indépendante, respectivement
I’établissement permanent situé sur leur territoire et les filiales. Les autorités fiscales utilisent les
comptabilités des entités respectives du groupe comme un point de départ en vue de déterminer la

269 Jens WITTENDORF, « The Transactional Ghost of Article 9(1) of the OECD Model », BIT, 2009, p.107-130. «
Arts. 3 and 5 provided the arm’s length principle with a solid basis in international tax law.» V. aussi au niveau
du chapitre 12 du rapport Carroll, intitulé « Draft Convention for the Allocation of Business Income Between
States for the Purpose of Taxation », il y a lieu de citer les modifications des terminologies notamment : « The
terminology of the allocation article (article 3) had been improved; for example, the term permanent
establishment no longer comprised subsidiary companies. Profit allocation took place on basis of « independent
enterprise » principle, which was apparently a new term for the separate accounting or separate entity approach.
Cité dans H. HAMAEKERS, Arm’s length — How long? ITPJ, 2001, Vol. 8, N° 2, p.33.

270 | "article 3 semble aussi bien procéder d’une possibilité de recourir a la méthode taxation unitaire comme une
méthode acceptée. Il cite : « [...] Si les méthodes de détermination définies aux alinéas précédents se révelent
inapplicables, le revenu industriel et commercial net de I'établissement permanent peut étre déterminé en
partant du bénéfice total tiré par I'entreprise des activités auxquelles cet établissement a participé. Cette
détermination est faite par application au bénéfice total des coefficients tirés de la comparaison des recettes
brutes, des actifs, des heures de travail, ou de tous autres facteurs appropriés, a condition que ces facteurs soient
choisis de maniére a obtenir des résultats aussi voisins que possible de ceux que ferait apparaitre une
comptabilité propre. » Société des Nations, Projet de Convention sur la Ventilation des Bénéfices, Annexe du
« Rapport au Conseil sur les travaux de la Quatrieme Session du Comité »,, Document N° C.399.M.204.1933.11.A,
26 juin 1933.

271 | es commentaires de larticle disposent: « Larticle 5 traite des filiales qui seront imposées en tant
gu’entreprises indépendantes, a la condition qu’aucun transfert de bénéfices ou de pertes n’ait été opéré a la
faveur des relations existant entre les sociétés apparentées. Si ces transferts ont eu lieu, I'administration
apportera aux bilans les rectifications nécessaires. » Société des Nations, Commentaire du Projet de Convention
sur la Ventilation des Bénéfices, Annexe du « Rapport au Conseil sur les travaux de la Quatrieme Session du
Comité », Document N° C.399.M.204.1933.I1.A, 26 juin 1933,
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base imposable, a la condition qu’aucun transfert de bénéfices ou de pertes n’ait été opéré a la faveur
des relations existant entre les sociétés apparentées. Si ces transferts ont eu lieu, I'autorité fiscale
apportera les rectifications nécessaires.?’?

Le projet de 1933 était important et a servi de matrice pour les modéles suivants, dont en premier le
modéle de 1935, suivi par les modeéles de « Londres 1946 » et de « Mexico 1943.»>73

-Le « Modéle de 1935 » comme premiere formalisation du principe au niveau international

88. Formalisations conventionnelles du principe. En 1935, la révision du projet de convention de 1933
a donné lieu a un « Modéle de Convention de 1935 ». Ce dernier est important dans la mesure ou il a
dépassé le stade de projet pour aboutir a un modéle de convention. Dans ce Modéle de 1935, les
dispositions du « Projet de 1933 » sont quasi-inchangées. Les modifications étaient superficielles et ne
concernaient que le remplacement des numéros des dispositions, notamment [Iarticle 3
(Etablissement Stable) et article 5 (Entreprises Associées), remplacés par article (111) et respectivement
article (V1).274

S’agissant des établissements stables opérant dans différents Etats (article 3), et des entreprises
associées (article 5), la révision a maintenu la méthode de la comptabilité distincte (principe de pleine
concurrence) pour la détermination des bénéfices taxables. Il en résulte que c’est la premiére
formulation conventionnelle du principe de pleine concurrence dans le cadre du droit fiscal
international.

89. L’adoption du principe de pleine concurrence dans la réglementation américaine. Ceci ne semble
pas étre le produit du hasard, puisque durant cette méme année (1935), les Etats-Unis ont publié leurs
premieres dispositions relatives aux prix de transfert: I'Internal Revenue Service (administration
fiscale américaine) adoptait de maniére inconditionnelle le principe de pleine concurrence?’>. La
section 45 de I'Internal Revenue Code énonce que « the standard to be applied in every case is that of
an uncontrolled taxpayer dealing at arm’s length with another uncontrolled taxpayer ». En 1939, de
nouvelles révisions ont été mises sur pied.

272 Les commentaires de I'article 3 du projet de convention de 1933 se gardent de formuler en réserve la
possibilité d’utiliser d’autres approches en affirmant: « [...] Si la nature ou I'importance de ces rectifications
rend I'ajustement pratiquement impossible, les autorités fiscales ont recours a un autre mode de taxation et
emploient I'imposition d’apres le chiffre d’affaires, ou encore toute autre méthode appropriée. Ces procédés
sont également appliqués quand le redevable ne fournit pas de comptabilité qui puisse étre utilisée, ou quand il
consent a I'application d’un de ces procédés. » 1933, Commentaire du Projet de Convention sur la Ventilation
des Bénéfices, Annexe du « Rapport au Conseil sur les travaux de la Quatrieme Session du Comité », Document
N° C.399.M.204.1933.I11.A, 26 juin 1933,

273 | es modeéles dits « de Londres » et « de Mexico », respectivement ancétres de la convention de I’OCDE et des
Nations Unies, recourent au principe de pleine concurrence tout en cautionnant le recours a la taxation unitaire,
a titre subsidiaire dans le contexte d’allocation des revenus d’un établissement sable. Ce qui subsiste jusqu’a ce
jour dans I'actuel article 7 du Modéle des Nations Unies. En revanche, cet article a été supprimé dans le Modéle
OCDE depuis 2010.

274 | eague of Nations, Fiscal Committee, Report to the Council on the Work of the Fifth Session of the Committee,
Geneva, League of Nations Document N° C.252.M.124.1935.11.A, 1935.

275 M. Carroll a rapporté que la fréquence d’application des différentes méthodes varient considérablement d’un
pays a l'autre. Ainsi, 'administration fédérale des Etats-Unis a recours dans presque tous les cas a la comptabilité
séparée, sous réserve de rectification éventuelle. On peut citer comme exemple typique des pays qui sont en
faveur de la comptabilité séparée comme méthode de base le Royaume-Uni avec 50% environ du nombre total
des cas, I'emploi de la méthode empirique avec 20% de I'ensemble des cas, et d’autres méthodes dans la
proportion des 25% restants. Les autorités du Wisconsin penchent vers la taxation unitaire comme méthode de
base, elles estiment qu’elles ont recours a la comptabilité séparée dans environ 50%, et a I'utilisation de la
formule légale dans environ 49% et a quelques autres méthodes dans 1% des cas. En Espagne, la répartition
unitaire doit étre appliquée dans chaque cas. Voir: Mitchell B. CARROLL, « Rapport sur les méthodes de
ventilation des revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV, para. 292.
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L’origine du principe maintenu sans questionnement. Le principe de pleine concurrence prend son
origine dans les travaux de la Société des Nations dans la fin des années 20?’%. Des modéles de
conventions fiscales bilatérales étaient proposés, dans le but de réduire la double imposition des
entreprises multinationales et de limiter la fraude fiscale. L'important rapport de M. B. Carroll et son
choix en faveur du principe de pleine concurrence a joué un réle décisif dans le développement du
régime actuel du droit fiscal international. L'OCDE a repris les travaux de la Société des Nations et s’est
penchée assez t6t sur les prix de transfert.

Les experts de cette Organisation vont développer ce principe ainsi que les instruments normatifs, qui
constitueront le standard international pour toutes les autorités fiscales et les EMNs. Il convient de
préciser que I'Organisation est constituée majoritairement de pays industrialisés, et par conséquent
est percu comme « club des pays riches »*’”. |l faudra vérifier si les normes élaborées au sein de cette
Organisation disposent de la légitimité en termes de représentativité des pays en développement (une
analyse politique sera présentée dans le dernier chapitre de notre these).

$§ 2. Affirmation du « consensus international »

L’adoption du modeéle de convention de I’'OCDE en 1963 marque |'étape suivante du développement
du principe de pleine concurrence.?’® Des travaux importants sont réalisés au sein de I’OCDE dans un
premier temps (A), et au sein de I’'ONU peu de temps apres (B).

A. L'OCDE, responsable de la diffusion internationale du principe de pleine concurrence

90. Les travaux de la SDN ont été repris par I'OCDE. Dés 1963, 'OCDE s’est penchée de maniére
extensive sur les problématiques des prix de transfert, et adoptait /e principe de pleine concurrence.
Nous démontrerons I'évolution historique du principe sous les auspices de I'OCDE (1), en soulignant
I'influence importante de I'Organisation sur le paysage normatif international (2) ayant développé le
principe de pleine concurrence comme étant la pierre angulaire et la clé de volte de la détermination
du prix de transfert (3).

276 e Rapport M. Carroll de 1933 et les modeéles de conventions fiscales ultérieurs (dont les projets de Convention
tendant a éviter les doubles impositions en matiére d’'impots sur le revenu et la fortune de la Ligue des Nations
de 1927: « Draft of a Bilateral Convention for the Prevention of Double Taxation », Annex | to the Report on «
Double Taxation and Tax Evasion », League of Nations Document N° C.216.MM.85.1927.11.; De 1933 : Société des
Nations, Projet de Convention sur la Ventilation des Bénéfices, Annexe du « Rapport au Conseil sur les travaux
de la Quatrieme Session du Comité », 26 juin 1933, Document N° C.399.M.204.1933.11.A. le MC de Mexico de
1943 (« Model Bilateral Conventions for the Prevention of International Double Taxation and Fiscal Evasion »,
League of Nations Document N° C.2.M.2.1945.11.A.; le MC de Londres de 1946 (« London Model Bilateral
Convention for the Prevention of the Double Taxation of Income and Property », Annex to « Report on the Tenth
Session of the Committee», League of Nations Document N° C.37.1946.11.A.; ainsi que le MC OCDE de 1963
(« Draft Convention for the Avoidance of Double Taxation With Respect to Taxes on Income and Capital », Annex
I in OECD 1963 Report) a fortement favorisé la méthode de I'entité distincte pour les établissements stables et
les entreprises associées.

277 Désignation utilisée par I'hebdomadaire londonien The Economist, https://www.economist.com/the-
economist-explains/2017/07/05/what-is-the-oecd. Consulté en ao(t 2019.

278 OECD, Draft Double Taxation Convention on Income and Capital, éd. OECD, Paris, 1963. V. aussi : KRAGEN,
« Double Income Taxation Treaties: The O.E.C.D. Draft », Cal. L. Rev., 1964, Vol. 52, N° 2, p. 308,
http://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol52/ iss2/3. Consulté en avril 2018.
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1. Role moteur de 'OCDE
a. Apercu du role évolutif de 'OCDE?”?

91. L’OCDE a succédé a I'Organisation Européenne de Coopération Economiques (OECE)?%°. Elle a une
vocation plus large que son prédécesseur ; il faut remarquer que le terme « européen » a été remplacé
par « économique ». La dénomination OCDE évoque essentiellement le caractere économique de ses
objectifs faisant référence au développement et a la coopération. De ce fait, I'Organisation a pour
principal objectif de contribuer au développement de I'économie internationale et a I'expansion du
commerce mondial sur une base multilatérale et non discriminatoire.?8!

92. Un rdle purement économique, comme point de départ. A sa création, 'OCDE a pour mission de
renforcer les liens entre ses pays membres et également d’exercer une influence directe et indirecte
sur le droit des pays non-membres?®?> dont un réle purement économique. Pour I'essentiel, ses
activités se concentrent sur la consolidation de I'ordre économique. A cet égard, I'Organisation pronait
le maintien et le développement de I'ordre économique libéral et essayait de contenir les réactions
opposant cette idéologie (3 ne citer que les idéologies socialistes).?3

93. Un réle en matiére de coopération internationale. D’aprés G. Delorme?®4, directeur général des
impoOts en France, « a I'heure en effet ol la libération croissante des échanges extérieurs pose de
maniére aigué le probleme de la compétitivité, la politique fiscale francaise est fortement inspirée par
le souci des pouvoirs publics de renforcer la position des entreprises pour leur permettre d’affronter
la concurrence internationale ». Considérant que la double imposition d’'un méme bénéfice constitue
un frein aux échanges économiques mondiaux, la convergence progressive de politiques économiques
nationales, les pays récalcitrants ont d{i se soumettre aux régles du jeu. En effet, cette convergence de

273 |’Organisation de Coopération et de Développement Economiques (OCDE) est officiellement née le 30
septembre 1961. Disponible sur http://www.oecd.org/fr/presse/histoiredelocde.htm. Consulté le 24 juin 2018.

280 A |'issue de la Seconde Guerre mondiale, I’Europe souffrait de graves pénuries et devait faire face & une
reconstruction dans des conditions difficiles. L'Organisation Européenne de Coopération Economiques (OECE)
avait été créée pour administrer I'aide des Etats-Unis et du Canada dans le cadre du Plan Marshall destiné a
accompagner la reconstruction de I'Europe au lendemain de la guerre mondiale. L’aide exceptionnelle offerte
par les Etats-Unis s’est avérée essentielle. (V. OCDE, From Marshall Plan to Global Interdependence : New
Challenges for the Industrialized Nations, 1978, pp. 227-229.) L’OECE était chargé de répartir I'aide Marshall, de
permettre aux pays de I'Europe occidentale de se relever économiquement, d’accrofitre leurs échanges avec
I’Amérique et de réintégrer les circuits économiques de I'économie mondiale. L'ceuvre de 'OECE a connu un
grand succes, puisque I'Europe occidentale connaissait a la fin des années 50 une nouvelle prospérité et était en
mesure de s’intégrer progressivement a I'économie mondiale. Voir Bernard COLAS, « L'organisation de
Coopération et de développement économiques (OCDE) et I'évolution du droit international de I’économie et de
I’environnement », These Paris |, (dir.) Patrick JUILLARD, 1995, p.10.

21 Article 1 de la « convention relative a I’Organisation de coopération et développement économiques (Paris,
14 décembre 1960), dénommé « Convention de 1960 ».

282 Bernard COLAS, « L’organisation de Coopération et de développement économiques (OCDE) et I’évolution du
droit international de I’économie et de I'environnement », Thése Paris I, Dir. Patrick Juillard, 1995, p.10.

283 En bref, son activité normative porte sur les principaux secteurs du droit international de I’économie. A cet
égard, son role a eu I'effet d’assurer le maintien et le développement de I'ordre économique libéral ; d’abord
face aux socialistes du « Conseil d’Aide Economiques Mutuelle » CAEM de I'URSS avec ses satellites, dissolue en
1990 ; mais surtout, I'action normative de I'OCDE a notamment contribué a contenir les nombreuses
revendications formulées aux Nations Unies par les pays en développement, réunis au sein du Groupe des 77
(regroupant les pays en développement, créé en 1764, a la premiere Conférence des Nations Unies sur le
Commerce et le Développement CNUCED). Tiré dans Bernard COLAS, « L’organisation de Coopération et de
développement économiques (OCDE) et [I'évolution du droit international de I'économie et de
I’environnement », These Paris |, Dir. Patrick Juillard, 1995, p.11.

284 in Bernard JADAUD, L’impét et les groupes de sociétés, Collection L’Administration Nouvelle, Berger-Levrault,

1970, Avant-propos.
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la politique économique des pays vers cet objectif a facilité le role a jouer par 'OCDE en matiere de
coopération.

94. Un role d’acteur normatif naissant. L’autorité acquise par I'OCDE crée un climat propice a la
propagation des normes OCDE. En effet, I’Organisation émet des instruments normatifs pour les Etats.
La conformité a leurs analyses vise a développer les échanges commerciaux internationaux : d’en
améliorer I'efficacité, de promouvoir I'économie de marché, de développer le libre-échange et de
contribuer & la croissance des pays aussi bien industrialisés qu’en développement.?®>

b. Accroissement de I'activité normative et la mission fiscale de 'OCDE

Y

95. La mission fiscale de 'OCDE a commencé a naitre, lorsque les accroissements des échanges
internationaux ont connu leur essor, et la nécessité de protéger les acteurs de ces échanges contre la
double imposition apparaissait.”¢ Le Conseil de 'OCDE est devenu un acteur important pour le
développement des instruments normatifs désignés sous le vocable de soft law?®’. Et 'OCDE semble
élargir son statut normatif a tous les pays non-membres.?88 A ce jour, le principe de pleine concurrence
est devenu au sein de cette organisation, la référence internationale des prix de transfert, ou comme
déclare I'OCDE, le consensus international aux fins fiscales. Au-dela des prix de transfert, I'Organisation
est une plateforme de discussion mondiale concernant la convention multilatérale concernant
I'assistance administrative mutuelle en matiére fiscale.?%”

2. De 1963 a nos jours - 'OCDE, acteur normatif international

96. On peut identifier deux instruments importants que I'Organisation met a jour assez régulierement :
le « Modéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune »2%°, et les « principes applicables
en matiere de prix de transfert a I'intention des entreprises multinationales et des administrations
fiscales »*°!. Au moment de la rédaction de cette thése, la derniére version a été publiée en 2017 (ci-
dénommée « Principes OCDE, 2017 » pour la suite des développements). L'exposé qui suivra
s’intéressera a I'évolution historique du principe de pleine concurrence sous I’égide de I’Organisation.
Plusieurs travaux de I'OCDE sur les prix de transfert ont été mis sur pied.

285 OCDE, Histoire de I’OCDE. Disponible sur http://www.oecd.org/general/ historyoftheoecd.htm.

286 En effet, le cadre de |a libéralisation s’est progressivement étendu a des sujets périphériques pour couvrir la
double imposition, les entreprises multinationales, les investissements internationaux.

287 Sur la notion de soft-law (traduit en francais, droit souple), la Professeure A. Christians a analysé les stratégies
utilisées par 'OCDE pour réussir a insérer ou a faire inspirer ses soft-laws dans les pays non membres de
I’Organisation, notamment dans les pays en développement. Allison CHRISTIANS, « Hard law, Soft Law, and
International Taxation », Wisconsin International Law Journal, Vol. 25, N° 2, p.325-333.

288 En matiére de soft-law, les mesures issues du projet BEPS de I'OCDE sont I'une des plus riches. Mais pour plus
de développements sur les soft-laws de I'OCDE et leur influence en matiére de « Modéle de convention et les
lignes directrices en matiére de prix de transfert », voir I'analyse du Professeur J.M.C. Carrero dans : José M.C.
CARRERO, « The OECD Transfer Pricing Guidelines as a Source of Tax Law : Is Globalization Reaching the Tax
Law ? », Intertax, 2007, Vol. 35, Issue 1, pp. 4-29.

28 /. le site de I'OCDE: https://www.oecd.org/fr/ctp/echange-de-renseignements-fiscaux/convention-
concernant-l-assistance-administrative-mutuelle-en-matiere-fiscale.htm consulté en ao(t 2019. La Convention
Multilatérale concernant I'assistance administrative mutuelle en matiére fiscale (la « Convention »), en vertu de
I'Article 6, demande aux Autorités Compétentes des Parties a la Convention de s'accorder mutuellement dans le
cadre de I'échange automatique de renseignements et des procédures a suivre. Dans ce contexte, I'Accord
Multilatéral entre Autorités Compétentes portant sur I'échange automatique des déclarations pays par pays (le
« CbC MCAA »), pour les rapports sur I'échange de renseignements automatique pays par pays, et I'Accord
Multilatéral entre Autorités Compétentes sur I'échange automatique de renseignements relatifs aux comptes
financiers, pour I'échange automatique des renseignements relatifs aux comptes financiers en tant que mise en
ceuvre de la norme commune de déclaration, ont été mis au point.

290 OCDE, Modele de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : 2017, Ed. OCDE, Paris, 2018.

21 OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales 2017, Ed. OCDE, Paris, 2017.
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a. Le Modele de Convention fiscale de 1963%°? : le premier modeéle de convention de
I'OCDE

La formulation du principe de I’entité distincte. Dés 1963, ’OCDE% publia son propre modéle de
convention, dit « Convention Modéle de 1963 »*** contre la double imposition en matiere d’impots
sur le revenu et la fortune. Parallélement, il présentait un cadre général de la répartition des bénéfices
dans un contexte transfrontalier : I'article 7 du Modéle de Convention fiscale porte sur I'attribution de
bénéfices a un établissement stable qu’une entreprise résidente d’un Etat contractant posséde dans
I’autre Etat contractant ; et I'article 9 du Modéle de Convention fiscale traite de la détermination des
bénéfices qu’une entreprise résidente d’un Etat contractant réalise a I'occasion de transactions
effectuées avec une entreprise associée située dans I'autre Etat contractant. Les dispositions de ce
modeéle retiennent I'application de la norme de I'entité indépendante ou aussi du principe de pleine
concurrence. Il a été signalé que lors de la publication de ce modéle, la plupart des Etats membres de
I’OCDE n’avaient pas encore inscrit le principe de pleine concurrence dans leurs législations nationales.
La chronologie de l'introduction du PPC dans quelques pays sélectionnés ci-dessous montre que
I"augmentation a commencé a partir des années 80.

Figure 1.5 Chronologie de l'introduction du principe de pleine concurrence dans quelques pays

5 -

Nombre de pays

Source : Groupe de la Banque Mondiale**?, 2016.

97. Uinfluence de la réglementation américaine. Des études*®® confirment que les pratiques de

nombreux pays étaient variées. D’autres auteurs observent que les réglementations américaines de
1968 issues du département du Trésor américain ont servi de déclencheur pour diffuser ce principe au

292 En 1955, ’OCDE a repris les travaux de la Société des Nations (SDN). Le Comité fiscal au sein de I'organisation
a été créé. V. Sol PICCIOTTO, International Business Taxation : A study in the Internationalization of Business
Regulation, Cambridge University Press, 2013, p.52.

293 ’organisation européenne de coopération économique (OECE) était le prédécesseur de I’OCDE.

294 Comité des Affaires fiscales, Modéle de convention de double imposition concernant le revenu et la fortune,
1963.

295 Groupe de la Banque Mondiale, Prix de transfert dans les économies en développement : Un manuel a
I'intention des décideurs et des professionnels, Washington, 2016, p.18.

29 D’aprés Stanley S. Surrey, rapporteur général du congrés de I'International Fiscal Association (IFA) en 1971,
notamment dans sa synthese sur les regles nationales relatives aux transferts indirects de bénéfices, la pratique
des Etats était tres variée. Cité par Martha PANKIV, Contemporary Application of the Arm’s Length Principle, IBFD,
2017, p.8.
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sein de plusieurs Etats.?%’ Dans la réalité, sous I'effet de la réglementation des Etats-Unis de 1968, une
révision du modéle OCDE de 1963 crée le modele de convention fiscale « de 1977 »*%. Une
modification notable a été effectuée au niveau de Iarticle 9, dont I'ajout d’un paragraphe 22°°. Elle
correspond a une disposition pour aider les Etats a éliminer la double imposition. Par ailleurs, il semble
gue la réglementation américaine a particulierement influencé sur les méthodes de détermination des
prix de transfert.

b. Les actualisations régulieres des conventions fiscales modéles de 'OCDE

98. Le maintien du principe fondateur. L'OCDE dispose de moyens conséquents pour réviser et mettre
a jour assez régulierement ses instruments. La densité importante et les niveaux de technicité de ses
travaux ont conduit les Etats a se référer aux travaux de I'Organisation. Il est peut-étre intéressant de
présenter succinctement ses fréquentes mises a jour. Le modele de convention de I'OCDE créé en 1963
a été révisé en 1977°% puis en 19923°! et fait désormais I'objet d’une actualisation réguliére
publiée®®? en 1994, 1995, 1997, 2000, 2001, 2002, 2003, 2005, 2008, 2010 et 2014373 et 20173%. Nous
n‘avons pas l'intention de nous attarder sur les détails de ces différents modeéles. Néanmoins, il
importe de préciser que « le principe de I'entité indépendante » a été maintenu dans ses travaux
successifs. On peut affirmer que ces derniers ont contribué au développement.

Les modifications mineures sur le fond. Outre le maintien du principe dans les mises a jour
successives, il a été constaté que les dispositions respectives a la détermination des bénéfices taxables
des entreprises associées ou des établissements stables demeurent quasi-inchangées dans leur fond.
Il est juste de considérer que la rédaction du « modele de 1963 » a figé le reste des dispositions. La
seule modification a été apportée dans I'ajout d’un paragraphe 2 a I'article 9 correspondant relatif aux
ajustements corrélatifs3?.

297 Voir dans: LEPARD, « s the United States Obligated to Drive on the Right? », Duke Journal of Comparative and
International Law, Vol. 10, N° 43 (1999), pp. 70-74. Cité dans Martha PANKIV, Contemporary Application of the
Arm’s Length Principle, IBFD, op.cit., p.8. Il a été écrit que: « The US Treasury Department circulated regulations
under the predecessor of section 482, calling for the use of the arm’s length standard parallel to the League of
Nations work in 1935. Additional substantive guidelines under section 482 were developed in new regulations in
1968, which reiterated the original language from the 1935 regulations promulgating the arm’s length standard.
The 1968 US guidelines specified the methods for applying this standard to different types of transactions,
including comparable uncontrolled price, cost plus, and resale price methods ».

298 OCDE, Model Double Taxation Convention on Income and Capital 1977, Ed. OCDE, Paris, 1977.
299 OCDE, Modéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune, Ed. OCDE, Paris, 1977, article 9(2).
300 ypjd.

301 OCDE, Modele de convention fiscale concernant le revenu et la fortune : Version abrégée septembre 1992,
Ed. OCDE, Paris, 1992.

302 yoir : Mary BENNET, « La mise a jour 2010 du modéle de convention fiscale de 'OCDE », 2010, n°39, comm.
500. V. aussi : Xavier DALUZEAU, et al., op.cit., p.14, §10.

303 OCDE, Modeéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2014 (Version compléte), éd. OCDE,
Paris, 2016.

304 OCDE, Modeéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017 (Version compléte), éd. OCDE,
Paris, 2019.

305 Selon Lepard, suite aux comportements agressifs de I'autorité fiscale américaine par rapport a I'imposition
des filiales étrangéres résidant aux Etats-Unis, la régulation américaine a adopté une disposition équivalente a
ce nouvel ajout. A la suite de initiative américaine de 1968, 'OCDE a introduit en 1977 un nouveau modéle de
convention fiscale qui a ajouté un nouveau paragraphe 2 a Iarticle 9. Or, jusqu'en 1968, les lois fiscales nationales
n'avaient pas fourni des indications détaillées sur I'application du principe de pleine concurrence.
Conséquemment, il appartenait au juge de I'impot d’effectuer leur meilleur jugement quant au caractére
raisonnable de I'application de la méthode utilisée par les entreprises. Voir: LEPARD, « Is the United States
Obligated to Drive on the Right? », Duke Journal of Comparative and International Law, 1999, Vol.10, N° 43, p.
70-74. Cité par: M. PANKIV, Contemporary Application of the Arm’s Length Principle, 2017, IBFD, p.22.
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c. 'augmentation du nombre de conventions fiscales bilatérales signées par les Etats

99. La diffusion du principe dans les conventions fiscales. On observe que les travaux du Comité fiscal
de I'OCDE ont considérablement encouragé la diffusion et la conclusion des conventions fiscales. En
201039 les réseaux de conventions fiscales bilatérales avoisinent les 3000. Selon ’OCDE?"7, le Modéle
de Convention fiscale est utilisé par les Membres et non-Membres comme base pour la négociation,
I'application et l'interprétation de leurs conventions fiscales bilatérales. Selon le professeur S.
Picciotto, les pays commencaient progressivement a conclure des conventions fiscales dans la période
de I'aprés-Deuxieme Guerre, apres la publication des modeles de la SDN. Dans la période 1920 -
1939°%8 moins de 60 conventions fiscales ont été recensées entre tous les pays. En 1955°%°, lorsque
I’OCDE a commencé a travailler sur le sujet, il y avait 70 conventions fiscales entre les pays développés.
En 1977, un réseau de 179°'0 traités bilatéraux avait été conclu entre les membres de 'OCDE et, en
1985, ce nombre était de 2023!!. Par ailleurs, I'année 1963 de publication de la Convention Modele
OCDE coincidait avec la vague de décolonisation de nombreux Etats, spécialement en Afrique et en
Asie. Les relations économiques nouvelles que les pays anciennement colonisés ont tissées avec les
anciennes puissances colonisatrices et les besoins considérables de développement ont conduit les
organismes internationaux a promouvoir « une stratégie internationale de développement »3!2. Les
efforts effectués par les pays développés pour étendre leur réseau de conventions fiscales dans les
pays en développement ont également conduit a quelques signatures de conventions fiscales, mais
avec peu de succes.’!® Aussi, le réseau de conventions fiscales concernait principalement les pays
développés, principaux investisseurs et apporteurs de capitaux.

L'augmentation du nombre de conventions fiscales est importante dans la mesure ol ces derniéres
incluent les regles fiscales internationales (c’est-a-dire les regles d’imposition des opérations
internationales). Il est permis de constater que les conventions fiscales internationales sont le vecteur
du standard international qui diffuse la référence actuelle pour la détermination des revenus taxables
des multinationales. Il s’agit précisément du « principe de pleine concurrence » (en anglais, « the arm’s
length principle ».

D’autres travaux importants établis sur les prix de transfert. Parallelement a la publication du Modele
de 1963, I'OCDE s’est également intéressée aux prix de transfert. Pour pallier les difficultés de fixation
des prix de transfert, I'Organisation avait entrepris une réflexion approfondie sur les flux de valeurs

306 OCDE, Révision de la recommandation du conseil sur la détermination des prix de transfert entre entreprises
associées, [c(95)126/final], C(2010)99, 29 juin 2010, p.2.

307 Ibid.

308 Committee on Fiscal Affairs, Model Double Taxation Convention on Income and Capital (with Commentary),
1977.

309 |bid.
310 1pid.

311y, J.LW.L. LIENARD, « Présent et avenir des modéles de convention de double imposition », Journal de Droit
des Affaires Internationales, 1985, p.91- 102.

312 Jean Baptiste GEFFRQY, Grands problémes fiscaux contemporains, PUF, 1993, p.241.

313 pour plus de développement, v. Pasquale PISTONE, « Tax Treaties with Developing Countries: A Plea for New
Allocation Rules and a Combined Legal and Economic Approach », in (eds). Michael LANG and al., Tax Treaties:
Building Bridges between Law and Economics, IBFD, The Netherland, 2010, p.413-441; Victor THURONYI, « Tax
Treaties and Developing Countries », in (eds). Michael LANG and al., op.cit.,, p. 441-455. Contrairement au
Modéle de Convention fiscale de I'ONU, le modéle de convention fiscale de 'OCDE n’est pas le Modele sur lequel
se basent les négociations dans les pays en développement. Le Modéle OCDE favorise I'imposition dans I'Etat de
résidence ou le siege des groupes multinationaux tandis que les pays en développement sont des pays hotes et
réceptacles des investissements : ils sont les pays de la source des revenus et favorisent I'imposition a I'Etat de
source. Ces différences de point de vue font partie des points saillants qui ont conduit les pays en développement
a ne pas conclure de conventions fiscales sur la base exclusive du Modele OCDE.
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intragroupes dans le cadre de sociétés résidentes d’Etats différents®'*. Des 1979, I'Organisation a
publié son premier rapport en matiere de prix de transfert qui a défini les principes directeurs ou les
lignes directrices pour I'application du principe de pleine concurrence, ci dénommés « Rapport OCDE
de 1979 »*13, et afin de donner un cadre international aux administrations fiscales et aux entreprises.
Aprés la publication de 1979, des mises a jour réguliéres ont été apportées par la suite en 199531,
2009°'7, 2010°'8 et 2017°'%, ci-aprés « Principes OCDE ». Dans les rapports successifs ci-désignés
« Principes OCDE », I'Organisation fournit des lignes directrices pour les besoins de I'application du
principe de pleine concurrence dans les législations fiscales nationales. Conséquemment,
I’Organisation maintient le roéle prédominant de ce principe comme pierre angulaire des prix de
transfert.

100. La transposition du principe conventionnel dans les législations nationales. L'OCDE a publié les
« Principes directeurs » pour I'application du « principe de pleine concurrence » en droit interne. Force
est de constater que le Modele de Convention Fiscale ne fait pas mention explicite de la terminologie
« principe pleine concurrence », mais adopte une formulation équivalente a I'esprit du principe de
I’entité indépendante. Concretement, les experts de 'OCDE ont adopté une méthode d’évaluation du
prix de pleine concurrence qui est basée sur « I'approche transactionnelle »*2°, c’est-a-dire la
recherche du prix normal fondé sur le marché.

101. Le « principe de pleine concurrence » cimenté dans les « Principes OCDE »32!

Ces derniers stipulent que « le principe de pleine concurrence est la norme internationale, qui comme
en ont convenus les pays membres de I'OCDE, doit étre mise en ceuvre a des fins fiscales par les
groupes multinationaux et les autorités fiscales pour la fixation des prix de transfert ».32? S’agissant
des différents « Principes », il y a en premier lieu :

102. Le « Rapport OCDE de 1979 », dénommé « Prix de transfert et entreprises multinationales » ou
I’OCDE recommande a ses Etats membres d’adopter une approche similaire a celle de I’ladministration
américaine®?3. Le rapport adopté a I'unanimité par le Comité des Affaires fiscales de cette Organisation

314 Xavier DALUZEAU, et al., op.cit., p.14, §10.

315 OCDE, Prix de Transfert et Entreprises Multinationales, Rapport du Comité des Affaires Fiscales de I'OCDE,
Paris, 1979. Ce rapport a été complété en 1984 par une étude sur les ajustements corrélatifs.

316 OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, OECD Editions, Paris,
1995. En 1996-1999, des recommandations relatives aux service intra-groupe, aux incorporels, aux accords de
répartition de colts, et accords préalables de prix ont été ajoutées.

317 OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales 2009, éd. OCDE, Paris, 2009. En 2009, le chapitre IV (« Méthodes
administratives destinées a éviter et régler les différends en matiere de prix de transfert ») a été révisé.

318 OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales 2010, éd. OCDE, Paris, 2010. Un nouveau chapitre IX, relatif aux
implications en matiere de prix de transfert des réorganisations d’entreprises, a été inséré. En outre, les chapitres
la Il ont été modifiés avec I'ajout de nouvelles directives sur la sélection de la méthode de prix de transfert la
plus appropriée aux circonstances du cas d’espece, sur la maniére d’appliquer les méthodes transactionnelles de
bénéfices.

319 OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales, éd. OCDE, Paris, 2017.

320 C’est une approche fondée sur la recherche du « prix », d’un « juste prix », au lieu de la recherche « du profit ».

321 Notre intention ne consiste pas ici d’analyser tous les principes OCDE en matiére des prix de transfert, mais
d’évoquer rapidement et successivement les travaux successifs du Comité des Affaires Fiscales afin de prouver
I'attachement de I’OCDE a I'approche du « principe de pleine concurrence ».

322 OCDE, « Principes OCDE, 2017 », Chapitre 1, §.1.1.

323 | 'administration fiscale américaine (Internal Revenue Service) réaffirme la prééminence du prix de pleine
concurrence, qu'il s'agisse du prix des produits comparables sur le marché libre ou du prix déterminé selon l'une
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précise le « principe de pleine concurrence » et expose les méthodes auxquelles on peut recourir pour
y parvenir.

103. Les méthodes traditionnelles basées sur les transactions. En théorie, ces méthodes adoptent
I’'approche transactionnelle : c’est une approche fondée sur les transactions et les conditions de ces
transactions (basée sur la recherche du prix, co(t, etc.), qui est a I'opposé de I'approche fondée sur la
répartition des profits (basée sur les marges nettes, marges brutes opérationnelles). Ce sont
notamment les trois méthodes’** : la méthode comparable du marché de pleine concurrence (en
anglais, comparable uncontrolled price ou CUP) et la méthode du colt majoré (en anglais, cost plus) et
du prix de revient (en anglais, resale minus). Il est important de noter que I'OCDE rejetait I'approche
de la répartition de profits. L'Organisation explique que cette derniére tend a ne tenir compte ni des
conditions du marché ni de la situation particuliére de I'entreprise, que la répartition des bénéfices
serait sans rapport réel avec les données économiques et risquerait d’entrainer I'attribution de

bénéfices a une entreprise encourant en réalité des pertes (et vice versa).’>

L'OCDE émet quelques réserves sur I'application de ses méthodes : elle écrivait que « [ces méthodes]
se heurtent a un grand nombre de difficultés théoriques et pratiques qui sont dues a la complexité des
situations réelles et il est parfois nécessaire de combiner les méthodes susmentionnées, voire de
recourir a d’autres méthodes. Toutefois, quelle que soit la méthode utilisée, il convient de faire preuve
de jugement pour apprécier les éléments de faits et de ne pas perdre de vue qu’il s’agit d’arriver a un
chiffre acceptable dans la pratique. » Ces difficultés sont conjuguées a I’évolution du contexte mondial,
dont le poids influent des régulations américaines de 1968°2¢ (lesquelles reconnaissent la supériorité
des méthodes basées sur le profit au lieu de la recherche du juste prix), un nouveau principe a été
publié en 1995.

104. Les « Principes de 1995 ». Deux changements sont a retenir des évolutions de 1995 : le premier
consiste a la déclinaison du principe de pleine concurrence en deux techniques d’évaluation distinctes :
les « méthodes traditionnelles fondées sur les transactions » et les « méthodes transactionnelles
fondées sur les bénéfices ». Cette derniere catégorie de méthode comprend: la « méthode
transactionnelle de marge nette » et la « méthode de partage de bénéfices ». Et le second insére la
hiérarchie dans I'utilisation de ces méthodes. En d’autres termes, elle limite I'utilisation de I'approche
fondée sur les bénéfices en lui donnant le statut de méthodes de dernier ressort, c’est-a-dire que son
utilisation est limitée a des utilisations exceptionnelles, par exemple quand les données ne sont pas
disponibles ou ne sont pas d’une qualité suffisante.>?’

des deux méthodes traditionnelles dites du « cost plus » ou du « prix de revente moins », mais en outre, elle met
désormais I'accent sur les méthodes de détermination des prix de cession, soit par la comparaison des marges
commerciales avec d'autres entreprises, soit par le partage arbitraire de la marge entre les entreprises associées
parties a la transaction.

324 La méthode comparable du marché de pleine concurrence : Pour déterminer si un prix de transfert particulier
est conforme au principe du prix de pleine concurrence, il faudrait théoriquement pouvoir se référer directement
au prix qui serait pratiqué dans des transactions comparables entre des entreprises indépendantes ou entre une
entreprise d’un groupe et une entreprise indépendante. En théorie, elle est la plus facile a utiliser. En pratique,
il arrive souvent que les éléments de comparaison manquent, qu’ils ne puissent étre obtenus ou encore qu'’il
faille se demander si les prix en question sont ou non comparables. Pour déterminer un prix de pleine
concurrence, le recours a d’autres méthodes s’avérera dés lors nécessaire. Pour voir les autres méthodes a savoir
la méthode du colt majoré et la méthode du prix de revente, se référer aux lignes directrices suivants : OCDE,
« Prix de Transfert et Entreprises Multinationales », Rapport du Comité des Affaires Fiscales de I'OCDE 1979,
Paris, paras.11.12.13.

325 OCDE, « Prix de Transfert et Entreprises Multinationales », Rapport du Comité des Affaires Fiscales de I'OCDE
1979, Paris, §.14.

326 LEPARD, «ls the United States Obligated to Drive on the Right? », Duke Journal of Comparative and Interna-
tional Law, 1999, Vol. 10, N° 43, p. 70-74.

327 OCDE, 1995, §.2.49, 3.49 et 3.54.
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105. Les « Principes OCDE de 2010 » constituent une mise a jour de I'ancienne version de 1995. Ils
adressent en majeure partie I'analyse de comparabilité et I'application de la méthode transactionnelle
de la marge nette.

106. Les « Principes OCDE de 2017 » constituent un remaniement profond des anciens principes, non
dans le fond, puisque le « principe de pleine concurrence » n’a pas été modifié. Pour prendre en
compte les modifications adoptées dans le projet BEPS et les mesures fiscales internationales issues
des rapports finaux de 2015 sur les Actions 8-10, un nouveau grand principe semble préciser
I’'application du « principe de pleine concurrence » a savoir « aligner les prix de transfert calculés sur
la création de valeur ». Par ailleurs, une amélioration de la transparence a été apportée par rapport
aux nouvelles obligations de documentations sur les prix de transfert, comme cela est acté dans le
rapport sur I'action 13, désigné ci-apres « documentation des prix de transfert et déclaration pays par

pays ».

107. Mais I'OCDE n’est pas la seule organisation internationale qui a traité le sujet du prix de transfert.
Avec du retard, I'Organisation des Nations Unies s’est également saisie du sujet du prix de transfert. Il
convient de s’intéresser a sa position et ses travaux.

d. L'ONU réaffirme le principe de pleine concurrence

108. Il importe de donner la position de I'Organisation des Nations Unies sur le « principe de pleine
concurrence » ou « principe de I'entité séparée » (1) pour ensuite analyser la particularité de ses
travaux sur les prix de transfert para rapport a ceux de I'OCDE (2).

Validation du caractére universel du principe par 'ONU. Il convient de mentionner que I'Organisation
des Nations Unies (ONU) s’est préoccupée du probléme particulier posé par les relations fiscales entre
pays industrialisés et pays en développement. Un groupe spécial d’experts, constitué en 1968 pour
conduire la réflexion en ce domaine, a élaboré a son tour un modele de convention contre les doubles
impositions en matiere d’impots sur le revenu et sur la fortune, adopté en 1979.3?% A I'image du
modele de convention fiscale de I'OCDE (abrégé en MC OCDE), le modéle de convention fiscale de
I'ONU (abrégé pour la suite en MC ONU) affirme le principe de pleine concurrence pour la
rémunération des prix de transfert entre les entités associées. S’inspirant des modeles élaborés par
les organisations internationales, les conventions fiscales bilatérales signées par les Etats3?® sont
souvent le résultat d’'un aménagement entre le MC OCDE et le MC ONU ; et serait rarement une copie
absolue de chacun des modeles. Ceci étant, nous ne sommes pas en connaissance du nombre de
conventions fiscales établi sous le modele des Nations Unies. Nous pensons que l'universalité du
principe de pleine concurrence repose également sur le poids que représente le Comité des Nations
Unies, notamment I’ECOSOC (United Nations Economic and Social Council).33?

Le principe de pleine concurrence est aujourd’hui le principe universellement approuvé par plusieurs
pays.>3! Plusieurs pays non membres de I’OCDE I'ont également introduit dans leurs Etats a I'instar des

328 B CASTAGNEDE, op.cit., §.5, p.13.

329 pans tout le long du développement, le MC OCDE est compris comme étant le modeéle de base de négociation
par les pays développés, le MC ONU est respectivement considéré comme étant le modele de base de
négociation des pays en développement. Cela étant, nous ignorons les autres modéles de conventions fiscales
qui existent et que peuvent posséder chaque pays en particulier (par exemple : le MC des Etats-Unis, le MC de
I’Afrique du Sud, etc.) ni les modeles de conventions des organisations régionales (par exemple : MC de la
Southern Austral Developing Countries (SADC).

330 e fait que les experts des Nations Unies aient validé le principe de pleine concurrence sera traité dans un
paragraphe ultérieur.

31 Le Brésil adopte une position singuliére et est la seule exception. Son cas particulier sera traité dans un
chapitre ultérieur. Voir UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, 2013, para. 10.2.1.2.
V. aussi : Jodo Marcus de Melo Rigoni, « A Brazilian View on Base Erosion and Profit Shifting : An alternative
Path », Intertax, 2014, Vol.42, Issue 11, pp. 735-736. A voir dans le chapitre 1 du Titre 2.
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pays émergents tels : I'’Afrique du Sud, I’Argentine, la Chine, I'Inde, la Russie et Singapour®3? et

progressivement des pays en développement notamment des pays d’Afrique du Nord : la Tunisie, le
Maroc, ceux de I’Afrique francophone : le Sénégal et de I’Afrique sub-saharienne anglophone’?? : le
Kenya (en 2006), la Tanzanie (en ), I’Angola (en 2013), le Ghana (en 2012), le Nigéria (en 2012),
I’'Uganda (en 2011), la Zambie (en 2000), le Cameroon®** (en 2007), Madagascar (en 2014)%*> || est
essentiel de retenir que I'interprétation et la mise en oeuvre du principe peuvent étre différentes d’un
pays a l'autre.33¢

La validation du standard de POCDE. L'ONU a validé le standard international®?’, elle n’a donc pas
concurrencé I'OCDE en proposant son propre standard. L'ONU a publié son propre modele de
convention fiscale, ci-apres « Modele de convention des Nations Unies concernant les doubles
impositions entre pays développés et pays en développement », en 1980°38. Dans son article 9(1), le
modele de convention de 'ONU réaffirme I’application du concept, dont la réécriture est identique a
I"article 9(1) du Modeéle de I’OCDE depuis 1977.33° Dés lors, 'ONU et 'OCDE approuvent de maniére
concordante le « principe de pleine concurrence ». Cependant, quelques nuances ont été observées,
qu’il convient d’analyser.

109. La position nuancée de 'ONU

Les nuances dans la position onusienne. La position des Nations Unies a adopté le concept avec une
vision novatrice. Le Comité s’est en effet préoccupé du probléme particulier posé par les relations
fiscales entre pays industrialisés et pays en développement. En 201234, le Comité d’experts de la
coopération internationale en matiére fiscale de I’'ONU a créé en son sein un Sous-Comité chargé de

32 OCDE, Principes Applicables en matiére de prix de transfert pour les EMN et les administrations fiscales, OCDE,
2010.

333 A, ATANGANA, Evolution et perspective du controle du prix de transfert en Afrique, Ecole Supérieure de
Commerce de Rouen - Mastere Spécialisé Management, Droits des Affaires et Fiscalité 2007.

3% The implementation of Cameroon legal provisions on TP is clarified by circular N°0004/MINFI/DGI/LC/L
applying the provisions of the finance law for fiscal year 2007 and circular N°001/MINFI/DGI/LC/L of 30 January
2012 applying the provisions of finance law for the fiscal year 2012, as regards section L19bis of the Cameroon
tax procedures code. However, the Cameroon regulations on TP do not specify which criteria should be taken
into account in order to select and appropriate TP method. Extrait du rapport de PwC de 2015/2016.

335 Décision N°04 — MFB/SG/DGI/DELF portant valorisation aux fins fiscales du principe de pleine concurrence
ainsi que les modalités d’application des dispositions spécifiques sur les prix de transfert, Loi de Finances pour
2014, Ministere des Finances, Madagascar.

336 )éréme MONSENEGO, Introduction to Transfer Pricing, Kluwer Law International, 2015, p.15. V. aussi : Theresa
ZINN, Nadine RIEDEL and Christoph SPENGEL, « The Increasing Importance of Transfer Pricing Regulations : A
worldwide Overview », Intertax, 2014, Issue 6/7, Vol. 42, p.352, pp.352-404. Les résultats de cette étude sont
basés sur les rapports-pays des cabinets conseils fiscaux comme Deloitte (Global Transfer Pricing Country Guide),
Ernst & Young (Transfer Pricing Global Reference Guide), KPMG (Global Transfer Pricing Review) et
PricewaterhouseCoopers (International Transfer Pricing). V. aussi : WU Transfer Pricing Workshop, « One
Transfer Pricing Approach and Multiple Transfer Pricing Guidance », WU Vienna, 2017.

37 Voir : United Nations, Report of the Group Experts on Tax Treaties between Developed and Developing
Countries on the Work of its Seventh Meeting, U.N. Doc. ST/ESA/79/1978, 1978, p.66. Peu avant la finalisation
du Modéle de Convention de 'ONU (en 1978), I'application du principe de pleine concurrence était approuvée
dans une session des experts de I'ONU lors de laquelle il était indiqué que : « le Groupe d’experts avait été
unanime a reconnaitre la validité du principe de I'assimilation des sociétés apparentées a des sociétés
indépendantes et que les gouvernements devaient appliquer, chaque fois qu’il était approprié de le faire, le
principe du renvoi aux prix qui seraient pratiqués entre un vendeur et un acheteur indépendants. »

338 United Nations, Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries, United
Nations Publications, New York, 1° Edition, 1980. (La 3™ éd. date de 2011, la version plus récente de 2017).

339 Les textes du MC OCDE (révision de 2014) et MC ONU (révision de 2011) & I'article 9 paragraphe 1 sont
formulés de la méme maniere.

340 UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, New York: United Nations, 2012.
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rédiger un « Manuel de Prix de Transfert a I'usage des Pays en voie de Développement »**! (ci-aprés
« Manuel ONU 2012 », et mis a jour en 2017 (ci-aprés « Manuel ONU 2017 »)**2. I s’agit d’un standard
spécifique aux pays en développement qui présente les vues divergentes de ces pays. De cette
maniére, le Manuel contient un chapitre qui présente les diverses pratiques des pays émergents
comme le Brésil, I'Inde, la Chine et I’Afrique du Sud, pour évaluer les prix de transfert. Ces pratiques
sont présentées dans le « chapitre 10 » du manuel, lequel a suscité des contestations puisque d’apres
I’OCDE, des pays n’utilisaient pas ou se déviaient du principe de pleine concurrence. (Nous y
reviendrons dans le chapitre 2 suivant).

110. Un « Manuel Pratique pour les pays en développement »

Un outil cohérent. Comme son nom l'indique, le « Manuel » traite des cas particuliers des pays en
développement. Il est important de préciser que le « Manuel » 34> a été développé sur la base des
principes tels*** que le respect du standard internationalement admis**, la considération des réalités
des économies en développement, la considération de I'expérience d’autres pays en développement
et 'amélioration de la pratique en s’inspirant des plateformes de discussion existantes.

111. Un outil pédagogique pour les besoins des pays en développement. Il parait en effet naturel que
les travaux de I'OCDE visent principalement les relations entre Etats ayant le méme niveau de
développement.3*® Le Comité**’ de 'ONU a été mandaté « pour tenir compte des réalités et des
besoins des pays en développement, a leurs stades de développement de leurs capacités (...) et les
questions et options les plus pertinentes pour ces pays ». Le « Manuel » est des lors congu pour aider
les pays en développement®*® - dont la majorité ne dispose pas de régulations sur les prix de transfert,

341 Le Comité d'experts des Nations Unies sur la coopération internationale en matiére fiscale a approuvé la
version finale du Manuel pratique sur les prix de transfert pour les pays en développement le 29 mai 2013. Ce
Manuel (de 500 pages) s'adresse aux administrations fiscales et aux contribuables engagés dans des opérations
transfrontaliéres. Le but du Manuel est de fournir des guides pratiques pour I'application du principe de pleine
concurrence dans les pays en développement. Il contient 10 chapitres lesquels sont écrits de maniére
pédagogique, car sont destinés a des administrations fiscales aux moyens limités.

342 | 3 derniére éd. date de 2017: UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, New York:
United Nations, 2017.

343 Le Manuel de 'ONU a été publié en 2012 et révisé, sous forme de projet le 29 mai 2013. Ce Manuel contient
des chapitres spécifiques traitant des positions du Brésil, de la Chine, de I'Inde et de I'Afrique du Sud. Ce sont
essentiellement les pays émergents appelés aussi les BRICS (sans la Russie, qui n’y a pas participé).

344 « Qu'il refléte la mise en ceuvre de I’Article 9 du Modeéle de convention fiscale des Nations Unies ainsi que le
principe de pleine concurrence qui y est énoncé et soit cohérent avec les Commentaires y afférents du Modéle
des Nations Unies. Qu'il reflete les réalités des économies en développement, compte tenu de leurs stades de
développement de ressources administratives. Qu’une attention particuliere soit apportée a I'expérience
d’autres pays en développement. Qu'il s’inspire des travaux menés dans « d’autres
forums.» http://www.un.org/fr/index.html.

345 |’affirmation de Tatiana Falcao nous semble appropriée : « no one is suggesting the world should be divided
between developing country and developed country approaches. Nobody is suggesting that the UN should even
depart from many of the concepts that have gained notoriety through the OECD. The objective was never that.
The UN group of experts was unanimous in recognizing that there is no point in ‘reinventing the wheel’ and that
the objective of the group is merely to give developing countries an option; a place from which to start working ».
Tatiana FALCAO, « Contributing a Developing Country’s Perspective to International Taxation: United Nations
Tender for Development of a Transfer Pricing Manual », Intertax, 2010, Issue 38, p. 508.

346 Arnaud SEE, « Les doctrines fiscales de I'OCDE », Revue Droit fiscal, 2006, n° 24, p.2.
347 <http://www.un.org/fr/index.html>

348 pour une analyse détaillée des régulations des prix de transfert dans les pays en développement, voir :
Lambert G. ABLET, « The UN Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries: Should It Depart from
the OECD Transfer Pricing Guidelines? », ITPJ, 2012, p. 8-35.
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offrant une interprétation pédagogique du principe de pleine concurrence®*. Au demeurant, le
Manuel donne un apercu des problemes que les prix de transfert posent pour les pays en
développement, traitant en particulier de la complexité générale de la question, de I'absence
fréquente de connaissances et de compétences en matiére de fiscalité internationale, et de la non-
disponibilité des données concernant des transactions comparables.

Un outil novateur’™®. En complément avec les « Principes OCDE » qui sont destinés aux pays
développés, le « Manuel » est novateur du fait qu’il est axé sur I'application des « Principes de I'OCDE
a l'intention des entreprises multinationales et des administrations fiscales » d’'une maniere telle
gu’elle réponde aux priorités et aux réalités des pays en développement. Le Comité précise que le
travail a été de définir des principes clairs et pratiques, tout en tenant compte des divergences de vues
entre membres du Comité. Cette approche peut étre expliquée par le simple constat que les lignes
directrices de I'OCDE ne sont pas claires et par conséquent, peuvent conduire a de mauvaises
interprétations, sources de conflits entre les autorités fiscales et les contribuables. T. Falcdo>! qui était
membre de ce Comité considére que le « Manuel » est « une sorte de recul » ou « step back » par
rapport aux lignes directrices de I'OCDE. Ce Manuel serait dés lors I'occasion de tirer des
enseignements sur I'expérience d’autres pays en développement a ne citer que le Brésil avec la
méthode de marge fixe et I'Inde avec le régime de protection.

Un outil prospectif. La réaction des Nations Unies de réaliser un Manuel qui se rapproche des réalités
des pays en développement est louable de deux raisons. D’une part, il permet d’améliorer la
compréhension du concept et d’apporter des éclaircissements sur la mise en ceuvre de celui-ci. Les
régles lorsqu’elles sont complexes ne peuvent étre efficaces. De cette maniére, elles ne peuvent pas
étre efficaces et faillent a leurs objectifs dont principalement la lutte contre la double imposition, la
double non-imposition et I’évasion fiscale internationale massive. D’autre part, il permet d’éviter le
risque que les Etats se dirigent vers des contentieux insolubles. D’aucuns doutent que le réglement
des litiges, qu’il soit en droit interne a travers la procédure du contentieux, ou en droit international
avec la procédure de reglement des différends pour I'élimination de la double imposition, colte
excessivement cher (en termes de procédures et de ressources) pour les pays en développement. C’est
ainsi que du point de vue politique, M. Hearson note que le « Manuel ONU » est politiquement
important en ce qu’il révéle les pratiques des pays émergents en matiére de prix de transfert.>?

112. Somme toute, le Manuel pratique des Nations Unies sur les prix de transfert pour les pays en
développement est une réponse a la nécessité d’une orientation plus claire sur les aspects
administratifs de I’application de prix de transfert. A ce titre, il estimportant de souligner que le Comité
fiscal des Nations Unies n’est pas venu concurrencer le principe de pleine concurrence, lequel est
cependant vivement critiqué.

B. Mise en tension du consensus international : la crise de 2008

Le principe de pleine concurrence est sur un fond de contestation permanente. Plusieurs critiques se
sont faites entendre au sein de I'OCDE et en dehors de I'OCDE. Elles ont révélé les défaillances

349 Voir : K. ZSUZSANNA, « U.N Final Manual on Transfer Pricing for Developing Countries », Journal of
International Taxation, 2013, pp.10-11.

350 Conseil Economique et Social des Nations Unies, L’ECOSOC lance la version électronique du « Manuel pratique
des Nations Unies sur les prix de transfert a I'intention des pays en développement », ECOSOC/6583, 29 mai
2013, <https://www.un.org/press/fr/2013/ECOSOC6583.doc.htm> (consulté en octobre 2018).

351 Citations originales: « It strives to elaborate a practical manual that would be a sort of a 'step back' from the
OECD Transfer Pricing Guidelines, educating developing nations about the issues involved in transfer pricing -
from the conceptual framework to the effective application of transfer pricing rules ». Voir : Tatiana FALCAO,
art.cit., note 140, p.503.

%52 Voir : Martin HEARSON, « The United Nations Practical Manual on Transfer Pricing: a bluffer’s guide.
Comments on the United Nations Practical Transfer Pricing Manual for Developing Countries »,
E/C.18/2013/CRP.15, 2013. http://www.un.org/esa/ffd/tax/ninthsession/CRP15 TransferPricing.pdf. Le
Chapitre 10 du Manuel décrit les pratiques des pays émergents comme : le Brésil, Chine, Inde et I’ Afrique du Sud.
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intrinseques du principe (A). Toutefois, le principe n’a pas été remplacé. L'OCDE et le G20 'ont
maintenu, mais ils comptent apporter des améliorations a son application (B).

1. Des défaillances révélées du principe de pleine concurrence

Depuis 2008, les contestations a I’endroit du principe de pleine concurrence se multiplient, conduisant
ainsi a la remise en question du principe (1), mais la réforme dans le cadre du projet BEPS a conservé
le méme principe (2) et a rejeté I'utilisation d’un paradigme différent (3).

a. Multiplication des contestations du principe

113. Le contexte de la remise en question. En 2008, la crise économique et financiére a causé la crise
des budgets des Etats.>> Les pratiques de certaines sociétés, hérauts de I’économie mondialisée’>?,
ont été pointées du doigt, par les Etats, les médias, et I'organisation de la société civile. Elles ont
choqué les citoyens et les gouvernements, et ont conduit a remettre en question le systeme fiscal
international.>>> L’évolution du contexte technologique et I'accroissement des échanges ont fait naitre
de nouvelles formes d’entreprises. Il était avéré que les regles de fiscalité internationale présentaient

des manques a gagner considérables et contribuaient a la perte financiére des Etats>>°.

114. Des critiques se font tout d’abord fait entendre dans les pays de ’OCDE.**” Hors de I'OCDE, le
principe de pleine concurrence faisait également |'objet de vive critique et de remise en question.>*® A
titre d’illustration, certains auteurs3>® affirment que « certaines économies émergentes, comme I'Inde
ou le Brésil, refusent d'adhérer, jugeant qu'il aboutit a une répartition inéquitable des profits
imposables des EMNSs, biaisée en faveur des pays de I'OCDE »*%*: Concernant les pays a faible revenu,
un rapport récent montre que les pratiques d'optimisation fiscale des grandes multinationales ont
conduit a des pertes de revenus fiscaux bien supérieures au montant de l'aide internationale au
développement®®!, Nul ne doute que le modéle est devenu obsoléte et n’est plus adapté a I’évolution
du contexte économique actuel, car il a été développé au début du vingtieme siécle, nous I'avons vu
précédemment. En effet, le modele est dépassé par I’évolution de I'économie, de la mondialisation
des échanges et du degré d’internalisation du groupe multinational.

115. Plusieurs études’®? ont démontré les faiblesses du principe de pleine concurrence pour la
détermination des bénéfices des EMNs. Si les critiques de ce principe se sont multipliées, les

353 En 20009, réuni a Londres, le G20 a déclaré « Une crise globale nécessite une solution globale » et par la méme
occasion a décidé de sanctionner les paradis fiscaux, mettre fin au secret bancaire et promouvoir la transparence.

354 Ces termes sont empruntés a M. SABONNADIERE dans : Mathieu SABONNADIERE, « La remise en cause du
systeme fiscal international : I'opportunité d’une révolution ? », RDF, 8 octobre 2015, n° 41, 616.

355 Ibid.

356 pour un apercu pratique dans de nombreux Etats, voir : Caroline SILBERZSTEIN, « Les différends en matiére
de prix de transfert et leurs causes », Droit fiscal, 17 Janvier 2013, n° 3, 60.

357 Laurent BENZONI et Julien PELLEFIGUE, « Replacer I'équité au cceur de la réglementation des prix de
transfert : une perspective économique », RDF, 2013, Vol.138, N° 6, p.2.

38 Ipid.
359 Ibid.
360 1pid.

361 Christian Aid, False Profits: Robbing the Poor to Keep the Rich Tax Free, 2009, March. Accessible au
www.christianaid.org.uk/Images/false-profits.pdf. Cité par : Laurent BENZONI et Julien PELLEFIGUE, « Replacer
I’équité au coeur de la réglementation des prix de transfert : une perspective économique », RDF, 2013, N° 6,
Vol.138, p.2.

362 Julien PELLEFIGUE, « Prix de transfert un changement radical s'impose », Ed. Francis Lefebvre, 2014 ; A.
BIEGALSKI and al,, « The arm's length principle: fiscalism or economic realism? A few reflections », Intertax,
2010, Vol. 38, N° 3, pp. 177-186 ; J-P. VIDAL, « The Achilles' heel of the arm's length principle and the Canadian
GlaxoSmithKline case », Intertax, 2009, Vol. 37, n® 10 ; p. 512-528 ; D.L.P. FRANCESCUCCI, « The arm's length
principle and groups dynamics - part 1 : the conceptual shortcomings », ITPJ, Amsterdam, 2004, Vol. 11, n° 2, p.
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arguments les plus fréquents sont que le principe de pleine concurrence aboutissait a un résultat
subjectif déconnecté de la réalité économique des entreprises multinationales et qu’il créait des
distorsions entre les contribuables. En définitive, toutes ces défaillances convergeaint vers la
déperdition des recettes fiscales des Etats. Au sein de ’OCDE, le Comité a esquissé I'infléchissement
de ses travaux et une réorientation autour des objectifs de la prévention de I'érosion de la base des
impositions. L'ONU s’est également emparée de la notion pour défendre une approche plus fondée
sur I'équité de la répartition des compétences fiscales (ou droit d’'imposition) entre pays développés
et pays en développement?®3. Des alternatives pratiques au principe de pleine concurrence ont été
proposées par des universitaires, des économistes et des administrations fiscales de certains pays a
économie émergente comme le Brésil, la Chine et I'Inde. Similairement, la Commission Européenne a
lancé le projet de directive ACCIS (« Assiette Commune Consolidée de I'lmp0ot sur les Sociétés ») sur la
mise en ceuvre de la répartition des profits des EMNSs au sein du marché européen. C’est probablement
au vu du dysfonctionnement du principe de pleine concurrence que les experts de la fiscalité
internationale déclaraient que le, est en crise, car en effet, « la crise consiste justement dans le fait
que 'ancien meurt et que le nouveau ne peut pas naitre (...) »3%4.

b. Les défaillances révélées

116. Le principe de pleine concurrence a été contesté. Selon M. Sabonnadiére3®, ce principe est

largement artificiel et par conséquent, crée une disjonction entre fiscalité et économie réelle. L'OCDE
elle-méme admettait qu’au fil du temps les regles actuelles ouvraient la voie a des pratiques qui
érodent la base d’imposition et de transfert de bénéfices’®®, et constatait que les exploitations des
régles actuelles par les EMNs aboutissaient a de doubles non-impositions ou a des impositions
insuffisantes. Cette possibilité leur est notamment offerte a travers les pratiques qui séparent
artificiellement les bénéfices des activités qui les générent. Les experts de I'OCDE déclaraient alors en
2013 que %7

« (...) les multinationales utilisent et/ou détournent ces regles afin de séparer des bénéfices des activités
économiques qui les générent et de les transférer dans des pays a faible fiscalité. Ces pratiques
s’appuient le plus souvent sur différents mécanismes : transfert d’actifs incorporels et d’autres actifs
mobiles pour une contrepartie inférieure a leur valeur réelle, surcapitalisation d’entreprises du groupe
faiblement taxées, ou attribution contractuelle du risque a des pays a fiscalité faible a la faveur de
transactions dans lesquelles des parties indépendantes ne s’engageraient sans doute pas. »

55-75; C.E. (Jr.) MCLURE, « Replacing separate entity accounting and the arm's length principle with formulary
apportionment », BIFD, Amsterdam, 2002, Vol. 56, n° 12, p. 586-599 ; Y. BRAUNER, « Formula based transfer
pricing », Intertax, 2014, Vol. 42, n° 10, p. 615-631; Georg W. KOFLER, « The BEPS Action Plan and transfer pricing
:the arm's length standard under pressure? », BTR, London, 2013, n° 5, p. 646-665 ; F.P.J. SNEL, « What is wrong
with (the rules of) the game?», Intertax, 2013, Vol. 41, n° 11, p. 614-620 ; M. GLAHE, « Transfer pricing and EU
fundamental freedoms », EC tax review, 2013, Vol. 22, N° 5, p. 222-232; Kerrie SADIQ, « The fundamental failing
of the traditional transfer pricing regime - applying the arm's length standard to multinational banks based on a
comparability analysis », BIFD, Amsterdam, 2004, Vol. 58, n° 2, p. 67-81.

363 |GF, « Mission de comparaisons internationales sur la lutte contre Iévasion fiscale via les échanges
économiques et financiers intragroupes», Note N° 2012-M-032-03, mars 2013, p.11.

364 Cité par Matthieu SABONNADIERE, « La remise en cause du systéme fiscal international : I’opportunité d’une
révolution ? », RDF, 2015, N°41, 616.

385 Ibid.

366 OCDE, Plan d’action concernant I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Ed. OCDE, 2013,
p.10.

367 OCDE, op.cit., p.21.
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c. La naissance d’un projet ambitieux de réforme

117. Connu sous son sigle anglais BEPS, pour « Base Erosion and Profit Shifting », en francais « érosion
de la Base d’Imposition et Transfert des Bénéfices »*%%, ce projet est un agenda du G20 et de I'OCDE.
En 2013, le G20 a mandaté I'OCDE pour conduire le projet de réforme des regles fiscales
internationales jugées défaillantes.>® Le mandat du projet BEPS impliquait que les entreprises
multinationales soient traitées conformément a la réalité économique selon lesquelles elles opérent
comme une seule entité. Le G20 réuni le 16 novembre 2014 a ensuite déclaré : « nous agissons pour
garantir la justesse du systéme fiscal international et sécuriser les bases taxables des Etats ».

Une direction incertaine. En octobre 2015, les recommandations du projet OCDE/G20 sur I'érosion de
la base d’imposition et le transfert de bénéfices dit « BEPS » a été validé par le G20. Parallélement, les
Etats des pays en développement ont pris conscience que I'érosion de la base d’imposition atteint tous
les pays, mais celle-ci s’avére beaucoup plus sévere dans les pays en développement. Ainsi, ces
derniers sont davantage concernés par la lutte contre cette érosion de la base d’imposition.>”? Mus
par les besoins de protéger leur base taxable, plusieurs pays en développement ont introduit le
principe de pleine concurrence au sein de leurs législations nationales internes. Néanmoins, sur la
question cruciale de la répartition des profits des EMNs, les propositions restaient peu claires et
complexes. De ce fait, le professeur S. Picciotto déclare que le projet BEPS ouvrait une nouvelle voie
dont la direction reste incertaine.?”!

2. Maintien du principe de pleine concurrence

118. Améliorer les imperfections théoriques du principe. Lorsque les auteurs®’? posent la question de
savoir si le projet BEPS est une véritable refondation des régles de droit fiscal international, certains
répondent par I'affirmative, y voyant une révolution du droit fiscal international d’ordre équivalent a
I’établissement d’un projet de convention d’élimination des doubles impositions au travers du Rapport
de 1923 remis par quatre économistes au Comité financier de la Société des Nations.’”®> D’autres
auteurs comme B. Delaunay®’# considérent qu’il ne s’agit pas complétement d’une révolution au sens
d’une tabula rasa®”. En effet, dés le lancement du projet BEPS en 2013, le G20 a en effet convenu que
les travaux de I’OCDE ne porteraient pas sur les fondamentaux de la fiscalité internationale telle que la
répartition des droits d’imposition entre Etats de la source et de la résidence (ceci méme dans le
domaine sensible de I'’économie numérique), mais sur la révision des normes du systéme fiscal
international qui gouvernent I'imposition des entreprises multinationales pour s’assurer que celles-ci

368Ce projet publié en 2013, synthétisé en 15 actions en 2015, s’articule autour de trois principes : le premier
principe est celui de la cohérence « assurer la cohérence des régles nationales applicables aux activités
transnationales » (actions 2 a 5). Le second principe repose sur la substance « renforcer les critéres de substance
dans les normes internationales afin que le lieu d’imposition soit bien celui ou se déroulent les activités de
I'entreprise » (action 6,7, et 8-10). Le troisieme principe a pour objet la transparence « accroitre les niveaux de
transparence et de sécurité offerts aux entreprises et aux administrations fiscales » (action 13), qui doit étre
améliorée tout en garantissant aux entreprises certitude et prévisibilité.

369 http://www.oecd.org/tax/beps/.

370 Michael LENNARD, «Base Erosion and Profit Shifting and Developing Country Tax Administrations», Intertax,
2016, Vol.44, Issue 10, at 745.

371 S0l PICCIOTTO, « What Have We Learned About International Taxation and Economic Substance? », ICTD
Working Paper, N°9, p. 5.

372 Matthieu. SABONNARDIERE, art.cit., 616.

373 v, Benoit DELAUNAY, « Les évolutions de la fiscalité internationale depuis la crise financiére de 2008 », RDF,
28 septembre 2017, n°39, 470 ; V. aussi Thierry LAMBERT, « La refondation du droit fiscal international », REIDF,
2016, p.407.

374 Benofit DELAUNAY est professeur a I'Université Paris Il (Panthéon-Assas).

375 Benofit DELAUNAY, « BEPS et contrdle fiscal », REIDF, 2018, N°1, p.111.
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déclarent fiscalement leurs bénéfices dans les juridictions ou les activités économiques sous-jacentes
sont réalisées, c’est-a-dire la ol la valeur est réellement créée.

119. Le renouvellement du concept. Nous pensons qu’un nouveau concept se précise en ce qui
concerne les prix de transfert. Cela est concrétisé par un document unique rapportant les mesures des
actions 8 a 10 lesquels consistent a « aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeur »376.
Fondamentalement, « les profits doivent étre imposés la ol se situent les activités économiques
sources de ces revenus et oll la valeur est créée ».>’7 De cette maniere, I'imposition a lieu dans le pays
de la création de la valeur. Cette notion de « création de valeur » nous semble un nouveau regard sur
I’ancien concept du principe de pleine concurrence. D’apres le professeur B. Delaunay, avec cette
connexion entre la valeur et la fiscalité internationale, le BEPS renoue en quelque sorte avec les
prémices de la naissance de la fiscalité moderne.’”® D’emblée, cette évolution parait améliorer les
imperfections théoriques du principe de pleine concurrence puisqu’il permet I’alignement du lieu
d’imposition avec le lieu de production ou de réalisation des profits. C’est, selon nous, clairement une
avancée dans la mesure ou cela rapproche le principe de pleine concurrence de la réalité économique
des EMNSs.

La notion floue de « création de valeur ». Une thése récente s’est penchée sur la question®”°. Mais, il
ne semble pas exister de définition claire de cette approche nouvelle dans les travaux de ’'OCDE3®?. I.
Verlinden®®! admet qu’aucune précision n’a été donnée dans les travaux de 'OCDE. Au-dela du
concept, on constate également des interrogations sur les procédés de mise en ceuvre dans la
pratique.’®Z Par la méme occasion, I’OCDE conteste I'utilisation de 'approche de la répartition globale
du profit comme étant une alternative crédible au principe de pleine concurrence.

120. Le rejet de I’alternative de la répartition globale. Dans les lignes directrices pour I'application du
principe de pleine concurrence, I'OCDE rejette le recours a toute autre méthode qu’elle considere
comme non conforme au principe de pleine concurrence. En premier lieu de sa liste figure I’alternative
de répartition globale et toute autre méthode basée sur les formules mathématiques (c’est le cas par
exemple de la méthode de la marge fixe brésilienne). De maniere générale, la répartition globale

consiste a un nouveau paradigme de répartition des profits des entreprises associées. (Nous vy
reviendrons dans la deuxiéme partie).

Nous démontrerons que I'OCDE et le G20 tenteront d’imposer leurs positions aux pays non membres
en ouvrant une plateforme novatrice permettant aux pays non membres de rejoindre les deux
organisations dans la mise en ceuvre des normes fiscales internationales.

a. Maintien du consensus international sous la domination de 'OCDE: «le cadre
inclusif »

121. L’OCDE a déclaré ouvertement qu’elle est déterminée a devenir un réseau d’envergure mondiale,
souple dans son fonctionnement, promouvant des normes de haut niveau dans le but d’inviter les

376 OCDE, Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeurs, Actions 8-10 — Rapports finaux 2015,
Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Ed. OCDE, Paris, 2016.

377 Voir les rapports finaux sur les actions BEPS 8-10 : « Aligner les prix de transfert calculés sur la création de
valeur », Révisions du chapitre 7 des Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert, octobre
2015.

378 Benoit DELAUNAY, ibid.

379 pour plus de détails, voir. Nicolas VERGNET, La création et la répartition de la valeur en droit fiscal
international, (dir.) Benoit DELAUNAY, (th.) Paris Il, décembre 2018.

380 Ipid.

381 |sabel VERLINDEN, Conférence sur les prix de transfert & I’'Université de Vienne : « Global Transfer Pricing
Conference 2018 : Transfer Pricing Around the World », IBFD, 2018, Vol. 25, N°3.

382 5ysan C. MORSE, « Value Creation: A Standard in Search of a Process », Journals IBFD, BIT, 2018, Vol.72, N°4/5;
J. HEY, « Taxation where Value is Created under the BEPS Action Plan », Journals IBFD, BIT, 2018, Vol. 72, N°4/5.
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gouvernements des pays du monde entier a faire des choix stratégiques efficaces et novateurs.>®3 Plus
concretement, 'OCDE cristallise cette ambition en langant le « cadre inclusif » (en anglais inclusive
framework) suivant un appui politique puissant du G20 (A) aprés une tentative d’équilibre du rapport
de force manquée par le groupe des 77 (G77)%% (B).

b. Stratégie d’ouverture de 'OCDE aux autres pays non-membres

122. Le « Cadre inclusif » est un nouveau cadre pour assurer la participation et la représentativité des
pays en développement au sein du Comité des affaires fiscales de 'OCDE. D’aprés E. Bonneaud, cette
approche est « globalisante, collaborative et associative.>® En effet, c’est une stratégie d’ouverture3®
de I'OCDE au-dela de ses pays membres et de ceux du G20, qui avaient déja été associés aux travaux
du Comité des affaires fiscales depuis le début du projet BEPS. En effet, I'OCDE ambitionne a travers
I’adoption de ce cadre une application cohérente a I'échelle mondiale de I'ensemble des mesures
issues du projet BEPS du G20 et de 'OCDE. Pour ce faire, le G20 a lancé un appel politique fort.

Un appel politique du G20. En janvier 2016347, aprés avoir élaboré le paquet de mesures anti-érosion
de la base imposable et du transfert de bénéfices (BEPS), les dirigeants des pays membres du G20 ont
demandé a I'OCDE d’élargir son cercle au-dela des pays membres de 'OCDE et du G20 et d’intégrer le
maximum d’Etats et d’organisations régionales. La déclaration des chefs d’Etat et du gouvernement
du G20 qui étaient réunis a Antalya se lit comme suit :

« [...] C’est pourquoi nous demandons instamment la mise en ceuvre rapide de ce projet et nous
encourageons tous les pays et juridictions, en particulier les pays et juridictions en développement, a y
participer. Pour assurer le suivi de la mise en ceuvre du projet BEPS dans le monde, nous demandons a
I’"OCDE d’élaborer un cadre global d’ici début 2016 avec la participation de pays et juridictions
intéressés non-membres du G20 qui s’engagent dans le projet BEPS, et notamment des économies en
développement, sur un pied d’égalité ».3%8

383 http://www.oecd.org/fr/apropos/membresetpartenaires/elargissement.htm. Consulté le 19 octobre 2018.

384 Le G77 regroupe les pays les moins développés avec la Chine en invité. Cette appellation fait référence a la
déclaration de I’Action Addis-Abeba lors de la Troisieme Conférence pour le financement du développement.
United Nations, Resolution adopted by the General Assembly on 27 July 2015: Addis Ababa Action Agenda of the
Third International Conference on Financing for Development (Addis-Abeba Action Agenda), A/RES/69/313,
https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_RE
S_69_313.pdf consulté en aolt 2019.

385 Eric BONNEAUD, « Le cadre inclusif : OCDE sans frontiéres », Option Finance, 2017. Disponible sur :
http://www.optionfinance.fr/services/lettres-professionnelles/la-lettre-gestion-des-groupes-internationaux-
avec-pwc-societe-davocats/beps-au-dela-de-la-fiscalite/le-cadre-inclusif-locde-sans-frontieres.html consulté en
aodt 2019.

386 Julien GARRIGE, « Les pays en développement face au BEPS : défis et engagement », Revue Droit fiscal, N° 23,
9 juin 2016, 361.

387 pour expliquer 'origine du cadre inclusif, il faut se reporter au lancement du projet « Base erosion and profit
shifting » par 'OCDE en 2013. En effet, suite a la crise fiscale et budgétaire, le projet BEPS a germé. Le G20 a
donné le mandat a I’OCDE dans I'objectif de réviser les regles fiscales internationales, lesquelles étaient jugées
dépassées, et par conséquent, permettaient aux entreprises multinationales de profiter de la faille des régles
fiscales internationales existantes. L’'OCDE a conduit le projet BEPS pour lutter contre le phénomeéne d’érosion
de la base d’imposition et le transfert artificiel de bénéfices qui n’a épargné aucun Etat. Il a été démontré que
I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfice affectent tous les Etats. Les enjeux sont considérables,
car la perte fiscale globale varie entre 4 a 10% des recettes de I'impdt sur les sociétés, soit entre 100 a 240
milliards USD annuelles. OCDE (2015). Et que les pays en développement sont particulierement touchés en raison
de la place prépondérante qu’occupe I'impdt sur les sociétés dans le budget de leurs Etats. Prenant conscience
de I'enjeu, chaque Etat souverain invité par ’OCDE est attendu a répondre a cet appel : par une acceptation,
donc une adhésion au cadre inclusif ; ou tout simplement par un refus.

388 Au Paragraphe 15 de la déclaration disponible a I'adresse suivante (en anglais) <http://g20.org.tr/g20-leaders-
commenced- the-antalya-summit/>
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Le Secrétaire Général de 'OCDE, M. Angel Gurria®®® souligne dans son discours lors de sa visite au
Président Mbeki et le groupe de haut niveau sur les flux financiers illicites en Afrique que « I'action
collective est cruciale pour I’Afrique et pour le monde ».3%°

123. Ouvrir le Comité de I'OCDE aux pays non membres. En réponse a la demande du G20, I'OCDE a
invité officiellement tous les pays a rejoindre le processus de mise en ceuvre du projet BEPS au travers
du cadre inclusif*®!. P. Saint-Amans>°?, I'actuel directeur du Centre de politique et d’administration
fiscale de I'OCDE décrit le cadre inclusif comme un « changement fort » qui « ouvre le coeur du réacteur
nucléaire aux pays en développement ». Ce nouveau cadre permet d’ouvrir le Comité des Affaires
Fiscales (CAF) de 'OCDE aux pays en développement.

124. Les effets attendus par I’adhésion au cadre inclusif. En régle générale, les pays en développement
ne sont pas membres de I'OCDE. Pour pouvoir participer aux travaux de I’Organisation ( notamment
en matiere fiscale internationale), le cadre inclusif permet d’obtenir les effets attendus suivants. Il
permet d’ouvrir I'organe décisionnaire de I'OCDE a la mise en ceuvre rapide et exhaustive des normes,
recommandations et bonnes pratiques, (ii) la qualité de « Associés » au projet BEPS, (iii) I'égalité de
traitement avec les pays membres de 'OCDE : « sur un pied d’égalité ». Ces derniers sont désormais
des « Associés au projet BEPS » et traités sur un pied d’égalité avec les pays membres de
I’Organisation.>?3 Le CAF3%4 est le principal organe de décision de ’OCDE sur les questions de fiscalité,
grace auquel les membres de I'OCDE et les pays partenaires élaborent et exécutent leur programme
de travail dans le domaine fiscal.

125. Le projet BEPS?*. L’ensemble des mesures issues du Projet BEPS s’appuie sur les 15 plans
d’action, et contient un ensemble de solutions qui prévoient I'adoption de nouveaux standards
minimums, la révision des normes existantes, la mise en place d’approches communes pour accélérer

389 M. Angel Gurria est le Secrétaire Exécutif de I’OCDE. http://www.oecd.org/about/secretary-general/.

3% OCDE, Introductory Remarks by Angel Gurria, HE Thabo Mbeki and the High Level Panel on lllicit Financial
Flows from Africa - introductory remarks, 2016. https://www.oecd.org/tax/visit-of-thabo-mbeki-and-the-high-
level-panel-on-illicit-financial-flows-from-africa-introductory-remarks.html.

391 Selon la note d’information du cadre inclusif pour la mise en ceuvre du projet BEPS, « Le temps est venu de
mener des actions concrétes, et les pays et juridictions sont désormais invités a agir de concert pour assurer
I'application cohérente, et a I’échelle mondiale, de I'ensemble des mesures issues du Projet BEPS et pour définir
de nouvelles normes visant a résoudre les problemes d'érosion de la base d'imposition et de transfert de
bénéfices qui subsistent, en ceuvrant sur un pied d’égalité au sein d’un cadre inclusif. ». Disponible sur ce lien
https://www.oecd.org/fr/ctp/note-information-cadre-inclusif-pour-la-mise-en-oeuvre-du-projet-beps.pdf
(Consulté le 16 Juin 2017).

392 R, HIAULT, OCDE : les pays en développement associés a la lutte contre la fraude fiscale : Les Echos, 23 févr.
2016.

393 es participants de ce nouveau cadre devront suivre la mise en ceuvre des quatre normes minimales adoptées
pour lutter contre les pratiques de BEPS, dans les domaines des pratiques fiscales dommageables (Action 5), de
I'utilisation abusive des conventions fiscales (Action 6), des exigences de déclaration pays par pays (Action 13) et
de I'amélioration du reglement des différends internationaux (Action 15). lIs veilleront également a réunir des
données en continu sur les défis fiscaux posés par I'’économie numérique et a mesurer I'impact du phénomeéne
BEPS. Enfin, ils superviseront la mise en ceuvre des autres mesures adoptées et achéveront les travaux
d’élaboration des normes, notamment en ce qui concerne les conventions fiscales et les prix de transfert. Les
pays Associés apporteront également leur soutien a la mise en ceuvre des mesures du projet BEPS, notamment
dans les pays en développement, par I'élaboration et la diffusion d’outils pratiques en réponse aux principaux
défis identifiés. OCDE (2015), Idem.

394 | e Comité des Affaires Fiscales est I'organe décisionnaire de I'OCDE en matiére fiscale. Il est en liaison avec le
Centre de politique et d’administration fiscale, lequel a été créé en 2001. Pour plus de développements sur
I'histoire de I'OCDE, voir : T. KUDRLE, « Tax Policy in the OECD: Soft Governance Gets Harder », in K. MARTENS,
A.P. JAKOBI (eds.), Mechanisms of OECD Governance — International Incentives for National Policy Making?
Oxford University Press, 2010, p. 75-97.

395 OCDE, Exposé des actions 2015, Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de
bénéfices, OCDE, 2016. <www.oecd.org/fr/fiscalite/beps-expose-des-actions-2015.pdf>.
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la convergence des pratiques nationales et I'application d’orientations étayées de bonnes pratiques.
En outre, des standards minimas (en anglais « minimum standards ») ont été retenus comme une
réponse appropriée deés lors qu’une absence d’action de certains pays aurait eu des effets négatifs (y
compris en matiere de compétitivité) pour les autres pays. La conformité de mise en place des mesures
BEPS se fait a travers un mécanisme de suivi et vérification par les pairs. En outre, les pays et/ou
juridictions devront acquitter une cotisation annuelle de 20 000 euros®?%, en qualité de membre afin
de couvrir les dépenses de fonctionnement du cadre inclusif.

126. Les contreparties de I’adhésion au « cadre inclusif ». L'adhésion des pays non-membres de
I’OCDE a ce cadre n’est pas faite sans contrepartie. En effet, les pays ou les juridictions doivent
s’engager a mettre en ceuvre les mesures issues du Projet BEPS.>*7 L’OCDE réclame aux pays qui
accepteront d’adhérer au cadre inclusif d’assurer I'application cohérente, et a I'échelle mondiale, de
I’ensemble des mesures issues du projet BEPS,3*® au méme titre que les pays membres de I'OCDE et
les pays du G20 non-membres de 'OCDE, en qualité d’associés*®® au sein du Comité des Affaires
fiscales.

c. La prétention universelle de 'OCDE

En effet, 'OCDE ambitionne, a travers ce cadre, une application cohérente a I'échelle mondiale de
I’ensemble des mesures issues du projet BEPS du G20 et de I'OCDE. L’OCDE semble étre désormais une
organisation a vocation mondiale comparable a ’ONU qui rassemble la majorité des Etats.

127. Un succes statistique ? Si on juge les statistiques d’adhésion au cadre inclusif, on peut statuer que
la plateforme est un succes puisqu’elle rassemble actuellement plus de 1344% pays et juridictions. Il
convient de noter que des organisations internationales et régionales*’! sont venues renforcer ce
nouveau cadre, et qu’une vingtaine de pays viennent des pays en développement, notamment en
Afrique.*0?

BEPS a été critiqué dans son contenu. De nombreuses études*’? ont montré que cet agenda de I'OCDE

et du G20 pose deux problemes importants : avant tout, il a été signalé que les mesures issues du BEPS

396 ld

397 Dans un premier temps, le cadre inclusif concerne I'adoption des « normes a minima » : il s’agit de la mise en
ceuvre de 4 plans d’action du BEPS. https://www.oecd.org/fr/fiscalite/depliant-cadre-inclusif-sur-le-beps.pdf

398 Au Paragraphe 15 de la déclaration disponible a I'adresse suivante (en anglais) : http://g20.org.tr/g20-leaders-
commenced- the-antalya-summit/. OCDE, Note d’information du cadre inclusif pour la mise en ceuvre du projet
BEPS, Mars 2016. https://www.oecd.org/fr/ctp/note-information-cadre-inclusif-pour-la-mise-en-oeuvre-du-
projet-beps.pdf (Consulté le 16 juin 2017).

399 Les organisations internationales et les organisations fiscales régionales joueront un réle important au sein
du cadre inclusif, en particulier a I'appui de la mise en ceuvre de I'ensemble des mesures issues du Projet BEPS
dans les pays en développement. Le Forum sur I'administration fiscale africaine (ATAF), le Centre de rencontres
et d'études des dirigeants des administrations fiscales (CREDAF), le Centre interaméricain des administrations
fiscales (CIAT) ainsi que d’autres organisations internationales comme le Fonds monétaire international (FMI), la
Banque mondiale et I'Organisation des Nations unies (ONU) continueront a participer aux travaux BEPS.

400 pour la liste des pays qui participent au cadre inclusif, voir : <https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-
framework-on-beps-composition.pdf> (consulté en aolt 2019).

401 Ce sont : les organisations fiscales régionales telles que I'African Tax Administration Forum (ATAF), le Centre
de rencontres et d'études des dirigeants des administrations fiscales (CREDAF), et le Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT).

402 Afrique du Sud- Angola — Bénin - Botswana- Burkina Faso - Cameroun- Congo- Céte d’Ivoire - Djibouti - Egypte
- Kenya -Libéria - Maurice - Nigéria - République démocratique du Congo - Sénégal - Serbie -Seychelles - Sierra
Leone - Tunisie - Zambie. <https://www.oecd.org/ctp/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf>.
consulté en ao(t 2019.

403 pour une analyse détaillée des mesures BEPS destinées aux pays en développement, voir: Annet.W. OGUTTU,
« Tax Base Erosion and Profit Shifting in Africa- Partl: Africa’s Response to the OECD BEPS Action Plan », BIT,
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n’adressaient pas les besoins majeurs des pays en développement. Le Ministére des Finances de
I’Organisation mondiale de la francophonie*®* a insisté sur une répartition inéquitable des ressources
fiscales. De méme, le forum africain des administrations fiscales invoquait la nécessité d’adresser les
besoins de tous les pays*?>. Pour 'OCDE et le G20, cette invitation envisage de mettre en place une
I’application harmonieuse des mesures issues du BEPS dans les pays en développement. Cependant,
I’Organisation elle-méme admet que le projet était destiné a ses pays membres et ceux du G20*%¢, ce
qui explique que les besoins des pays en développement n’ont pas été adressés.

128. Le role moteur de I'OCDE. Certes, I'OCDE a développé des 2014 une stratégie pour impliquer les
pays en développement dans le projet BEPS a travers notamment la tenue de consultations régionales
pour déterminer les problématiques spécifiques des pays africains par rapport au projet BEPS. De
méme, le Groupe de travail du G20 pour la fiscalité et le développement a également présenté deux
rapports sur l'impact du projet BEPS pour les pays en développement en identifiant les
actions BEPS prioritaires pour ces pays.*” M. Lennard*’®, le Chef de la Coopération fiscale
internationale au sein de I'ONU dénonce le fait que BEPS n’a pas été destiné aux pays en
développement.

129. Une contrainte de légitimité*"®. Tres peu d’auteurs*'? se sont attachés a analyser I'influence

croissante des normes fiscales internationales (ou des réformes fiscales internationales) - élaborées
par des acteurs extérieurs (comme c’est le cas avec 'OCDE et du G20) et les contraintes qu’elles
imposent sur la souveraineté des pays en développement. Des auteurs*!! rappellent I'inquiétude des

2015, Vol. 69, N° 11, at 653-666.; Carmel PETERS, « Developing Countries’ Reactions to the G20/OECD Action
Plan on Base Erosion and Profit Shifting », BIT, Vol.69, N° 6/7, 2015, at 375. United Nations Economic
Commission for Africa, Base Erosion and Profit Shifting in Africa: Reforms to Facilitate Improved Taxation of
Multinational Enterprises, 2018. https://www.uneca.org/sites/default/files/PublicationFiles/base-
erosion_rev.pdf consulté en janvier 2019. V. aussi : Irene BURGERS and Irma MOSQUERRA, « Corporate Taxation
and BEPS : A Fair slice of developing Countries », Erasmus Law Review, 2017, Vol. 10, N° 1, p.29-47.

404 Organisation mondiale de la Francophonie, « Low-Income Countries Ministers Demand Their Fair Share of
Global  Tax Revenues », Note de presse, Washington D.C, 9  Oct. 2014, p.2.
https://www.francophonie.org/IMG/pdf/minmeet washington oct2014 press note en.pdf consulté en
octobre 2018.

405 « The ATAF noted that the development of rules for global taxation should address the concerns of all
countries and that any new rules should be inclusive to ensure that the international tax rules could be applied
effectively by developed, emerging and developing countries. » V. ATAF, Outcomes Document: Consultative
Conference on New Rules of the Global Tax Agenda, Johannesburg, South Africa, 18-19 March 2014.
www.slideshare.net/DrLendySpiresFoundation/outcomes- ataf-consultative-conference-on-new-rules-of-the-
global-tax-agenda. Consulté en octobre 2018.

46 Ce constat a également fait I'objet de plusieurs rencontres régionales & I'OCDE, voir dans
http://www.oecd.org/tax/beps/beps-regional-meetings.htm. V. aussi : Michael LENNARD, « Base Erosion and
Profit Shifting and Developing Country Tax Administrations », Intertax, 2016, Issue 44, Vol. 10, at 744 and s.

407 OCDE, Rapport du Groupe de travail du G20 pour le développement sur I'impact du projet BEPS dans les pays
a faibles revenus, 2014 (Partie 1 — Partie 2). Disponible sur <https://www.oecd.org/fr/fiscalite/partie-2-du-
rapport-au-g20-d%C3%A9veloppement-impact-projet-beps-2014.pdf>

408 M. LENNARD, « Base Erosion and Profit Shifting and Developing Country Tax Administrations », Intertax, 2016,
Vol. 44, Issue 10, 744 et s.

409 | 3 notion de légitimité peut étre percue de deux maniéres : la légitimité en représentativité et la légitimité en
efficacité. Nous aborderons de maniére plus approfondie la question dans le chapitre concernant I'analyse
politique des prix de transfert.

410 | e Professeur Michel BOUVIER a analysé la transformation de I'élaboration des normes fiscales, voir : Michel
BOUVIER, « Nouvelle gouvernance financiére publique et transformations du pouvoir politique », in Réformes
des finances publiques et modernisation de I’'administration, Mélanges R. Hertzog, Economica, 2010.

411 | eyla ATES, « Domestic Political Legitimacy of Tax Reform in Developing Countries: A Case Study of Turkey »,
Wis. Intl’ L.J., 2012, Vol. 30, N° 706, p. 707-760 ; Irma MOSQUERRA, « Legitimacy and the Making of International
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pays en développement quant a la légitimité de ces réformes fiscales. L'OCDE regroupe
essentiellement les pays développés. Aucun pays en développement n’est membre de I'OCDE. L'on
peut également s’interroger sur la légitimité du G20 sur le sujet. Similairement, aucun pays en
développement n’est membre de ce groupe informel. Une plateforme comme I’'Organisation des
Nations Unies doit étre la seule pergue idéalement comme I'Organisation représentative des pays en
développement.

3. Opportunité manquée du G77 pour rétablir I'équité de la répartition des bénéfices au
sein de 'ONU

130. Selon le G77, 'ONU est la seule enceinte adaptée pour prendre en compte les pays en
développement. Toutefois, cette opportunité a été manquée suite a I'affaiblissement des moyens de
I’Organisation.

a. Une gouvernance fiscale mondiale au sein des Nations Unies

La troisieme Conférence pour le développement d’Addis-Abeba. En 2015, lors de la troisieme
conférence internationale sur le financement du développement, I’Organisation des Nations Unies a
adopté une stratégie ambitieuse pour la réalisation des objectifs de développement durable (ODD)
dénommeée « programme d’action d’Addis-Abeba »*!2. Lors de cette conférence, le représentant du
groupe des 77 (G77) et la Chine ont demandé la nécessité de transformer le Comité d’experts des
Nations Unies en un Comité intergouvernemental permanent.**® Ce groupe justifiait cette intention
en évoquant la nécessité de négocier les sujets de coopération fiscale a [I'échelon
intergouvernemental.

L’appel sans réponse au réajustement des rapports de force mondiaux. En ce sens, le groupe des
Etats des pays en développement avait demandé un renforcement des ressources financiéres et
matérielles des Nations Unies, pensant que celle-ci constituait idéalement ce que I'on pourrait
nommer « un organisme fiscal intergouvernemental », en anglais « global tax body »*'*. Ainsi, le
groupe des 77 appelle a une modification de I'architecture fiscale internationale pour une
représentation beaucoup plus authentique et égalitaire des rapports de force mondiaux. Cette
demande nous semble justifiée et logique dans la mesure ol ni le G20 ni I'OCDE ne représente les voix
portées par les pays en développement. Non sans surprise, I'appel du G77 n’a pas eu de retour positif.
D’aprés certains auteurs*’®, cette situation n’est apparemment pas nouvelle.

b. Un affaiblissement volontaire des Nations Unies

131. Malheureusement, la proposition de renforcer le Comité de 'ONU n’a pas été retenue dans le
cadre du programme d’Addis-Abeba. Les organisations de la société civile*'® comme Action Aid
soupconnent les grands pays du G20 d’avoir fait obstacle a la demande du G77. Certains affirment que

Tax Law: The challenges of Multilateralism », Journals IBFD, World Tax J., 2015, Vol.7, N° 3 ; Sol PICCIOTTO,
International Business Taxation: A Study in the Internationalization of Business Regulation, Cambrigdge
University Press, 1992, p. 392.

M2http://www.un.org/esa/ffd/ffd3/wp-content/uploads/sites/2/2015/07/Addis-Ababa-Action-Agenda-Draft-
Outcome-Document-7-July-2015.pdf. Consulté le 18 octobre 2018.

413 péclaration du Groupe des 77, janvier 2015. <http://www.g77.org/statement/getstatement.php?id=150128>

414 pour plus de développement sur les caractéristiques d’un « global tax body », voir Wolfgang OBENLAND ,
« Options for Strengthening Global Tax Governance », Friedrich-Ebert-Stiftung, Global Policy and Development,
Berlin Germany, 2016, §3.1. V. aussi la présentation de Manuel Montes, Senior Advisor on Finance and
Development de South Centre, présentée a la Conférence « No Taxes, No Development - Ways to a Just Taxation
of Multinational Corporations », Berlin, February 17th and 18th, 2016.

415 \oir dans I'article de Nils Anderson le boycottage des groupes d’Etats du G192 pour imposer la décision du
G20. Cité dans : Nils ANDERSSON, « Le G7, le G8, le G20 et aprés ? », Savoir/Agir, 2011 Vol. 4, N° 18, p. 99-105.

416 The Guardian, «Addis Ababa talks risk deadlock over UN agency for tax»,
https://www.theguardian.com/global-development-professionals-network/2015/jul/15/addis-ababa-talks-risk-
deadlock-over-un-agency-for-tax-ffd3-financing-for-development. Consulté le 19 octobre 2018.
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les grands pays comme le Royaume-Uni et les Etats-Unis, entre autres, militent pour empécher la
création d’'une agence de I'ONU, étant donné que le G20 veut s'imposer comme étant « l'instance de
décision globalisée »*!7. Dans le méme esprit, T. Maria Ryding, responsable de la politique et du
plaidoyer au sein du Réseau européen sur la dette et le développement de I'Eurodad déclare :

« Nous sommes dans une situation ot les 34 Etats membres de I'OCDE, souvent connus sous le nom de
“club des pays riches”, souhaitent prendre des décisions en matiere de normes fiscales mondiales et le
principal argument a cet égard est qu’ils le font depuis 50 ans. »*'8

132. Dés lors, les membres du G77 se sont heurtés a la fermeté des pays les plus riches, qui estiment
que I"OCDE offre un cadre plus adéquat pour ce type de discussions*!?#?0, Des lors, le recul de cette
initiative cede la place a l'initiative de 'OCDE et du G20, qui est venue s'imposer peu de temps aprés
(en juin 2016)**!.

En définitive, le « principe de pleine concurrence » est devenu le standard universel sous I'égide de
I’OCDE, et validé par I'ONU.

Section 2. Réaffirmation du principe de pleine concurrence comme
standard international

133. Universalité du principe de pleine concurrence. Le principe de pleine concurrence qui est une
norme développée par I'OCDE a été validé par I'ONU. Il est ainsi reconnu par un nombre important de
pays,*?? qui utilise leurs modeles de conventions fiscales pour négocier leurs conventions fiscales
bilatérales. Ce sont généralement les deux modeles de base de conventions fiscales bilatérales liant
les pays membres de I’OCDE et, de plus en plus, des pays non-membres*?3. Ce principe qui fait autorité

est énoncé a l'article 9 paragraphe 1 des deux Modéles de Convention fiscale OCDE et ONU.

La transformation du principe en droit dur. Le principe est également transposé dans les
réglementations nationales sous différentes formes.

Il convient d’analyser la formalisation et la formulation officielle du principe dans le droit
conventionnel et le droit interne (A) ensuite de définir son contenu (B).

$ 1. La pierre angulaire des prix de transfert

Le principe de pleine concurrence est utilisé par les pays comme fondement des regles de prix de
transfert. Il est formulé de deux manieres complémentaires : dans les conventions fiscales bilatérales
(A) et dans les législations fiscales nationales a travers des législations primaires ou secondaires (B).

47 Ibjd.

418 1pjd : « We have a situation where the 34 member states of the OECD often known as the ‘rich countries
club’want to make decisions on global tax standards and the main argument for it is that they’ve been doing it
for 50 years.»

419 <http://endatiersmonde.org/instit/index.php/component/content/article/23-slideshow/348-troisieme-
conference-internationale-sur-le-financement-du-developpement-addis-abeba-13-16-juillet-2015>

420 The Guardian, « Addis Ababa talks risk deadlock over UN agency for tax »,
https://www.theguardian.com/global-development-professionals-network/2015/jul/15/addis-ababa-talks-risk-
deadlock-over-un-agency-for-tax-ffd3-financing-for-development. Consulté le 19 octobre 2018.

421 https://www.oecd.org/fr/fiscalite/fiscalite-internationale/brochure-ocde-fiscalite-et-developpement.pdf

Consulté en octobre 2018.

422 Theresa ZINN, Nadine RIEDEL and Christoph SPENGEL, « The Increasing Importance of Transfer Pricing
Regulations: A worldwide Overview », Intertax, 2014, Vol. 42, N° 6/7, pp.352-404 ; Patricia HOFMANN and
Nadine RIEDEL, « Transfer Pricing Regimes for Developing Countries », BIT, 2018, Vol.72, N° 4/5.

423 OCDE, « OECD 2010 », para. 1.6, p.35.
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A. La formulation conventionnelle du principe de pleine concurrence

Le principe de pleine concurrence est inscrit dans le modéle de convention fiscale de 'OCDE en
distinguant deux dispositions : pour les entreprises associées et pour les établissements stables.

1. Les entreprises associées : article 9 du modéle de convention (OCDE et ONU)

134. Le principe figure a I'article 9.1 du Modele OCDE de convention fiscale concernant le revenu et la
fortune et du modeéle de convention des Nations Unies concernant les doubles impositions (ci-apreés «
les modeles de convention de 'OCDE et des Nations Unies »). L’article 9.1 se lit comme suit :

« [Lorsque] deux entreprises [associées] sont, dans leurs relations commerciales ou financieres, liées
par des conditions convenues ou imposées qui different de celles qui seraient convenues entre des
entreprises indépendantes, les bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés par I'une des
entreprises, mais n’ont pu I’étre en fait a cause de ces conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices
de cette entreprise et imposés en conséquence »**?. Précisons qu’au sens de Iarticle 9 de la convention
modeéle, « sont considérées comme des entreprises associées celles répondant aux configurations de
marché suivantes : (a) une entreprise d’un Etat contractant participe directement ou indirectement &
la direction, au contréle au capital d’une entreprise de I'autre Etat contractant ou que (b) les mémes
personnes participent directement ou indirectement a la direction, au contréle ou au capital d’une
entreprise d’un Etat contractant et d’une entreprise de I’autre Etat contractant ».

Selon les commentaires de I'OCDE, cet article vise tous types de transactions commerciales ou
financieres, livraison de biens ou prestation de service, et permet aux administrations de redresser les
résultats des entreprises du fait d’'une minoration ou majoration du prix de transactions entre
entreprises d’'un méme groupe par rapport au prix qu’aurait fait naftre une transaction comparable
dans des circonstances comparables sur le marché libre entre deux sociétés indépendantes. La
premiere formulation de la doctrine OCDE en matiére de prix de transfert découle de son rapport
intitulé « Principes Applicables en matiere de prix de transfert a lintention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales » (ci-apres « Principes applicables en matiere de prix de
transfert »), qui ont été publiés initialement dans le Rapport de 'OCDE de 1979 sur les Prix de transfert
et entreprises multinationales, révisés et publiés en 1995 sous la forme de Principes, et mis a jour en
2010, ensuite en 2017. Ces Principes sont également partagés par de nombreux pays.

2. Le cas des établissements stables : article 7.2 du modéle de convention (OCDE et ONU)

135. L'article 7.2 du modeéle de convention fiscale prévoit I'imposition de bénéfices attribuables a
I’établissement stable, et concerne les opérations internes entre |'établissement stable et les autres
parties associées du groupe multinational. Les dispositions de I'article sont analogues a celles
auxquelles sont soumis les bénéfices des entreprises, article 9, et elles reposent en fait sur les principes
de I'entité distincte et de pleine concurrence sur lesquels le paragraphe 2 est fondé. Il est formulé
comme suit :

« Lorsqu’une entreprise de I’'un des deux Etats contractants effectue des opérations commerciales dans
I'autre Etat par lintermédiaire d’un établissement stable qui y est situé, sont attribués a cet
établissement stable les bénéfices qu’il aurait pu s’attendre a réaliser s’il avait constitué une entreprise
autonome exercant des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues
et traitant comme une entreprise indépendante avec I’entreprise dont il est un établissement stable ».

Cf. art 7 de la convention modele OCDE (1977).

Ces principes avaient déja été adoptés dans les conventions et dans divers modeéles mis au point par
la Société des Nations. L'OCDE a jugé qu’il suffisait de réaffirmer ces principes en y apportant quelques
légers amendements et modifications, essentiellement a des fins de clarification. Au-dela de cette
formulation conventionnelle, le principe de pleine concurrence doit étre intégré dans les législations
nationales pour pouvoir étre mis en ceuvre par les autorités fiscales.

424 OCDE, « Modele de Convention Fiscale concernant le revenu et la fortune » (mise a jour 2014), 2016, art.9(1).
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B. La formalisation du principe de pleine concurrence dans le droit interne

Le principe de pleine concurrence est une soft law (1). Subséquemment, il doit étre transcrit dans une
disposition conventionnelle laquelle a son tour doit d’étre traduit en droit interne pour avoir un hard
law (2).

1. La « soft law » de 'OCDE érigée en « hard law »

136. Le principe de pleine concurrence est une norme de valeur non contraignante. A travers ses
différents rapports, et ses recommandations, I'OCDE produit et émet des normes non contraignantes.
Ondit que c’est du « soft law » ou droit mou, c’est-a-dire que la norme n’a pas de valeur contraignante.
La norme devient contraignante a partir du moment ou I'Etat décide ou s’engage a le respecter : qu’il
soit dans le droit fiscal conventionnel ou dans le droit interne*?>. Dés la transposition en droit interne,
la soft law se transforme en hard law ou droit dur : les normes seront transformées en loi, et les Etats
seront contraints de respecter les dispositions correspondantes.

137. Les « Principes OCDE ». La plupart des pays qui ont adopté des regles en matiere de prix de
transfert s’appuient sur les principes directeurs de 'OCDE applicables aux entreprises multinationales
en matiere de prix de transfert. Le principe n’est pas uniquement énoncé et soutenu dans le MC OCDE
; il est aussi développé dans son rapport intitulé « Principes OCDE applicables en matiere de prix de
transfert a 'intention des entreprises multinationales et des administrations fiscales »*2°.

Le principe est un consensus des pays de I’'OCDE. Par exemple, les pays membres de I'OCDE sont tenus
de respecter le principe de I'OCDE suite a la conclusion d’un agrément. Ce qui n’est pas le cas des pays
en développement. Toutefois, ces pays peuvent s’y référer. Toutefois, dans la pratique, ils joueront
des réles importants et leurs poids sont influents. Les réalités montrent que les Principes de I'OCDE
applicables en matiére de prix de transfert sont la source d’orientation la plus influente sur les prix de
transfert. Le Manuel pratique sur les prix de transfert a I'intention des pays en développement élaboré
par les Nations Unies a également un role influent dans I’évolution des pratiques des économies en
transition et en développement en matiere de prix de transfert. Tous deux donnent des indications
aux entreprises multinationales et aux administrations fiscales concernant I'application pratique du
principe de pleine concurrence.

138. L’application du principe de pleine concurrence dans le droit fiscal interne. Le principe de pleine
concurrence n’est pas uniquement un principe conventionnel. Il convient de rappeler que les
conventions fiscales ont pour raison d’étre de partager la base taxable entre les pays de la source et
les pays de la résidence et donc, ne créent pas I'imposition dans une législation donnée. De ce fait, le
principe doit étre introduit dans la loi fiscale interne pour avoir une force exécutoire.

2. La formulation du principe de pleine concurrence

139. La nécessaire codification du principe. Les dispositions conventionnelles de I'article 9(1) ne
donnent pas naturellement a un Etat le pouvoir d’une rectification a la hausse des charges fiscales des
entreprises associées.*?” Il doit étre codifié dans le droit interne notamment dans le code général des

425 Des exceptions peuvent cependant exister. Selon A. Christians, les recommandations de ’OCDE en matiére
fiscale peuvent étre acceptées par certains pays comme étant largement équivalentes a une loi, donc a une
valeur contraignante. Voir: Allison CHRISTIANS, « Hard Law, Soft Law, and International Taxation », WIS. INT'L
L.J, 2007, Vol. 25, 325, 325, 331.

426 Au paragraphe 1.6, il est précisé que « le principe de pleine concurrence qui fait autorité est énoncé a I'article
9 paragraphe 1 du Modele de Convention fiscale de I'OCDE, lequel est a la base des conventions fiscales
bilatérales liant des pays membres de I'OCDE et, de plus en plus, des pays non membres ». Voir : OCDE, Principes
OCDE Applicables en matiere de prix de transfert a l'intention des entreprises multinationales et des
administrations fiscales (en anglais : OECD Transfer Pricing Guidelines (OECD TPG)) : Chapitre | : Le principe de
pleine concurrence, 2010, paragraphe 1.6.

427 Cf. par : Georg KOFLER, « Article 9 : Associated Enterprises », in Klaus Vogel on Double Taxation Conventions
(Fourth Edition), (.eds) E. REIMER & A. RUST, Kluwer Law International, 2015, p.599, pp.577-703.
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impots (CGI) pour pouvoir étre évoqué par les administrations fiscales. La plupart des pays*?® ont
introduit dans leur droit interne les dispositions équivalentes a I'article 9(1) de la convention fiscale
bilatérale.

140. Une opposition a la nécessaire codification du PPC. La codification obligatoire dans la loi interne
du principe conventionnel n’est pas partagée par tous les Etats*?°. Lorsque celle-ci est obligatoire pour
un Etat, on dit que I'article conventionnel a un « caractére exécutoire ». G. Kofler3? a cependant
observé qu’il existe un large consensus entre les administrations fiscales, dans les jurisprudences ainsi
que dans les études juridiques sur le fait que I’article 9 (1) ne peut pas étre, par lui-méme, une base
juridique indépendante pour 'ajustement des revenus a la hausse.*3! Nous adoptons ce point de vue,
et affirmons que I'article 9(1) de la convention fiscale ne constitue pas une base juridique pour qu’une
administration fiscale puisse procéder a un redressement du prix de transfert, appelé « ajustement
primaire ». Le professeur B. Castagnede a pu affirmer en ce sens « seule la loi peut directement servir
de base légale a une décision relative & I'imposition ».43? D. Gutmann®*3 ajoutait que les conventions
fiscales « n‘ont pas pour fonction de créer des imp6ts ». De cette maniere, une convention ne peut
créer une imposition venant s’ajouter a ceux que confére le droit interne de chaque Etat contractant.
La raison d’étre des conventions fiscales se limite a la répartition des droits d’imposition des Etats
contractants.*3*

N

141. Les législations nationales. La codification dans le droit interne est établie a travers une
disposition dans la loi fiscale, définissant le champ d’application du principe de pleine concurrence. La
législation nationale quiinsére « le principe de pleine concurrence » donne a I'administration fiscale les
pouvoirs nécessaires pour procéder a des ajustements ou a des redressements des comptes des
entreprises associées, dans ‘obligation de respecter I'esprit de ce principe?*’.

Les approches rédactionnelles de la législation. D’aprés le Manuel de la Banque Mondiale, les
différentes approches nationales de la rédaction d’une législation sur les prix de transfert peuvent étre
groupées en trois catégories, chacune présentant un niveau différencié de recours a la législation

428 Nous allons donner ici quelques références des pays ayant introduit les dispositions équivalentes au PPC dans
leur droit interne.

429 pour les pays comme I'Australie et le Royaume-Uni, par exemple, Iarticle 9(1) du MC OCDE/ONU a un
caractére indépendant. Dés lors, leurs administrations fiscales peuvent procéder a des ajustements de bénéfices
en dépit de I'absence d’une loi interne qui le codifie. Si on reprend le terme en anglais, on dit que ces pays
considerent que le principe de pleine concurrence posséde un « self-executing character ». Pour plus de
développements sur ce sujet : voir G. KOFLER, « Article 9 : Associated Enterprises », in REIMER A. RUST (eds),
Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 4" ed., Kluwer Law International, 2015, p.594. Par ailleurs, d’autres
auteurs comme Pogorelova estime que I'article 9(1) MC OCDE/ONU peut également étre étendu naturellement
au droit interne étant donné que c’est une disposition anti-évitement fiscale (Anti Avoidance Rule). Voir : L.
POGORELOVA, « Transfer Pricing and Anti-Abuse Rules », Intertax, 2009, Issue 12, Vol.37, p. 687 et suiv., pp. 683-
693.

430 Georg Kofler est Professeur de droit fiscal a I'Université Johannes Kepler de Linz, en Autriche.

431 voy. G. KOFLER, « Article 9 : Associated Enterprises », in REIMER A. RUST (eds), Klaus Vogel on Double
Taxation Conventions, 4™ ed., Kluwer Law International, 2015, p.594.

432 professeur B. Castagnéde, « Précis de fiscalité internationale », 5éme éd. mise a jour, PUF, 2015, p. 407. Dans
le méme sens, le professeur M. LANG « pour procéder a un tel redressement, I'administration fiscale a besoin
d’une base juridique interne » : Michael LANG, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, IBFD,
Amsterdam, 2" ed., 2013, p.146. V. aussi : G. Gest et G. Tixier, Droit fiscal international, 2¢™ éd. 1990, PUF, p.68.

433 Daniel GUTMANN, « Droit fiscal des affaires », LGDI, 2014, p.49.
434 Bruno GOUTHIERE, Les impdts dans les affaires internationales, §9470.

435 | es Etats mentionnent parfois de maniére vague le respect du principe de pleine concurrence : soit par une
mention explicite : « en matiere de prix de transfert, nous acceptons les principes OCDE », soit par une référence
implicite, soit de fait, c’est-a-dire en I'absence de référence un pays qui a signé une convention OCDE applique
les principes OCDE.
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primaire, a la législation secondaire et aux instructions administratives*3°. Les Etats peuvent s’inspirer
des modeéles de législation existante comme : le modéle de ’'OCDE*} et le modéle du Forum Africain
de I’Administration Fiscale (African Tax Administration Forum ou ATAF)*3%.

142. Quelques exemples. La législation primaire frangaise réside dans I'alinéa 1 de I'article 57 du code
général des impéts. Le principe de pleine concurrence est énoncé comme suit : 43°

« Pour I'établissement de I'impét sur le revenu, di par les entreprises qui sont sous la dépendance ou
qui possedent le contréle d’entreprises situées hors de France, les bénéfices indirectement transférés a
ces derniéres, soit par voie de majoration ou de diminution des prix d’achat ou de vente, soit par tout
autre moyen sont incorporés aux résultats accusés par les comptabilités. Il est procédé de méme a
I’égard des entreprises qui sont sous la dépendance d’une entreprise ou d’un groupe possédant
également le contréle d’entreprises situées hors de France (...) ».

La législation égyptienne réside dans I'article 30 de la Loi sur I'impot sur le revenu n° 91 de 2005. Elle
dispose :

« Si des personnes liées ont fixé des conditions pour leurs transactions commerciales ou financiéres
différentes de celles qui s’appliquent entre des personnes indépendantes, soit pour réduire la base
d’imposition, soit pour transférer la charge d’impét d’une personne imposable a une personne exonérée
ou non imposable, ’Autorité est habilitée a déterminer le bénéfice imposable sur la base du prix neutre.
Le Commissaire peut conclure des accords avec de telles personnes liées pour suivre une ou plusieurs
meéthodes de détermination du prix neutre dans leurs transactions. Le reglement d’application de la
présente loi fixe les méthodes de calcul du prix neutre.»

143. D’apres une étude réalisée en 2014**°, |e principe de pleine concurrence s’est étendu aux lois
fiscales de plus de 100 pays. En 2018, une autre étude rapporte que 17**! pays africains disposent
d’une réglementation sur les prix de transfert.

Les dispositions administratives et procédurales. Si le principe est accepté unanimement, la pratique
des autorités fiscales differe selon les pays. Des dispositions qui précisent I'application pratique du
principe doivent étre insérées dans la législation ou dans les directives correspondantes.**? Ces
dispositions concernent les questions administratives et procédurales. Elles sont essentielles pour la

438 pour plus de détails sur 'approche rédactionnelle, voir : Groupe de la Banque Mondiale, Prix de transfert dans
les économies en développement : Un manuel a I'intention des décideurs et des professionnels. Directions du
développement. Washington, DC : Banque mondiale, 2016, p.53 et s.

437 Centre de Politique et d’Administration Fiscales, Législation sur les prix de transfert : Proposition d’Approche,
OCDE, 2011. <https://www.oecd.org/fr/ctp/prix-de-transfert/46667779.pdf>. Consulté le 31 octobre 2018.

438 ATAF, « Suggested Approach to Drafting Transfer Pricing Legislation », ATAF Publication, 2017. <https://irp-
cdn.multiscreensite.com/a521d626/files/uploaded/ATAF%20Suggested%20Approach revise green HR.pdf>
Consulté le 31 octobre 2018.

439 |’article 57 du CGI est réactualisé en 2014 par la LOlI n°2014-891 du 8 aolt 2014 - art. 19. V.
https://www.legifrance.gouv.fr/.

440 Theresa ZINN, Nadine RIEDEL and Christoph SPENGEL, « The Increasing Importance of Transfer Pricing
Regulations: A worldwide Overview », Intertax, 2014, vol.42, issue 6/7, pp.352-404.

41 Afrique du Sud, Algérie, Angola, Cameroun, Cap Vert, Congo, Cote d'lvoire, Egypte, Gabon, Ghana,
Madagascar, Mali, Nigéria, Ouganda, République démocratique du Congo (RDC), Sénégal, Tanzanie. Source : E&Y
2018, « Prix de transfert en Afrique : comment réaliser un benchmark local dans les pays pour lesquels il n'existe
pas de bases de données ? », Option Finance, 19 mars 2018, n° 1454.

442 Groupe de la Banque Mondiale, Prix de transfert dans les économies en développement : Un manuel a
Iintention des décideurs et des professionnels. Directions du développement. Washington, DC : Banque
mondiale, 2016, p. 37. doi : 10.1596/978-1-4648- 0969-9.
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mise en ceuvre pratique des prix de transfert**3 : elles comprennent des obligations de déclaration et
d’information, des obligations documentaires*** et, le cas échéant, des indications sur les procédures
particulieres**> comme la conclusion d’accords préalables en matiere de prix de transfert. De
nombreux pays étoffent leurs administrations fiscales de cette disposition permettant ainsi de
réévaluer le revenu imposable des entreprises associées lorsqu’il est démontré que les prix des
transactions entre entreprises associées ne sont pas conformes au principe de pleine concurrence.*4°

Utilité. Selon I'OCDE, le rble de cette disposition est d’apporter une sécurité juridique aux
contribuables quant au traitement de leurs transactions avec les parties associées ainsi qu’une
protection contre la double imposition économique.**” L’OCDE, cite également que la traduction du
principe de pleine concurrence dans le droit interne apporte le double objectif de protéger la base
d’imposition d’un pays et de limiter les risques de double imposition.**® Pour tous les Etats, s’associer
au consensus international est la méthode la plus efficace pour atteindre ces objectifs.

$§ 2. La notion du « principe de pleine concurrence »

144. Le principe pose comme postulat de départ que les prix pratiqués entre sociétés d’un méme
groupe doivent correspondre aux prix qui auraient été retenus avec des tiers, et pratiqués par des
entreprises indépendantes. En d’autres termes, le principe de pleine concurrence renvoie aux
conditions de marché libre et préconise un alignement sur ces derniers. Comme nous venons de le
voir, le principe de pleine concurrence est un concept qui a fait I'objet de développements importants
sous les auspices de I'OCDE et est devenu la norme internationale admise.

Le principe de pleine concurrence est une notion transversale dont il convient de décrire la signification
(A) et la teneur actuelle (B).

A. La référence au marché libre et aux entreprises indépendantes

145. Dans la théorie, le principe de pleine concurrence se définit par la réunion de deux concepts
étroitement liés dont : I'existence des entreprises indépendantes (1) lesquelles se trouvent sur le
marché libre**°. Nous analyserons ces concepts dans ce paragraphe.

443 |’administration dispose d’une telle documentation : voir BOI-BIC-BASE-80-20-20150902, Il. Procédure
applicable dans le cadre de la mise en ceuvre de ['article 57 du code général des impots,
<http://bofip.impots.gouv.fr/bofip>; Les modalités d’application de la législation égyptienne sont précisées aux
articles 38, 39 et 40 du réglement d’exécution et dans les directives de I'administration fiscale relatives aux prix
de transfert.

444 | 'administration doit avoir accés a I'ensemble de la documentation permettant d'éclairer la politique de prix
de transfert de I'entreprise (sur ce point, il convient également de se reporter au BOI-BIC-BASE-80-10-40).

445 Pour la Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert - Accord bilatéral, voir:
http://bofip.impots.gouv.fr/bofip/1053-PGP.html?identifiant=BOI-SJ-RES-20-10-20180718 consulté en aolt
2019.

446 Hugh J. AULT and Brian J. ARNOLD, « Comparative Income Taxation — A structural Analysis », Kluwer Law
International, 2010, p.529.

447 Groupe de la Banque Mondiale, Prix de transfert dans les économies en développement : Un manuel
lintention des décideurs et des professionnels. Directions du développement. Washington, DC : Banque
mondiale, 2016, p.37.

448 Centre de Politique et d’Administration Fiscales, Législation sur les prix de transfert : Proposition d’Approche,
OCDE, 2011, p.3. https://www.oecd.org/fr/ctp/prix-de-transfert/46667779.pdf.

449 Ce faisant, le droit fiscal international introduit une rupture avec le droit économique international dans la
mesure ou les « sociétés transnationales » et par conséquent leurs prix de transfert s’effectuent dans un « espace
international fermé » ou aussi « espace intégré », par opposition au « marché ouvert ou marché libre ». Pour
plus de détails, voir : Mounir SNOUSSI, « Les stratégies juridiques des sociétés transnationales : L'exemple des
prix de transfert », RIDE, 2003, Vol. t. XVII, N° 3, p. 448. Voir : F. RIGAUX, « Les sociétés transnationales », in Le
droit international : bilan et perspectives, (dir.) M. BEDJAOUI, Pedone, Unesco, Paris, 1991, pp. 129-139, p. 132.

77



1. La dépendance inconditionnelle du principe au marché libre

Le principe de pleine concurrence s’obtient par référence a la valeur du marché. Par définition, le
marché libre est une notion économique. Il nous semble qu’il n’existe pas de définition juridique de
cette notion, et que le droit s’appuie sur la définition économique. Sur le marché libre, les entreprises
indépendantes interviennent ; et le prix d’une transaction est le fruit d’'une négociation entre deux
personnes morales qui n‘ont entre elles d’autre lien que cette négociation. Dans la théorie
économique, les conditions de marché libre refletent les intéréts d’équilibre des parties en cause. « La
main invisible »*° assure ainsi le point de rencontre de I'offre et de la demande.*!

a. La notion de prix

146. Les « Principes OCDE » expliquent que le prix dit « de pleine concurrence » s’obtient par référence
au prix sur le marché libre, ol la concurrence joue pour former le prix. C'est la que le principe de pleine
concurrence renvoie a la recherche d’un prix d’'une transaction liée en se référant sur le marché libre :
qgue I'on rencontrerait entre les entreprises indépendantes. En premier lieu, il s’agit de rechercher le
prix des transactions sur le marché libre. Ainsi, en se référant au marché, la méthode devant étre
appliquée en premier lieu est celle de la comparaison du prix contesté avec celui dégagé par le marché.
Cette disposition suppose que le prix de référence peut étre trouvé, en premier lieu dans les contrats
passés avec les tiers de I'entreprise soumise a la procédure de redressement. En second lieu, il y a lieu
de considérer les conditions des transactions liées pour arriver au prix normal, de pleine concurrence.

b. La recherche du prix ou de marge de pleine concurrence

147. Le principe de pleine concurrence renvoie a la recherche d’un prix (ou intervalle de prix) des
transactions intragroupes. Chaque transaction intragroupe est alors examinée, puis comparée a celle
qui aurait été réalisée sur le marché libre. C'est cette comparaison portée sur les transactions qui est
appelée « approche transactionnelle ». De cette maniere, la recherche de transactions comparables
ou similaires est requise pour le respect du principe de pleine concurrence. Cette considération trouve
sa signification si I'on analyse les prix de transfert comme des valeurs d’échange économiquement
sinceres. Cela est sans doute le cas deés lors que le principe de pleine concurrence est appliqué a
I’entreprise en cause par le biais de la méthode du prix comparable sur le marché, en anglais
Comparable Uncontrolled Price (CUP) ou prix de vente sur le marché libre. Au titre de cette méthode,
I’entreprise respecte le principe de pleine concurrence par le fait que ses prix de transaction sont
équivalents a ceux pratiqués avec ou par des opérateurs sur le marché libre (a condition de respecter
tous les critéres requis de comparabilité des transactions). Mais I'application au sein d’un groupe du
principe de pleine concurrence peut aussi étre mise en ceuvre sous d’autres formes, en fonction du
profil et du mode de fonctionnement des entités parties a un ensemble de transactions liées. Il peut
ainsi s’établir non sur la base des prix de cession pratiqués, mais sur la base de la marge opérationnelle
réalisée au titre de I'accomplissement d’une fonction de distributeur ou de fabricant. Le principe de
pleine concurrence sera alors considéré comme respecté par le fait que la rémunération finale de
I'opérateur intégré est équivalente, a fonctions, risques et actifs identiques, a celle d’entreprises
indépendantes comparables.

c. U'existence juridique de la notion de prix du marché

148. La recherche du prix du marché. Le principe de pleine concurrence conduit a rechercher le « prix
d’une transaction sur le marché libre », considéré comme le « juste prix »*? ou « le niveau normal du
prix » des biens et services échangés au sein de 'EMN en I'absence de manipulations des prix de
transfert. La notion de « prix » est pourtant une notion économique ; et il nous semble que cette
notion est inconnue du droit, et n’a pas été définie par le droit fiscal.

450 Théorie socio-économique d’Adam Smith (1776). Pour cet auteur, la main invisible est un véritable mécanisme
autorégulateur du marché, un ordre naturel spontané fondé sur I'intérét personnel de chaque individu.

451 Daniel CHAMPIGNY, Le prix des biens et des services, LGDJ, 1972, p.9.
452 Xavier DALUZEAU, et al., op.cit., §14, p.15.
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La neutralité du prix de marché. Cependant, son existence juridigue semble étre démontrée. B.
Castagnede*®3 écrivait que « pour les besoins de I'imposition », les valeurs d’échange des sociétés
dépendantes sont établies sur la base « du prix de pleine concurrence ». En effet, le prix du marché est
considéré comme neutre et objectif*>*, raison pour laquelle il sert de référence aux prix de transfert.
Ce prix est pleinement opposable a une administration fiscale, du fait du principe de non-immixtion
dans la gestion des entreprises. L’objectivité d’un prix sur le marché libre peut étre définie par le fait
que le prix est défini comme la valeur de I’échange, et la présence d’une contrepartie a cet échange
justifie I'existence juridique d’un prix.

d. absence de I'évaluation de « prix » du marché en droit fiscal

149. Le domaine des prix de transfert est également transversal. Il implique des disciplines différentes
pour son analyse dont principalement les plus classiques sont I'économie et le droit. Si la théorie
économique sert a déterminer le « prix rationnel » des transactions intra-groupes, le droit fiscal tend
a chercher le « juste prix », censé étre « le prix objectif ». Il est intéressant de voir en quoi le droit fiscal
s’en tient 3 une conception objective de cette notion économique, « méconnue du droit »*>>.

150. La subjectivité du prix en droit fiscal. La question qui mérite d’étre posée est si au niveau d’un
groupe, les entreprises contractent entre elles un prix dit de marché : si le prix du marché existe, et si
les comparables existent. A notre avis, la référence faite par le droit fiscal a des conditions de marché
libre semble s’en tenir a une simple évocation de la notion de prix ; ne faisant aucune référence a la
justesse du prix, a I’objectivité du prix ; ce qui constituerait une lecture subjective du prix de marché.

Selon la doctrine francgaise par exemple, 'ensemble de la doctrine civiliste rappelle que la notion de
prix ne se laisse pas enfermer dans une définition claire et précise, incontestée et incontestable *°. Et
de maniére générale, le droit positif ne propose pas une définition de fond de la notion de prix.*’ La
loi commerciale francaise*®*® ne précise pas davantage ce qu’il faut entendre par prix*?, excepté « la
contrepartie équitable d’un bien ou d’une prestation correspondant a sa valeur normale,
raisonnable ».40 ’article 1108 du Code civil francais exige que le prix soit la contrepartie d’une
obligation inverse : il n’est pas consenti par I'un que si I'autre accepte d’accomplir une obligation pour
équilibrer I’échange entre les parties. Ainsi, de I'absence de cause réelle (de contrepartie) peut étre
tirée la preuve de la volonté des parties de transférer indirectement les bénéfices a I'autre.*! Ainsi,
I’absence d’une contrepartie a « un prix » est une preuve de transferts indirects de bénéfices.

2. La dépendance inconditionnelle a la comparaison avec des entreprises indépendantes

151. Le principe dépend de la recherche d’entreprises indépendantes. Le principe consiste a admettre
que les filiales doivent traiter avec ses sociétés-sceurs comme s'il s’agissait d’entreprises

453 Bernard CASTAGNEDE, op.cit., §72, p.106.

454 patrick RASSAT et Gianmarco MONSELLATO, Les Prix de transfert. Paris, Laurent du Mesnil - Coll. Maxima
1998, p.29. Selon B. Castagnéde, « le principe de neutralité traduit, sur le terrain fiscal, le souci d’un jeu libre et
sincere des mécanismes du marché que ne doit pas perturber I'offre d’avantages ou I'application de
pénalisations, venant fausser les conditions de la concurrence.» Voir : Bernard CASTAGNEDE, Précis de fiscalité
internationale, Fiscalité PUF — Coll., 4¢ Ed., mai 2013, p.18, §10.

455 La notion de prix est peu abordée en droit. Le droit privé reste largement en retrait de tels développements
matériels. La doctrine civiliste reléeve la difficulté a avancer un standard juridique de la notion.

456 Jean-Baptiste RACINE, « La notion de prix en droit contemporain des contrats », RIDE, 1999, spéc. p. 77.

457 Jean-Baptiste RACINE, art.cit.,, p.78 ; V. aussi : V. LARRIBAU-TERNEYRE, « L'exigence d'une notion de prix
(Problématique) », JCP, éd E 1997, suppl. n® 5, p. 25.

458 ’ordonnance du ler décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence, codifiée désormais aux
articles L. 410-1 et suivant du Code de commerce.

459 philippe JOUARY, Contribution a I'étude de la valeur en droit privé des contrats, thése Paris |, 2002.
460 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 82™ éd., 2007, p. 286.

461 Jean-Louis BILON, Transferts indirects de bénéfices, Librairies Techniques, 1979, p.81.
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indépendantes, et qu’en paralléle elles doivent agir dans I'intérét supérieur du groupe. Somme toute,
le prix d’une transaction liée*®? est conforme au principe de pleine concurrence s'il correspond au prix
qui aurait été adopté par des entreprises indépendantes placées dans des conditions économiques
similaires.

152. La nécessité de trouver des entreprises indépendantes comparables. Dans la pratique*®?, cette
affirmation renvoie a l'obligation de trouver des entreprises indépendantes placées dans des
conditions économiques similaires, dénommée « les comparables ». Elles serviront de référence pour
la détermination du prix ou de I'intervalle du prix de pleine concurrence. A cet égard, le principe postule
gu’il est possible d’identifier la contribution de chaque entité au résultat net d’une entreprise
multinationale et d’établir le compte de résultat net de chaque filiale qui rend compte de son activité
réelle. Les comptes de résultat sont établis en considérant que chaque filiale traite avec ses sociétés-
sceurs comme s'il s’agissait d’entreprises indépendantes.

Nous constatons que la recherche du prix sur le marché libre semble dévier la problématique initiale
des prix de transfert. A ce niveau, il est toutefois nécessaire de rappeler que la raison d’étre des régles
de prix de transfert est la répartition des profits des EMNs, en aucun cas la tarification des prix des
transactions entre entités liées au sein d’une société transnationale.*6*

a. La portée de la référence au marché libre est limitée.

153. La fiction économique. Dans la réalité, aucun prix n’est négocié entre entreprises liées. La fiction
du principe de pleine concurrence réside dans le fait que les prix des transactions entre entités liées
au sein d’'une société transnationale ne sont pas décidés par négociation entre eux, mais
conformément a la stratégie globale de la société transnationale déterminée au niveau central. Les
prix doivent uniquement étre attribués pour que ces transactions produisent des comptes pour les
différentes entités. Etant donné que ces entités n’ont normalement pas d’actionnaires externes (sauf
dans le cas de coentreprises), ces comptes ne sont nécessaires qu’a des fins de gestion interne et de
réglementation externe, aux fins fiscales. Helmut?®’ précise la réalité des transactions intragroupes
n‘est pas enfermée dans des schémas de pensée préétablis, elle est multiforme, nécessite des
ajustements et est transformable. En effet, de nombreuses transactions internes n’impliquent pas

462 Simplement, une transaction liée est une transaction contrélée, c’est-a-dire, une transaction intragroupesou
aussi une transaction entre des entreprises associées. Les commentaires du MC OCDE se référent aux sociétés
meres et leurs filiales ainsi qu’aux sociétés placées sous contréle commun (N° 1 Commentaires OCDE sur I'article
9). Dans le cadre des principes OCDE en matiére de prix de transfert, une « entreprise associée » est une
entreprise qui remplit les conditions précisées a I'article 9, paragraphes 1a) et 1b) du Modéle de Convention
fiscale de I'OCDE. Elle a une dimension plus large que les exemples définis supra. C'est une notion qui nécessite
d’étre définie dans le droit interne des Etats pour lutter contre les abus liés aux prix de transfert. Les dispositions
des Etats sont souvent inspirées de I'article 9 du MC OCDE Pour une discussion ce sujet, voir : G. KOFLER, « Article
9 : Associated Enterprises », in REIMER A. RUST (eds), Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 4™ ed.,
Kluwer Law International, 2015, p.632, §50.

463 pour des raisons de clarté, cette partie « pratique » sera discutée dans le chapitre concernant les critiques
pratiques du principe pleine concurrence, soit dans le Titre deux de la premiéere partie. Simplement, il convient
de retenir ici que cette approche basée sur les comparables présente plusieurs conséquences et que nous
émettons des critiques a I’égard de cette approche.

464 | 'objectif des reégles fiscales de prix de transfert est d'assurer une répartition appropriée des bénéfices d'une
société transnationale. La problématique des prix de transfert consistait a I'exploitation des regles fiscales qui
continuaient de traiter les entreprises liées comme des entreprises indépendantes. S. Picciotto précise que :
« The concept was adopted because the aim was understood to be to prevent ‘diversion’ of profits between
separate legal entities that are under common control. However, transfer pricing within a TNC is a very different
problem from that of mispricing of transactions between unrelated entities, which are actual market transactions.
If the price agreed between truly independent parties is misrepresented (for example to reduce the customs duty
payable on import) it would constitute fraud. » Sol PICCIOTTO, op.cit., 2018, N° 86, p.12.

465 Helmut MUNCHER, « Imputation des Frais et redevances pratiqués entre une société et ses établissements
stables », Revue Fiscalité du marché commun, déc. 1971, p.101. Cité par : Bernard JADAUD, L’impét et les groupes
de sociétés, Berger-Levrault , Paris, 1970, 347 p.
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nécessairement des transactions, mais une exploitation d’actifs communs, tels que des capitaux ou
des actifs incorporels.

154. La fiction est juridique. Le principe de pleine concurrence est une fiction juridique ou un artifice
du droit. C’'est une fiction qui a été légitimisée dans le cadre juridique fiscal international, et insérée
dans la loi fiscale nationale. La doctrine francaise stipule que le non-respect de régles de marché
constitue une anormalité. Elle énonce :

« L’appartenance a un méme groupe ne justifie aucunement que I'une des sociétés affiliées fasse une
fleur a une autre, méme si c’est dans l'intérét supréme du groupe. C’est le principe de I'égoisme sacré
qui doit dominer dans les relations intra-groupes. Si I'une des sociétés s’engage comme caution au
profit d’une autre, elle doit exiger la juste rémunération du service qu’elle rend. En cas d’avance
financiere, un intérét normal doit étre stipulé. Si les régles du marché ne sont pas respectées, il y a
acte anormal de gestion (...) »*%°

b. Le concept est hypothétique

155. Les difficultés mathématiques d’évaluer le prix interne raisonnable. D’apres S. Plasschaert, un
grand nombre d’analyses théoriques ont été consacrées a la recherche du prix interne raisonnable,
depuis 1950.467 Selon lui, des techniques mathématiques telles que la programmation linéaire et non
linéaire étaient employées. Ces techniques aboutissaient a des solutions, mais se heurtaient a diverses
conditions restrictives, ce qui présume I'absence de synergies physiques économiques entre les
divisions.*® La littérature traitant de ce sujet a observé que les qualités inhérentes a un systéme
rationnel de fixation du « prix interne » dans une organisation commerciale décentralisée
requierent* :

« La conformité aux objectifs : les décisions de fixation de prix de la filiale, alors que celle-ci cherche a
maximiser son intérét propre, ne devraient pas nuire aux profits globaux de la société, dont la
maximalisation représente I'objectif ultime ; I'indépendance des filiales : les activités de chaque filiale
ne doivent pas étre conditionnées par celles d’autres filiales ; la faculté de contréle : le directeur de la
division ne devrait pas étre bldmé ou loué lorsque son efficacité est déterminée par des facteurs qu’il
ne peut contréler, ni méme influencer. »

En effet, dans le monde réel des affaires, ces conditions sont rarement remplies, puisque I'on s’écarte
de l'idéal théorique préconisant une filiale entierement autonome dans un modeéle d’organisation
complétement décentralisé.*’? Or, les filiales sont complétement dépendantes et la notion de contréle
fait partie de la raison d’étre méme de I'EMN.

c. L'alignement des prix de transfert calculés a la création de la valeur

156. Le principe de pleine concurrence a été renouvelé dans le cadre du projet BEPS. Toutefois, il
maintient I'ancienne base sur laquelle sa mise en ceuvre repose dont le recours aux conditions de
marché libre, a la recherche de transactions comparables, a I'analyse des faits et circonstances des
transactions, a la recherche du prix pour la détermination des revenus des entreprises associées et des

465 Maurice COZIAN, Précis de fiscalité, n°608, spéc. p.184.

467 Sylvain PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales : une vue globale, Publication du
Centre Européen d’Etude et d’Information sur les sociétés multinationales, PUF, 1% éd. ; Bruxelles, 1979, spéc.
p.41.

468 |d

469 Sylvain PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales : une vue globale, Publication du
Centre Européen d’Etude et d’Information sur les sociétés multinationales, PUF, 1% éd., Bruxelles, 1979, spéc.
p. 41.

470 Sylvain PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales : une vue globale, Publication du
Centre Européen d’Etude et d’Information sur les sociétés multinationales, PUF, 14 éd., Bruxelles, 1979, spéc.
p. 41.
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établissements stables, et au nouveau concept « d’alignement des prix de transfert calculés a la
création de la valeur » qui place de I'importance a I'analyse des fonctions et des risques.

B. L’évolution du principe

157. Les principes directeurs de 1995. Dans son rapport de 199541, 'OCDE précise que le principe de
pleine concurrence est fondé sur une comparaison entre les conditions des entreprises controlées et
les conditions qui prévaudraient entre entreprises indépendantes. Plus concretement, cette approche
stipule que chaque société est traitée comme totalement indépendante de ses parents, de ses soeurs
et de ses filiales. Les conventions de I'OCDE et de 'ONU vont méme jusqu’a requalifier d’entités
indépendantes des succursales d’une société dans un autre Etat, divisant ainsi I'unité juridique d’une
méme société pour des raisons fiscales.*’? En effet, une succursale est une personne fiscale distincte
de sa société mére malgré le fait qu’elle constitue une personne juridique avec sa société mére.

158. Avec le projet BEPS. Selon I’OCDE, la teneur du principe de pleine concurrence a évolué pour tenir
compte du contexte international actuel : depuis leurs versions originales datant du 27 juin 1995, les
principes OCDE ont été modifiés et complétés afin d’apporter une amélioration a I'application du
principe de pleine concurrence. La derniére mise a jour de ces principes dans le rapport 2017, apporte
notamment des modifications : sur les droits incorporels et les services, aux Chapitres VI et VII des
Principes OCDE (2017) et sur la réorganisation d’entreprises au Chapitre IX des « Principes OCDE
2017 ».

159. La recherche du prix. Si la théorie de I'entité distincte signifie que les entreprises associées sont
vues comme des entreprises séparées ou indépendantes pour I'établissement de I'imp6t, il consiste a
traiter les entreprises associées comme si celles-ci avaient agi en pleine indépendance au sein de leurs
transactions en interne aux fins de la détermination de leurs bénéfices imposables. Ce concept renvoie
a I'utilisation du prix courant sur un marché vaste et ouvert.*’> |l convient de signaler que la référence
sur le marché libre est surtout employée par la régulation américaine. La déclinaison du principe de
pleine concurrence en cing méthodes d’évaluation du prix de transfert.

Des notions synonymes. Le concept de I'entité distincte est synonyme avec le concept de la
comptabilité séparée ou simplement I'entité séparée (en anglais : « Separate Accounting »), ou de
I'entité indépendante.

160. ’appréhension du principe axée sur la contribution a la création de la valeur*’*. La création de
valeur est le fruit d’un renouveau®’> du principe de pleine concurrence. L'OCDE précise que le principe
de pleine concurrence permettait de refléter avec précision la conformité des prix de transfert a la
création de valeur *’® dans la mesure ou les fonctions, les actifs et les risques que chaque entité du

471 OCDE, « Rapport OCDE », 1995, §1.15.
472 Modéle OCDE, art.5, OCDE, Paris, 204. Modéle ONU, art.5, ONU, New York, 2011.

473 Sylvain R.F. PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales : une vue globale, Publication
du Centre Européen d’Etude et d’Information sur les sociétés multinationales, PUF, 1% éd. ; Bruxelles, 1979,
spéc. p.41.

47% OCDE, « Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeur — Actions 8-10 », N° 1308, §.12.

475 C’est principalement le cas des incorporels, difficiles a valoriser au sein de I'action 8 du BEPS. V. Guillaume
LOITRON et Théophile TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels difficiles a valoriser : voyage dans la
machine a remonter le temps de la création de valeur », RDF, 21 Mars 2019, N° 12, 202 ; OECD, Guidance for Tax
Administrations on the Application of the Approach to Hard-to-Value Intangibles, BEPS Actions 8-10, 2018.

478 « il est nécessaire de réaligner les régles d’imposition sur la substance économique pour rétablir les effets et
les avantages escomptés des normes internationales, qui n’ont peut-étre pas évolué a la méme vitesse que les
modéles économiques et les progrés technologiques. Dans le domaine des prix de transfert, les régles doivent étre
améliorées afin de mettre davantage I'accent sur la création de valeur dans des groupes fortement intégrés, en
s’attaquant aux procédés consistant a utiliser des actifs incorporels, des risques, du capital ou d’autres
transactions a haut risque dans le but de transférer des bénéfices ». Voir OCDE, Plan d’action concernant I’érosion
de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Paris, 2013, pp; 13-14.
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groupe était prise en compte. Avec le projet BEPS, elle suppose une analyse fonctionnelle?’” du groupe
(c’est-a-dire une analyse des fonctions exercées et controlées ainsi que des risques assumés au sein
de chaque entité du groupe). En effet, elle est devenue un principe de nature a permettre d’allouer
plus de bases imposables aux Etats et territoires au sein desquels I'entité gére plus de risques et
respectivement de fonctions. (Nous y reviendrons en détail dans le chapitre suivant).

1. Les bienfaits du principe de pleine concurrence

161. Les points de vue de I’OCDE. L'OCDE précise que I'alignement des regles nationales relatives aux
prix de transfert sur les principes internationalement admis tels qu’ils sont définis dans les principes
applicables en matiére de prix de transfert de 'OCDE peut procurer beaucoup d’avantages*’® comme
: fournir aux pays les instruments dont ils ont besoin pour combattre le transfert artificiel de bénéfices
en dehors de leur territoire par les entreprises multinationales; donner aux entreprises
multinationales une certaine sécurité juridique quant au traitement fiscal applicable dans le pays
concerné ; réduire le risque de double imposition économique ; établir des regles de jeu équitables
entre pays, ce qui réduit les risques de distorsion des flux d’échanges et d’investissement
internationaux ; et garantir des régles de jeu équitables entre entreprises multinationales et
entreprises indépendantes qui exercent des activités dans un pays.

162. L’analyse des experts de la Banque Mondiale. Le Groupe de la Banque Mondiale a établi une liste
des avantages et les inconvénients du principe de pleine concurrence, qui est présenté dans le tableau
ci-apreés.

477 pour la compréhension de I'analyse fonctionnelle, voir : OCDE, « Principes de I'OCDE applicables en matiére
de prix de transfert a l'intention des entreprises multinationales et des administrations fiscales », 2017, § 1.51 et
s.

478 OCDE, Modele de Législation sur les prix de transfert, proposition d’approche, Rapport Comité des Affaires
Fiscales, juin 2011, OCDE, Paris, pp 2 ; OCDE, OECD TPG, para. 1.8. Des arguments comme la neutralité et d'une
large acceptabilité sont également mis en avant par I'article suivant : K.A. PARILLO, « Tax Analysts Interview :
OECD’s Mary Bennet », Tax Notes International, 2011, N°231. Il a été cité que : « (...) the government of OECD
member countries continue to strongly support the arm’s length principle as the best available approach to follow
based on its neutrality, fairness, administrability, and broad acceptance around the world. » V. aussi : D.
STEWART, Tax Analyst Interview : OECD’s Caroline SILBERZTEIN, Tax Notes International, 2011. « (...)\where it has
been observed that the arm’s length principle is ‘neutral for capital exporting countries and developing
economies ».
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Tableau 1.4 Quelques avantages et inconvénients de l"application du principe de pleine
concurrence aux prix de transfert

Avantages Inconvénients

« Fournit au fisc les fondements juridiques nécessaires + Se fonde largement sur des informations
pour protéger la base dimposition. (comparables) qui peuvent ne pas exister ou

« Réduit les cas de double imposition économique. ne pas étre facilement accessibles.

« Nivéle les régles du jeu entre entreprises associées Impose des charges administratives considérables
et indépendantes, entreprises étrangéres et locales, aux autorités fiscales.
et entre les pays (en limitant la capacité des Impose des charges ad ministratives considérables

entreprises a obtenir un avantage compétitif aux contribuables.
grace aux prix de transfert). « Faitappel au pouvoir discrétionnaire de

« Concorde avec les engagements qu'aurait pris un I'ad ministration fiscale qui, s'il n‘est pas correctement
pays en vertu du droit international (dans le cadre réglementé, peut ouvrir la voie a la corruption ou
de conventions fiscales contenant des dispositions engendrer des colts de conformité superflus.
équivalentes a l'Article 9, par exemple ; voir le + Peut générer de l'incertitude chez les contribuables
chapitre 2). et I'administration fiscale quant a l'attitude a adopter

« Réduit les incertitudes pour le contribuable et face a certaines transactions ou dans certaines
'administration fiscale, qui peuvent 'un comme circonstances.
l'autre s'appuyer sur un vaste ensemble de pratiques « Peut imposer d'ajuster des transactions effectuées
et de principes acceptés au niveau international sur le marché libre afin de les rendre plus facilement
(voir la section sur les approches de réglementation comparables, une démarche parfois complexe et
des prix de transfert). quelque peu arbitraire.

« Met un pays en position d'influer sur les futures « En appliquant des méthodes unilatérales, on pourrait
évolutions des prix de transfert au niveau international omettre de prendre en compte les économies
et protége les intéréts des contribuables résidents d'échelle etles bénéfices assodés aux réseaux.
durant les discussions avec d'autres autorités fiscales. « Exige de gros investissements en termes de

« Réduit le colt (global) de mise en conformité pour renforcement des capacités des autorités fiscales.

les groupes de multinationales qui doivent ainsi se  « Beaucoup déconomies en développementontun
conformer a une seule démarche de prixde transfert, nombre limité de conventions fiscales en vigueur (qui
ce qui accroit la probabilité quils respectent leurs offrent une base juridique pour obtenir réparation en
obligations & léchelle mondiale ou régionale. cas de double imposition économique).

Source : Groupe de la Banque Mondiale, p.22.

163. La nature universelle du principe de pleine concurrence. Il est important de noter que sous
I’égide de I'OCDE, le principe de pleine concurrence est devenu la norme internationale pour la
répartition de la base taxable des entreprises multinationales ayant des filiales ou succursales situées
dans des pays différents. Certains auteurs considérent que le « principe de pleine concurrence » est
un « sous-produit de I’histoire »*’°. Dans ce méme esprit, nous pensons que I'universalité de ce principe
résulte de la densification des réseaux de conventions fiscales*®? en vigueur, lesquels sont basés en
majorité sur le modéle OCDE et ONU dans le monde*!. C’est & notre avis la raison pour laquelle le
principe de pleine concurrence est devenu la norme universelle.

164. La flexibilité du principe de pleine concurrence. Cet avantage a été analysé par J. Owens*%2. Le

principe de pleine concurrence offre une certaine souplesse en tenant compte de la situation factuelle
et particuliere des entreprises associées. Cette souplesse peut étre considérée comme la force et la

479 Cité par : G. KOFLER, « Article 9 : Associated Enterprises », in REIMER A. RUST (eds), Klaus Vogel on Double
Taxation Conventions, 4" ed., Kluwer Law International, 2015, p.594, pp.577-703 ; S.I. LANGBEIN, « The Unitary
Method and the myth of Arm’s Length », Tax Notes, 1986, Vol.30, N° 7, p.625 et seq.

480 Selon I’Observateur de ’OCDE plus de 3 000 conventions fiscales dans le monde s'inspirent du Modéle de
I'OCDE. Dans : J. OWENS & M. BENNET, « Le Modéle de Convention fiscale de 'OCDE », Centre de Politique et
d’Administration  Fiscales de I'OCDE, in L'Observateur de I'OCDE, 2008, n° 269.
http://www.oecd.org/ctp/treaties/.

481 || existe plusieurs modéles de conventions fiscales dans le monde, par exemple, le modeéle des Etats-Unis, le
modeéle des organisations régionales (ATAF, UEMOA, SADC, ...), chaque Etat dispose également de son propre
modele (ex : France, Allemagne, etc.) qui peut étre disponible pour le public ou pas.

482 Jeffrey P. OWENS, « Should the arm's length principle retire? », ITPJ, Amsterdam, 2005, Vol. 12, N° 3, p. 99-
102.
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faiblesse du principe. Pour J. Bilon, elle est une arme efficace pour I'administration qui peut se servir
a son gré pour prendre le contrepied de conventions lui paraissant étre justifiées, uniquement, par des
considérations fiscales.*®3 Néanmoins, cette souplesse d’interprétation et d’application peut &tre a
I'origine du conflit de matiéres imposables entre deux juridictions*®*. Chacune des deux
administrations concurrentes tentera, en effet, de délimiter le plus largement possible le champ
d’application de sa souveraineté. C'est pour éviter le grand « bazar de réallocation de matiere
imposable »*® que I'OCDE décrit des principes directeurs pour I'application du principe. L’efficacité
des principes directeurs serait a démontrer, notamment pour les pays en développement.

165. Le principe de pleine concurrence est effectif dans les pays de ’OCDE. Selon I’'OCDE*¥, e principe
de pleine concurrence fonctionne bien dans la grande majorité des cas, notamment dans de
nombreuses opérations de vente et d’achat de biens (par exemple, des matiéeres premieres), ainsi
gu’en matiere de préts d’argent, car il est assez aisé de trouver un prix de marché convenu entre des
parties indépendantes.*®” D’apres 'OCDE, le principe de pleine concurrence a démontré son efficacité
comme norme pratique et équilibrée, pour que les administrations fiscales et les contribuables
évaluent les prix de transfert entre des entreprises associées et évitent la double imposition.

2. La portée large du principe de pleine concurrence

166. Le principe de pleine concurrence ne présente cependant pas qu’une portée fiscale. Les prix de
transfert, méme s'ils constituent une « discipline » a priori autonome des autres branches du droit, ne
doivent en réalité pas étre vus et appréhendés sous le seul angle de la fiscalité.

En droit de la concurrence : « I'Autorité de la Concurrence a considéré que le prix de transfert doit
correspondre a un prix de pleine concurrence, que I'Autorité interprete comme reflétant des
conditions de marché, c’est-a-dire comme si les deux sociétés (celle qui achete et celle qui vend)
étaient autonomes et confrontées a la réalité économique. Le prix, quelle que soit la méthode utilisée
pour le fixer, est considéré comme devant étre aussi proche que possible d’un prix de marché »*8.

Néanmoins, une filiale peut, bien que pratiquant des prix de transfert conformes au marché, réaliser
des bénéfices différents de ceux dégagés sur le marché libre par un acteur ayant un profil fonctionnel
comparable. Des facteurs tels que I'économie d’échelle distincte de celles constatées sur le marché,
ou encore l'effet d’'une structure de colts plus ou moins favorable peuvent influencer son niveau de
rentabilité global. Le respect d’'une rémunération globale de pleine concurrence, matérialisé par le
positionnement dans un intervalle de rentabilité, prendra la forme d’ajustements a réaliser. Dans ce
cas, les prix de transfert ajustés peuvent étre décorrélés des prix que pratiqueraient des acteurs de
marché libre pour des échanges comparables. Cet écart ne semble pas faire I'objet d’une prise en
compte par le juge, ou le législateur, qui assimilent de maniere univoque principe et prix de pleine

concurrence.*8?

Les prix de transfert peuvent constituer un outil de gestion des différentes unités opérationnelles d’un
groupe, en offrant une plus grande visibilité sur leurs performances respectives. Le juge commercial
s’'intéresse a ces prix au titre des dispositions législatives qui interdisent les pratiques consistant a
établir des tarifs de vente inférieurs aux colts de revient. D’apres E. Bonneaud et F. Fontaine, le juge

483 ).L. BILON, Transfert indirects de bénéfices, Librairies Techniques, 1979, p.108.

484 Caroline SILBERZTEIN et Cyrille DERO, « L'objet des conflits de juridictions : I'attribution de la matiére
imposable », Revue Droit fiscal, 28 septembre 2017, N° 39, 472.

485 Ces termes ont été empruntés a Caroline Silberztein et Cyrille Dero.
486 OCDE, op.cit., para.1.8.

487 OCDE, Principes OCDE Applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises multinationales
et les administrations fiscales, 2010, Chapitre 1, para. 1.9.

488 Cons. Conc. Déc. N°07-D-09, 14 mars 2007, préc., pt. 208.

489 Eric BONNEAUD et Fabien FONTAINE, « Prix de transfert et droit de la concurrence : les liaisons dangereuses »,
RDF, Lexis, N°49, 2011, 612,p 4 -7.
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requiert que les prix de transfert ne conduisent pas une entreprise appartenant a un groupe a
pratiquer une revente a perte, la prohibition de la prédation tarifaire et des prix abusivement bas.**°

167. La rupture de lien avec le principe de pleine concurrence, en matiére de droits douaniers. Le
principe de pleine concurrence n’est pas utilisé par I'administration douaniere pour la détermination
de la valeur en douane. En 2007, I'Organisation mondiale de la Douane (OMD) avait créé un groupe
spécialisé sur les « prix de transfert » et a publié un guide sur I’évaluation en douane et les prix de
transfert.**! Il annonce que « les méthodes d’évaluation en douane et les méthodes de prix de
transfert suivent des objectifs similaires »**2. Ce guide annonce que I'objectif des deux administrations
ne pas sont les mémes. Le Professeur T. Lambert confirme qu’« il n’y a pas nécessairement de lien
entre valeur en douane et prix de transfert, méme s’il y a des points communs. 4°3 Et que par
conséquent, les principes OCDE en matiere de prix de transfert (concept de pleine concurrence) qui

sont a la base de I'approche fiscale du sujet, ne sont pas nécessairement repris en matiére douaniére.
494

168. Notre point de vue. A notre sens, les avantages du principe de pleine concurrence sont
discutables, a certains égards. |l ne nous parait pas, en effet, que le principe de pleine concurrence
puisse réduire les doubles impositions économiques, ni permettre aux administrations fiscales
d’assurer la sécurité fiscale des contribuables ; ni réduire le colt global de mise en conformité pour les
groupes de multinationales. Par conséquent, nous nous interrogeons si le principe protege les bases
taxables des Etats pour les opérations internationales.

Nous démontrerons les complexités de mise en ceuvre du principe, et analyserons les littératures
remettant en question le bien-fondé du principe dans le titre ultérieur. Il est peut-étre nécessaire
d’expliquer brievement que notre travail tentera de démontrer que le principe de pleine concurrence
peut conduire a une évasion fiscale internationale massive et a une double imposition potentielle dans
les pays en développement, que le principe peut entrainer de l'insécurité juridique pour les
contribuables. Le principe est certes flexible, mais sa mise en ceuvre releve d’'une complexité
considérable, conjuguée a I'appréciation subjective de la part de I'administration fiscale. A cause de la
corruption qui gangrene les juridictions des pays en développement depuis plusieurs années
(notamment au sein de I'administration fiscale et du systeme judiciaire engendrant ainsi un sentiment
permanent d’insécurité judiciaire), nous pensons que le contexte actuel dans les pays en
développement n’est ni prét et ni approprié a son application pratique. En revanche, nous pensons
que les avantages du principe de pleine concurrence peuvent étre détaillés ci-apres.

490 1bidem.

491 Organisation mondiale de la Douane, Guide sur I'évaluation en Douane et les prix de transfert, 2018. La
premiéere éd. date de 2015.

492 Comité Technique de I'Evaluation en Douane, Guide OMD, éd. 2018, en chapitre 4, en page 64.

493 Séminaire « Prix de Transfert et Valeur en Douane », Institut International des Sciences Fiscales, Professeur
Thierry Lambert, septembre 2018. Disponible sur https://www.2isf.org/valeur-en-douane-et-prix-de-transfert/.

494 |’ objectif est ici a « front renversé » puisque la douane ayant pour axe essentiel la valeur transactionnelle,
elle cherche a appréhender le « prix déclaré » dans le cadre des relations entre opérateurs liés. L’objectif n’est
donc pas le méme. L'OMD note dans son Guide que I'objectif de I'autorité douaniére est de « s’assurer que tous
les éléments pertinents sont inclus dans la valeur en douane et que celle-ci n’est pas sous-estimée », tandis que
celui de I'autorité chargée de la fiscalité directe est « de s’assurer que le prix de transfert ne comprend pas des
éléments inappropriés et qu’il n’est pas surestimé ». La valeur en douane peut étre utilisée par I'administration
fiscale, je cite la encore le Guide OMD, « pour vérifier si le prix de transfert pratiqué dans le cadre d’une
transaction entre entreprises associées est bien conforme au principe de pleine concurrence et vice versa. En
particulier, les autorités douanieres peuvent disposer d’informations utiles dans I’'examen des prix de transfert,
notamment si elles ont été préparées par le contribuable, tandis que les autorités fiscales peuvent disposer d’une
documentation sur les prix de transfert qui fournit des renseignements détaillés sur les circonstances de la
transaction ». Voir : Séminaire « Prix de Transfert et Valeur en Douane », Institut International des Sciences
Fiscales, Professeur Thierry Lambert, septembre 2018. Disponible sur https://www.2isf.org/valeur-en-douane-
et-prix-de-transfert/.
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Transition vers le second Chapitre

169. Maintien du principe. Nous avons vu que le principe de pleine concurrence est agé de cent ans. Il
était né sous I'égide de la Société des Nations Unies vers la fin des années 1920. Il a ensuite été repris
par 'OCDE, qui est le moteur de son développement et de sa diffusion jusqu’a devenir aujourd’hui le
standard fiscal international en matiére de prix de transfert. Des critiques remettaient en cause le
principe son fondement, de la sorte que le principe a laissé apparaitre des fragilités, ouvrant la voie
ouverte au transfert indirect de bénéfices par les entreprises multinationales. Toutefois, le principe a
été maintenu : c’est le seul standard fiscal international dans la publication des rapports finaux du
projet BEPS, en 2015.

Maturité du principe. On peut constater que le principe de pleine concurrence a atteint sa maturité.
Nous avons vu que I'ONU a rejoint avec du retard les travaux sur les prix de transfert. L'Organisation
n’a pas concurrencé I'OCDE, en adoptant un double standard. A I'opposé, elle I'a validé. Deés lors, le
principe de pleine concurrence a été établi comme « le consensus international et la pierre angulaire
des prix de transfert ». Il est énoncé dans les modéles de conventions fiscales, notamment de I'OCDE
et de 'ONU, dans leur article 9 au paragraphe 1. Favorisée par I'OCDE, le Comité des Affaires Fiscales
de I'OCDE, qui est le principal organe de politique fiscale de 'OCDE conclue que : « Ces principes de
fiscalité ont été choisis par les pays membres de I'OCDE pour servir un double objectif : asseoir
correctement I'impét dans chaque pays et éviter les doubles impositions, de facon a éviter les conflits
entre administrations fiscales et & promouvoir les échanges et les investissements internationaux »*%3.

170. Défaillances constatées en dépit de sa maturité. Toutefois, en dépit de cette apparente maturité,
le principe de pleine concurrence continue de disposer un fondement intrinséque défaillant. Nous
soulignerons que celui-ci peut étre divisé en deux catégories dont les défaillances théoriques et les
défaillances pratiques.

On pourrait penser que le standard fiscal international qui est reconnu comme le résultat d’un
« consensus international » serait né d’un consensus international imparfait ? A cet égard, on peut
relever le fait que les positions de certaines organisations ont été nuancées : telle est par exemple la
position de I’'ONU en abordant les divergences de point de vue dans les pays en développement et en
présentant un intérét particulier a leurs positions particuliéres respectives. Le cas de |'Union
Européenne peut étre également cité en proposant un projet d’adoption d’une approche conceptuelle
différente pour ses pays membres. Nous considérons que ce sont des nuances qui méritent d’étre
examinée, notamment dans le cadre d’un critique théorique du principe de pleine concurrence, que
nous analyserons dans le chapitre suivant.

495 OCDE, « Principes OCDE », 2017, §.7.
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CHAPITRE 2. DEFAILLANCES CONCEPTUELLES DU PRINCIPE DE PLEINE
CONCURRENCE

171. Persistance des critiques. En dépit de sa maturité, le principe de pleine concurrence n’est pas
exempt de critiques**®. Ce chapitre exposera les défaillances conceptuelles de ce principe. Il convient
de le rappeler, certaines critiques étaient identifiées dans le « Rapport Carroll »**7, voila preés d’un
siecle. Elles sont cohérentes avec les contestations actuelles. Par ailleurs, le contexte économique
contemporain marqué par la transformation de I’économie mondiale a déclenché I'obsolescence du
principe. Selon la formulation de B. Delaunay, « la crise financiére en 2008 est le point de départ —
moment a partir duquel les Etats, devenus impécunieux, annoncent qu'ils vont lutter contre les paradis
fiscaux et chercher & mobiliser la matiére fiscale qui s'évapore »*%. Nous avons vu qu’elle a mis en
lumiere les pertes considérables de recettes fiscales sur I'impot sur les sociétés (IS). Les régles
d’imposition des EMNs jugées défaillantes par les Etats ont ouvert la voie aux possibilités de localiser
la masse imposable dans les Etats ou juridictions ot la fiscalité est avantageuse. Ce qui a conduit I’'OCDE
et le G20 a réformer les mesures fiscales internationales et a tenter d’améliorer 'application du
principe*®. Le principe a un nouvel objectif, dont celui d’aligner les prix de transfert calculés a la
création de valeur. Néanmoins, cette « tentative de reconnexion entre la création et la répartition de
la valeur »°° conserve I'ancien principe tout en apportant d’autres complexités. M. Sabonnadiere>°!
a souligné que le principe « est abusé dans ses fondements », et qu’in fine, il est la source d’'une
optimisation fiscale internationale massive.

172. Critiques intrinséeques du principe. Il y a plusieurs problémes avec le principe de pleine
concurrence. Mais pour une meilleure compréhension, nous nous concentrerons dans ce chapitre aux
critiques liées a la critique intrinséque du concept®®?. Nous exposerons que ce principe est construit
sur des réalités parfaitement opposées a sa nature, et que le principe est ambivalent. A cet égard,
notre démonstration procédera a I’étude analytique du principe. Nous nous pencherons notamment
sur les critéres qui déterminent les fondements théoriques dont : I'exigeante référence au « marché
libre », « 'analyse des transactions », « 'analyse par fonctions », « la recherche du prix »%, la
comparaison aux « entreprises indépendantes » ou « aux entités distinctes », etc. Nous démontrerons
gue ces concepts sont inopérants lorsqu’elle est appliquée a des groupes de sociétés qui operent dans
un environnement économique globalisé.

4% pour un apercu des littératures et des critiques théoriques du principe de pleine concurrence, voir Jéréme
MONSENEGO, Introduction to Transfer Pricing, Kluwer Law International, 2015, p.18-20.

497 | a été souligné que chaque entreprise se distinguait par des caractéristiques spécifiques, ce qui la rendait
unique ; les structures commerciales internationales devenaient de plus en plus complexes ; les administrations
fiscales étaient préoccupées par les phénomenes de transfert de bénéfices par des prix de transfert inappropriés,
et les différences entre les législations fiscales des différents pays étaient un facteur supplémentaire de
complexité dans la question des revenus transfrontaliers d'entreprise attribués. « Rapport carroll », art.cit., p.14.

498 Benoit DELAUNAY, « Les évolutions de la fiscalité internationale depuis la crise financiére de 2008 », RDF,
2017, N°39, 470.

499 pour des exemples sur les importantes évolutions dans I"application du principe de pleine concurrence, voir :
Jérébme MONSENEGO, Introduction to Transfer Pricing, Kluwer Law International, 2015, p.20.

500 Cette expression a été empruntée a Nicolas VERGNET dans sa thése. Nicolas VERGNET, La création et la
répartition de la valeur en droit fiscal international, (dir.) Benoit DELAUNAY, (th.) Paris Il, décembre 2018, p.373.

501 Mathieu SABONNADIERE, « La remise en cause du systéme fiscal international : I'opportunité d’une révolution
? », Dr. fisc., 8 Octobre 2015, N° 41, 616.

502 Nous admettons qu’il est parfois difficile de séparer de facon nette les critiques pratiques et théoriques, mais
nous adoptons cette organisation pour faciliter la compréhension.

503 Dans le vocabulaire de la science de gestion et d’économie, de telle opération s’appelle « pricing ». Cf.
Hermann SIMON, Florent JACQUET et Franck BRAULT, La stratégie prix. Le pricing, levier indispensable pour
augmenter votre rentabilité, 3é ed., Dunod, 2011, p.234. « Le pricing y est défini comme la discipline qui vise a
définir le bon prix et la bonne offre pour chacun des segments de clientele qui utilisent le méme produit ».
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173. La fiction révélée. De la méme maniere, la fiction du principe est révélée par la transformation de
I’économie mondiale et I'intégration croissante des EMNs. Certes, il convient d’admettre que le droit
fiscal recourt souvent au procédé de technique juridique comme la fiction’® pour établir des regles
de droit. Le principe de pleine concurrence en est un exemple concret. A notre sens, il est juste de se
demander si cette fiction permettrait d’atteindre les objectifs en matiére de politique fiscale
internationale. Nous tenons a vérifier si cette rupture entre le droit fiscal et la réalité économique est
censée, si le législateur peut avoir tort, mais également, si en matiére de politique fiscale, le principe
peut atteindre les objectifs de répartition équitable de revenus des EMNs et a la protection de la masse
imposable.

Il convient d’analyser I'ambivalence manifeste du principe (Section 1), ensuite de constater que le droit
refuse de reconnaitre la personnalité juridique d’un groupe multinational, pour des fins fiscales, et
qu’in fine, le principe s’éloigne surtout de la réalité économique et de la création des profits par le
groupe multinational de sociétés (Section 2).

Section 1. Ambivalence du concept

Au moment de la rédaction de cette these, « le principe de pleine concurrence » a presque quatre-
vingts ans. Il constitue le fondement des régles fiscales internationales qui est reconnu par tous les
Etats. Le fondement de ce principe pose un probléme dans la mesure ou le droit fiscal suppose que les
« sociétés liées » seront traitées comme des « sociétés indépendantes »°>. Ce fondement conserve
une ambivalence qui constitue, a notre avis, la principale faiblesse de la regle internationalement
admise.

174. Nous démontrerons que I'ambivalence du concept se décline d’une part, sur les difficultés de
I'intelligibilité tant sur le principe que sur la pratique, rendant son objectif inaccessible (§1) et d’autre
part, sur les difficultés d’interprétations du principe, découlant de la non-reconnaissance juridique de
I'unité économique, créant des incertitudes et des imprécisions lors de I'assimilation du concept en
droit interne (§2).

§ 1. Intelligibilité du concept : un objectif inaccessible

175. Le paradoxe. Du point de vue des administrations fiscales, le concept est difficile a appréhender.
Les problémes se situent a la fois sur le plan du principe et sur le plan pratique. Sur le plan du principe
en effet, la nature unitaire d’'une EMN est un concept économique, mais que le droit fiscal tend a
ignorer pour la nécessité de l'imposition. De cette maniére, le droit fiscal place les sociétés
multinationales dans leurs transactions internes sur un pied d’égalité avec les sociétés indépendantes.
Dans la théorie économique, les entreprises indépendantes opérent sur le marché libre. Le concept
renvoie a la référence au marché libre, a la recherche du prix’? (censé étre établi dans les conditions
de pleine concurrence), a la comparaison, a I'analyse par transactions, lesquelles sont purement
hypothétiques pour des sociétés liées.

Pour comprendre le caractére hypothétique du principe, nous proposerons de recourir a la science
économique qui apporte des éclaircissements sur la nature d’une « société multinationale ». Il est en
ce sens plus correct d’évoquer la terminologie « entreprise multinationale ». Notre intention n’est pas
de donner une analyse économique exhaustive sur les caractéristiques d’'une EMN. Nous
démontrerons dans un premier temps, I'inadaptation de « I'approche de I'entité séparée » a la nature,

504 « Sur plan strictement juridique, le principe de pleine concurrence est une fiction : ¢’est-a-dire que le principe
consiste a nier I'existence d'un groupe pour définir le profit de ses entités ». V. Olivier MARICHAL, « Le contréle
fiscal des prix de transfert », RDF, 4 Juin 2015, N° 23, p.392.

505 OCDE, « Principes OCDE, 1995 », § 1.13. « ALP gives the closest approach to the operation of the open
market ».

506 | a recherche du prix est un sujet de la science de gestion et économie, connue par le vocable « pricing ». Pour
plus de développements, voy. Hermann SIMON, Florent JACQUET et Franck BRAULT, La stratégie prix, 3¢ ed.
Dunod, 2011.
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gue nous considérons unitaire du « groupe de sociétés » (A). Et dans un second temps, nous
examinerons le double visage du concept en démontrant sa simplicité et sa complexité, sur le plan de
mise en ceuvre (B).

A. Inadaptation de I'approche de « I'entité séparée » au « groupe de sociétés »

176. Les auteurs®?’ sont unanimes a souligner que le groupe multinational avec ses entités juridiques

séparées constitue une seule unité économique et son bénéfice est différente de la somme des
bénéfices réalisés par les entités juridiques calculés séparément. En effet, le bénéfice réalisé d’une
EMN est égal a la somme des bénéfices réalisés par les entités constituantes ajoutée du profit
d’intégration qui est la résultante de I'unité du groupe.

1. Désuétude du concept de I'« entité séparée »

Il est devenu banal de constater que le « concept de I'entité séparée » est devenu obsoléte. Toutefois,
cette banalité n’6te rien en sa justesse. En effet, la transformation de I’économie et la concentration
croissante a donné naissance aujourd’hui a des EMNs modernes caractérisées par une
interdépendance (ou une intégration) devenue de plus en plus croissante entre ses entités
constituantes. Conjointement, leurs structures organisationnelles sont devenues de plus en plus
complexes. Il faut souligner, en passant, que cette complexité n’est autre que le résultat des stratégies
fiscales internationales des EMNs, ayant pour objectif la rationalité économique de ces entreprises>%2.
Or, I'imposition des EMNs demeure gouvernée par le concept de I'imposition séparée (une autre
dénomination utilisée pour le principe de pleine concurrence) : I'application de I'entité distincte aux
transactions internes au groupe suppose d’imposer les différents membres du groupe en partant de
I'idée qu’ils opérent en pleine concurrence dans leurs transactions internes au groupe. Autrement dit,
chaque entité d’un groupe doit s’acquitter de I'imp6t de son pays d’implantation en déterminant son
bénéfice local comme si ses transactions avec les autres entités qui lui sont apparentées étaient
effectuées avec des sociétés indépendantes. Au vu des masses de transactions que les EMNs réalisent
entre elles, la détermination du bénéfice local, n’est pas aisée®?’. Comme ce paragraphe s’intéressera
uniquement au critique conceptuel, nous y reviendrons dans le titre suivant. Pour mettre en évidence
le critique théorique du principe de pleine concurrence, nous consacrerons ce paragraphe a la

507y, Julien PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation des prix de transfert, (dir.) Laurent BENZONI,
th. Université Paris 1, 2012, p.90-95.; Kai A. KONRAD and Wolfgang SCHON, Fundamentals of International
Transfer Pricing in Law and Economics, Springer, Berlin, Vol. 1, p.83. (...) « Typically, synergy effects can be
achieved only by related parties which jointly could benefit from the different characteristics of synergy.(...) MNEs
make greater profit by directing the allocation of productive resources instead of leaving resource allocation
decisions to the market, thereby benefiting from the economy of scale, savings on transaction costs, and
exploitation of assets which because of their special characteristics cannot be fully exploited in the market ».

508 | es stratégies fiscales internationales des groupes multinationaux de sociétés sont ce qu’on dénomme
également « optimisation fiscale internationale ». L’optimisation fiscale est un sujet qui implique la mobilisation
de mécanismes juridiques et financiers sophistiqués. Pour plus d’analyses et de développements, voy.: A.
Malgoyre, Montages juridiques et habileté fiscale, 2e éd., Paris, Gualino, 2018 ; M. Boizard et P. Rimbourg (dir.),
Ingénierie financiere, fiscale et juridique, 3e éd., Paris, Dalloz, 2015 ; R. Mortier, Opérations sur le capital social,
2e éd., Paris, LexisNexis, 2016 ; J.-M. Moulin, Le droit de I'ingénierie financiére, 5e éd., Paris, Gualino, 2015 ; P.
Oudenot, Fiscalité des sociétés et des restructurations, 3e éd., Paris, LexisNexis, 2016. Cf. P. RASSAT, Th.
LAMORLETTE et Th. CAMELLI, Stratégies fiscales internationales. Optimisation fiscale internationale pour les
entreprises, Paris, Maxima-Laurent du Mesnil, 2010. P.-Y. Carasco, Prix de transfert et stratégies d’optimisation
fiscale de la firme multinationale, Paris, L’'Harmattan, 2017.

509 pour avoir un avant-go(t sur les complexités de la mise en ceuvre du principe actuel, (la détermination du
bénéfice local doit étre faite comme si les transactions entre les entités liées étaient effectuées avec des sociétés
indépendantes), les agents de I'administration fiscale devraient savoir délimiter avec des éléments de preuve
précis quand la pratique de I'optimisation fiscale est licite, et quand cette pratique devient excessive. Les
informations sont les nerfs de la guerre, mais elles ne sont pas toujours disponibles, en temps opportun, ou
rarement disponibles.
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nécessaire appréhension d’'une EM a travers ses particularités et du contexte contemporain dans

lequel elles évoluent.
a. Dépassement « du concept de l'entité séparée » par la transformation de I'économie

177. Le contexte contemporain et « I’économie numérique ». L’'internationalisation des économies
et 'accroissement des échanges ont transformé I'économie mondiale en une économie globale. B.
Gouthiere®!! a constaté dans son ouvrage spécialisé de droit fiscal international que l'un des
phénomeénes les plus tangibles de linternationalisation des économies est la création des
multinationales de taille parfois considérable, qui rassemblent les entreprises associées directement
ou indirectement, et qui répondent a un souci de rationalité économique et d’approche cohérente des
marchés. Ainsi, les groupes internationaux constituent de réelles entités sur le plan économique, qui
sont rarement>'? pris en compte en tant que tels sur le plan fiscal. Il est a ce niveau utile d’opérer la
distinction entre une EMN moderne et une EMN traditionnelle.

178. La création de 'EMN moderne révélatrice du dépassement du principe actuel. 'EMN moderne
est le résultat du succés des mondialisations des échanges. Dans la littérature économique industrielle,
cette méthode porte la désignation de « nouvelle forme d’investissements internationaux »>!3. Ainsi, il
a été observé que 'EMN moderne se manifeste par l'intégration plus poussée dans les relations
commerciales et financieres entre les sociétés liées du groupe. De cette maniere, il est devenu difficile
d’imaginer que chaque société fonctionne séparément ou plus correctement indépendamment des
autres. A cet égard, M. Mazerov a observé que « le régime actuel des prix de transfert serait approprié
a un régime manufacturier du XVllle siéecle, lorsque les échanges mondiaux étaient structurés et
fortement comparables et portaient sur des biens fongibles et surveillés par les autorités douanieres de
chaque port (...) »'4. Trés récemment, A. Laumonier’!> a renforcé ces analyses en affirmant que « les
économies occidentales ont atteint ce qu’il est convenu de qualifier de « frontiere technologique », a
savoir qu’elles sont devenues des économies qui ont presque épuisé les gains de productivité possibles
et sont donc principalement fondées, par nécessité, sur I'innovation ».

b. EMN « moderne » : évolution de 'EMN traditionnelle

179. Nous n’avons pas l'intention de détailler toutes les caractéristiques de 'EMNs>'®. Mais nous
tenterons de ressortir les traits essentiels pour différencier les EMNs traditionnelles et les EMNs
modernes a travers les criteres qualitatifs, quantitatifs et leurs comportements particuliers.

Critere qualitatif: la rationalité économique®’ en tant qu’objectif de FEMN moderne.
L’accroissement de la globalisation des échanges, de la réduction des barrieres douaniéres, de la

510 Bjen que nous fassions référence a quelques ouvrages importants sur les multinationales, notre intention
n'est pas de réaliser une analyse exhaustive de la littérature théorique parue sur le sujet. Nous mettons en
évidence les traits essentiels qui peuvent étre dégagés comme caractéristiques, selon la plupart des auteurs.

511 Bruno GOUTHIERE, op.cit., note , §.75750.
512 ¢f. Bruno GOUTHIERE, op.cit., note , §.75750.

513 pour plus d’analyses, voir : Jean-Louis MUCCHIELI, « Alliances stratégiques et firmes multinationales, une
nouvelle théorie pour de nouvelles formes de multinationalisation », Revue d’économie industrielle, 1991, N°55,
p.118-134. V. ONU, Transnational Corporation in World Development : trends and prospects, ONU, New York,
1988.

514 Cf. Michael MAZEROV, « Why arm’s length falls short », International Tax Review, 1994, Vol. 5, N° 28, p.28.

515 Cf, Alexandre LAUMONIER, La coopération entre Etats dans la lutte contre la fraude et I'évasion fiscales
internationales, LGDJ, 2019, p. 395.

516 pour plus d’analyse sur la taille et les typologies des EMNs, voir: Raymond VERNON, Les entreprises
multinationales, Paris, Calmmam-Lévy, 1973, p. 20 et s.

517 plus généralement, voir: Richard M. BIRD, « Shaping a New International Tax Order », Bulletin for International
Documentation, 1988, Vol.7, N° 42, at 292. J.R. HINES JR., « Tax Policy and the Activities of Multinational
Corporations », National Bureau of Economic Research, Working Paper, n°® 5589, 1996 ; Kimberly A. CLAUSING,
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libéralisation des échanges et de I'évolution technologique ont favorisé l'internationalisation des
entreprises au cours de la seconde moitié du XXe siecle’'®, et a donné naissance a de nouvelles
organisations d’entreprises que nous qualifions d’EMNs « modernes ». Ces derniéres different des
EMNs constituées au XVile siecle’!®, lesquelles réalisaient principalement des transactions
transfrontalieres de produits et de biens fongibles>?°. Les multinationales avaient une importance
économique marginale dans les années 1930.°2! La fusion, I'acquisition et la scission ont permis a
'EMN moderne d’atteindre la rationalité économique : I'entreprise détient le potentiel nécessaire
pour étre plus efficace économiquement ce qui la permet de maximiser leurs profits. 'EMN moderne
est tres concurrentielle dans un marché global, tandis que 'EMN traditionnelle y fait des pertes et n’y
peut survivre. Des études>*? ont analysé cette évolution des multinationales et expliquent les
avantages spécifiques des multinationales par rapport aux EMNs traditionnelles, qu’elles considérent

de firmes autochtones’?3.

Critéres quantitatifs : la taille et le poids. Une EMN moderne est une entreprise de grande taille
possédant des filiales dans plusieurs pays et concevant son organisation et sa stratégie de production
et de vente a I'échelle globale®?*. Elles ont une forte capacité d’influence sur les politiques fiscales et
sociale des Etats grace a leurs poids économique’?? et financier importants. Ce sont alors de véritables
entités économiques : leurs tailles sont souvent considérables.

« The Impact of Transfer Pricing on Intrafirm Trade », National Bureau of Economic Research, Working Paper, n°
6688, 1998 ; J.R. HINES JR., International Taxation and Multinational Activity, University of Chicago Press, 2001.

518 D’aprés le rapport de I’OCDE basé sur 32 pays développés, « global estimates indicate that roughly 7,000
parent MNEs were counted in 1970 while in 2000 this number had jumped to 38,000 ». OECD, Multinational
enterprises in the global economy, Note, OECD, May 2018, p.3.

519 OECD, Multinational enterprises in the global economy, Note, OECD, May 2018, p.3. « the modern
multinational of today, started to emerge only in the late 19" century following industrial revolution. MNE
activity grew especially strongly after the Second World War ».

520 Elles opéraient dans les secteurs agricoles et extractifs. « On peut faire remonter I'origine des FMN 2 la fin du
XVIl e siecle et a la création des compagnies commerciales européennes en particulier anglaises et hollandaises
et dont I'une des plus emblématiques, la Compagnie néerlandaise des Indes orientales, fut fondée en 1602,
chargées d’exploiter les ressources des colonies.» https://espace-mondial-atlas.sciencespo.fr/fr/rubrique-
strategies-des-acteurs-internationaux/article-3A11-firmes-multinationales.html consulté en ao(t 2019.

521 Néanmoins, leurs poids économiques ne cessaient de croitre. Elles ont réalisé en 2010 un chiffre d’affaires
cumulé de 30 mille milliards de dollars, a comparer a un PIB mondial d’environ 60 mille milliards de dollars. Cité
par Sol PICCIOTTO, « Problems of Transfer Pricing and Possibilities for its Simplification », Brighton, Institute of
Development Studies, ICTD Working Paper, 2018, N°86.

522 pour plus de développement, v. Jean-Louis MUCCHIELI, Les firmes multinationales, mutations et nouvelles
perspectives, Economica, Paris, 1985 ; Il est vrai que les évolutions technologiques de ces derniéres années ont
rendu les explications théoriques du phénomene de la firme multinationale insuffisante, et qu’il aurait été
préférable si nous avons cité des études plus récentes.

523 Jean-Louis MUCCHIELI, « Alliances stratégiques et firmes multinationales, une nouvelle théorie pour de
nouvelles formes de multinationalisation », Revue d’économie industrielle, 1991, N°55, p.120. Pour plus de
développement, v. John H. DUNNING and Sarianna M. LUNDAN, Multinational Enterprises and the Global
Economy, 2" ed., Edward Elgar, UK, 2008, p.152 and s.

524 « Il existe actuellement dans le monde quelque 60 000 firmes multinationales, contrdlant plus de 500 000
filiales. Elles sont responsables de la moitié des échanges commerciaux internationaux, en particulier du fait de
I'importance du commerce intra-firme (entre les filiales d’'une méme entreprise) » Sources : Forbes Global 2000,
www.forbes.com/global2000/list ; World Federation of Exchanges, 2017 Market Highlights, www.world-

exchanges.org

525 Ce sont des acteurs majeurs de I'espace mondial. Selon la CNUCED, les flux d’investissements directs étrangers
(IDE) ont été multipliés par plus de 130 en un demi-siécle (pour passer de 13 milliards de dollars en 1970 a 1 750
milliards de dollars en 2016). Source : CNUCED, http://unctad.org.
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Critere tiré de son comportement. La théorie relative aux multinationales indique que les échanges
internationaux ne consistent plus seulement en des échanges commerciaux classiques de
marchandises ou de denrées>2®, mais s’élargissent a un pan entier de transfert de ressources, parmi
lesquelles le know-how joue un réle décisif>*’. En outre, les relations commerciales ne se figent plus au
simple transfert d’un capital financier, mais se sont accrus considérablement. Elles se sont élargies aux
personnes, aux capitaux, aux entreprises qui franchissent les frontieres>2®.

Le concept d’entité séparée, source d’arbitrage>*®. Les EMNs ont la capacité d’arbitrer entre les
différents ordres juridiques pour effectuer des délocalisations géographiques, affectant les activités et
profits confondues. D’aprés le professeur B. Castagnede’, le « théeme de la délocalisation, connait
une vogue particuliére des activités, ou se confondent la délocalisation des activités et la délocalisation
des bénéfices ». Les EMNs operent des choix d’implantation selon plusieurs criteres>>!. Lorsque ces
choix portent sur des considérations fiscales, la pratique est consacrée par I'expression « optimisation
fiscale », en anglais « tax planning ». Elle peut étre sur une échelle nationale ou internationale. Elle
n’est pas préjudiciable. En matiere de prix de transfert, elle est entendue comme une pratique
manageériale particuliere qui est indissociable d’un certain rapport a la régle de droit (la régle de droit
fiscal, en I'occurrence)’*2.

180. La doctrine universitaire francaise, en I'occurrence les Professeurs Bernard Castagnéde et Daniel
Gutmann’33 ont réfléchi sur la question : « peut-on reprocher & une société frangaise de créer une filiale
dans un Etat étranger afin de lui transférer des activités, matérielles ou immatérielles, dont le produit
sera plus faiblement taxé en vertu de la législation locale qu’en France ? Doit-on s’émouvoir de ce
qu’une société étrangére restructure son réseau commercial en France afin que ses distributeurs
deviennent indépendants et que la maison mére cesse d’étre assujettie, de leur fait, a I'impét sur les
sociétés francais ? » Et d’y répondre que « La réponse n’est subitement plus si claire (...) ». En effet, les
EMNs repérent du jeu dans le systeme juridique, celui-ci « vacille sur ces bases »>3*. Les grandes
sociétés transnationales réunissent toujours une équipe de spécialistes des prix de transfert pour
concevoir des structures visant a réduire les imp6ts au minimum et a produire la documentation

526 ) -B GEFFROY, Grands problémes fiscaux contemporains, PUF, 1993, p.241.

527 Sylvain R.F. PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales : une vue globale, Publication
du Centre Européen d’Etude et d’Information sur les sociétés multinationales, PUF, 1% éd., Bruxelles, 1979, p.50.
« Le know-how, ou le facteur « connaissances » est devenu une caractéristique importante du monde des
affaires modernes, et cela sous les divers aspects qu’il présente: technologie, ingénierie, aptitudes commerciales
et manageériales. Ce facteur de connaissance sous-tend les efforts entrepris par les multinationales pour créer de
nouveaux produits ou de nouveaux processus de production et pour accroitre leur pouvoir de marché. » ; Jean-
Louis MUCCHIELI, « Alliances stratégiques et firmes multinationales, une nouvelle théorie pour de nouvelles
formes de multinationalisation », Revue d’économie industrielle, 1991, N°55, p.118.

528 | -B GEFFROY, Grands problémes fiscaux contemporains, PUF, 1993, p.241.
529 Maarten Floris de Wilde, “Sharing the Pie: Taxing Multinationals in a Global Market”, IBFD, 2016, , p.6.

530 Bernard CASTAGNEDE, « Mondialisation de I’économie et fiscalité des entreprises : les voies d’une réponse
rationnelle et équitable », Revue politique et parlementaire, 2005, n° 1037, p. 85.

531 pour plus d’analyses, voy. P.-Y. CARASCO, Prix de transfert et stratégies d’optimisation fiscale de la firme
multinationale, Paris, I’'Harmattan, 2017 ; A. MALGOYRE, Montages juridiques et habileté fiscale, 2¢ éd., Paris,
Gualino, 2018 ; M. BOIZARD et P. RIMBOURG (dir.), Ingénierie financiére, fiscale et juridique, 3¢ éd., Paris, Dalloz,
2015 ; R. MORTIER, Opérations sur le capital social, 2¢ éd., Paris, LexisNexis, 2016 ; Jean.-M. MOULIN, Le droit de
I'ingénierie financiére, 5¢ éd., Paris, Gualino, 2015; Philippe OUDENOT, Fiscalité des sociétés et des
restructurations, 3¢ éd., Paris, LexisNexis, 2016.

33250 PICCIOTTO, « The Construction of International Taxation », in Y. Dezalay et D. Sugarman (eds.), Professional
Competition and Professional Power, Londres, Routledge, 1995, pp. 25 et s.

533 Cf. Daniel GUTMANN, « L’évasion fiscale des sociétés », RIDC, ,2010, Vol. 62, N°2, pp. 535.
534 Ipid.
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nécessaire. La grande question posée qui est toujours d’actualité est « ou tracer la frontiere entre le
joueur innocent et le joueur pervers ?3>».

181. La portée de I'optimisation fiscale licite. L'optimisation fiscale peut étre pratiquée dans un cadre
national ou dans un cadre international. Sur le plan national, elle dépend de la possibilité pour les
contribuables de faire des choix en fonction de leurs conséquences fiscales>*°. A titre d’exemple, le
droit fiscal des Etats propose parfois différents régimes fiscaux auxquels un contribuable peut se
soumettre, en exercant des options fiscales comme I'option pour I'imp6t sur les sociétés pour les
sociétés de personnes, ou en agissant de maniére a étre soumis a un régime fiscal désirable, a travers
la localisation de ses activités dans une « zone franche », ou en adoptant un véhicule juridique auquel
est attaché un régime fiscal favorable (comme une holding de reprise). Elle peut donc connaitre « une
intensité variable »*3”. Dans une perspective internationale, les possibilités d’optimisation fiscale sont
multiples : le contribuable peut en effet choisir de se soumettre a I'un des régimes fiscaux offerts par
les différents Etats et territoires fiscalement souverains, et il peut en outre jouer sur les combinaisons
des régimes fiscaux permis dans le cadre des regles régissant les rapports entre les fiscalités nationales
(notamment a travers les conventions fiscales internationales conclues entre les Etats)’%. Mais
comme le précisent de maniére importante certains auteurs>?, le « contexte de I"optimisation fiscale
a évolué ».

D’apres ces auteurs, I'environnement juridique était autrefois propice a la pratique d’optimisation
fiscale. Actuellement, I’environnement juridique globalisé attise la méfiance de fait qu’il constitue un
environnement approprié qui facilite « I’évasion fiscale internationale » ou tax avoidance>*® érodant
les matiéres imposables des Etats, notamment des pays en développement. Lintensification des
échanges économiques transfrontieres et la mobilité des acteurs et des activités économiques
permettent en effet aux entreprises de s'implanter la ou elles trouveront I’environnement juridique et
fiscal qui leur est le plus favorable. Elle génére beaucoup de problemes que J.-B Geffroy caractérise
« d’ordre fiscal nouvel ». | en résulte une situation de concurrence normative®*! entre les Etats et plus
généralement entre les territoires susceptibles de proposer des régimes fiscaux particuliers.
Autrement dit, les Etats se sont livrés & une concurrence sévére pour attirer les entreprises, en
espérant en tirer des avantages en termes de rentrées fiscales (par exemple, en souhaitant bénéficier
d’'une assiette fiscale élargie par I'attraction d’entreprises étrangeres, compensant des taux
d’imposition réduits) ou d’activité économique induite par I'implantation d’entreprises motrices. C’est
la fameuse « concurrence fiscale dommageable » décriée, et ayant fait I'objet d’un rapport en 1998 a
I’'OCDE>*2. Selon certains auteurs, cette pratique a conduit a un « changement de regard porté sur

535 Cette phrase est empruntée a Daniel GUTMANN, art.cit., p. 535.

536 Maurice COZIAN, Florence DEBOISSY et Martial CHADEFAUX, Précis de fiscalité des entreprises, 40e éd., Paris,
LexisNexis, 2017.

537 Hugues BOUTHINON-DUMAS, Anne JENY, et Bernard LECA, « L’adaptation des fiscalistes aux nouvelles
conditions de I'optimisation fiscale. Une approche par les capacités dynamiques », RIDE, vol. t. xxxii, no. 4, 2018,
pp. 399 et s.

538 Cf. B. GOUTHIERE, Les imp6ts dans les affaires internationales, 11e éd., Paris, Francis Lefebvre, 2016.

539 Hugues BOUTHINON-DUMAS, Anne JENY, et Bernard LECA, « L’adaptation des fiscalistes aux nouvelles
conditions de I'optimisation fiscale. Une approche par les capacités dynamiques », RIDE, vol. t. xxxii, no. 4, 2018,
pp. 399-429.

540 Ipid. Il est important de souligner que les mesures BEPS n’ont pas pour objet pas empécher les multinationales
de s'installer la ou elles le souhaitent. Cf. P. SAINT-AMANS, « Sur I'optimisation fiscale, il fallait changer de
paradigme », La Tribune, 27 novembre 2015.

541 R, SEFTON-GREEN et L. USUNIER (dir.), La concurrence normative. Mythes et réalités, Paris, Société de
législation comparée, 2014.

42 pour une analyse récente, v. N. BONUCCI, « La lutte contre 'optimisation fiscale & travers les instruments de
I’OCDE », in Laurence DUBIN et al. (dir.), L’entreprise multinationale et le droit international, Paris, Pedone, 2017,
pp. 235-245.
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I'optimisation fiscale internationale »*3. L’optimisation fiscale suscite la méfiance des administrations

fiscales. L'optimisation fiscale internationale nécessite d’étre systématiquement controlée, a cause
des comportements régulierement agressifs. Les révélations successives des derniéres années a savoir
le LuxLeaks’**, le Panama Leaks®® ont dévoilé par les pratiques d’évitement des groupes
multinationaux et des particuliers les plus riches. Comme le rappelle le Professeur M. Leroy>*¢, comme
pratique de I'évitement de I'impot, « I’évasion est délicate a définir au regard de I'optimisation, usage
habile du droit qui lui sert de terreau, et de la fraude qui constitue une violation de la loi. »

182. Les délocalisations des bénéfices. En replagant le sujet dans le cadre de notre theme de
recherche, les délocalisations des bénéfices a travers le transfert indirect des bénéfices nous
inquiete>¥’. La littérature et les expériences ont montré que I'emprise croissante des groupes
multinationaux sur I’économie mondiale favorise I'évasion fiscale et I'appauvrissement de ceux qui
sont déja les plus démunis. Les EMNs fondent leur stratégie d’optimisation visant a une localisation
avantageuse de leur résultat, que les moyens de contréle des administrations contrarient
« imparfaitement » 8. Le professeur B. Castagnéde>* avait écrit en 2005, que la « mondialisation de
I’économie et fiscalité des entreprises est un puissant facteur de délocalisation » des activités et des
bénéfices des groupes de sociétés, tout en précisant que la délocalisation des activités substantielles
ne sont que faiblement déterminées par des considérations fiscales.

183. Certains auteurs>>? postulent qu’en jouant le jeu de I'optimisation fiscale internationale, les
groupes de sociétés ne sont pas seuls, mais sont en interaction avec les Etats qui fixent les régles
d’imposition des contribuables, et les cabinets de conseil en fiscalité qui emploient des experts
qualifiés pour accompagner leurs clients, mais aussi les Etats, dans la conception et la mise en ceuvre
de leurs politiques fiscales respectives.

Certains auteurs estiment, par ailleurs, que « le partage des bases d'imposition résultant des regles du
principe de pleine concurrence n'est pas équitable »**. Le professeur S. Picciotto prévient sur une
apparente érosion des bases d'imposition. A cet égard, une part trop belle serait faite a la taxation « a
la résidence » de I'entreprise - qui se trouve souvent dans un pays développé - comparée a la taxation
« a la source » dans le pays ol le revenu est généré. Telle est, par exemple, I'analyse des autorités

543 Cette affirmation est vérifiée que les scandales récurrentes révéléant , a ne citer que le Mauritius Leaks, « The
Mauritius Leaks have once again revealed the devastating impact of tax avoidance », Juillet 2019
https://www.businessghana.com/site/news/business/192107/The-Mauritius-Leaks-have-once-again-revealed-
the-devastating-impact-of-tax-avoidance ; le Panama Papers en avril 2016 et le Paradise Papers en novembre
2017. Cf. C. Prieto, « De Luxleaks au plan d’action de lutte contre I'évasion fiscale des multinationales », RTDE,
2016, pp- 3 et s.

54 Accords secrets révélés en novembre 2014 par un groupe de médias de I'Etat de Luxembourg avec des
multinationales de 2002 a 2010 sous la forme de 548 rescrits (tax rulings).

545 Liste, révélée par le ClJl en avril 2016 a partir d’une fuite sur les montages du Cabinet Massack Fonsaca, de
personnalités ayant des comptes offshore, dont environ 1.000 contribuables frangais.

546 Marc LERQY, « L’évasion fiscale, une transgression de quelles normes ? », REIDF, 2016, N°4, p.516.

547 | est important de relever que le contexte contemporain favorise les délocalisations des activités et les
délocalisations des bénéfices des groupes multinationaux de sociétés. Si la délocalisation des activités
substantielles ne dépend que faiblement des considérations fiscales des investisseurs internationaux, en
revanche, la délocalisation des bénéfices est tributaire de la différence de traitement fiscal des résultats de
chaque Etat ou territoire.

>8 Ipid.

549 Bernard CASTAGNEDE, « Mondialisation de I’économie et fiscalité des entreprises : les voies d’une réponse
rationnelle et équitable », Revue politique et parlementaire, 2005, n° 1037, p.85.

550 Hugues BOUTHINON-DUMAS, Anne JENY, et Bernard LECA, « L’adaptation des fiscalistes aux nouvelles
conditions de I'optimisation fiscale. Une approche par les capacités dynamiques », RIDE, vol. t. XXXII, no. 4, 2018,
pp. 399-429.

551 Sol PICCIOTTO (eds.), Taxing Multinational Enterprises as Unitary Firms, ICTD, Brighton, 2017.
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fiscales indiennes ou celle des autorités chinoises®2. Il s’agit de permettre une stratégie d’évasion

connue ol 'EMN place I'entité ayant la fonction « de routine » et une rémunération faible dans une
juridiction fiscale normale (cas des PED) et I'entrepreneur principal dans une juridiction fiscale
clémente.

2. Dichotomie entre les caracteres intrinseques du concept et 'EMN intégrée

Nous avons vu que les EMNs, lorsqu’elles sont établies en filiales et en succursales dans plusieurs pays
operent sous une stratégie fiscale d’ensemble, appartenant au groupe. Autrement dit, elles font de la
fiscalité un levier a part entiére de leur stratégie d’optimisation de leurs résultats financiers.>>
Concrétement, les prix de transfert sont I'outil subtil pour maximiser les bénéfices aprés impo6t. Avant
de montrer les principales caractéristiques d’'une EMN intégrée, il est judicieux d’expliciter la structure
organisationnelle d’'une EMN, laquelle est devenue trés complexe.>>*

B. EMN intégrée : une « unité économique »

L'idée n’est pas de réaliser ici une analyse économique exhaustive des caractéristiques de I'EMN. Nous
tenterons de mettre en évidence les trois principaux traits souvent soulignés par les littératures. Il
ressort de cela que les EMNs sont caractérisées par : |'internalisation des échanges, la notion de
dépendance et la notion de contrdle par I'autorité centrale.

1. Uinternalisation : point de départ de I'« unité économique »

184. Point de départ de I'unité économique. R. Coase>>® et Ch. Michalet®*® assimilent I'internalisation
a la naissance d’une entité économique caractéristique d’une entreprise multinationale ainsi qu’a la
naissance « d’un espace intégré » ou d’un espace commun ou transnational ou international. Dans le
domaine des prix de transfert M. Snoussi®®>” explique que dans cet espace sont canalisés tous les flux
et les échanges entre les filiales, les autres établissements et la société mére »°°8. Ainsi, les différentes
relations financieres et commerciales qui y sont réalisées ont lieu a travers plusieurs territoires
étatiques mais restent situées sur un méme espace économique.

185. L'unité économique. « L'unité économique » est la qualification que la science économique
reconnait pour le groupe multinational de sociétés. Ch.- Michalet>* précise que I'internalisation des
activités du groupe multinational, doit avoir pour conséquence, qu’une filiale ne doit jamais étre
considérée isolément car, elle n’existe pas a I’état libre. Autrement dit, elle est la composante d’un
tout, a savoir I'unité économique. Le concept de I'entité séparée est ambivalent dans un contexte ou

552y, Martin HEARSON and Wilson PRICHARD, « China's challenge to international tax rules and the implications
for global economic governance », International Affairs, Vol. 94, Issue 6, November 2018, p. 1287-1307.
https://doi.org/10.1093/ia/iiy189.

53 |GF, « Mission de comparaisons internationales sur la lutte contre Iévasion fiscale via les échanges
économiques et financiers intragroupes », Note N° 2012-M-032-03, mars 2013, p.1. Dans le méme sens, le
professeur B. Castagnéde expliquait que « Les écarts entre les exigences des juridictions fiscales qui segmentent
la planéte seraient, a I’heure de la mondialisation, un puissant facteur de délocalisation de bénéfices ». Bernard
CASTAGNEDE, « Mondialisation de I'économie et fiscalité des entreprises : les voies d’une réponse rationnelle et
équitable », Revue politique et parlementaire, 2005, n° 1037, p. 85.

554 V. Ibidem. : « Les échanges économiques et financiers intra-groupe (...) impliquent notamment des montages
transfrontaliers et utilisation des paradis fiscaux (...). Des conseils assistent les groupes internationaux dans la
mise au point de stratégies d’optimisation sans cesse plus perfectionnées. (...) Plusieurs leviers ont permis de
diversifier les stratégies d’optimisation fiscale.»

555 Ronald COASE, The nature of the firm, Economica, Paris, 1937, Vol. 4, N° 16, p.388-405.
556 Charles-Albert MICHALET, Qu’est-ce que la mondialisation ?, La Découverte, Paris, 2002, pp.67-77.

557 Mounir SNOUSSI, art.cit., p.447 : « L’espace intégré n’est pas I'addition de territoires étatiques mais la liaison
des différentes implantations a la stratégie de la STN. Le territoire d’origine occupant, dans ce réseau, la place
du pole de direction et d'impulsion ».

558 Mounir SNOUSSI, art.cit., p.447.
559 Charles Albert MICHALET, Le capitalisme mondial, op. cit., p.17.
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il est la référence pour la détermination de la base imposable, d’'une entité complétement opposée a
lui, dans son caractére intrinséque et dans sa facon de création de la base imposable. Or, I’'OCDE>®?
continue de considérer comme si les entreprises liées avaient agi comme des entreprises
indépendantes opérant sur du marché libre.

186. De nombreux auteurs®®! ont critiqué le principe. Certains auteurs ont affirmé que 'EMN opére un
« commerce international fermé »°%2 dans un « espace intégré.>®® Et ont souligné qu’il s’agit d’un
« espace fermé » lequel est réservé aux relations financieres et commerciales des entités composantes
de 'EMN. Ainsi, S. Plasschaert®®* souligne que « les multiples échanges de biens et transactions
financieres qui s’operent au sein de la firme entre les différentes filiales ne passent pas par un marché
ouvert », c’est-a-dire, « point de rencontre de parties présentant des intéréts opposés : (...) cet espace
revét deux dimensions essentielles. Il s’agit d’'un espace fermé constitué par des opérations qui ne
concernent que les composantes du groupe multinational ». Il s’agit d’un « espace clos » dans lequel
circule une masse importante de produits, d'informations et de capitaux sans transfert de propriété «
externe ». Il n’est ouvert ni a I'intervention d’autres multinationales concurrentes, ni a I'interférence
des Etats »°%°. D’aprés M. Snoussi®®®, elle est réservée aux EMNs, qui ne font pas de concurrence entre
elles. En outre, ce dernier précise que cet espace est réservé et soustrait aux compétences étatiques®®’.
C’est justement le caractére opaque>®® de cet espace qui donne la liberté aux EMNs des opportunités
de transfert de profits dans les juridictions les plus clémentes.

187. Opportunités d’optimisation fiscale internationale excessive. Comme le souligne justement S.
Plasschaert®®®, I'internalisation est la voie interne qui permet de transférer les ressources et les
moyens financiers entre filiales : « la création d’'un espace économique spécifique a ces échanges
se révéle souvent plus avantageuse que les transactions devant passer par un marché libre ». Sur le
plan économique, cet avantage permet a 'EMN d’éviter les imperfections du marché libre et de réduire
les codts de transactions. Sur le plan normatif et fiscal, nous pensons que continuer a considérer 'EMN

comme des entités séparées est une incitation a ne pas tenir compte des avantages et inconvénients

560 OCDE, « Principes OCDE, 2017 », para.6.

561 Hubert HAMAEKERS, « Arm’s Length — How long ? », in (eds) Kees van RAAD, International and Comparative
Taxation, Essays in Honour of Klaus Vogel, Series on International Taxation, Kluwer Law International, 2002, Vol.
26, p. 39-45.

562 Francois RIGAUX, « Les sociétés transnationales », in Le droit international : bilan et perspectives, BEDJAOUI
(M.) Dir., Pedone, Unesco, Paris, 1991, pp. 129-139, p.132.

>63 Mounir SNOUSSI, ibid.

564 Sylvain R.F PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales : une vue globale, Publication
du Centre Européen d’Etude et d’Information sur les sociétés multinationales, PUF, 1% éd. ; Bruxelles, 1979,
L’application de cette approche conduit a la référence aux entreprises indépendantes qui opérent dans un vaste
espace ouvert a la concurrence appelé marché libre.

565 Mounir SNOUSSI, ibid.
566 |pidem.
567 Ibidem.

568 On peut ici, opposer a notre développement, en arguant que des efforts en matiére de transparence ont vu
le jour et contribuent fortement a lutter contre I'opacité financiére des activités internationales des EMNs. Nous
pensons que ces efforts sont considérables, mais les études et les observations empiriques montrent que ces
instruments nécessitent des efforts supplémentaires de coopération pour étre efficaces (parlant du cas de la
majorité des pays en développement). A cet égard, nous pensons que la validation de la déclaration pays par
pays, ouverte au public par les Etats pourrait constituer la mesure idéale pour permettre de fournir des
informations suffisantes et pertinentes.

569 Voir BUCKLEY P. et CASSON M., The Future of the Multinational Enterprise, Londres, Macmillan, 1976. Cité
dans S.R.F PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales : une vue globale, Publication du
Centre Européen d’Etude et d’Information sur les sociétés multinationales, PUF, 1% éd, Bruxelles, 1979, p.50.
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synergiques résultant de I'appartenance a un groupe. Il est cependant démontré que cette voie
constitue manifestement I'opportunité d’une optimisation fiscale pouvant étre excessive.

Les différents types de manipulation des prix de transfert. La manipulation des prix de transfert la
plus fréquente est la manipulation portant sur les transferts d’actifs corporels’’’. Ainsi, les actifs
corporels échangés permettent de transférer — les bénéfices — ou les pertes d’une entité du groupe
vers une autre entité du méme groupe. Le mécanisme le plus classique est de localiser le maximum de
charges dans les pays les plus taxateurs, et de localiser un maximum de produits au sein de territoires
fiscalement hospitalieres (ou régime fiscal privilégié pour des transactions intragroupes domestiques),
selon les cas, a une surfacturation ou une sous-facturation de la transaction.

La manipulation des prix de transfert la plus aisée a opérer et qui passe difficilement sous le filtre des
controles fiscaux concernent les manipulations relatives aux prestations de service intragroupe. Ce
sont notamment les services de controdle financier et budgétaire, de comptabilité, de conseil juridique
de gestion ou des ressources humaines. De telles opérations donnent lieu au versement considérable
de frais de gestion, qu’on dénomme « management fees »°7!.

La manipulation des prix de transfert la plus difficile a identifier porte sur les transferts d’actifs
incorporels’’?. En outre, elle concerne la problématique de la juste valorisation des incorporels
lorsqu’ils font I'objet de transaction intragroupe. Ainsi, une société-mere peut avoir intérét a jouer sur
les royalties et les redevances (pour I'utilisation d’une licence ou d’un brevet) que lui verse une filiale
située a I'étranger. Le paiement de redevances et de royalties constitue alors un substitut au
versement de dividendes et permet a la société-mere de rapatrier une partie des bénéfices de sa filiale
a un moindre co(t fiscal. C'est particulierement le cas quand les bénéfices distribués font I'objet d’une
double imposition, soit parce que le pays étranger utilise une retenue a la source sans que celle-ci fasse
I’'objet d’un crédit d’imp6t dans le pays de résidence de la société-mere, soit parce que ce dernier
utilise le systeme de I'exemption plutot que le systeme du crédit d'imp6t. On peut également citer
I’octroi de préts sans intéréts ou la remise de dettes.

188. Il est a souligner que la manipulation des prix de transfert ne se limite pas a la seule manipulation
des prix de cessions internes. Ainsi, dans certains cas, elle peut porter sur les opérations de « business
restructuring » ou sur « les stratégies de réorganisation d’entreprise ». L'OCDE définit le « business
restructuring » ou « redéploiement transnational par une entreprise multinationale de ses fonctions,
actifs et/ou risques ».>’3 Comme le rappelle le rapport>’# de telles opérations « ne sont pas, par nature,
condamnables ». Selon une formule bien connue d’un juge américain, « il n’existe pas de devoir

570 C’est le cas lorsque les sociétés liées au sein d’'un méme groupe s’achétent et se revendent fréquemment
marchandises, matiéres premiéres, machines, terrains, immeubles, etc. On peut citer ici un contentieux de prix
de transfert au Kenya. Le Kenya Revenue Authority conteste la méthode de valorisation des marchandises
utilisée par la société Unilever Kenya Ltd (UKL) pour le transfert des biens a I'entité associée a I'étranger Unilever
Uganda Ltd (UUL), sous le motif que celle-ci a réduit le résultat imposable. Cf. Kenya vs Unilever Kenya Ltd,
October 2005, High Court of Kenya, Case no. 753 of 2003.

571y, le rapport de Christian Aid sur I’évasion fiscale de la multinationale SabMiller au Ghana. V.
http://www.actionaid.org.uk/sites/default/files/doc lib/calling time on tax avoidance.pdf.

572 Citons a titre d'illustration Iaffaire VERITAS, un contentieux de prix de transfert aux Etats-Unis. L'IRS conteste
la valorisation d’un certain nombre d’actifs incorporels transférés de la société américaine Veritas Software Corp.
asafiliale irlandaise Veritas Ireland. Pour I'IRS, ces actifs avaient été largement sous-évalués. L Cour United States
Tax Court a finalement tranché en faveur de la société, estimant que le prix de transfert avait fait I'objet d’une
estimation correcte conforme au principe de pleine concurrence. Cf. United States Tax Court, Veritas Software
Corporation & Subsidiaries, Symantec Corporation (Successor in Interest to Veritas Software Corporation a
Subsidiaries), Petitioner vs. Commissioner of Internal Revenue, Respondant, 10 décembre 2009.

573 OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales, juillet 2010.

574 AN, « L’optimisation fiscale des entreprises dans un contexte international », Rapport d’information de
I’Assemblée nationale, les rapporteurs P.-A. MUET et E. WOERTH, n°® 1243, juillet 2013.
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patriotique d’augmenter ses impéts »°7°. En effet, elles peuvent répondre a des considérations et des
logiques commerciales et industrielles objectives (pénétration d’'un marché par exemple) et ne
sauraient étre considérées a priori comme un levier d’optimisation voire d’évasion fiscale, surtout
lorsque ces réorganisations s’effectuent entre Etats a fiscalité « normale ». Toutefois, « (...) elles
peuvent avoir pour conséquence de redéfinir artificiellement les flux intragroupe via la relocalisation, a
des fins d’optimisation, des différentes entités en fonction de considérations fiscales. Elles peuvent au
surplus se doubler d’une manipulation ex post des prix des transactions intragroupe ainsi redessinées. »

a. Les liens de dépendance : renforcement de « I'unité économique »

189. Le concept économique renforcé. En second lieu, il importe de préciser que les entreprises
associées sont composées par une société mere et plusieurs filiales. Donc, juridiquement, un groupe
de sociétés est un ensemble d’entités juridiques uni par des liens de dépendance. Les entités les
composant ne sont pas autonomes mais liées. Dans le vocabulaire du juriste, on parle de « notion de
dépendance », qui peut étre une dépendance directe ou indirecte, synonyme de dépendance juridique
(de juré) ou dépendance de fait (de facto). Une filiale est liée de multiples fagons a la société mere et
aux autres sociétés sceurs. En ce sens, on peut distinguer plusieurs sortes de liens>’®, dont le choix
appartient a I’entreprise dominante du groupe qui est la société mere. C. Lazarus et al.’’” soulignent
« que chacune des entités ne peut étre considérée comme ayant sa propre finalité économique mais
que celle-ci se situe au niveau du groupe dans son ensemble ». Elles poursuivent donc une stratégie
commune et un objectif commun.

190. Pluralité de degrés d’intégration de 'EMN. Les liens qui unissent les membres d’un groupe
multinational peuvent permettre de fixer au sein du groupe des conditions spéciales. Il est bien clair
que le «lien de dépendance » crée l'intégration d’'un groupe d’entreprises qui est susceptible
d’intensité variable (forte, moyenne, basse, etc.). C'est pourquoi différents auteurs ont proposé de
différencier les groupes selon le type de structures choisi®’®.

Les auteurs sont unanimes a souligner que le groupe multinational avec ses entités juridiques séparées
constitue en fait une seule unité économique. Par conséquent, lorsque les entités liées sont a traiter
comme si elles n’étaient pas liées, le principe de pleine concurrence respecte un contrat réalisé entre
entités liées qui n’a aucun effet économique réel. Cela pose un sérieux probléme en matiere de la
répartition des revenus de 'EMN entre les juridictions. La transposition du principe en droit interne
par chaque souveraineté pouvant prendre un comportement, ou une interprétation unilatérale,
subjective, pouvant étre agressive de la part de I'administration fiscale. Cela peut générer de
I'insécurité juridique aux contribuables, et peut conduire des conflits sur I'attribution des matiéres
imposables. Les doubles impositions en matiere de prix de transfert peuvent alors survenir. On
s’'interroge sur I'efficacité ou plutot sur la volonté des Etats a supprimer la double imposition lorsque,
le mécanisme suppose qu’un Etat A devra rembourser un montant X sur I'impét sur les sociétés déja
d( dans son pays, au bénéfice de 'EMN, mais qui profitera financiérement 'autre Etat B. Sachant que
les mécanismes de résolution de la double imposition existent dans le droit conventionnel et/ou dans
le droit interne des Etats.

b. La notion de contréle par I'autorité centrale

191. En troisieme lieu, 'EMN se manifeste par le pouvoir de contréle détenu par la société mere. En
effet, les flux qui sont échangés par les entités sont décidés par la société mére qui a le pouvoir de
décision et de controle. Les entités, ou divisions sont créées pour exécuter les stratégies adoptées par

575 Cité par Daniel GUTMANN, « L’évasion fiscale des sociétés », RIDC, ,2010, Vol. 62, N°2, pp. 533-551.

576 pour plus de détails, voir : S.R.F PLASSCHAERT, Les prix de transfert et les entreprises multinationales : une vue
globale, Publication du Centre Européen d’Etude et d’Information sur les sociétés multinationales, PUF, 1% éd,
Bruxelles, 1979, p.52.

577 Claude LAZARUS et al., L’entreprise multinationale face au droit, Litec, 1977, p.51.

578 pour plus d’analyses sur la taille et les typologies des EMNs, voir : Raymond VERNON, Les entreprises
multinationales, Paris, Calmmam-Lévy, 1973, p. 20 et s.
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celle-ci. Elle gére toutes les divisions et met en place les stratégies et politiques de prix de transfert.
Dans la majorité des cas, des conseils assistent les groupes dans la mise au point de stratégies
d’optimisation®”°.

Par ailleurs, dans son étude, L. Copithorne>® explique qu’il est permis d’identifier de multiples prix de
transfert selon le choix de I'autorité centrale de contrdler ces divisions. De cette maniére, il peut
résulter une application divergente du principe de pleine concurrence par les différents pays. Il est a
ce sens utile de préciser que « nous sommes dans un univers fiscal qui n’est pas harmonisé tant au
regard des taux d’'imposition que les régles d’assiette »°81. Cela peut étre co(iteux en temps pour les
administrations fiscales de déterminer le prix de pleine concurrence approprié. Ce qui peut
s’accompagner de l'incertitude générée par le fardeau de la preuve.

2. Inefficacité du concept pour une EMN intégrée

192. Des bénéfices supplémentaires pour I’'EMN, la résultante de son intégration. Il a été démontré
que le bénéfice généré par un groupe multinational differe du bénéfice réalisé par une entreprise. R.
Coase®®? a démontré qu’une partie du bénéfice réalisé par 'EMN est généré par les avantages de
I'internalisation et I'unité organisationnelle de celui-ci. Ce bénéfice généré s’appelle « surprofit
d’intégration »%3 (en anglais, « continGum pricing » > ou « synergy rents »%. Il est alors né de
I'existence de liens ou de dépendances entre les « sociétés du groupe »%°. Il se référe ici a la réalisation
d’un bénéfice d’ensemble qui résulte de la poursuite d’un objectif commun du groupe.

193. Le concept actuel permet de saisir imparfaitement les bénéfices d’un groupe de
sociétés. De nombreux économistes expliquent la création des multinationales notamment par
l'existence d'un surplus, ou surprofit d'intégration, obtenu par 1'entreprise lorsqu'elle choisit

579 Une étude récente met en lumiére le réle des intermédiaires fiscaux dans la mise au point des montages
transfrontaliers, voir : Alex COBHAM, Chris JONES and YAMA TEMOURI, « Tax Haven Networks and the role of
the Big 4 accountancy firms », Journal of World Business, 2018, Vol.53, N° 2, p. 177-193. « (the authors), examine
the impact that the Big 4 accountancy firms have on the extent and complexity of MNEs tax haven activity for a
sample of developed economies, explain this phenomenon of managing and maintaining a network of tax haven
subsidiaries by identifying a set of associated firm and country-level determinants, which are based on our
theoretical framework that adopts internalisation theory ».

580 Lawrence W. COPITHORNE, « La théorie des prix de transfert internes des grandes sociétés », L’Actualité
économique, vol. 52, N° 3, 1976, p.324-352. http://id.erudit.org/iderudit/800680ar.

%81 Daniel SIMONIN, « Importance du Droit Comparé dans la mise en place d’une politique de prix de transfert »,
Revue Internationale de Droit Comparé, 1995, Vol. 47, N° 2, p 435-445.

582 Ronald COASE, The Nature of the Firm, , Economica, 1937, Vol. 4, N° 16, p.388- 405.

583 Julien PELLEFIGUE, « Prix de transfert un changement radical s'impose », Bulletin Francis Lefebvre, 2014, Vol.
12, p.9-10.

584 . par exemple : Julien PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation des prix de transfert, (dir.)
Laurent BENZONI, th. Université Paris 1, 2012, p.90-95. Pour plus d’analyses, voir Lorraine EDEN, Taxing
Multinationals: Transfer Pricing and Corporate Income Taxation in North America, University of Toronto Press,
1998, p.40. V. aussi : IFA General Report, Criteria for the Allocation of Items of Income and Expense between
Related Corporations in Different States, Whether or Not Parties to Tax Conventions, Vol. 56b (CDFI, 1971); et
IFA General Report, Allocation of Expenses in International Arm’s Length Transactions of Related Companies, Vol.
60b (CDFI, 1975).

585 Kai A. KONRAD and Wolfgang SCHON, Fundamentals of International Transfer Pricing in Law and Economics,
Springer, Berlin, Vol. 1, p.83. « The term ‘synergy rents’ is used to describe the economic value derived by MNEs
from the synergy effects that are unique to MNEs. »

586 || convient de faire la différence importante entre, d’'une part, « sociétés » qui appartient au vocabulaire
juridique du droit (droit des affaires, droit des sociétés et droit fiscal) et « entités » qui est un vocabulaire de la
science économique.
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d'internaliser ses transactions plutot que de recourir au marché.>®” Ainsi, par exemple, dans de
nombreux cas, il est plus rentable de créer une filiale de distribution a I'étranger que d'exporter
son produit & un distributeur indépendant. J. Pellefigue>®® explique que la différence entre ces
deux solutions provient d'une réduction de ce que les économistes appellent les coiits de
transaction. Selon lui, « ces coiits sont parfois si importants que, dans certains secteurs, les
seules entreprises qui subsistent sont celles qui sont intégrées verticalement. Celles qui n'ont
pas adopté ce modeéle ont en effet disparu en raison de leur structure de cotits trop lourde. Les
entreprises de distribution indépendantes ont ainsi pratiquement disparu dans certains
segments de l'industrie de luxe, du matériel médical, du pétrole, etc. »*. M. Snoussi>”? atteste
que la technique des prix de transfert et I’ensemble des autres techniques de gestion qui lui sont
rattachées constituent 1’instrument qui permet a ’EMN d avoisiner [’hypothése des coiits de
transactions nuls>®!. De cette maniére, les EMNs peuvent maximiser leurs profits qu’une
entreprise indépendante n’obtiendrait pas.

194. Rupture problématique du droit fiscal avec la théorie économique. Le droit fiscal
international stipule 1’application de la théorie de l’entité séparée pour ces entreprises
multinationales, pour les besoins de 1’imposition. Rappelons que le standard international
énoncé par I’OCDE dans sa version actuelle affirme que « fous les Etats considérent (sauf les
paradis fiscaux) que les prix des transactions effectuées entre les entreprises associées, qu’il
s’agisse de transactions portant sur des marchandises, des prestations de services, des préts
ou des transferts de technologie, doivent étre redressés lorsqu’ils ne correspondent pas a ceux
qu’on aurait constatés entre des entreprises indépendantes ». La norme fiscale internationale
fait référence aux entreprises indépendantes qui sont des entités séparées, les unes distinctes
des autres et qui s’appuient sur les conditions du marché¢ libre.

195. L'inefficacité du concept : 'érosion de matiéres imposables pour les Etats. Le probléme est que
le concept de I'entité distincte ne peut pas saisir les profits générés par I'intégration dans la masse
imposable.>®? Par voie de conséquence, le droit fiscal des Etats ne parvient pas a atteindre les revenus
imposables qui leur reviennent. Compte tenu des montants considérables des enjeux financiers en
matiére de prix de transfert, la perte de la masse imposable est colossale pour les Etats>®>. Dans le cas
de l'exploitation de la propriété intellectuelle, I'approche de I'entité séparée ne fonctionne pas.
L'OCDE et ’'ONU admettent que I'approche est inefficace, notamment lorsque les EMNs réalisent des

587 Lawrence W. COPITHORNE, « La théorie des prix de transfert internes des grandes sociétés », L’Actualité
économique, 1976, vol. 52, N° 3, p.324-352. http://id.erudit.org/iderudit/800680ar.

588 julien PELLEFIGUE est docteur en Sciences Economiques de I'Université Paris Il, et économiste au sein du
département prix de transfert.

589 Julien PELLEFIGUE, « Prix de transfert : un changement radical s’impose », Bulletin fiscal Francis Lefebvre,
2014, Vol. 12, p.3-8.

390 Mounir SNOUSSI, « Les stratégies juridiques des sociétés transnationales : L'exemple des prix de transfert »,
Revue internationale de droit économique, 2003, Vol. t. XVII, N° 3, p.456.

591 Ronald COASE, Le codit du droit, PUF, Paris, 2000, p. 115-116. « R. Coase a développé 'idée selon laquelle « si
I’on peut imaginer que dans I'univers hypothétique des colits de transactions nuls, les parties a un échanges
quelconque négociaient afin de modifier I'effet de toute régle de droit les empéchant de prendre des mesures
nécessaires pour augmenter la valeur de production ;, dans I'univers réel des colits de transactions positifs, de
telles démarches seraient extrémement colteuse et rendraient non rentables, a supposer qu’elles soient
permises, beaucoup des ententes pour contourner la loi ».

92\, Luis. Eduardo SCHOUERI, « Arm’s length: Beyond the Guidelines », BIT, 2015, N° 12, p .712. « the purpose
of the arm’s length standard has never been to recognize profits derived from synergies.»

593 Cf. Introduction (sur 'origine de la crise de 2008).
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activités hautement intégrées>*. Le projet BEPS s’est penché sur le probléme et a formulé le constat
suivant : « the rules should be improved in order to put more emphasis on value creation in highly
integrated groups, tackling the use of intangibles, risks, capital and other high-risk transactions to shift
profits »°°.

Ainsi, il a été formulé dans le cadre des actions 8 a 10 que les regles établies fassent en sorte que le
calcul des prix de transfert soit conforme a la création de valeur®®®. (Nous n’entrerons pas en détail
dans les développements des actifs incorporels et les risques précités qui ont fait I'objet des nouveaux
chapitres.) Les Principes ont été révisés, prenant en compte les avantages et les inconvénients
résultant de la synergie de groupe®®’. Selon les lignes directrices de I'OCDE, I'approche qui doit étre
utilisée concerne les « méthodes transactionnelles de bénéfices »*%8. Néanmoins, I'application de ses

méthodes maintient que le principe de pleine concurrence demeure le principe a respecter. En
paralléle, 'OCDE précise le rejet de I'approche de la taxation unitaire®®,

196. Une optimisation fiscale®® excessive. Une étude économique®’ qui a analysé I'impact des

différences entre les prix de transfert et les prix de marché met tous en évidence /e fait que les prix de
transfert sont subtilement utilisés pour des pratiques d’optimisation fiscale. La frontiere entre
I’optimisation fiscale et I'évasion fiscale est cependant poreuse. Il est clair que le concept de I'entité
séparée donne la possibilité aux EMNs de manipuler les prix de transfert aux fins d’une optimisation
fiscale, pouvant étre agressive, sans que la régle de droit puisse détecter son illicéité. Un rapport de
I'Inspection Générale des Finances Publiques a constaté que les EMNs se font assister par des cabinets

594 Cité par Jéréme MONSENEGO, Introduction to Transfer Pricing, Kluwer Law International, 2015, p. 19. In
Kristen A. PARILLO, Tax Analysts interview: OECD’s Mary Bennett, Tax Notes International, 2011, 231 : « no
system designed to deal with the challenge of allocating profits among countries will ever be perfect ».

595 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p.14.

5% OCDE, Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeurs, Actions 8-10 — Rapports finaux 2015,
Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Ed. OCDE, Paris, 2016, p.3.

597 OCDE, op.cit., 2016, para. 1.159. « Dans certaines circonstances, des avantages et inconvénients synergiques
résultant de I'appartenance a un groupe peuvent découler d’actions délibérées et concertées de la part de ce
groupe d’entreprises multinationales, et peuvent lui conférer un avantage ou un désavantage structurel
important, (...). »

%8 OCDE, « Principes OCDE, 2017 », Para. 2.63.: Une méthode transactionnelle de bénéfices consiste a examiner
les bénéfices réalisés sur des transactions particulieres entre des entreprises associées. Dans le cadre de ces
Principes, les deux méthodes de ce type sont la méthode transactionnelle de partage des bénéfices et la méthode
transactionnelle de la marge nette. Elle fera I'objet du titre suivant.

599 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013, p.14. « there is consensus among governments
that moving to a system of formulary apportionment of profits is not a viable way forward; it is also unclear that
the behavioural changes companies might adopt in response to the use of a formula would lead to investment
decisions that are more efficient and tax-neutral than under a separate entity approach. »

600 1 e professeur Sol Picciotto a montré que « l'optimisation fiscale est ainsi une pratique managériale
particuliere qui est indissociable d’un certain rapport a la régle de droit (la régle de droit fiscal, en I'occurrence) ».
S. Picciotto, « The Construction of International Taxation », in Y. Dezalay et D. Sugarman (eds.), Professional
Competition and Professional Power, Londres, Routledge, 1995, pp. 25 et s.

801 |nstitut National de la Statistique et des Etudes Economiques, Commerce intragroupe, fiscalité et prix de
transferts : une analyse sur données francaises, Série des documents de travail de la Direction des Etudes et
Synthése Economiques, 2009, G 2009-07, p.7. « A partir de données sur les prix des importations et des
exportations aux Etats-Unis pour la période 1997- 1999, Clausing (2003) met en lumiére les différences
importantes de comportement entre les prix de transfert et les prix de marché qui sont cohérentes avec une
démarche d’optimisation fiscale. Bernard et al (2006) arrivent a la conclusion que les différences entre les prix de
transfert et les prix de pleine concurrence qu’ils observent a partir de données trés compleétes sur les exportations
américaines réalisées entre 1993 et 2000, s’expliquent notamment par les différences de fiscalité entre pays. ».
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d’avocat spécialisés pour mettre au point leurs politiques et leurs stratégies®®? d’optimisation sans

cesse perfectionnées. Et il a souligné qu’elles impliquaient des montages transfrontaliers et I'utilisation
des paradis fiscaux®®® qui sont au cceur de la démarche souvent utilisées. Les montants de cette
manipulation agressive des prix de transfert sont difficiles a estimer, mais on sait que les enjeux
financiers sont considérables.

a. Simplicité et complexité du principe

197. L’ambivalence du principe de pleine concurrence est également identifiée a travers la simplicité
de son énoncé (1) et la complexité de sa mise en ceuvre (2). Le principe de pleine concurrence parait
simple a I’énoncé mais il présente beaucoup de défaillances sur le plan pratique, notamment pour les
administrations fiscales. Nous n’allons pas nous attarder sur ce paragraphe car il fera I'objet détaillé
du titre suivant.

b. Simplicité de I'énoncé du principe de pleine concurrence

198. Le principe de pleine concurrence est énoncé au paragraphe 1 de l'article 9 des modéles de
convention fiscale de I'OCDE et des Nations-Unies. Il stipule : « Lorsque... les deux entreprises associées
sont, dans leurs relations commerciales ou financiéres, liées par des conditions convenues ou imposées,
qui différent de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les bénéfices qui,
sans ces conditions, auraient été réalisés par I'une des entreprises, mais n'ont pu I'étre en fait a cause
de ces conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposées en
conséquence ».

Simplement, elle signifie que les prix de transfert doivent étre déterminés par référence aux prix du
marché, c’est-a-dire aux prix qui auraient été convenus entre deux tiers dans les mémes
circonstances®®*. Les textes des lignes directrices de 'OCDE ont été modifiés comme suit : « pour
I"application du principe de pleine concurrence repose sur une comparaison entre les conditions d’une
transaction contrélée et celles qui auraient été appliquées si les parties avaient été indépendantes et si
elles avaient effectué une transaction comparable dans des circonstances comparables ».

Dés 1963, le premier modéle de convention fiscale de 'OCDE comprenait une disposition spécifique
permettant aux Etats contractants de replacer les entreprises liées dans la situation qui serait la leur
dans I'hypothése ou les transactions litigieuses auraient été effectuées entre entreprises
indépendantes.

c. Complexité de 'application principe de pleine concurrence

199. Difficulté intrinséque de I’assimilation pratique en droit interne. L'OCDE affirme que « pour
appliquer I'approche de l'entité distincte aux transactions internes au groupe, il faut imposer les
différents membres du groupe en partant de l'idée qu'ils opérent en pleine concurrence dans leurs
transactions internes au groupe »%%. ’assimilation de ce principe en droit interne n’est pas aisée : le

802 Syr les stratégies juridiques, voir A. MASSON et M.J. SHARIFF (eds.), Legal Strategies, Heidelberg, Springer,
2014 A. MASSON (dir.), Stratégies juridiques des entreprises, Bruxelles, Larcier, 2009 ; H. Bouthinon-Dumas et A.
Masson (dir.), Stratégies juridiques des acteurs économiques, Bruxelles, Larcier, 2012 ; A. MALGOYRE, Montages
juridiques et habileté fiscale, 2e éd., Paris, Gualino, 2018 ; J.-M. Moulin, Le droit de I'ingénierie financiére, 5e éd.,
Paris, Gualino, 2015 ; P. Oudenot, Fiscalité des sociétés et des restructurations, 3e éd., Paris, LexisNexis, 2016.

803 pour plus de développements sur ces techniques, voir : Pascal ORDONNEAU, Les multinationales contre les
Etats, Editions ouvriéres, Paris, 1975, p. 97 et s.; Patrick RASSAT et Gianmarco MONSELLATO, Les prix de
transfert : les concepts et la pratique ; les lois frangaises, américaines et internationales ; les solutions pour les
entreprises, Ed. Maxima, 1998, 160p.

604 H. Hamaekers faisait déja remarquer que « the essence of the arm’s length principle is not comparability of
prices and results, but dealing with each other as would independent parties ». Voir: Hubert HAMAEKERS, « Can
the Free Negociation of Prices within a Multinational Enterprise Serve as an Arm’s Length Method? », ITPJ, 1997,
Vol. 4,N° 1, p.2.

605 OCDE, « Principes OCDE, 2017 », Paragraphe 6.
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choix de la meilleure méthode® 3 utiliser pose des difficultés, résultant du réle essentiel des données

pertinentes ainsi que de leurs fiabilités. Par exemple, le principe de pleine concurrence semble étre
biaisé, notamment lorsque d’une part, les lignes directrices au chapitre 1 du paragraphe 1.5 suggerent
que les entreprises associées des groupes multinationaux peuvent disposer d’une autonomie
considérable et peuvent souvent négocier entre elles comme s'il s’agissait d’entreprises
indépendantes. D’autre part, elle affirme qu’« il ne suffit pas d’arguer du fait que les négociations ont
été difficiles pour prouver que les transactions se sont réalisées dans des conditions de pleine
concurrence ». Les lignes directrices ne sont pas précises et ne sont pas suffisantes pour une
application harmonieuse du principe.

Breve réflexion sur la complexité de la mise en ceuvre du principe de pleine concurrence. En partant
de notre hypothese d’origine, formulant I'existence d’une asymétrie d’informations®®” entre les EMNs
et les autorités fiscales, la mise en ceuvre du principe de pleine concurrence est une activité
chronophage et complexe pour les autorités fiscales. Cela signifie que le respect impératif du « principe
de pleine concurrence » suppose une longue et difficile analyse, que le vocabulaire des prix de
transfert dénomme de « transfer pricing studies » ou « étude des prix de transfert ». Cette analyse a
un statut heuristique®®®, elle suppose la recherche d’entreprises indépendantes qui font des activités
similaires ou comparables aux activités entreprises par les entreprises multinationales. Les expériences
observées auprés de I'administration fiscale frangaise démontre que la vérification fiscale des prix de
transfert nécessite beaucoup de ressources économiques, humaines et temporelles assez cheres. De
plus, la majorité du temps est consacrée a la collecte d’informations ne laissant que tres peu de les
temps pour des discussions techniques.

De la nécessité de disposer et d’échanger des informations dans un contexte international large.
Cela suppose alors de disposer des informations, appelées « comparables » sur les entreprises
indépendantes. L'autorité fiscale peut éprouver des difficultés a trouver des données qui ne relévent
pas de sa compétence territoriale. |l faudrait noter que cela nécessite qu’une plateforme d’échanges
d’informations soit en place et qu’elle puisse répondre aux besoins des autorités fiscales en termes de
contenu des informations échangées et des délais de communication. Les étapes essentielles pour

806 | es cing méthodes recommandées par I’OCDE se trouvent en Annexe.

807 || importe toute de méme d’expliquer que le point de départ de I'existence d’une asymétrie d’information
entre 'EMN et les autorités fiscales découlent de la nature méme de I'EMN. Pour paraphraser P. Rassat et G.
Monsellato, les EMNs sont les entités qui regnent sur I'économie, abolissant les frontiéres, réagissant a la vitesse
de la lumiére, se déplagant en tres peu d’heures d’un point a un autre du globe, jouant sur la fiscalité considérée
comme un parametre décisif de gestion. Alors que chacun des Etats n’a qu’une vue partielle de I'activité de
I'entreprise internationale, par le biais des états financiers qu’elle doit fournir pour les seules structures
juridiques implantées sur le territoire national, celle-di dispose d’un point de vue planétaire qui lui confere un
avantage considérable ». Patrick RASSAT et Gianmarco MONSELLATO, Les prix de transfert : les concepts et la
pratique ; les lois frangaises, américaines et internationales ; les solutions pour les entreprises, ed. Maxima, 2010,
p.8.

608 Cela est problématique puisque pour la mise en ceuvre de ce principe, il est nécessaire de se référer au marché
externe (marché libre). Or, les EMNs n’opérent pas dans ce marché externe ; mais surtout aucune entreprise
multinationale n’opére dans une activité similaire a une activité indépendante. Cela est d{ a la structure méme
d’une EMN et a sa raison d’étre dont les prix de transfert. Ces derniers leur permettent de maximiser leur profit
et de gagner en rentabilité alors qu’une entreprise indépendante ferait des pertes. En d’autres termes,
I'internalisation des échanges permettra d’éliminer les colts de transaction afin d’augmenter leur rentabilité
économique. On observe que dans certains domaines de l'industrie (comme la pharmaceutique), aucune
entreprise indépendante ne peut opérer car elle ne peut gagner en rentabilité a cause des co(ts de transaction
trop lourds. Par ailleurs, I'implémentation du principe est trés complexe a réaliser dans la mesure ou elle renvoie
a la comparabilité au marché libre. Cette comparabilité est au coeur de la mise en ceuvre du principe de pleine
concurrence, mais elle est également au centre de la défaillance du principe puisqu’il est tres difficile voire
impossible de déterminer quand les entreprises indépendantes et multinationales sont comparables. Cependant,
M. Snoussi affirme que cette situation pourrait évoluer avec la transparence des EMNs sur leur politique de prix
de transfert, car I'espace fermé dans lequel les EMNs opérent sera ouvert. Néanmoins, cette condition n’est pas
suffisante sans la coordination et la coopération des Etats, mais ce sera dans le long terme puisque pour I'heure,
les Etats sont dans la concurrence pour attirer les investissements des EMNSs.
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I’établissement du prix de pleine concurrence figurent dans les « principes directeurs ». Nous nous
pencherons sur ces étapes (I'analyse de comparabilité (Principes « OCDE »), I'analyse fonctionnelle, la
sélection de la méthode la plus appropriée, I'utilisation des bases de données, et la vérification des
obligations documentaires) dans le titre suivant.

200. L'OCDE reconnait que le principe de pleine concurrence est difficile et complexe a mettre en
ceuvre®® tout en constatant que le principe fonctionne bien dans la majorité des cas®!?. Il faudra
démontrer que ce principe suppose notamment que les administrations fiscales disposent d’un haut
niveau de compétence technique en matiére de prix de transfert (pour parvenir a analyser les
informations financieres, la comparabilité est tres difficile car les entreprises ne sont pas comparables
et pour retenir avec précision les méthodologies applicables), au vu du nombre éventuel des
informations échangées a cause du nombre de transactions a traiter®!'!. Et ensuite, de montrer que ses

conditions exigeantes sont tres difficiles a obtenir et donc, irréalistes dans la réalité.

§ 2. Négation de la réalité économique par le droit

201. Notions synonymes : Les notions de groupe multinational de sociétés, ou groupe multinational et
EMN (qu’elles soient modernes ou traditionnelles), sont synonymes. Une précision importante mérite
toutefois d’étre mentionnée. La notion de « groupe multinational de sociétés » appartient a la science
du droit, tandis que la notion « d’entreprise multinationale » est un vocabulaire de la science
économique. L'imbrication des deux sciences est une nature des prix de transfert. C'est cette
transversalité des prix de transfert qui fait que les terminologies sont mélangées dans les présents
développements.

202. Le droit positif ignore la perception économique. Nul ne disconvient que la question des prix de
transfert est aujourd’hui complexe. Selon J.-B Geffroy, I'extension du domaine des échanges
internationaux et leur diversification ont considérablement accru les problémes internationaux des
systémes fiscaux®*2. A cet égard, B. Castagnede®® expliquait que la question des prix de transfert a
longtemps été abordée, qu’en tant qu’un point de fixation des tensions entre administrations fiscales
et contribuables, donnant généralement lieu a une discussion contradictoire puis a une solution de
compromis. Ainsi, le débat est plus complexe aujourd’hui, « en ce sens qu’il ne se limite pas a la relation
entre administrations fiscales et entreprises indépendantes, mais inclut également le rapport de la
captation des bases taxables des groupes internationaux »%*. Cependant, en matiére fiscale, il n’existe
pas de régime fiscal propre a des groupes internationaux de sociétés.

609 « Principes OCDE, 2017 », Para.1.9 : « C’est le cas par exemple des groupes multinationaux produisant de facon
intégrée des biens hautement spécialisés, des biens incorporels uniques ou des services hautement spécialisés. »
Le cas des droits incorporels est une illustration de la problématique réglementation des prix de transfert. Il est
difficile, voire impossible de trouver des opérations identiques sur le marché libre, puisque les entreprises
indépendantes n’y opérent pas.

610 « Principes OCDE, 2017 », Para.1.9.

611 Des nouvelles difficultés naissent dans I'application du « principe de pleine concurrence » dans le nouveau
cadre d’échanges commerciaux globaux ou les activités des EMNs sont devenues dématérialisées, a ne citer que
les transactions financiéres et les instruments financiers et dérivés. H. Hamaekers y fait justement référence, en
affirmant que : « transfer pricing problems arise in particular in the 24 hour trade in financial derivatives within
financial and other groups ». L’OCDE a réalisé un document sur les problémes des prix de transfert liés a ce sujet,
voir: OECD, The Taxation of Global Trading of Financial Instruments, 1998, 6p.
<http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/2090324.pdf> consulté en octobre 2018.

612 pour un apercu général d’ensemble des problémes fiscaux contemporains, voy. J.-B. GEFFROY, Grands
problémes fiscaux contemporains, PUF, Paris, 1993.

613 Bernard Castagnéde, op.cit., 2015, p.118, §.72.

614 1pidem.
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En ce concerne ce débat, C. Hannoun®®® s’est posée la question de droit, « si on doit affirmer ou nier

I'indépendance juridique des sociétés membres d’un groupe »°'°. En tentant de répondre a la question,
on constate qu’une incertitude persiste autour de la notion de groupe de société. L’auteur expliquait
que « (les groupes)... sont doués d’une étrange vertu qui consistent & étre et a ne pas étre »**’. Le droit
positif n’avait pas de position définie, car tantot il reconnait le groupe en y I'admettant de maniere
fragmentaire et, tantét il le nie en affirmant I'indépendance juridique des sociétés qui le composent®28,
Le droit positif nie I’évidence d’un groupe de sociétés et ne lui accorde pas le statut d’un régime fiscal
spécifique au groupe de sociétés. Par définition, un régime fiscal propre au groupe de sociétés
prendrait en compte ses spécificités propres incluant son « unité économique ». Il n’est plus a
démontrer que le groupe de sociétés n’est pas constitué par d’une seule entité juridique. Nous avons
vu dans le paragraphe précédent qu’on désignait par-la I’ensemble constitué de « sociétés meres » et
de plusieurs filiales.

Nous expliquerons dans ce paragraphe que la non prise en compte de la réalité du groupe
multinational de sociétés par le droit fiscal international maintiendrait la déficience du concept actuel
comme dans le concept ancien (avant le BEPS). Ainsi, le groupe multinational de sociétés pourrait
continuer a séparer la localisation des bénéfices de la géographie ol la valeur a été créée, transférant
indirectement les bénéfices, sans que les moyens des Etats ne puissent les contrecarrer. Autrement
dit, le principe actuel suppose une victoire continuelle en faveur des EMNs®'®, simplement car « si
I'espace économique transcende les frontiéres, I'espace fiscal, administratif et juridique, demeure
quant a lui largement enfermé au sein des espaces nationaux »%*°. Dans la méme logique, I'étude de
M. Leroy®?! a montré que la concurrence fiscale internationale est en faveur des EMNs. Elle est néfaste
pour la soutenabilité des finances publiques des Etats.

A. La non-reconnaissance du groupe de sociétés en droit

203. Nous avons vu qu’a la question de savoir si le droit ignore la réalité économique d’'une EMN, la
réponse ne peut étre binaire. La réalité est beaucoup plus compliquée. Selon les économistes, les
EMNs sont des « entités économiques » réelles. Selon nos observations, il s’agit d’un concept
économique que le droit (fiscal) tend a ignorer.5?2 La norme fiscale actuelle (le principe de pleine
concurrence) assimile le concept économique, soit I'entité économique a une constellation d’entités
indépendantes, pour les besoins de I'imposition. Ce qui est un mensonge, un artifice, certes légale
pour les juristes, mais il contrarie la théorie économique. Nous démontrerons qu’en I'absence d’un
régime fiscal de droit commun de groupe de sociétés ou d’un véritable droit fiscal des groupes de
sociétés (1), certains Etats ont développé un régime dérogatoire ou de droit spécifique a I'endroit des
groupes de sociétés (2).

1. Absence d’un véritable droit fiscal des groupes de sociétés

204. Absence d’un régime fiscal général au groupe de sociétés. Il convient de préciser qu’il n’existe
pas en droit fiscal de véritable droit des groupes de sociétés. En effet, « I'entreprise multinationale »

615 Charley Hannoun est Maitre de Conférences a la Faculté de droit de I’Université René Descartes.

616 Charley HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit privé, 1991, p.3.
517 Ibid, p.6.

618 Ibidem.

619 |’expression est empruntée a I'auteur Joseph A. AYANGMA dans I'expérience des pays membres de la CEMAC.
Cf. Joseph AYANGMA AYANGMA, La pratique du controle fiscal des prix de transfert dans I'espace CEMAC,
I’'Harmattan, Paris, 2015, p.347.

620 Michel BOUVIER, 2014, p. VII. Cité dans Marc LERQY, « Les enjeux de la territorialité fiscale », Gestion et
management public, 2016, Vol. 4, N°3, p.5-24.

621 Cf. Marc LEROY, « Les enjeux de la territorialité fiscale », Gestion et management public, 2016, Vol. 4, N°3,
p.5-24.

622 En paraphrasant C. Hannoun, on pourrait affirmer que « le concept économique » n’est pas reconnu comme
un véritable phénomeéne juridique.
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est un phénomene économique incontournable. De la méme, il correspond plus a une réalité
économique que juridique.®?? Son importance en tant que telle suscite peut-étre qu’il mériterait d’étre
saisi au sein d’un régime juridique propre a lui.®**

La notion de groupe de sociétés. Le droit OHADA consacre une définition de la notion a travers I'Acte
uniforme relatif aux sociétés dans son Livre 4 intitulé « Liens de droits entre les société ». L’article 173
dispose que : « un groupe de sociétés est I'ensemble formé par des sociétés unies entre elles par des
liens divers qui permettent a I'une d’elles de contréler les autres ».5%° Le concept fait appel a I'existence
de sociétés et les liens de droit qui pourraient exister entre deux ou plusieurs sociétés. Selon J.
Paillusseau, un groupe de sociétés est défini comme « un ensemble qui comprend diverses sociétés,
conservant leur personnalité juridique, mais ayant entre elles des liens juridiques plus ou moins étroits,
en capital, voire contractuels, de sorte que I'une d'elles, dite « société mére », exerce un contréle, définit
une politique, voire impose ses décisions aux autres ».5°

En clair, la notion de groupe de sociétés reléve plus d’un concept économique que juridique. Elle fait
apparaitre la notion de contrdle, et ne confére pas la personnalité juridique au groupe de sociétés.

L'importance de la notion de contrdle. Un groupe est formé des qu’une société en contrdle une autre.
Son existence est établie indirectement a travers la constatation de liens de participation ou de
controle entre deux ou plusieurs sociétés.®?” En droit de 'OHADA, « la notion de contréle est définie
comme la détention effective du pouvoir de décision au sein d'une société, avec présomption de
détention de contréle par une personne physique ou morale lorsqu'elle dispose de plus de la moitié des
droits de vote directement dans une société ou indirectement en vertu d'accords conclus avec d'autres
associés (art. 174 et 175 de I'acte uniforme relatif aux sociétés) ».528

L’absence de personnalité juridique du groupe de sociétés. Les groupes de sociétés n'ont pas de
personnalité juridique propre.®® Dés lors, un groupe de sociétés n'a pas la capacité d'ester en justice
ou de conclure un contrat. Il n’a pas de patrimoines distincts des sociétés qui le composent. De méme,
il n’est pas reconnu comme une personne fiscale redevable de I'imp6t car il n’a pas de personnalité
fiscale propre. Ce sont les sociétés meres et les filiales qui le composent qui constituent des personnes
morales et fiscales distinctes, et qui disposent des patrimoines distincts.

Nous remarquerons que le législateur tente ponctuellement de créer un droit des groupes de sociétés :
au sein du droit fiscal national (a I'instar de I'intégration fiscale francaise) ou au sein du droit fiscal
communautaire (a I'instar de I’ACCIS de I'Union Européenne). Force est de constater I'absence d’une
telle tentative dans les pays en développement, en dépit de I'existence d’une harmonisation de la

623 Jean PAILLUSSEAU, « La notion de groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques »,
Recueil Dalloz, 2003 p.2346.

624 pour une analyse de la perception juridique et de la perception économique du groupe de sociétés, cf. chapitre
1 du Titre 2 de la Partie 2 de la thése.

625 | a notion est consacrée dans I'acte uniforme relatifs aux sociétés, dans le livre 4 :« Liens de droit entre les
sociétés » dont le Titre | est consacré au Groupe de sociétés. V. J.-Cl Droit international, Fasc.170-15,
« Organisation pour I'harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA)», 2011, §. 295, éd. Lexisnexis.

626 Jean PAILLUSSEAU, art.cit., 2003, p.2346.

627 En droit francais par exemple, la participation est définie par I'article L. 233-2 du code de commerce et le
controle par les articles L. 233-3 et L. 233-4. Cf. Jean PAILLUSSEAU, art.cit., 2003 p.2346.

628 J -Cl Droit international, op.cit, 2011.

629 (Com. 2 avr. 1996, n° 94-16.380). Il ne peut pas davantage se voir infliger une condamnation (Com. 15 nov.
2011, n° 10-21.701).
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fiscalité directe assez avancée®? au sein de 'UEMOA®! et de I’'harmonisation du droit des affaires et
dans le droit OHADA.%3*2 Notons que le droit OHADA exclut le droit fiscal. Toutefois, il prescrit des
obligations comptables comme les obligations d’établir des comptes consolidés et des comptes
combinés, pour les groupes de sociétés ceuvrant au sein de ses Etats membres.®** Nous n’évoquerons
pas la CEDEAO®*, qui, contrairement a 'UEMOA n’a élaborée que des régles d’harmonisation portant
sur la fiscalité indirecte. Composée par la TVA®® et les droits d’accises®®®, |a fiscalité directe sort du
cadre de notre recherche qui concerne la fiscalité directe, en I'espéce I'impot sur les sociétés.

2. Existence du droit fiscal des groupes au sein du droit positif

205. La France est par exemple le pays ou le droit fiscal des groupes de sociétés a existé au sein du
droit interne. |l s'agit toutefois d'une réglementation parcellaire, qui a été amorcée, notamment, avec
la création du régime de l'intégration fiscale, de I'obligation d'établir et de publier des comptes
consolidés, des obligations d'information en matiere de prises de participation, etc. Toutefois, le

830 | 'Union Economique et Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) regroupe les huit pays suivants : Benin, Burkina
Faso, Cote d’ivoire, Guinée-Bissau, Mali, Niger, Sénégal, Togo. L'UEMOA dispose des plusieurs décisions et
réglements pour I'harmonisation de leur fiscalité directe. A titre illustratif, 'UE a tenté sans succes le
rapprochement des taux sur I'imposition des sociétés depuis 1970. Or, 'UEMOA a défini les modalités de
détermination du bénéfice imposable des personnes morales ou I'assiette et le taux d’'imposition sont compris
dans une fourchette entre 25% et 30%. V. Mario MANSUR et Grégoire ROTA-GRAZIOSI, « Coordination fiscale
dans I'Union Economique et Monétaire ouest-Africaine », Revue d’Economie du développement, numéro spécial
septembre 2012, pp.9-34. Pour plus de détails, v. Sylvain OUEDRAOGO, Les compétences nationales en matiére
fiscale et la communautarisation des regles dans I'espace ouest-africain, (dir) J.-P DUPRAT, (th) Université de
Bordeaux, 2015.

831 On peut citer notamment quelques actes concernant la fiscalité directe : la Décision n° 16/2006/CM/UEMOA
du 16 décembre 2006, portant adoption du Programme d’harmonisation de la fiscalité directe au sein de
I"UEMOA ; Directive n°07/2001/CM/UEMOA du 26 novembre 2001, portant régime harmonisé de I'acompte sur
impot assis sur les bénéfices au sein de 'UEMOA, Réglement n°08/CM/UEMOA du 26 septembre 2008 portant
adoption des régles visant a éviter la double imposition au sein de 'UEMOA et des régles d’assistance en matiére
fiscale, Directive n° 01/2008/CM/UEMOA du 28 mars 2008 portant harmonisation des modalités de
détermination du résultat imposable des personnes morales au sein de I'UEMOA, Directive n°
08/2008/CM/UEMOA du 26 septembre 2008 portant harmonisation des taux de I'impot assis sur les bénéfices
des personnes morales dans les Etats membres de 'UEMOA. www.uemoa.int/Documents/Actes/Traité
réviseUEMOA.pdf.

832 Comme son nom l'indique, ’OHADA est I'Organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires.
Le droit OHADA entend harmoniser le droit des affaires au sein des pays de I'OHADA, a I’exclusion du droit fiscal.
Avec I'acte uniforme relatif au droit comptable et a I'information financiére, prescrit les obligations comptables,
et pour tout ce qui est de la tenue de la comptabilité des entreprises. V. J.O de 'OHADA, Acte uniforme relatif
au droit comptable et a I'information financiere et Systéme comptable OHADA (SysCohada), N° spécial, 17 février
2017.

633 v. .0 de 'OHADA, Acte uniforme relatif au droit comptable et & I'information financiére et Systéme
comptable OHADA, N° spécial, 17 février 2017, Titre Il Comptes Consolidés et Comptes Combinés.

634 |a Coordination fiscale et harmonisation des politiques douaniéres dans la zone de la Communauté
Economique des Etats de I’Afrique de I’Ouest ou CEDEAO est une zone libre échange depuis 2000. A cet effet,
elle a I'ambition de mettre en place des politiques douanieres pour le commerce des produits originaires de la
zone CEDEAO. Toutefois, il n’existe pas de programme opérationnel pour la coordination fiscale. Des orientations
sous forme de directives sont données pour un encadrement de la mise en ceuvre de la TVA et des droits
d’accises.

635 v/, Directive n°C/DIR.1/05/2009 du 27 mai 2009 portant harmonisation des législations des Etats membres de
la CEDEAO en matiere de TVA.

636 \/, Directive n°C/DIR.1/05/2009 du 27 mai 2009 portant harmonisation des législations des Etats membres de
la CEDEAO en matiere de droits d’accises.
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dispositif est critiqué de vicissitudes. D’aprés J. Paillusseau®®’, le dispositif dérogatoire francais s'est
construit par petites touches sans souci de recherche d'une cohérence véritable.

Dans la méme logique de pensée, nous donnerons a titre d’illustration, le projet au niveau
communautaire de 'UE. Il est a souligner que les prix de transfert ont une dimension économique que
le fiscaliste ne peut pas ignorer.

206. En droit frangais, le groupe de sociétés est reconnu a quatre égards : pour I'application du régime
des sociétés meres et filiales®*®, pour I'application du régime de l'intégration fiscale®*®, pour
I'application du régime du bénéfice consolidé®*®, et pour l'application du régime du bénéfice
mondial®*!.

Bref historique. Les premieres mesures sont apparues des 1920, avec I'instauration « du régime mére-
fille » destiné a éviter une double imposition lors de la remontée des dividendes. En 1966 est né le
« régime du bénéfice fiscal consolidé (et du bénéfice mondial) », octroyé sur agrément. En 2011, celui-
ci a été abrogé. En 1971, la loi du 24 décembre a créé le « régime de l'intégration fiscale ». |l n’était
octroyé que sur agrément aux groupes qui répondaient a certaines conditions. Ce régime ne concernait
qgue quelques dizaines de groupes. Il en résultait une inégalité dans la concurrence aussi bien sur le
plan interne que sur le plan international, au détriment des entreprises francaises puisque la plupart
des concurrents étrangers disposaient, d'un régime de fiscalité de groupe d’application large. Ces
motifs ont poussé le Gouvernement francais, des 1986, a étudier le principe d’un dispositif de régime
fiscal de groupe sur option et non plus sur agrément. Sous I'impulsion d’un rapport du Conseil national
des impdts encourageant sa mise en place ; le régime fiscal des groupes a été voté en 1988%?, sous la
dénomination « le régime de l'intégration fiscale », lequel est applicable sur option. Il convient de
noter que dans ce régime I'imp0t sur les sociétés et les impots y afférents ne concernent pas les autres
impots indirects comme la TVA, ou autre impot.

a. Uintégration fiscale a la francaise

207. Définition : Le régime de I'intégration fiscale a été introduit dans le droit fiscal frangais en 1988.
L’intégration fiscale est définie comme un mode d’'imposition optionnel pour les groupes de sociétés,
avec comme intérét principal d’offrir a la société mére francaise de former avec ses sociétés filles
frangaises (détention du capital a 95%), un méme ensemble fiscal pour le calcul de la base d’imposition,
et ainsi de pouvoir prendre en compte les bénéfices et les pertes de chacune des sociétés composant
le groupe.

Si en droit commun, il y a autant de redevables que de sociétés composant le groupe, dans le régime
de I'intégration, seule la société téte de groupe a la qualité de redevable de I'imp6t pour I'ensemble
du groupe intégré. L'impot sur les bénéfices des sociétés est appréhendé au niveau de la société téte
de groupe. Il est déterminé sur la base du résultat d’ensemble du groupe.

Selon B. Jadaud, il est possible de décrire trois périodes de son évolution « De 1988 et 1992 : la mise
en place des réformes profondes ; de 1992 a 2007 : ou certains domaines délaissés au départ ont d(
étre renforcés devant les risques d’abus découlant de certaines opérations; a compter de 2008

837 Cf. Jean PAILLUSSEAU, art.cit., 2003, p.2346. Pour des critiques sur le co(it budgétaire alloué par I'Etat a ces
régimes dérogatoires, voy. Marc LERQY, « Les enjeux de la territorialité fiscale », Gestion et management public,
2016, Vol. 4, N° 3, p. 5-24. « Ainsi, 'auteur cite qu’avec les différents régimes dérogatoires, |'Etat a alloué des
colts budgétaires importants. Pour I'intégration fiscale, il a dépensé 19, 5Mds d’euros en 2009 (déduction de
82Mds de déficits, 70000 entreprises concernées) ; Pour le régime mére-filiales : 34,6 Mds d’euros en 2009
(42000 entreprises concernées) ; Pour le bénéfice consolidé 302 million d’euros 5 groupes en 2010. »

638 CGl, art. 145, 146, 216 et Annexe Il, art. 54 a 56.

639 CGl, art. 223 A et Annexe I, art. 46 quater-0 ZD a 46 quater-0 ZS.

640 CGl, art. 209 quinquies, et annexe Il, art. 1113 et s.

841 CGlI, art. 209 quinquies, et annexe Il, art. 134 A.

842 Article 68 de la loi n° 87-1060 du 30 décembre 1987 de finances pour 1988.
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jusqu’en 2018, les évolutions du régime étaient focalisées sur I'adaptation aux différentes difficultés
rencontrées par les groupes. »

Le régime de l'intégration fiscale est prévu aux articles 223 A a S du code général des impots francais.
Le régime comporte de nombreuses regles. Toutefois, nous développerons uniquement les points
essentiels afin de fournir les connaissances suffisantes pour comprendre régime fiscal.

Il a indigqué que le régime de l'intégration fiscale a remporté un vif succés depuis sa mise en place et
notamment a partir de 1992. Le nombre important de groupes qui ont opté pour I'intégration en est
une preuve : plus de 22 000 groupes intégrés sont actuellement recensés.®*3

b. Du point de vue communautaire

208. En droit européen, la directive « mére fille » n® 90-435 du 23 juillet 1990 précise le régime fiscal
commun applicable aux sociétés meres et filiales d'Etats membres différents®**. En outre, il y a le projet
de directive d’assiette commune sur la consolidation de I'impdt sur les sociétés (ACCIS). L’ACCIS®* est
porteur d'une innovation : il s'agit de la premiere directive qui porte sur un imp6t direct.

c. L'ACCIS : vers la reconnaissance européenne du statut de « groupe »

209. En janvier 2015, la Commission européenne, et plus particulierement la direction générale pour
la justice et les consommateurs, a demandé au groupe d'experts en droit des sociétés (Informal
Company Law Expert Group - ICLEG) d'examiner la question de la reconnaissance de l'intérét
du groupe de sociétés. Le rapport fait état des observations suivantes %4

« Une intervention européenne en la matiére ne semble pas, a priori, aisée car les Etats membres ont
des approches différentes. D'un cété, il y a ceux qui veulent assurer que les filiales soient régies
exclusivement dans leur intérét, cela en vue de protéger les actionnaires minoritaires et les créanciers
des filiales. D'un autre cété, il y a ceux qui admettent qu'une filiale peut subir un désavantage si c'est
dans l'intérét du groupe. Les Etats membres, qui reconnaissent l'intérét du groupe de sociétés sont
majoritaires (17 Etats). »

210. Des opposants. D'autres Etats membres (11) ne reconnaissent pas I'intérét du groupe. Toutefois,
dans certains d'entre eux, ce n'est que dans des situations particulieres que cet intérét n'est pas
reconnu. Ceux qui ont un régime législatif sont I'Allemagne (lorsque la filiale est une société anonyme),
ainsi que certains Etats membres qui ont suivi de prés le modéle allemand (Croatie, Lettonie, Portugal
et Slovénie). Ceux dont la jurisprudence refuse la reconnaissance de l'intérét du groupe sont I'Autriche,
I'Allemagne (pour les sociétés a responsabilité limitée ; GmbH) et la Lituanie. Les Etats membres qui
ne disposent ni d'un régime législatif, ni d'une jurisprudence, mais qui considerent qu'il n'y a pas lieu
de reconnaitre I'intérét du groupe, sont la Bulgarie, la Finlande, la Gréce et la Slovaquie. Ces Etats
admettent toutefois une certaine souplesse dans la pratique. »

643 patrick MORGENSTERN, L’intégration fiscale, Groupe Revue Fiduciaire, 12¢ éd., 2017, p. 27.

644 Journal officiel des Communautés européennes (JOCE), Législation N° 225 du 20 ao(t 1990, p. 6-9 : « I s'agit,
avec cette directive, d'appliquer un ensemble de régles communes pour calculer le montant de I'impét que les
sociétés du groupe doivent payer. Celles-ci pourraient compenser les pertes dans un Etat membre par rapport aux
bénéfices dans un autre. Elles seraient alors traitées a des fins fiscales comme une entité unique. Le risque,
pourtant, serait I'apparition de pressions sur les membres du groupe afin qu'ils fassent des transactions internes
pour optimiser le traitement fiscal du groupe. Ce risque serait tempéré si l'intérét du groupe était reconnu @ une
échelle européenne. »

645 Nous emploierons par commodité le terme d'ACCIS, alors que la premiére directive de 2016 gagnerait a étre
qualifiée d'ACIS car seule la seconde comporte le projet de consolidation. Néanmoins, dans le cadre de notre
réflexion, c'est bien I'ensemble du projet d'ACIS et d'ACCIS qui sera étudié.

646 Ce développement du contexte historique trouve sa source dans le Rapport du Professeur. Benoit LECOURT,
« Vers une reconnaissance européenne de l'intérét du groupe de sociétés », Rapport du professeur Pierre-Henri
Conac au nom du groupe informel d'experts en droit des sociétés aupres de la Commission européenne (Informal
Company Law Expert Group), Rev. sociétés, 2017, p.115.
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211. Des défenseurs. Cette reconnaissance se fait soit par la législation (République tchéque, Hongrie
et ltalie), soit par la jurisprudence, ou en l'absence de jurisprudence, par les avocats et/ou les
universitaires (Belgique, Chypre, Danemark, Espagne, Estonie, France, Irlande, Luxembourg, Malte,
Pays-Bas, Pologne, Suede et Royaume-Uni). On peut y ajouter la Roumanie qui reconnait I'intérét du
groupe dans le cas des préts intragroupe (la jurisprudence étant toutefois hostile a la reconnaissance
de l'intérét du groupe. Dans I'ensemble de ces Etats, on peut constater une application de I'équivalent
de la jurisprudence francaise Rozenblum®¥.

d. Apercu des conditions de 'ACCIS

212. Il est judicieux de donner un rapide développement de I’ACCIS. Nous y reviendrons dans la
deuxieme partie de notre these. L'ACCIS de 2016 propose un régime obligatoire pour tous les groupes
dont le chiffre d'affaires consolidé total est supérieur a 750 M€. L'idée maitresse est d'éviter
d'appliquer le mécanisme a des petites entreprises dont I'activité est purement nationale, mais aussi
de choisir un mécanisme obligatoire afin d'éviter les pratiques de contournement, toujours dans une
optique de lutte contre la planification agressive. L'ACCIS resterait optionnelle pour toute entreprise
ne remplissant pas ces conditions. Les groupes fiscaux cibles de I'ACCIS, comme le précisent les articles
2 et 3 de la directive de I'Union Européenne, sont constitués de sociétés meres et de sociétés ayant le
statut de filiale, c'est-a-dire toute société dans laquelle la société mére détient plus de 50 % des droits
de vote et un droit de propriété représentant plus de 75 % du capital ou des droits sur les bénéfices.
Une application du « régime mere-fille » qui consiste a exonérer d'impoét sur les sociétés (IS) les
dividendes et plus-values de cessions de la filiale - est prévue pour les entreprises que le redevable
détient a plus de 10 % contre 5 % dans le régime frangais actuel. Néanmoins, quant a la durée de
détention de lafiliale par la société mere (12 mois), la directive est plus clémente que le droit francais
(24 mois).

B. Un concept dévoyé : source d’évasion fiscale massive

213. Le concept de I’entité séparée pourrait étre dévoyé par ’EMN. Comme M. Snoussi®*® I'a indiqué,
le principe de pleine concurrence induit une légitimation de la pratique des prix de transfert. En
d’autres termes, le principe repose sur une autorisation implicite faite au groupe multinational, pour
minorer ou pour majorer librement leurs prix de transfert, dans le cadre de I'optimisation fiscale. Cette
légitimation apparait de maniere explicite dans les recommandations de I'OCDE a l'intention des
autorités fiscales : « (L)es administrations fiscales ne doivent pas présumer systématiquement que des
entreprises associées ont essayé de se livrer & des manipulations concernant leurs bénéfices |(...) »**.
Cela présente les conséquences que les EMNs pourront minimiser leur résultat imposable sans que
cette minimisation soit systématiquement considéré comme un transfert indirect de bénéfices
imposables. Dans leur mission de controle, les autorités fiscales devront identifier et/ou prouver

647 Cass. Crim. 4 février 1985, Rozenblum. L’idée qui fonde la jurisprudence Rozenblum est directement liée aux
réalités de la vie des affaires : ce qui peut nuire a une société peut en revanche étre bénéfique au groupe dont
fait partie la société. Il est effectivement parfois nécessaire de savoir « sacrifier » I'une des sociétés d’un groupe
pour mieux sauvegarder les autres. |l peut également relever d’une politique de groupe que de favoriser I'activité
de l'une des sociétés en en mettant largement a contribution une autre. C'est ce raisonnement qui a conduit le
juge a estimer gqu’est licite un comportement constitutif d’abus de biens sociaux dans I’'hypothése ou les rapports
pénalement qualifiables se réaliseraient au sein d’un groupe de sociétés. Pour illustration, il s’agit par exemple
d’une société qui cede ses actions a un prix trés avantageux a une société appartenant au méme groupe et qui
aurait besoin de se refaire une santé financiere.

648 Cet auteur a brillamment expliqué que le but n’est pas non plus d’interdire le recours au prix de transfert mais
de résoudre les problémes qui en résultent. Il est justifié de repréciser que les objectifs de I'autorité fiscale dans
la réglementation des prix de transfert sont d’établir un équilibre entre, d’une part, I'attractivité des
investissements internationaux, lesquels proviennent des EMNs. Et d’autre part, la protection de la base
imposable. Ce dernier ne doit pas étre trop contraignant pour dissuader les investissements étrangers. Mounir
SNOUSSI, « Les stratégies juridiques des sociétés transnationales : I'exemple des prix de transfert », art.cit.,
p.459.

649 OCDE, « Principes OCDE », 2017, Chap.1, §.1.2.
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I’existence d’un transfert indirect de bénéfices, c’est-a-dire de la présence d’une délocalisation des
bénéfices a I'étranger. De leur coté, les EMNs vont appuyer la légitimité de leur prix de transfert.

Le principe de pleine concurrence suppose fournir a I'administration fiscale un outil juridique
approprié afin de distinguer les opérations internationales ol les prix de transfert invoquent un
transfert indirect de bénéfices et celles ou les prix de transfert calculés ne sont pas sources de transfert
indirect de bénéfices. Cette opération est périlleuse. Elle est similaire a I'identification entre « une
optimisation fiscale internationale » licite, c’est-a-dire, conforme a la loi, et une « optimisation fiscale
internationale » illicite ou agressive, qui sort du cadre de la loi. Or, nous avons vu que la frontiere entre
les deux optimisations fiscales internationale, est poreuse. La tache de vérification n’est pas aisée pour
I’administration fiscale. Le principe de pleine concurrence ne leur permet pas de donner des réponses
claires a cette préoccupation.

Pour l'application de ce principe général, chaque situation doit étre analysée au cas par cas.
D’évidence, la flexibilité de ce principe est un avantage certain. En revanche, cet avantage demeure
un avantage théorique. L’étude de chaque situation de 'EMN au regard de sa politique d’optimisation
fiscale est une tache herculéenne. Vue de cet angle, le principe de pleine concurrence peut étre dévoyé
par certains EMNs disposant des conseils fiscaux qui proposent des montages complexes. Ainsi, le
principe de pleine concurrence peut étre inéquitable. En favorisant la possibilité aux EMNs de jouer
sur les écarts de fiscalité entre les territoires, elle peut accroitre la distorsion entre les contribuables
réalisant les mémes activités, ce qui peut susciter le sentiment de l'injustice fiscale vis-a-vis des
contribuables. Par la méme logique de raisonnement, elle (la possibilité) alimente le déséquilibre des
puissances entre les administrations fiscales moins armées et moins performantes et in fine, I'impact
sera inévitable sur la répartition inéquitable des bases imposables.

214. L’évolution de I'espace fiscal. Une étude récente®® expliquait que les échecs du systéme fiscal

international résultent de la disparité des législations fiscales souveraines lesquelles sont dépassées
par la complexité monocentrique des EMNSs. Ainsi, les principales bénéficiaires du « principe de pleine
concurrence sont les EMNSs. Le principe de pleine concurrence leur offre la possibilité de camoufler les
transfert indirects de bénéfice au sein des prix de transfert. C'est pour cette raison que I'économiste
P. Collier®®! affirme que « transfer pricing is « a well-established method of avoiding paying tax ».

215. Les justifications non-scientifiques du concept. L'OCDE reconnait la défaillance du concept mais
n’a pas proposé de remede radical. L’Organisation a maintenu le « principe de pleine concurrence »
dans son fondement en considérant que c’est le plus approprié en I'absence d’alternatives crédibles.
Il a été signalé que les EMNs font des oppositions ou lobbyings pour imposer leur position dominante
a '’OCDE®>2, || est peut-étre juste de statuer que le principe est accepté par défaut, notamment par les
autorités fiscales®™3. Toutefois, B. Gouthiére considére que cette approche est traduite par I'inclination
naturelle des administrations fiscales a ne voir que les entités situées sur leur territoire (filiale ou

850 « [T)he failures of the international tax regime compared to other forms of international requlation, comprising
‘polycentric, regulatory diversity’ between ‘rogue fiscal sovereigns,” constantly out-played by the ‘monocentric
complexity’ of multinational enterprises operating globally.» Cité dans Allison CHRISTIANS, Wolfgang SCHON and
Stephen E. SAY, « Foreword: International Policy in a Disruptive Environment », BIT, IBFD, 2018, at 191.

851 paul COLLIER, « Cracking down on tax avoidance: Without China, Africa will suffer » Prospect Magazine. In
https://www.prospectmagazine.co.uk/magazine/paul-collier-tax-avoidance-g8-china-africa Consulté en ao(t
2019.

852 Alex COBHAM, Chris JONES and YAMA TEMOURI, « Tax Haven Networks and the role of the Big 4 accountancy
firms », Journal of World Business, 2018, Vol.53, N° 2, p. 177-193. « The Big 4 also frequently provide advice to
governments on the design of tax policy - sometimes seconding staff to draft laws — and advocate publicly and
privately for particular policy changes, nationally and internationally in fora such as the OECD. As such, they have
both the expertise and influence by which they may be able to reduce the effective tax rates of their clients. »

853 Voir OCDE, « OCDE, Principes OCDE, 2017 », para. 1.10: [tlhe arm’s length principle is viewed by some as
inherently flawed because the separate entity approach may not always account for the economies of scale and
interrelation of diverse activities across integrated businesses. There are however no widely accepted objective
criteria for allocating the economies of scale or benefits of integration between associated enterprises. V. S.I.
LANGBEIN, « The Unitary Method and the Myth of Arm’s Length », Tax Notes, 1986, Vol. 30, pp. 625-681.
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succursale) et a les vouloir traiter isolément, sans prendre en compte le fait qu’elles s’inserent dans un
groupe plus vaste qui peut avoir son intérét propre.®>* Nous pensons que c’est une forme de paresse
du droit, dans la mesure ou la mise en place d’une réforme profonde sera nécessiteuse d’allocations
en ressources importantes.

216. Une forme de paresse du droit : en voulant traiter deux entités économiques différentes dont les
entreprises multinationales et les entreprises indépendantes, sur la base des prix de transactions
réalisés par les entreprises indépendantes, il est permis de statuer qu’il y a une forme de paresse du
droit. Selon la formule de B. Delaunay « Tout bouge (...) et rien ne bouge (s’agissant de la souveraineté
fiscale) »%%°, Plus précisément, il y a une tension entre d’un c6té un monde de plus en plus mobile —
marqué par le développement des échanges internationaux et des entreprises multinationales et de
I’autre un monde marqué par un découpage classique en juridictions fiscales recherchant la captation
des produits résultant de leurs lois d’impots.

217. Des propositions identifiées. Aux constats de I'apparente inadaptation du principe de pleine
concurrence pour deux entités économiques différentes, nous pouvons identifier trois propositions
possibles. Le premier suggere un changement de paradigme, dont I'objectif consiste a traiter 'EMN
comme une entité unique — afin de saisir les bénéfices d’ensemble réalisés par I'entité ? La taxation
unitaire®® est I'illustration parfaite de cette proposition. Le deuxiéme s’inscrit dans le maintien du
méme principe®” et le dernier consiste & combiner I'utilisation des propositions précédentes®®.

218. Opposants aux réformes: les EMNs. Pour de nombreux auteurs comme le professeur S.
Picciotto®®, M. Durst®?, R. Avi-Yonah®®!, Y. Brauner®®?, J. Pellefigue®®, J. Badaud®* et M. Snoussi®®®, le
principe de pleine concurrence ne tient pas compte du fait de « I'unité économique » et des avantages,
notamment de la synergie qui en découlent. Cela est également remarquée comme une déficience
intrinseque de I'approche de I'entité séparée. En effet, les prix de transfert calculés présenteraient une
déconnexion avec la vie économique des affaires. lls ne correspondraient pas a la réalité économique
des entreprises multinationales du XXle siecle. Sans doute, la nécessité de retrouver les conditions des

854 Bruno GOUTHIERE, Les impdts dans les affaires internationales, 2016, § 75753.

855 Benoit DELAUNAY, « Les évolutions de la fiscalité internationale depuis la crise financiére de 2008 », RDF,
2017, N°39, 470.

856 Nous identifions le Professeur Sol Picciotto comme le premier défenseur de ce paradigme.
857 C’est essentiellement les entreprises multinationales qui veulent conserver les régles actuelles.

858 Nous identifions ici de nombreux praticiens des prix de transfert au sein de 'administration fiscale, ou des
cabinets d’avocats, en I'occurrence Michael Durst avec sa proposition de méthode. M. DURST, « Can a ‘Shared
Net Margin Method’ Provide a Global Transfer Pricing Standard?, Tax Management Transfer Pricing Report,
2015, Vol. 23, N° 25.

859 Sol PICCIOTTO, Taxing Multinational Enterprises as Unitary Firms, eds. Sol Picciotto, ICTD, Brighton, 2017.

660 Michael DURST, « Developing Country Revenue Mobilisation: A Proposal to Modify the ‘Transactional Net
Margin’ Transfer Pricing Method », Institute of Development Studies, ICTD Working Paper, 2016, N° 44.

661 R.S. AVI-YONAH, K.A. CLAUSING & M.C. DURST, « Allocating Business Profits for Tax Purposes: A Proposal to
Adopt a Formulary Profit Split », Florida Tax Rev.,2009, Vol. 9, p.501; R.S. AVI-YONAH, « Between Formulary
Apportionment and the OECD Guidelines: A Proposal for Reconciliation”, World Tax J., Journals IBFD, 2010,
Vol.2.; K. SADIQ, « Unitary Taxation- The Case for Global Formulary Apportionment », BIT, 2001, Vol.7, N° 55, at
275.

862 yariv BRAUNER, « Value in the Eye of the Beholder: The Valuation of Intangibles for Transfer Pricing Purposes”,
28 Va. Tax Rev., 79 (2008).

663 Julien PELLEFIGUE, « Prix de transfert : un changement radical s’impose », Bulletin fiscal Francis Lefebvre,
2014, Vol. 12, p.1-10.

664 Bernard JADAUD, L’imp6t et les groupes de sociétés, Berger Levrault, 1970,.

865 Mounir SNOUSSI affirme que les réglementations instituent un contréle fiscal des prix de transfert par une
déconnexion entre les stratégies financieres et commerciales des EMNs. Mounir SNOUSSI, art.cit, p.458.
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transactions du marché libre et d’effectuer la comparaison avec les entreprises indépendantes mérite
d’étre remplacée.

219. La mise en ceuvre du principe de pleine concurrence sur le contrdle des prix de transfert par les
Etats fait 'objet de plusieurs critiques dans les pays en développement. En outre, le principe conduit
les Etats a la course a la concurrence fiscale pour attirer les investissements des groupes. Ils jouent de
la concurrence entre gouvernements qui n’édictent pas les mémes régulations et cherchent a attirer
des activités. C'est en effet le caractére multinational d’'une EMN autant que son importance, qui prive
I’Etat de la capacité d’imposer un cadre juridique stable. Une multinationale peut, en délocalisant des
activités filialisées, s’évader de cadres nationaux trop contraignants. La plupart des entreprises dont
les marchés étaient essentiellement nationaux, vivaient dans un cadre institutionnel et juridique défini
par I'Etat. Aujourd’hui, ce cadre n’est plus pour elles une donnée mais un enjeu de leur stratégie. Ainsi,
les groupes multinationaux cherchent a plier ce cadre a ses exigences et ses intéréts. Somme toute,
les EMNSs, les Etats et territoires a fiscalité cléments ou les paradis fiscaux®®® sont les principales
bénéficiaires du principe de pleine concurrence 7907

1. Le caractere incertain du principe de pleine concurrence

220. Les groupes multinationaux de sociétés doivent déterminer le prix de leurs transactions internes
comme le feraient des entreprises indépendantes pour des transactions identiques. Le contréle des
prix de transfert, qui intervient aprés leur détermination par les sociétés, peut s'avérer étre une
source d'incertitude juridique. Du point de vue de I'administration fiscale, la « bonne » détermination
des prix de transfert est une mission complexe. L'OCDE propose différentes méthodes de valorisation
des prix de transfert. L'Organisation précise d’une part, que « la sélection d’'une méthode de prix de
transfert vise toujours a trouver la méthode®? la plus appropriée dans un cas spécifique »%%°. Et
d’autre part, « (qu’il) n’est pas nécessaire de démontrer la non-applicabilité de telle ou telle méthode
aux circonstances du cas d’espéce ». Le choix des méthodes importe sur les résultats obtenus.

221. Certes, les prix de transfert ne sont pas une science exacte. Toutefois, la sélection de méthode
peut fausser les impositions car elle présente un caractere subjectif, ce qui rend les prix de transfert
calculés imprécis et contestés par les EMNs.57°

866 Entendus comme des Etats qui mettent en ceuvre des régimes fiscaux substantiellement avantageux pour les
entreprises.

867 Thierry LAMBERT (sous la dir.), La fin des paradis fiscaux ?, Montchrestien, coll. Grands colloques, 2011, 227
p. Pour une analyse approfondie du fonctionnement des paradis fiscaux, voir : Ronen PALAN, Richard MURPHY
and Christian CHAVAGNEUX, Tax Havens : How Globalization Really Works, Cornell University Press, 2010, 267p.
Dans de nombreux cas, ces paradis fiscaux sont des dépositaires de relations contractuelles et exercent trés peu
d'activités économiques. Des affaires en matiere de fiscalité internationale le démontrent : GlaxoSmithKline
(Cour canadienne de I'impo6t, GlaxoSmithKline c. Sa Majesté la Reine, 30 mai 2008.), Véritas (United States Tax
Court, Veritas Software Corporation & Subsidiaries, Symantec Corporation (Successor in Interest to Veritas
Software Corporation a Subsidiaries), Petitioner vs. Commissioner of Internal Revenue, Respondant, 10
décembre 2009.) et Sabmiller : (Martin HEARSON and Richard BROOKS, « Calling Time : Why Sabmiller should
stop dodging taxes in Africa », 2012,http://www.bibalex.org/Search4Dev/files/422890/448441.pdf consulté en
ao(t 2019.

668 | es cing méthodes recommandées par I’OCDE se trouvent en ANNEXE 1.
669 OCDE, « Principes OCDE, 2017 », para. 2.2.

670 Les contentieux en matiére de prix de transfert augmentent considérablement. En 2012, I'Inde occupait le
troisieme rang pour le nombre de litiges en matiére de prix de transfert (E&Y, 2014). Un recueil de décisions de
la Cour de I'impot publié par un avocat indien contenait 2 000 affaires pour la seule année 2017, dont 1 200
concernaient les prix de transfert. Voir: Lala, S.M.,Digest of Important Judgments on Transfer Pricing,
International Tax and Domestic Tax, 2018. http://smltaxchamber.com/wp-content/uploads/2018/02/Digest-of-
2000-Important-judgments-2017.pdf.
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a. Le caracteére subjectif des prix de transfert obtenu

222. Nous avons présenté précédemment que le principe de pleine concurrence présente des
défaillances intrinseques dans la mesure ol la méthode de I'entité distincte sur laquelle il s’appuie ne
prend pas toujours en compte les économies d’échelle et les interactions entre diverses activités qui
résultent de I'intégration des entreprises.®’! L’OCDE répond « qu’il n’existe pas cependant de critéres
objectifs largement acceptés pour imputer aux différentes entreprises associées les économies

d’échelle ou les avantages de I'intégration résultant de I'appartenance a un groupe »%72.

Le caractere subjectif de I'approche se manifeste notamment dans le choix des méthodes de fixation
des prix de transfert. Les différences fondamentales d’approche entre les pays dans la pratique
mettent en évidence ce probleme. Le choix de la méthode d'établissement des prix de transfert influe
sur la répartition des bénéfices des multinationales entre les sociétés affiliées. Il a été constaté que la
méthode du prix de revente tend a transférer les bénéfices imposables en amont au producteur, tandis
que la méthode du prix de revient majoré transfére les bénéfices en aval a I'acheteur. Ainsi, les choix
de méthodes utilisés par chaque partie prenante a savoir I'entreprise multinationale et les deux
autorités fiscales - peut influer stratégiquement sur la répartition de I'assiette de I'impo6t sur les
entreprises et dongc, sur le paiement de I'imp6t. Il est a I'avantage de I'administration fiscale du pays
d'exportation d'appliquer la méthode du prix de revente a la société affiliée importatrice en attribuant
tous les bénéfices non attribués a I'exportateur et en augmentant ainsi la base imposable du pays, et
de I'administration fiscale du pays d'importation d'appliquer la méthode du colt majoré a la société
affiliée exportatrice en attribuant les bénéfices résiduels a l'importateur.

Certains auteurs ont ajouté que la norme traditionnelle de pleine concurrence et I'absence de régles
claires entrainaient une incertitude généralisée. Les lignes directrices de I'OCDE reconnaissent que les
prix de transfert ne sont pas une science exacte et affirment qu'«il s'agit d'une question de
raisonnement et d’analyse ». Liés uniquement a des principes généraux de pleine concurrence, et non
aux réglementations et pratiques détaillées de leurs pays respectifs, les autorités fiscales disposent
d’une marge de manceuvre considérable pour élaborer un réglement. Pour cette raison, il semblerait
que le principe de pleine concurrence augmente le risque de subjectivité des prix de transfert par
I'administration fiscale. Premierement, cette subjectivité pourrait conduire a une imposition arbitraire
des groupes multinationaux de sociétés, qui pourrait a son tour créer une double imposition et en
particulier des litiges susceptibles de réduire I'attrait d'un pays vis-a-vis de l'investissement.
Deuxiémement, on peut noter que la lutte contre la corruption est un probléme majeur dans les pays
en développement, de sorte que laisser une marge de manceuvre a une administration fiscale pour
négocier la taxe due par les EMN laisserait la place a une autre perte de revenus.

223. A la lumiére de ce qui précéde, nous pouvons affirmer que la complexité du principe dans les pays
en développement souléve de nombreuses préoccupations, telles que des colts administratifs élevés,
une incertitude juridique liée a son utilisation et un risque de subjectivité dans les études sur le
traitement transactionnel.

b. Le caractere flexible des prix de transfert calculés

224. Flexibilité. L'application du principe de pleine concurrence est détaillée et interprétée a travers
les lignes directrices de I'OCDE. Les recommandations qui y sont incluses sont rédigées dans des
langages vagues et imprécis; ce qui laisse une grande marge de manceuvre d’interprétation et
d’incertitude pour les agents de 'administration fiscale de chaque Etat. Le rapport de 'OCDE admet
que la fixation d’un prix de transfert n’est pas une science exacte.®’3 Ce qui permet une flexibilité ou

671 Reuven S. AVI-YONAH & I. BENSHALOM, « Formulary Apportionment — Myths and Prospects », Law &
Economics Working Papers, University of Michigan Law School Scholarship Repository, 2010 ; V. aussi : Reuven
S. AVI-YONAH & Z. Pouga TINHAGA, “Unitary Taxation and International Tax Rules”, ICTD Working Paper, 2014,
N° 26.

672 OCDE, « Principes OCDE, 2017 », Para. 1.10.

673 OCDE, Principes OCDE Applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des entreprises multinationales
et les administrations fiscales, 2010, chapitre |, para. 1.13 et chapitre IV, para 4.8.

116



une souplesse dans son interprétation. Néanmoins, la recherche des points de comparaison aupres
des entreprises indépendantes est susceptible d’aboutir a une multiplicité de prix ou de marges
différentes.®’ Il n’aboutira donc pas a des prix ou marges bien précises. Nous pouvons affirmer
gu’aucune modalité d’application uniforme et claire du principe de pleine concurrence n’existe. Les
interprétations du principe laisse libre cours aux appréciations des agents de I’administration fiscale.

Notre analyse est que le consensus international semble &tre réduit & 'engagement de I'Etat au
respect d’un principe général. Toutefois, la pratique en droit interne dépend de ce que décide chaque
souveraineté fiscale (la pratique en droit internet dépend des moyens et des capacités existantes au
niveau de chaque souveraineté fiscale). A cet effet, il nous semble juste de constater qu’in fine, la
norme fiscale internationale conduit a une mesure dont linterprétation est unilatérale.
L’harmonisation des différents systemes fiscaux en matiere d’'imp6t sur les sociétés ne sera pas
envisagée dans un futur proche.

Le principe de pleine concurrence revét un caractere flexible. Mais cette flexibilité suscite des
imprécisions lors de sa mise en ceuvre. La situation pourrait engendrer « le bazar fiscal »®”>. Pour cette
raison, nous pensons que le principe n’est pas encore adaptée a la situation dans les pays en
développement. Dans ces pays, I'application du principe supposerait des indications claires lesquelles
précisent les modalités d’application afin d’éviter I'accroissement des contentieux fiscaux.

c. Un probleme de transparence des regles en droit interne

225. Des problémes liés a la corruption. Les contribuables sont susceptibles d'en rencontrer a tous les
niveaux®’®. La corruption est un phénoméne fréquent au niveau du contrdle fiscal qui est susceptible
d’engendrer des problémes de sécurité juridique. A notre avis, c’est une conséquence directe du
mangque de transparence et de clarté de précision des lois fiscales et/ou des procédures d’application.
Le probleme de la corruption peut facilement émerger en matiéere de prix de transfert pour deux
raisons. Premiérement, I'application du principe de pleine concurrence suscite des interprétations, des
négociations, ou des appréciations de la part au niveau de I’'administration fiscale ou des juges fiscaux.
Deuxiémement, les vérifications fiscales de prix de transfert ont prouvé que les enjeux financiers sont
colossaux.

674 || n’est pas toujours possible de déterminer un seul prix correct de pleine concurrence. L’application de deux
ou plusieurs prix comparables ou marges comparables appropriée débuchera sur un intervalle de pleine
concurrence. Ces prix différents s’expliquent par le fait que des sociétés indépendantes ne pratiquent pas le
méme prix pour la transaction examinée.

675 Caroline Silberztein et Cyrille Dero, « L'objet des conflits de juridictions : I'attribution de la matiére
imposable », Revue de Droit fiscal, 28 Septembre 2017, n° 39, 472.

676 C’est le cas par exemple des pays comme Madagascar. V. Hery Ranjeva, « L'administration centrale malgache
est favorable aux investisseurs étrangers ». Consulté sur http://www.ohada.com/actualite/5401/madagascar-
et-l-ohada-au-barreau-de-paris.html le 20 Mars 2020.
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2. Le caractere inégal du principe de pleine concurrence
a. Le principe de pleine concurrence ne tient pas compte de I'Equité Inter-Nations

226. Plusieurs auteurs®”’, expliquent le principe de pleine concurrence ne tient pas compte de I'équité
entre les Etats. Dans sa thése, J. Pellefigue®”® a réalisé une étude économique sur la valeur scientifique
du principe de pleine concurrence. Il a analysé la validité du principe par rapport a trois objectifs en
matiére de politique fiscale comme : I'équité, la neutralité et I'efficacité économique. Il est arrivé a la
conclusion que le recours au principe de pleine concurrence n'aboutit pas a un partage équitable du
profit d'une multinationale entre ses filiales. Il a conclu en affirmant : « s'il serait injuste de critiquer
les concepteurs du principe de pleine concurrence d'avoir ignoré une notion économique qui n'était
pas théorisée correctement a leur époque, il est aujourd'hui tout a fait anormal de ne pas faire
référence a la théorie des colts de transaction qui est présente dans tous les manuels d'économie et
qui a déja été utilisée avec beaucoup de profits dans d'autres domaines du droit »%7°.

b. Le principe de pleine concurrence : un objectif important non précisé

227. La problématique des prix de transfert est avant tout celle du partage de la base taxable d'une
multinationale entre ses filiales. L'enjeu de politique publique consiste bien en effet a déterminer les
droits a taxer respectifs des différents Etats concernés. Le principe de pleine concurrence part du
postulat que la répartition de la base taxable obtenue en valorisant les transactions intragroupes a leur
« prix de marché » est suffisamment équitable pour étre acceptée par toutes les parties prenantes.
Selon J. Pellefigue®, cette assertion n'a pas du tout été prouvée. Cet expert en matiére des prix de
transfert a mené une étude économique détaillée vérifiant que la référence au prix de marché ne
garantit en rien un partage équitable de la base taxable. Ses résultats ont prouvé que « deux raisons
principales expliquaient pourquoi le recours au principe de pleine concurrence peut aboutir a
un partage inéquitable de la base taxable mondiale : qu’une multinationale vaut plus qu’'une somme
de ses parties (1), et que l'application des méthodes de comparaison avec des entreprises
indépendantes ne permet de trouver des prix de transfert fiables (2).

Par ailleurs, certains Etats des pays émergents comme la Chine et I'Inde ont considéré que le principe
n’a pas suffisamment pris en compte la contribution des entités hotes dans la réalisation du bénéfice
global. En d’autres termes, ces pays réclament plus d’équité dans I'application du principe de pleine
concurrence. lls ont ainsi suggéré des approches qui dévient par rapport au principe de 'OCDE : ce
sont par exemple la considération des « avantages de localisation »%8! (en anglais : location saving

677 Voir: Sol PICCIOTTO, « Is the International Tax System Fit for Purpose, Especially for Developing Countries? »,
Brighton, Institute of Development Studies, ICTD Working Paper, 2013, N° 13; V. aussi Michael DURST, « Beyond
BEPS: A Tax Policy Agenda for Developing Countries », Brighton, Institute of Development Studies, ICTD Working
Paper, 2014, N° 18. Reuven AVI-YONAH, « The Rise and Fall of Arm’s Length: A study in the Evolution of U.S.
International Taxation », Va. Tax Rev., 1995, Vol. 15, N° 89.; Yariv BRAUNER, « Value in the Eye of the
Beholder: The Valuation of Intangibles for Transfer Pricing Purposes », Va. Tax Rev, 2008, Vol. 28, N° 79 ;
Reuven AVI-YONAH, « Between Formulary Apportionment and the OECD Guidelines: A Proposal for
Reconciliation », World Tax J., 2010, Vol. 2, N°1.; J. Clifton Fleming, R. Peroni & S. Shay, « Formulary
Apportionment in the U.S. International Income Tax System: Putting Lipstick on a Pig? », Mich. J. Int’l, 2015,
Vol. 36, NI.

678 Julien PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation des prix de transfert, (dir.) Laurent BENZONI,
th. Université Paris 1, 2012, p.90-95.

679 pellefigue explique que la théorie des co(its de transaction a notamment modifié sensiblement le traitement
des restrictions verticales dans le droit de la concurrence. Voir spécifiguement a ce sujet O. WILLIAMSON, «
Assessing vertical market restrictions : antitrust ramifications of the transaction cost approach », University of
Pennsylvania Law Review, 1979, Vol. 127, p.953-993. in J. PELLEFIGUE, « Prix de transfert: Un changement radical
s'impose », BF Francis Lefebvre, 2014, N° 12.

680 julien PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation des prix de transfert, (dir.) Laurent BENZONI,
th. Université Paris 1, 2012, p.90-95.

81y, UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, 2017, D.3.7.
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advantages) et les « soft intangibles »%82, afin de rendre plus équitable le principe. Nous reverrons ces
points plus en détails dans le titre suivant.

c. Un concept déficient en dépit des mises a jour du BEPS

228. La position de contestation des économistes a I'égard du principe de pleine concurrence est
résumée ci-apres %% « le principe de pleine concurrence est contraire a la réalité économique. Il part
du mythe fiscal selon lequel chaque filiale et chaque établissement stable au sein d'un groupe est une
entité distincte qui effectue des échanges commerciaux dans des conditions de libre marché avec les
autres entités du groupe. L'essence méme d'une entreprise multinationale réside toutefois dans sa
capacité a agir en tant qu'entité unique sur le marché mondial et a acquérir ainsi des avantages
concurrentiels. Le principe de pleine concurrence ne tient pas compte de l'efficacité plus élevée

habituellement atteinte par les entreprises multinationales.

Selon ces économistes, les avantages d'échelle et les effets de synergie inhérents aux entreprises
multinationales ne peuvent étre répartis objectivement au sein du groupe selon le principe de pleine
concurrence. »

Section 2. :Juridisme ou manque d’analyse juridique ?

229. Imprécision ou indécision ? Nous I'avons vu, la mondialisation économique n’est pas qu’un simple
mot, elle est sans aucun doute I'environnement fertile qui a permis la création des entreprises
multinationales lesquelles sont de « réelles entités économiques »%*. C'est une réalité qui repose sur
un concept économique, appelé « I'unité économique ». Or, en droit, « le groupe de sociétés » n’est
pas un véritable phénomeéne juridique. C. Hannoun®® précise que « le mystére qui entoure la notion
n’est pas encore dissipé ». En droit fiscal, (...) les groupes (...) consistent & étre et ne pas étre » .5
Juridiquement, il n’existe pas a proprement parler d’entité unique juridique mais diverses sociétés,
ayant chacune la nationalité des pays ou elles sont installées, et reliées entre elles par des liens.

230. Le juridisme des prix de transfert. Il arrive que le droit fiscal s’en tienne aux qualifications
juridiques sans les rapprocher de la réalité. Dans le cas présent, le principe de pleine concurrence est
fondé sur un concept qui autorise, a « camoufler »°%7 cette réalité économique avec les apparences
juridiques de cette réalité économique. De cette maniére, «les prix de transfert calculés » peuvent
s’éloigner de la réalité économique, rendant I'allocation des profits inéquitables entre les juridictions.

Il importe d’analyser la dichotomie entre la réalité de la vie économique et les artifices de la science
juridique, c’est-a-dire que nous examinerons la confrontation d’une théorie de science et technique
fiscale dénommée « réalisme du droit fiscal » avec « I'hypothétique concept®® » qu’est la norme
fiscale actuelle en matiére de prix de transfert, qui « camoufle » la réalité économique. Ensuite, il nous
parait judicieux d’évaluer la rationalité économique ou juridique du concept et d’exposer les
arguments qui sous-tendent le juridisme des prix de transfert ou le manque d’analyse juridique.

682y, UN, Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries, 2017, D.3.10.

683 Hubert HAMAEKERS, « Arm’s Length — How long ? », in (eds) Kees van RAAD, International and
Comparative Taxation, Essays in Honour of Klaus Vogel, Series on International Taxation, Kluwer Law
International, 2002, Vol. 26, p.39 : « According to a number of economists, (...) advantages of scale and synergy-
effects which are inherent in MNEs cannot be divided amongst the group in an objective way via the arm’s length
principle, according to these economists ».

684 U.N. Conference On Trade Dev., World Investment And The Challenge Of And Report 1999: Foreign Direct
Investment Development, U.N. Sales N° E.99.11.D.3 (1999).

68> Charley HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit privé », 1991, p.3.
686 1bid.

887 Cette expression a été empruntée a Alexandre Laumonier : Alexandre LAUMONIER, La coopération entre Etats
dans la lutte contre la fraude et I'évasion fiscales internationales, LGDJ, 2019, p. 397.

688 Cf. Chapitre 1.
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§ 1. « Réalisme du droit fiscal » et « artificialité du concept »

231. Le réalisme du droit fiscal. Il est a souligner que le droit fiscal est soucieux avant tout
d’appréhender les faits et la réalité économique. L. Mehl définit « le réalisme » du droit fiscal par le
fait que le droit fiscal s’attache plus aux faits qu’aux intentions, plus aux résultats qu’aux desseins, plus
a des effets qu’a des causes, il ne lui est pas propre et ne se vérifie d’ailleurs pas toujours. |l précise que
« dans un monde dominé par I’économie, il y a peu de regles juridiques qui n’aient pas d’incidences
économiques (...)°%°. Dans la pratique administrative, le réalisme du droit fiscal est compris comme la
nécessité d’adapter le droit aux faits qu’on dénomme aussi « théorie des états de fait ». Autrement
dit, la théorie est animée par la supériorité des faits pour la détermination du calcul de I'imp6t.

Toutefois, cette théorie semble avoir été ignorée pour I'entité économique (qu’est le groupe
multinational de sociétés). Similairement, le débat sur le sujet semble avoir été clos. C. Hannoun®”?
écrivait que des propositions sur I'opportunité de créer un régime juridique du groupe de sociétés ont
rencontré les vives oppositions des milieux des affaires et de la doctrine dominante. Nous mettrons
en évidence que le principe actuel a un caractere artificiel (A) et que le principe aboutirait a une
répartition inéquitable des bases taxables entre les Etats (B).

A. L’artificialité de la référence a la valeur du marché libre

232. Artificialité. L’artificialité de la référence a la valeur du marché libre a été reconnue par plusieurs
auteurs. W. Hellerstein assimilait le principe de pleine concurrence a la fiction en déclarant : « as Alice
in Wonderland, it functions in a universe of unreality ».5°! || est a rappeler que pour I'application du
« principe de pleine concurrence », 'OCDE recommande de se référer au prix du « marché libre ». J.
Pellefigue considére que ce prix est « virtuel »°°2. Dans le méme sens, N.F Kouame® qualifie ce prix de
« prix bizarre ». Cependant, avant de trouver ce prix, 'EMN et 'administration fiscale devront trouver
des « transactions indépendantes comparables » aux transactions réalisées au sein du groupe de
sociétés. Or, en réalité, des transactions indépendantes comparables aux transactions entre entités
dépendantes comparables sont irréelles et quasi-existantes. D. Simonin®®* considére que ces
conditions seront rencontrées dans « un monde idéal ». Nous expliquerons les modalités d’évaluation
du prix de pleine concurrence de maniere a expliciter I'artificialité du principe actuel (1) et
démontrerons que la gestion administrative du principe est particulierement lourde et complexe (2).

1. La recherche du prix des transactions internes : un artifice

233. Nous avons vu que le concept de « I'entité indépendante » conduit a rechercher le prix des
transactions intragroupes en référence au prix réalisé dans le marché libre, qualifié de « prix de pleine
concurrence » (ou « at arm’s length »). Ce n’est pas la seule tache a faire car la référence au prix du
marché implique également la recherche des entreprises indépendantes réalisant des transactions
comparables.

689 L ucien MEHL, Science et techniques fiscales, Presses universitaires de France, 1984, p.646.

8% pour plus de détails sur les différentes propositions, voir : Charley HANNOUN, Le droit et les groupes de
sociétés, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit privé », 1991, p.4.

891 Walter HELLERSTEIN, « Income Allocation in the 21st Century: the End of TP? the Case for FA », ITPJ, 2005,
108. L'auteur explique que « For the essence of the arm’s length/separate-geographic-accounting technique of
allocating the income of an integrated multi-jurisdictional corporation is to ignore the interdependence and
integration of the business operations conducted in the various states, and to treat them, instead, as if they were
separate, independent and non-integrated ».

892 Ce terme a été emprunté a J. Pellefigue.

693 Noél F. KOUAME, Les prix de transfert dans les transactions des entreprises multinationales. Exemple de
I'industrie du café et du cacao en Cote d'lvoire, (dir) Arnaud Raynouard, (th) Université de Paris-Dauphine, 2008,
p. 42.

694 Daniel SIMONIN, « Importance du droit comparé dans la mise en place d’une politique de prix de transfert »,
Revue Internationale de Droit Comparé, 1995-2, pp. 435-445, p. 437.

120



Aprés observation, il importe de distinguer que chaque Etat, en disposant de sa souveraineté fiscale,
dispose de maniére explicite ou de maniere implicite « la référence au marché libre ». Par exemple, J.
Bilon®%> précise qu’elle est expressément prévue dans le droit interne Etats-uniens, alors qu’elle n’est
gu’implicite en France. Lorsque le droit interne le précise explicitement, les notions suivantes sont
utilisés : « référence au prix de vente » ou « au colit de production » du marché. Cela étant, on doit
s’interroger si la notion de prix a été défini par le droit, de maniére générale : a cet effet, il convient de
se demander si la notion de « prix du marché » existe et a été défini par le droit. Nous vérifierons si les
groupes multinationaux recourent au « prix du marché » dans la réalité de leurs activités
internationales. Aprés avoir décrit la notion de prix (a), nous démontrerons que I'utilisation du « prix
du marché » n’est pas pertinente au sein d’un groupe multinational (b).

a. La notion juridique du prix

234. ’existence juridique de la notion de prix. Le principe de pleine concurrence veut que le prix des
transactions intragroupes se réfere aux conditions ou « prix du marché » pour la détermination du prix
de pleine concurrence. Le « prix de pleine concurrence » considére alors que tout transfert de biens
ou de services entre entreprises dépendantes doit &tre rémunéré comme il I'aurait été entre tiers.®%¢
La notion de prix n’a pas été expliquée par les lignes directrices de I'OCDE. Le professeur J. Monsenego
expliqgue qu’en premier lieu, il s’agira d’étudier le prix décidé par les parties. En second lieu, il
conviendra de s’assurer que les conventions conclues par des parties apparentées ne sont point
dépourvues de cause lorsque le prix de cession s’écarte du prix du marché®®’. Selon J. Bilon®*, « pour
étre normal, un prix de transfert stipulé entre entreprises dépendantes doit avoir une existence
juridique ».

235. Le prix : rémunération d’une contrepartie. J. Bilon affirmait que pour qu’il y ait un prix, il faut
gu’un contrat existe, et pour qu’il y ait contrat, il faut au moins que deux parties juridiquement
distinctes aient participé a sa formation. Ainsi, la notion de prix peut exister juridiquement au sein du
contrat. Ce qui signifie que « le principe » suppose la recherche des arrangements contractuels, qui
semblent détenir la qualification du prix juridique. D’aprés le professeur J. Monsenego®®’, lorsque des
arrangements contractuels ont été établis entre sociétés apparentées, la correction des prix de
transfert appelle a une réflexion au regard du concept civiliste de liberté contractuelle, un principe du
droit commercial. Or, le droit commercial semble méconnaitre le « prix du marché ». En effet, il a été
observé que le principe de la liberté contractuelle permet aux parties de s’en écarter’%. A cet égard,
il conclue que la recherche du « prix » pourrait donc tendre a renforcer la théorie de I'autonomie du
droit fiscal par rapport au droit civil.

236. La construction fictive du prix. Il est permis de demander si les opérations de transfert de biens
et services entre les établissements stables et sa société meére contiennent les arrangements

89 Jean Louis BILON, Transferts indirects de bénéfices, Librairies Techniques, 1979, p.95.

6% En général, le prix « indépendant » comporte un remboursement des codts plus une marge de bénéfice. La
comparaison des prix de transferts internes des entreprises liées avec les transactions indépendantes améne
donc a exiger, dans la rémunération des premiers, la présence d’un élément de profit. Le fait qu’il soit impossible
de comparer le montant de I'élément « profit » avec celui incorporé a d’autres prix indépendants nous parait
étre un argument suffisant pour proposer la création, a priori, de fixer la marge de bénéfice.

897 « Le Code civil ne régule pas le niveau de prix décidé par les parties, pas plus qu’il ne pose de principe général
quant a la justesse du prix. Un tel souhait porterait atteinte au principe de liberté contractuelle et serait difficile
a mettre en ceuvre ». Voir Jérome MONSENEGO, « La correction des prix de transfert entre sociétés apparentées
au regard du concept civiliste de liberté contractuelle : Vers un renforcement de la théorie de I'autonomie du
droit fiscal ? », RDF, 1er Mars 2012, N° 9, 156.

6% Jean Louis BILON, Transferts indirects de bénéfices & I’étranger, préf. Lucien MEHL, Librairies Techniques,
1981, p.80.

699 J&rdome MONSENEGO, art.cit., 156.

700 |’étude concerne notamment les dispositions du code civil francais. Jérdme MONSENEGO, ibid., p. 156.
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contractuels, et s’il est possible d’assimiler un transfert interne & I'exécution du contrat.”®! En d’autres
termes, il est justifié de se demander si les transferts de biens, les prestations de services d’'une méme
entreprise, ou entre la multinationale et ses succursales situées a I'étranger sont de véritables
opérations contractuelles. Juridiquement, la réponse ne peut étre que négative car on ne peut
contracter avec soi-méme. Par définition, un contrat ne peut exister qu’entre deux personnes
juridiques. Or, le droit fiscal international accepte que les opérations entre les sieges et les
établissements situés a I’étranger soient considérées comme de véritables transactions commerciales.

b. L'inadéquation du systéme fondé sur le prix

237. Le prix n’est pas pertinent au sein d’une EMN. Le célébre article de R. Coase sur la nature de la
firme’®? indique que « le mécanisme d’allocation au sein d’un groupe multinational n’est pas le systéme
de prix ». L’économiste explique que le marché et la firme sont des formes alternatives de coordination
de la production. L'économiste affirme qu’au sein d’une EMN, « ‘autorité supplante le systeme de
prix ».7° R. Coase affirme qu’au sein d’une firme, « les transactions du marché sont éliminées et
substituées par I'entrepreneur principal, qui contréle et dirige la production »”%. 'étude de F.A
Hayek’® confirme cette affirmation. D’autre économiste est venu renforcer I'importance de la
hiérachie au sein d’une firme.”® Somme toute, il est juste d’affirmer selon la théorie économique de
I’EMN que le prix n’existe pas. En droit fiscal, le professeur Y. Brauner’?’ se demandait justement si on

pouvait évaluer le prix d’un actif au sein d’une firme alors que le prix n'existe pas.”®®

La réalité économique est feinte. D’apres I'article de R. Coase sur « la nature de la firme », 'EMN
existe précisément lorsqu’il est efficace de substituer I'autorité centrale au systéme de prix. Son étude
a démontré que « (/)a raison pour laquelle il est avantageux de constituer une firme est I’existence de
I’économie de colits de transaction ». Cette économie des colts de transaction est a l'origine de la
création des multinationales.”® R. Coase précise que les colts de transaction témoignent de
I'imperfection du marché.”*® Cependant, avec le principe de pleine concurrence, I'autorité de contréle

701 Une multinationale est formée par un ensemble d’établissements dont certains sont juridiquement distincts
de la « mere » et d’autres non. Lorsqu’une société-mere transfere a sa filiale un droit ou lui fournit un service,
un contrat peut juridiquement, exister. Lorsque I'établissement n’est qu’une succursale de I'entreprise-mére,
I'indépendance juridique des parties au contrat fait défaut. On peut alors se demander si ce transfert interne
peut étre comparé a une situation contractuelle dans laquelle les parties sont distinctes afin de déterminer le
prix qui aurait d( prévaloir. Jean Louis BILON, Transferts indirects de bénéfices a I'étranger, préf. Lucien MEHL,
Librairies Techniques, 1981, p.81.

792 A V'origine de I’économie des co(its de transactions, on trouve un article célébre de 1937 sur la « nature de la
firme» : Ronald COASE, The Nature of the Firm, Economica, 1937, Volume 4, N° 16, pp.386-405. V. aussi Ronald
COASE, « The firm, the market and the law », University of Chicago press, 1988. V. Oliver E. WILLIAMSON, The
Economics of Organization: The Transaction Cost Approach, Economics of Organization: The Transaction Cost
Approach, American Journal of Sociology, 1987, Vol. 87, N° 548; V. aussi : Oliver E. Williamson, « The Modern
Corporation: Origins, Evolution, Attributes », Journal of Economic Literature, 1981, Vol. 19, N°4,p.1537-1568.

703 Ronald Coase y affirme : «the distinguishing mark of the firm is the supersession of the price mechanism ». V.
Ronald COASE, art.cit., Economica, 1937, p.389.

704 |es textes originaux citent :« within a firm, these market transactions are eliminated and in place of the
complicated market structure with exchange transactions is substituted the entrepreneur-coordinator, who
directs production ». Ronald COASE, art.cit, 1937, p.389.

705 Cité dans le méme ouvrage, tiré de F.A., Hayek, « The Trend of Economic Thinking », Economica, 1933.
706 0, Williamson a analysé « la hiérarchie » qui correspond souvent a 'EMN.
707 yariv Brauner est professeur en Droit a Université de Floride.

708 Citations originales de I'auteur : « Can one put a price on priceless ?» V. dans Yariv BRAUNER, « Value in the
Eye of the Beholder: The Valuation of Intangibles », Va. Tax. Rev., 2008, Vol. 28, N°79, p. 81.

799 julien PELLEFIGUE, « Prix de transfert un changement radical s'impose » : Ed. Francis Lefebvre, 2014, p.9.

710 Ronald Coase y affirme : «the distinguishing mark of the firm is the supersession of the price mechanism ». V.
Ronald COASE, art.cit., Economica, 1937, p.389.
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devrait fixer un prix qui serait fixé en partant du prix du marché. Selon J. Pellefigue’?, le principe de
pleine concurrence, qui considére que le « juste prix » d'une transaction intragroupe est son « prix de
marché » néglige explicitement I'existence des colts de transaction.

Selon les lignes directrices de I'OCDE, le prix serait le prix fixé par des entreprises indépendantes avec
qguelques ajustements. La question centrale consiste de savoir si le prix fixé est normal compte tenu
des circonstances propres a I'entreprise et a sa politique. Le professeur Yariv Brauner observait que le
principe de pleine concurrence prétend se rapprocher de la réalité économique en proposant des
ajustements et des approximations lesquelles dépendent de techniques de valorisation.”*? A partir de
cette observation, la fixation du prix allie une analyse quantitative - qui est objective (comme les
techniques d’évaluation), et une analyse qualitative — qui est subjective (comme I'ajustement de
comparabilité). A partir du moment ot 'EMN utilise un prix différent du marché, un glissement s'opére
entre une analyse quantitative, objective a une analyse qualitative, subjective.

La réalité économique est feinte.
2. l'analyse des transactions du marché libre au cceur de la comparabilité

238. Selon E. Lorraine’!3, le mécanisme de I'application du principe de pleine concurrence est traduit
par la question : « que ferait une entreprise indépendante dans une situation similaire ? » (en anglais :
« What Would Independent Enterprise do ? (WWIED)». La recherche du prix ou de la rémunération ou
de la marge (opérationnelle nette) de pleine concurrence sera déterminée sur la base d’une
transaction indépendante sur le marché libre.

a. La référence au marché et aux transactions du marché libre

239. Les limites de I’analyse de la comparabilité. La détermination du prix de pleine concurrence par
la référence au prix et aux transactions du marché libre peut voir ses limites imposées par les
conditions imposées par les modalités de son application. En effet, pour effectuer la comparaison, il
faut, en effet, que les parties aux transactions qu’on veut comparer soient comparables, que I'objet et
les conditions du contrat soient identiques ou, similaires. C'est objet de I'analyse de comparabilité’!4,
qui est au coeur du principe de pleine concurrence. Elle est décrite dans les lignes directrices de

I’'OCDE.”!5

Sur le plan pratique, J. Bilon”!® précise que « le prix obtenu dans une vente — ou tout autre contrat —
vraiment comparable, entre tiers, est la meilleure preuve de I'exactitude de ce prix ». La question se
pose de savoir a partir de quand deux entreprises et les contrats qu’elles ont pu passer sont « vraiment

11 julien PELLEFIGUE, « Prix de transfert un changement radical s'impose » : Ed. Francis Lefebvre, 2014, p.9.

12 « This « make believe » approach inherently requires the use of proxies and adjustments that depend on
valuation techniques, which are required in every step that one threads. » V. Yariv BRAUNER, art.cit., 2008, Vol.
28,N° 79, p. 87.

713 Eden LORRAINE, The Arm’s Length Principle: Making it work in a 21t Century, in Thomas POGGE and Krishen
MEHTA (eds), Global Tax Fairness, Oxford University Press, 2015, p. 155.

714 | es difficultés de la mise en ceuvre de I'analyse de comparabilité feront partie du Titre suivant. Pour une
approche sommaire, il convient de constater d’emblée que beaucoup de multinationales font des efforts
considérables pour fournir des preuves a I'appui de leur politique de prix. Souvent, les résultats montrent une
fourchette plutét qu'un prix unique et les multinationales voudront placer leurs prix au milieu de cette
fourchette. Toutefois, compte tenu des ambiguités présentes dans le systéme, les entreprises multinationales
peuvent restructurer leurs activités de maniére a répartir le risque et la valeur de maniere a minimiser les
obligations fiscales. Par exemple, une propriété intellectuelle précieuse peut étre transférée vers des juridictions
a faible imposition ou des filiales situées dans des juridictions a faible imposition peuvent étre désignées «
entrepreneurs principales », ce qui signifie que ces filiales supportent un niveau de risque élevé, ce quileur donne
droit a une part élevée du revenu. Il en est de méme pour les services.

715 OCDE, « Principes OCDE », 2017, chapitre 3.
716 J-L BILON, Transferts indirects de bénéfices, Librairies Techniques, 1979, p.99.
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comparables », et comment on détermine la fiabilité de I'analyse. Similairement, I'auteur’!” a expliqué
que « pour que des contrats soient comparables, il faut que leur objet ainsi que les obligations
principales et complémentaires qu’ils fixent soient similaires. Ainsi, les contrats a comparer doivent,
évidemment, avoir le méme objet juridique : réaliser une vente, un louage... mais de plus, I'objet de
cette vente ou de ce louage doit étre identique ou comparable. Il a conclu qu’il sera facile de trouver
des contrats rentrant dans une méme catégorie, mais certainement plus difficile de parvenir a une
identité totale. Une correction du prix de référence sera sans doute nécessaire.

Le cas des actifs corporels. L'évaluation technique des prix de transfert des actifs corporels suppose
de déterminer le prix des biens et marchandises ou de services (la comptabilité, ressources humaines)
a partir du prix fixé par les transferts de biens corporels comparables par une entreprise indépendante
concurrente. Dans la majorité des cas, parvenir a la définition d’un prix normal peut étre difficile mais
faisable lorsque les transferts de biens ou services possédent les conditions mentionnées ci-dessus
comme les contrats comparables ou, lorsque les termes de comparaison sont parfaitement
mesurables.

Le cas des actifs incorporels. Les actifs incorporels font partie du résultat de I'évolution des modeéles
économiques des entreprises laquelle produit d'incessantes mutations de leur chaine de valeur. Le
rapport de I'lGF affirme la tendance majeure de I'’économie moderne tend majoritairement vers une
« montée en puissance des actifs incorporels dans le processus de création de valeur des groupes
multinationaux »”8. A la différence de I'évaluation des prix des biens et de services, I'évaluation
technique des opérations relatives aux actifs incorporels comme les droits de propriété industrielle est
périlleuse pour I"administration fiscale. A la question cruciale de rechercher le prix sur le marché libre,
la réponse n’est pas du tout aisée. Cette opération représente un défi pour toute administration
fiscale. Les actifs incorporels induisent des effets complexes sur la création de valeur. En effet,
I’absence des conditions précités pour réaliser I'analyse de comparabilité supprime toute possibilité
d’établir un véritable prix de marché auquel il serait possible de se référer pour déterminer le caractere
normal de la transaction. L'action 8 du plan BEPS relative aux actifs incorporels difficiles a valoriser
fournit une nouvelle approche pour I'évaluation des transfert d’actifs.

Ces illustrations permettent de mettre en évidence (partiellement) la modalité d’application du
principe. Pour I'administration fiscale, il est clairement trés difficile de produire une analyse de
comparabilité, laquelle est respectueuse des réalités opérationnelle. Il ne faut pas oublier que I'objectif
principal consiste a la réintégration des bénéfices indument transférés a I’étranger. Au demeurant, elle
doit identifier I’existence d’un transfert indirect dans les méandres de stratégies d’optimisation fiscale
du groupe multinational. McClure’'” précisait qu’un décalage considérable peut exister entre le
principe et le prix normal. Selon lui, I'approche adoptée par les autorités fiscales en droit interne est
variée et qu’aucune harmonisation de cette pratique n’est envisagée.

717 J-L. BILON, op.cit., 1979, p. 101.

718 y/, aussi Sol PICCIOTTO, « International Taxation and Economic Substance », BIT, décembre 2016, p. 753. « A
compter des années 1930, et de maniére exponentielle a partir des années 1950, les entreprises multinationales
se sont organisées sous forme de groupes de personnes morales en multipliant les créations de filiales afin
d’optimiser la détention de leurs actifs. »

19 J.H McClure., « Resource transfer pricing : oil and mining multinationals », Journal of international taxation,
New York., 2013; Vol. 24, N° 12 ; p. 40-50. « The discussion of the Russian oil sector's transfer pricing
controversies demonstrates that when governments fail to enforce transfer pricing rules, companies might
manipulate their intercompany pricing policies. However, tax authorities may take very bizarre approaches to
enforcing transfer pricing rules as shown in the discussion of the Chainbridge Software analysis of BP's
intercompany pricing. »
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b. U'incompatibilité de la référence au marché : une carence du concept

240. analyse de comparabilité’?? est au cceur de I'application du principe de pleine concurrence.

Selon I'OCDE, les transactions sont jugées comparables si les caractéristiques économigquement
pertinentes d’une transaction intra-entreprise sont suffisamment comparables aux transactions entre
parties non liées. L'essentiel de cette analyse repose sur la comparaison avec le marché libre. |l existe
plusieurs problémes d’incompatibilité tant sur le plan du principe et que sur le plan de la pratique.

241. Dans le principe. Nous avons vu dans les paragraphes ci-dessus, que cette analyse est trés difficile
aréaliser. Au-dela de la pratique, le concept suscite la référence au marché libre (ou le marché ouvert).
Or, les multinationales, par essence, opérent dans un marché fermé’?!, dans un espace clos. Le marché
libre n’a aucun effet économique réel sur les EMNSs.

Il en résulte que la comparabilité force I'autorité fiscale a chercher des comparables dans « un marché
ouvert » ol le groupe multinational n’y opére pas. A notre avis, cette opération mérite de ne pas avoir
lieu, notamment lorsque I'organisation du groupe reflete un degré élevé d’intégration des entités
juridiqgues membres du groupe. La structure organisationnelle du groupe est importante dans la
mesure ou elle permet a celle-ci de maximiser son profit et de gagner en rentabilité. A la différence,
I’entreprise indépendante ferait des pertes si celle-ci réalisait une activité similaire tout en gardant sa
structure. Nous avons vu dans le paragraphe ci-dessus que l'internalisation des échanges permet
d’éliminer les co(ts de transaction afin d’augmenter leur rentabilité économique. On observe que dans
certains domaines de l'industrie (comme la pharmaceutique), aucune entreprise indépendante ne
peut opérer car elle ne peut gagner en rentabilité a cause des colts de transaction trop lourds.

242. Dans la pratique : L'analyse de comparabilité est au cceur de la mise en ceuvre du principe de
pleine concurrence, mais elle est également au centre de la défaillance du principe puisqu’il est tres
difficile voire impossible de déterminer quand les entreprises indépendantes et multinationales sont
comparables. J. Vidal’??> souligne l'importance de disposer de données fiables et en quantité
suffisantes pour mener cette analyse de comparabilité. Les difficultés résident dans la disponibilité de
ces données qui doivent étre prélevées dans un « marché ouvert », dans une situation comparable. Il
parait naturel que les comparables nécessaires pour calculer les prix de pleine concurrence n'existent
pas et ne puissent pas exister.

Cette situation pourrait évoluer avec I'amélioration des obligations de documentation en matiére de
prix de transfert qui améliore la transparence’?® et permet de renseigner sur la politique de prix de

720 Afin de contrdler la comparabilité, les « Principes OCDE » recommandent une analyse de comparabilité. A
cette fin, une longue liste de termes et conditions de la transaction respective est considérée. Pour effectuer une
analyse de comparabilité, ces « Principes OCDE » proposent une procédure typique basée sur I'analyse des
fonctions et la prise de risque, qui refléte I'idée que les fonctions exécutées peuvent étre retracées a certains
endroits (chapitre Ill). Ces fonctions et la prise de risque correspondante doivent alors étre compensées. Les «
Principes OCDE » fournissent quelques exemples de fonctions que les entreprises peuvent exécuter, telles que
la conception, la fabrication, la recherche et développement et la distribution (OECD-TPG, 1.43). Bien que
I'analyse fonctionnelle prenne en compte divers détails d'une transaction, |'existence et la portée d'une fonction
peuvent étre difficiles a évaluer. En particulier, la mesure objective de la valeur d’une fonction est une tache
ardue.

721 Cf. paragraphe sur 'EMN intégrée, et particulierement l'internalisation.

722 | VIDAL, « The Achilles’ Heel of the Arm’s Length Principle and the Canadian Glaxo- SmithKline Case »,
Intertax, 2009, Vol.37, at 512 — 528.

723 Les progrés de la transparence réalisés au niveau Mondial permettent d’endiguer I’évasion fiscale
internationales. On peut citer par exemple, le Forum mondial sur la transparence et |I’échange de renseignements
a des fins fiscales (qui regroupe aujourd’hui 149 pays ou juridictions, dont les principaux centres financiers) ont
mis les paradis fiscaux sous pression en vue de les inciter a devenir des juridictions coopératives. La France a pu
bénéficier de cette évolution. La France a signé une vingtaine d’accords d’échanges de renseignements avec des
juridictions comme les fles Caimans, Jersey, Guernesey ou le Liechtenstein. En outre, I'assistance administrative
entre Etats donne les moyens aux vérificateurs de contrdler la réalité de I'implantation dans un paradis fiscal et
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transfert des EMNSs. Cela aura pour avantage de lutter contre I'asymétrie des informations et au
demeurant d’ouvrir cet espace fermé dans lequel les EMNs opérent. Néanmoins, cette condition n’est
pas suffisante sans la coordination et la coopération des Etats, mais ce sera dans le long terme puisque
pour I'heure, les Etats sont dans la concurrence pour attirer les investissements des EMNs. En outre,
comme |'a relevé le professeur Jean-Pierre Le Gall, la neutralité des opérations intragroupes s'exprime
soit par référence a un résultat, soit par référence a un moyen.’?* A notre compréhension, le résultat
de I'analyse de comparabilité et les prix de transfert obtenus varieraient sensiblement en fonction des
moyens et de du résultat.

Comme l'illustre I'affaire qui opposait GlaxoSmithKline Inc. vs The Queen,’® la Cour Canadienne a
rapporté que les bons comparables sont rares a cause du caractére unique des multinationales, et les
imperfections du marché qui sont au coeur des bénéfices économiques de celles-ci. En outre, en raison
du secret des affaires comme de la concentration croissante des entreprises sur le marché mondial,
de telles données sont inexistantes ou non pertinentes, et par conséquent, non transposables a chaque
espece considérée.

243. Nous avons vu dans le paragraphe précédent que « le prix » n’est pas pertinent au sein d’'une
EMN. Aussi, d’un point de vue théorique, il n’existe pas de prix du marché, similaires ou identiques aux
transactions entre entités indépendantes. Tout en ayant a I’esprit cette considération, Jynian Li affirme
que l'idée de la comparabilité ne respecte pas la notion d’une entreprise intégrée.”*® Cet auteur a
précisé que les affirmations de 'OCDE sont trompeuses quand I'Organisation tente de justifier que « le
principe est théoriquement valide puisqu’il assure la meilleure approximation possible du
fonctionnement du marché libre (...). L’abandon de ce principe reviendrait & renoncer aux solides
fondements théoriques décrits ci-dessus ».”*” Néanmoins, |'absence d'une théorie économique
susceptible d'orienter la répartition des bénéfices au sein d'une entreprise est la principale raison des
problémes bien connus d'évaluation des prix de transfert dans la pratique.’?®

la conduite d’une activité sur place. V. Cf. Philippe CAHANIN, « L’évasion fiscale internationale des entreprises »,
GFP, 2018, N°3, p.67.

724 Jean Pierre Le Gall, Quelques réflexions sur I'« arm's length principle » aprés le 46e congrés de I'International
Fiscal Association (Cancun — oct. 1992), Dr. fisc., 1992, n° 50, étude 100044.

725 J.P. VIDAL, « The Achilles’Heel of the Arm’s Length Principle and the Canadian Glaxo-SmithKline Case »,
Intertax., 2009, Vol. 37, p. 512-528.

726 Jynian Li, « Soft Law, Hard Realities and Pragmatic Suggestions : Critiquing the OECD Transfer Pricing
Guidelines » in Fundamentals of International Transfer Pricing in Law and Economics, ed. Wolfgang Schon and
Kai Konrad, Springer, 2011, Vol.1, p.100.

727 OCDE, « Principes OCDE », 2017, op.cit., §1.14-1.15.

728 £n effet, I'utilisation de la consolidation du bénéfice (recours au compte consolidé) a été proposée. Cette
méthode propose de répartir le profit consolidé entre les sociétés du groupe a partir d’une clé de répartition.
Elle est utilisée pour allouer le profit au sein des Etats fédérés des Etats Unis ; elle constitue également le
fondement du projet ACCIS et de celui de la Commission indépendante pour une réforme de la fiscalité
internationale des sociétés, dont sont notamment membres Eva Joly, Thomas Piketty et le prix Nobel d'économie
Joseph Stiglitz, a une vision originale du sujet des prix de transfert puisqu'elle propose d'imaginer une
multinationale unique, avec un profit mondial alloué suivant une clé de répartition aux différents Etats dans
lesquels elle est située, V. ICRICT, Une feuille de route pour améliorer les régles d'imposition des multinationales
— un avenir plus équitable pour la fiscalité mondiale, févr. 2018. Par ailleurs, Julien Pellefigue a également
proposé une méthode, laquelle s’appuie sur la valeur de Shapley. L’auteur précise toutefois que cette méthode
est extrémement complexe, voire impossible a mettre en place. Voir : V. J. Pellefigue, Théorie économique de la
réglementation des prix de transfert, Thése Université Panthéon-Assas, 2012.
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B. La légitimation de la fiction par le droit : procédé juridique

244. Tentative de définition de la fiction juridique. D’aprés Y. Thomas, la fiction”?’ est un procédé qui
appartient a la pragmatique du droit. « Elle consiste a d’abord travestir les faits, a les déclarer autres
gu’ils ne sont vraiment, et a tirer de cette adultération méme et de cette fausse supposition les
conséquences de droit qui s’attacheraient a la vérité que I'on feint, si celle-ci existait sous les dehors
qu’on lui préte. »”° La fiction est une négation du vrai manifeste ; elle transgresse pour le fonder
autrement, I'ordre méme de la nature des choses. Elle ne se contente pas de mettre un terme a la
recherche du vrai : c’est cette recherche méme que, d’emblée, elle répudie.”?!

Dans notre cas, la définition la plus compléete et la plus juste serait que « la fiction prend pour vrai ce
qui est certainement contraire au vrai »’3%. Le principe de pleine concurrence correspond a cette
définition.

La légitimation d’une fiction par les législateurs. En observant attentivement le fondement du
principe de pleine concurrence, il n’y a pas de doute qu’il s’agit d’une fiction juridique (1). Cette fiction
juridique est appliquée aux entreprises associées, et elle est énoncée dans les articles 7 et 9 du modéle
de conventions fiscales bilatérales. Apres avoir décrite la signification de la fiction juridique (1), nous

soulignerons le cas particulier des établissements stables, a travers la notion d’approche autorisée de
I’OCDE (2).

1. Le principe de pleine concurrence est une superposition de fictions.
a. La notion de fiction

245. La « fiction » : le mot fiction vient du latin fictious”?? qui signifie mensonge. Selon le dictionnaire
Larousse, la fiction est définie comme « la création de I'imagination, ce qui est du domaine de
I'imaginaire ». Mais elle y est également définie comme « ce qui n’a qu’une valeur, qu’une réalité de
convention ». Sous cet angle, le principe de pleine concurrence correspond a la description
conventionnelle « 'OCDE affirme que les Etats membres de I’OCDE ont convenus que le principe de
pleine concurrence est la norme internationale qui doit étre mise en ceuvre a des fins fiscales par les
groupes multinationaux et les administrations fiscales pour la fixation des prix de transfert »3%.

246. Définition positive. Sur le plan strictement juridique, le principe de pleine concurrence est une
fiction. Dans la théorie du droit, les fictions juridiques ne sont pas autre chose que des moyens
techniques pour formuler des regles de droit.

729 pour définir la fiction, nous nous sommes référés a I'ouvrage de Yan Thomas. Il ne semble pas y avoir de
consensus sur la définition de ce terme, car plusieurs définitions ont été fournies. Nous avons retenu quelques-
unes. V. Yan Thomas, « Fictio Legis. L'Empire de la fiction romaine et ses limites médiévales », Droits, Revue
frangaise de théorie juridique, 1995, N° 21. 48.

30 YAN Thomas, « Fictio Legis. L’Empire de la fiction romaine et ses limites médiévales », Droits, Revue francaise
de théorie juridique, 1995, N° 21. 48.

31 |bid.

32 C’est une définition élaborée par Cinus de Pistoia, laquelle a été recopiée par les juristes du XIV et XVé siécles.
Cité par Y. Thomas, loc.cit, n°17.

33 Ibid. ; Pour des analyses en profondeur sur les fictions juridiques en droit administratif, voir la thése de
Delphine COSTA, Les fictions juridiques en droit administratif, LGDJ, préf. Etienne PICARD, 2000.

734 OCDE, « Principes OCDE », 2017, §.1.1 Chap.1.
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En effet, le principe de pleine concurrence est une fiction juridique’3’ considérant qu’une succursale’*®

et une filiale sont des entreprises indépendantes pour la détermination des profits imposables des
groupes multinationaux de sociétés. L’évaluation des bénéfices attribuables aux entreprises
multinationales se fonde sur ce concept fictif. Le principe de pleine concurrence est alors devenu un
outil indispensable aux administrations fiscales afin de vérifier que les prix des transactions au sein des
entreprises multinationales correspondent « au prix de pleine concurrence » ou « arm’s length » et de
procéder a des redressements lorsque ceux-ci ne refléteraient pas le prix de la pleine concurrence.

Il découle de ce principe que les sociétés méres, ses filiales et ses succursales sont traitées comme des
entités indépendantes a des fins fiscales. Il résulte que la société multinationale en tant que groupe de
sociétés n’a pas de personnalité juridique distincte. Ce principe, appliqué dans les relations entre le
siege et I'établissement stable, est également a la source de la question des prix de transfert dont
traite plus particulierement l'article 9 (« Entreprises associées ») du modéle de convention fiscale de
I'OCDE.

247. Définition négative. En dépit du fait que la fiction est une méthode pragmatique du droit, le
« principe de pleine concurrence » est percu comme une « fiction ». Cette expression n’est pas
heureuse, elle est péjorative. Elle a un caractére artificiel, fictif, instable factice et/ou hypothétique du
principe de pleine concurrence. Il convient de réfléchir si la répartition de I'imposition des groupes de
sociétés est artificielle étant donné qu’une fiction ne peut prétendre a la vérité sur la réalité des faits.

Les parties indépendantes qui concluent des transactions (transfrontaliéres) sont guidées par des
forces du marché indépendantes de leur volonté. Les entreprises associées, au contraire, peuvent ne
pas faire suffisamment attention aux forces du marché ou les ignorer du tout. En d'autres termes, les
entreprises associées peuvent manipuler les prix de transfert puisque I'effet global de leurs
transactions sera néanmoins le méme au sein de la multinationale. Une telle manipulation peut
affecter le niveau de profit des entreprises associées et, en fin de compte, le montant de l'imp6t
qu'elles paient dans les juridictions concernées’”.

248. Une superposition de fictions. Nous pensons que le principe de pleine concurrence comprend
une double fiction. D’une part, « I'approche de I'entité distincte » est une fiction juridique dans la
mesure oU elle considére comme vrai que les membres d’un groupe de sociétés sont percus comme
des sociétés distinctes pour le calcul des bénéfices du groupe, ce qui est faux, car ce sont en réalité des
éléments indissociables d’une entreprise unitaire. Et d’autre part, I'application du principe admet la
recherche ou la détermination du prix de pleine concurrence sur la référence du « marché libre » au
sein d’un « espace ouvert », alors qu’en réalité, les groupes multinationaux réalisent les flux financiers
et commerciaux au sein d’un « espace fermé » dans des conditions spéciales. Il s’agit d’une fiction
économique.

En fait, la premiére fiction qui est juridique considére qu'une société mére et sa succursale sont des
entreprises distinctes. Le prix doit étre déterminé sur la base des transactions similaires sur le marché
libre, lesquelles n’existent pas. Si le bien objet de la transaction intragroupe fait I'objet d’une
transaction sur le marché libre, alors ce prix de transfert pourra étre fixé par référence aux prix du
marché, ce qui peut étre rare, quand le marché est limité ou restreint (c’est le cas par exemple des

35 Alexandre GUILLEMONAT, Guillaume LOITRON et Théophile TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels
difficiles a valoriser : voyage dans la machine a remonter le temps de la création de valeur », Droit fiscal, 21 Mars
2019, N° 12, 202 ; Olivier MARICHAL, « Le contrdle fiscal des prix de transfert », RDF, 2014, N° 23, 392 ; Luis E.
SCHOUERI, « Arm’s length: Beyond the Guidelines of the OECD », BIT, 2015.

736 A |a différence de la filiale, la « succursale » n’est qu’un établissement stable (ES). Elle ne dispose pas de la
personnalité juridique. Elle est confondue avec sa société meére. La filiale a une personnalité juridique. Méme si
elle est possédée a 100% par un actionnaire unique. Elle est distincte de celui-ci. Cf. Bruno GOUTHIERE, op.cit.,
2018, §15010s.

37 Jérome MONSENEGO, Introduction to transfer pricing, Kluwer Law International, 2015, p.17.
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pays en développement). Quand bien méme, la deuxiéme fiction qui est économique. Elle ignore que
les transactions intragroupes interviennent dans ’espace intégré ou le systéme de prix n’existe pas’>®.

Trés peu de discussion a établi un regard critique sur la valeur scientifique du principe de pleine
concurrence. La grande majorité des discussions relatives a ce principe portent sur les difficultés de sa
mise en ceuvre, ou soulignent les obligations documentaires incombant aux entreprises. Il est, a notre
avis utile de revenir sur la véritable problématique des prix de transfert et de chercher a vérifier si la
fiction juridique (du principe de pleine concurrence) permet d’y répondre. Ce point fera I'objet du
paragraphe ci-dessous, et nous permettra de nous demander si législateur n’a pas tort en recourant a
ce procédé.

b. Application de la fiction juridique au cas particulier des établissements stables

249. Notion d’établissement stable’3? (ES). L'« établissement stable » est une notion conventionnelle.
Sa définition est donnée a I’article 5 du modele de convention de 'OCDE et de ’'ONU et oU, une liste
indicative (c’est-a-dire non-limitative) d’établissement stable y est référée.’*® Juridiquement, un
établissement stable ne posséde pas de personnalité juridique et fiscale propre. Sa personnalité
morale est confondue avec sa société-mére. Cependant, les regles d’attribution de la part de bénéfices
de I'entreprise lui conférent une personnalité fiscale distincte : c’est le principe de I'indépendance
fiscale de I'établissement stable, appelée aussi « approche autorisée de I'OCDE » dans les lignes
directrices de I'Organisation (en anglais authorized OECD approach AQA).

250. Le principe de I'indépendance fiscale de I'établissement stable. L' « approche autorisée» de
I’OCDE, est la position que retient 'OCDE pour la délimitation des bénéfices imposables de
I’établissement stable. Elle signifie que I'établissement stable est une entité séparée de la société mere
au sens du droit fiscal, et ceci en dépit du fait que les deux forment une seule personne juridique, au
sens du droit commun. Elle trouve son expression dans I'article 7(2) du Modele de convention 2010 de
I’OCDE et les commentaires de cet article’*!. Selon ce principe, dit de pleine concurrence, les bénéfices
a imputer a un établissement stable sont ceux que cet établissement aurait réalisé si, au lieu de traiter
avec son siege central, il avait traité avec une entreprise entierement distincte aux conditions et au
prix du marché ordinaire. Nous allons voir rapidement I'importance et la signification de cette
approche.

38 || convient d’expliquer que d’un point de la technique des méthodes d’évaluation, si aucune transaction de
marché portant sur le méme bien ne peut étre identifiée, un prix de marché virtuel devra étre déterminé en se
fondant sur les colits de la multinationale (méthode traditionnelle de la marge nette). Ce prix de marché pourra
étre établi soit sur la base des colts de production de la société augmentés d’une marge appropriée (méthode
« net cost plus »), soit en défalquant des prix de vente aux tiers les colts de distribution augmentés d’'une marge
appropriée (méthode « resale minus »). Dans les deux cas, la marge appropriée est établie a I'aide d’un processus
de comparaison fondé sur la recherche de sociétés considérées comme étant comparable a la société testée. Il
s’agit toujours la deuxiéme fiction.

39 La notion d'établissement stable est essentielle pour apprécier si des activités industrielles ou commerciales
exercées dans un état ou territoire autre que celui de la résidence de la personne morale concernée sont
imposables au lieu de la résidence ou, au contraire, au lieu d'exercice de ces activités. Chaque convention
comporte une définition précise de I'établissement stable. Il faut donc s'y référer. V. BOI-INT-DG-20-20-10-
20120912.

740 Cf. Art. 5 du MC OCDE et MC ONU ; V. OCDE, BEPS Action 7 : Preventing the Artificial Avoidance of PE Status,
2016. Pour plus de réflexions, v. J. SASSEVILLE and A.A. SKAAR, General Report : «Is There a Permanent
Establishment?», Cahier de droit fiscal international, 2009, Vol. 94a.

741 Selon le paragraphe 2 de l'article 7 du modéle de convention fiscale de I'OCDE et des Nations Unies, les
bénéfices de I'établissement stable sont calculés comme si |'établissement stable était une entreprise distincte
de celle dont il dépend, sous réserve des dispositions du paragraphe 3 de ce méme article. Selon ce principe, dit
de pleine concurrence, les bénéfices a imputer a un établissement stable sont ceux que cet établissement aurait
réalisé si, au lieu de traiter avec son siége central, il avait traité avec une entreprise entierement distincte aux
conditions et au prix du marché ordinaire.
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251. Importance et explication. Le concept juridique d’établissement stable, revét une importance
particuliére, car, non seulement, c’est un instrument d’identification de la source d’un bénéfice’*?,
mais simultanément c’est un instrument d’attribution de pouvoir de I'imposer’®. Ceci s’explique par
le fait que d’une maniére générale, les conventions fiscales prévoient qu’une entreprise d’un Etat qui
exerce une activité dans I'autre Etat n’est imposable dans cet Etat que si I'activité dans cet Etat est
exercée par l'intermédiaire d’un établissement stable. Ainsi, deux situations peuvent apparaitre en
présence de conventions. Soit, I'entreprise n’exerce pas son activité par l'intermédiaire d’un
établissement stable ; dans cette situation, I'Etat de I’exercice en cause ne peut imposer les bénéfices
de I'entreprise; celle-ci étant exclusivement imposable par I'Etat de résidence, conformément au droit
interne de cet Etat. Soit, I'entreprise exerce son activité par I'intermédiaire d’un établissement stable
; 'Etat de situation de I’établissement est en droit d’imposer les bénéfices et I'Etat de résidence doit
éliminer la double imposition.

La définition de I’établissement stable présente donc des enjeux trés importants pour les Etats : parce
qu’a travers elle se dévoilent les équilibres économiques entre Etats contractants ; parce que les
entreprises peuvent éviter la qualification d’établissement stable afin de ne pas faire entrer dans le
champ de la loi fiscale de I'Etat d’accueil une partie de leurs activités, ce qui explique pourquoi 'OCDE
a tenté de redéfinir (en I’élargissant) le concept d’établissement stable dans le cadre de I'action 7 du
projet BEPS.”** Ainsi, 'ES permet de délimiter les compétences restrictives des Etats contractants. Il
permet de savoir si un pays appliquant le principe de territorialité conserve son pouvoir d’imposer
toutes les fois qu’est en cause une société non-résidente exercant sur son territoire certaines activités
que le droit interne fait rentrer dans les catégories d’établissement, de représentant dépendant ou de
cycle commercial complet.

c. Réflexions sur le recours a la fiction juridique

252. Le législateur peut-il avoir tort ? Pour connaitre les arguments qui ont conduit le législateur a
procéder a I'utilisation d’une fiction juridique, il est peut-étre judicieux de définir brievement la
fabrique du « droit » a travers R. Hertzog’*>74, et d’exposer la position des juristes et des économistes
pour confirmer ou infirmer la rationalité juridique ou I'objectivité du principe de pleine concurrence.

2. Le point de vue de Hertzog : « I'incohérence est un moteur essentiel de la fabrique du
droit »

253. Le doyen J. Carbonnier’#” écrivait que « le droit est une réponse a I'angoisse du monde ». R.

Hertzog’*® rappelait qu’« ayant pour objet d’assurer 'ordre dans la société, de clarifier et d’ordonner
les relations entre les personnes et de créer la sécurité, il doit étre intelligible et rationnel, avant méme
d’étre juste.» Il soulignait également qu’« imaginer un systeme juridique parfaitement cohérent dans
toutes ses dispositions est une utopie nécessaire, mais y croire serait de la grande naiveté »'*°.

742 B CASTAGNEDE, op.cit., §.317, p.406.
743 Ibid,

744 projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Empécher les mesures
visant a éviter artificiellement le statut d’établissement stable, Action 7, Rapport final (2016).

745 Robert HERTZOG est Professeur a |'Université de Strasbourg Il

748 Sur le sujet de I'efficacité économique du droit, v. Arnaud RAYNOUARD, « Faut-il avoir recours a I'analyse
économique du droit (AED) pour assurer |'efficacité économique du droit ? », Revue de la recherche juridique,
droit prospectif, 2008, n°2008/22 NS, p. 2509-2521 ; A. RAYNOUARD, A.-J. KERHUEL, « L'Evaluation des systéemes
juridiques au coeur de la tourmente », Recueil Dalloz, 2010, p. 2928.

747 Appelé également le Doyen Carbonnier est considéré comme le plus grand juriste francais du XXe siécle. Cité
dans : Robert HERTZOG, « L'incohérence, une composante méconnue des systémes juridiques », Mélanges
Gérard. MARCOU, Coll. Bibliotheque André Tunc, 2017, p. 645.

748 Ibidem.

749 Robert HERTZOG, ibid, p. 648.
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254. L'incohérence, une composante naturelle des systemes juridiques. Il distingue, entre autres, les
« incohérences »”°° du fondement de la régle ou de l'institution juridique, et aborde cette notion
« d’incohérence » comme étant une anomalie, en faisant observer que la production humaine
comporte toutefois des imperfections qui le mettent en conflit avec ses propres finalités et peut
devenir un facteur de désordre. Toutefois, il développait que « si I'incohérence dans le droit est une
anomalie, elle n’est ni une rareté ni un scandale, car, au-dela des imperfections de toute production
humaine, elle résulte de facteurs structurels du systeme juridique ». |l précisait alors que I'incohérence
est une composante naturelle des systémes juridiques’>!, un moteur essentiel de la fabrique du droit’>?
et contribue a expliquer ses caractéres dominants : I'instabilité, la complexification, la prolifération des
textes et des normes’”>. Ainsi, il arrive a la conclusion que les incohérences dans la production de la
norme résultent nécessairement de la complexification qui se traduit par I'obligation de créer « un
produit collectif, compromis d’intéréts multiples » et aussi « un produit réputé unique, malgré des
auteurs changeants ».

Le processus d’élaboration comporte des phases de négociations et de controverses ou s’affrontent
doctrines, opinions et intéréts. Ainsi, I'idéologie des participants leurs niveaux de formation, leurs
engagements politiques, les intéréts auxquels ils sont attachés changent d’'une personne a l'autre, d’un
Etat a 'autre. Au final, le texte adopté n’exprime la volonté explicite d’aucun individu, ni méme d’un
groupe précis, garant de sa cohérence et rationalité.

255. La rationalité juridique du principe de pleine concurrence (suivant I'écrit de R. Hertzog). Selon
les lignes directrices de I'OCDE, le principe de pleine concurrence est le consensus international en
matiére de prix de transfert. C’est clairement une norme qui correspond aux définitions données par
R. Hertzog, en tant qu’« un produit collectif et compromis d’intéréts multiples », cela en dépit de la
divergence des points de vue (voir paragraphe ci-dessous). Nous avons vu que I’OCDE est aujourd’hui
une grande plateforme pour les discussions internationales qu’on peut qualifier les plus abouties en
matiere de mesures fiscales internationales. Le débat sur les orientations et les contenus subissent des
arbitrages successifs. De plus, le principe de pleine concurrence est largement accepté par tous les

pays.

256. La légitimité de I’OCDE peut étre contestée pour les pays en développement. Néanmoins, cette
rationalité juridique qui parait avoir un fondement stable peut étre remise en question a cause d’un
probleme de légitimité. Le professeur M. Bouvier’>* analysait la transformation du pouvoir
d’élaboration des normes, ce qu’il qualifie de « nouvelle gouvernance financiére ». |l a observé qu’en
réalité les normes aujourd’hui prennent naissance au-dela des frontiéres nationales et dans un cadre
théorique s’enracinant dans le modele de la gestion des entreprises. Il souléve que « bien que les
finances publiques relévent d’une tradition démocratique confiant aux seuls parlement un pouvoir
normatif en matiére budgétaire et financiere, on assiste aujourd’hui a 'essor d’une production de
normes financieres par des organismes internationaux indépendants, et par conséquent de normes
extérieures aux Etats comme aux parlements nationaux.»’>> L’OCDE est 'exemple le plus concret
d’institution internationale qui poursuit cet objectif, qui définit des standards et qui produit des
normes fiscales internationales. Plusieurs questions méritent d’étre posées, notamment en ce qui
concerne la légitimité de I'organisation internationale a émettre de telles normes fiscales sur le plan

750 | a notion de cohérence est envisagée comme le définit Hertzog : « une liaison ou un rapport étroit d’idées
qui s’accordent entre elles » et son contraire, I'incohérence comme « un manque de lien logique et d’unité dans
les idées ou propos pouvant aller jusqu’a une contradiction manifeste, mais qui peut s’arréter bien avant et ne
pas affleurer dans le champ du droit « opérationnel ».

751 Robert HERTZOG, ibid., p. 654.
752 Robert HERTZOG, ibid., p.661.
753 Ibid.

754 Michel BOUVIER, Nouvelle gouvernance financiére publique et transformations du pouvoir politique, in
Réformes des finances publiques et modernisation de I'administration (Mélanges R. Hertzog), Economica, 2010.
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mondial. L'Organisation bénéficie-t-elle d’une normativité suffisante pour imposer une sanction
juridigue en cas de non-respect ? Quel est le mécanisme d’évaluation mis en place ? Une autre
guestion pourrait étre de se dire si la délocalisation de la production des normes n’est pas moins
problématique que les diverses interprétations faites des normes en droit interne qui souléve in fine
la légitimité des normes qu’elle émette. On pourrait se demander si une telle interprétation
correspond bien a une réalité ou si elle ne reléve pas d’une fiction.

a. La rationalité juridique du principe : cas du droit francais

257. En droit frangais, I'activité du législateur est soumise a un « contrdle de rationalité’>° » par le

Conseil constitutionnel”” : c’est le contrdle de constitutionnalité des normes fiscales législatives. Dés
lors, I'exigence de rationalité pése sur le législateur depuis 1983.7°8 Ainsi, le Conseil Constitutionnel
exige, que le législateur se fonde sur des critéres « objectifs et rationnels » pour justifier les
discriminations fiscales relatives aussi bien a I'assiette, au taux des prélevements, qu’a la désignation
des redevables ou a I'octroi des avantages fiscaux.”>® Par exemple, dans le cadre du controle du
principe d’égalité devant I'impdt, le Conseil constitutionnel concrétise les dispositions de I'article 13
de la Déclaration de 1789.

Ainsi, I'exigence d’objectivité et de rationalité était devenue une condition de production des normes
fiscales législatives.”®” Le professeur B. Castagnéde précisait que « Bien que I'exigence de critéres
objectifs et rationnels ne soit pas explicitement formulée (...), elle se trouve au coeur du raisonnement
suivi par le Conseil Constitutionnel. »’®' Néanmoins, M. Pelletier soulignait qu’il a paru difficile de
rattacher une exigence de rationalité au texte de l'article 13 de la Déclaration relatives a I'égalité
devant I'impdt.”®2. Ce qui modifie sensiblement la portée de I'exigence de la rationalité. Il expliquait
que les tentatives d’identification de I'exigence d’objectivité et de rationalité résultaient sur une
spéculation. En 1993, une nouvelle formulation de I'exigence pesant sur le législateur a été adoptée’®3.
Selon Eveillard, « le Conseil constitutionnel adopte un lien téléologique’®® », en ajoutant que I'exigence
de critéres objectifs et rationnels s’apprécie en fonction des buts recherchés par le législateur.”’

En résumant, il résulte que la formulation employée de 1983 a 1993 est susceptible de signifier que
les normes fiscales législatives doivent, pour étre valides, étre cohérentes et rationnelles; la
formulation employée depuis 1993 signifie que c’est I'activité du législateur — et non les normes
fiscales législatives - qui est soumis a cette exigence de cohérence. En conséquence, le maintien de

756 Thierry LAMBERT, et J.J BIENVENU, Droit fiscal, 3é éd., P.U.F, Coll. Droit fondamental, 2003, 446p., p.66.

757 Une construction semblable est réalisée par la Cours de Justice de la Communauté Européenne (C.J.C.E), dans
le cadre du respect des libertés communautaires, par le biais de la référence a la cohérence du systéme fiscal. V.
Bernard CASTAGNEDE, « Le contrdle constitutionnel d’égalité fiscale », LPA, Lextenso, N° 86-87, 2001, p.4-14,
p.10.

758 Favoreu L. et P. Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 13é éd., Dalloz, Coll. Grands arréts,
2005, XXXV-1065p, n° 32.

759 Marc PELLETIER, Les normes du droit fiscal, Dalloz, 2008, p.66-67.
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I’exigence de « critéres objectifs et rationnels », en matiere fiscale, pése sur 'activité du législateur
fiscal et non sur les normes fiscales. Il parait que le Conseil constitutionnel ne voulait pas remettre en
cause explicitement sa construction premiére, mais seulement encadrer I'activité du législateur. A cet
égard, le Conseil Constitutionnel mobilise les dispositions de I'article 6 de la Déclaration de 1789, au
travers de I'objectif constitutionnel d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi, pour limiter le pouvoir
fiscal du législateur.”® Ce faisant, le Conseil Constitutionnel maintient ainsi, I’exigence de cohérence
pesant sur les normes fiscales, tout en renouvelant le fondement de cette exigence.”¢’

En définitive, dans l'ordre juridique étatique, aucune norme juridique extérieure aux normes
constitutionnelles ne fond la validité de ces dernieres. La supra-constitutionnalité n’existe pas, en
matiére fiscale en droit interne. En d’autres termes, les normes internationales ne conditionnent pas
I’existence des normes fiscales constitutionnelles dans I'ordre juridique étatique.

En droit francais, aucun probléme de légitimité ne perturbe le principe de pleine concurrence. Mais,
le principe peut présenter deux écueils pour les pays en développement : d’une part, sa rationalité
juridique (que nous entendons comme I'aptitude du principe a la protection de la juridiction fiscale de
I’Etat contre les risques de pertes de recettes liées aux pratiques de fraude ou d’évasion fiscale
internationale) n’a pas encore été établie dans les pays en développement. Et d’autre part, la légitimité
de I'OCDE est contestable pour les pays qui ne sont pas partis a I'Organisation. Somme toute, c’est
surtout la mise en ceuvre du principe a I'échelle mondiale qui peut présenter la principale défaillance
du principe, que I'OCDE ne peut améliorer.

b. U'hétérogénéité dans le respect du principe : une défaillance intrinséque du principe

258. Le professeur M. Bouvier’®® développait I'importance considérable qui devrait étre accordée au
respect du concept par chaque Etat (en droit interne). Il expliquait que I’hétérogénéité et I'équilibre
instable du systeme politique, économique et financier intégrent le mode de fonctionnement et
encadrent la logique juridique et de gestion, dans le respect de mise en ceuvre du systeme. En d’autres
termes, il souligne qu’il est fondamental que les Etats partagent une méme logique juridique et de
gestion et il est nécessaire que celle-ci soit parfaitement intériorisée afin qu’une autodiscipline du
systeme devienne possible. En outre, il a précisé que :« lorsque I’on se trouve placé face a la nécessité
de piloter un systeme complexe, il apparait élémentaire non seulement qu’un langage commun a
I'ensemble des acteurs soit utilisé mais aussi qu’ils respectent une logique commune de
fonctionnement, de normes communes »’%°. Ces impératifs de régulation posent nécessairement le
probleme d’une méthode permettant d’appréhender la complexité et de déterminer les techniques
adéquates ».”7°

259. Le professeur J. Monsenego constate justement qu’il persisterait une défaillance intrinseque du
principe de pleine concurrence. Il a observé que « (...) certain intrinsic features of the arm’s length
principle cannot be avoided or improved: for example, although groups pursue a common interest, the
arm’s length principle as it is stated in the OECD guidelines and accepted by most countries clearly
expects each party to a transaction to act in its own interest ».”7! Les aspects qui sont le plus souvent
mis en exergue portent sur la nécessaire clarté des dispositifs de fonctionnement, sur I’évaluation des

786 Conseil Constitutionnel, 29 décembre 2005, n°2005-530 DC, préc., cons. N° 77-89.
787 Marc PELLETIER, Les normes du droit fiscal, Dalloz, 2008, p.69.
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politiques budgétaires et financieres, sur la qualité et la fiabilité des informations.””? Nous proposons
de poursuivre cette démonstration sous I'angle économique, en se basant sur les conclusions des
recherches de J. Pellefigue.

c. La position des économistes : le principe est une fiction économique

260. Dans ce paragraphe, nous évoquerons les arguments économiques, en I'occurrence les travaux
de J. Pellefigue dans sa these publiée. Cet auteur a analysé les problématiques des prix de transfert
sous I'angle économique. Il a démontré que le principe de pleine concurrence n’est pas approprié aux
caractéristiques de I’économie mondiale actuelle’’3, dont |a globalisation de I’économie d’une part, et
le développement de I'économie numérique d’autre part. Se penchant sur la globalisation de
I’économie, J. Pellefigue identifie une double limite au principe de pleine concurrence a savoir
I'accroissement du poids économique des multinationales et la multipolarisation du commerce
international.””*

261. Confirmation du dépassement du principe. Selon cet auteur, I'accroissement du poids
économique des multinationales constitue le premier argument de dépassement du « principe de
pleine concurrence ». Cet argument suppose qu’au moment de la création du principe, les
organisations et leurs structures étaient simples.””>’’® Mais actuellement, leur organisation interne est
devenue fort complexe, « avec des processus de recherche, production, marketing et distribution
fragmentée entre de nombreuses filiales »”’7 engagées dans des échanges intragroupes variés, qui
incluent également le financement et le droit d'usage d'actifs incorporels. Confrontés a ces
bouleversements quantitatifs et qualitatifs, le principe atteint sa limite.

262. Multipolarisation du commerce international. Par ailleurs, I'auteur a indiqué que la dynamique
du commerce international a changé. Ayant longtemps concerné les pays développés, la part des
autres pays, et principalement les BRIC, dans le commerce international n'a cessé d'augmenter au
cours des années 2000. Il a observé qu'en 1992 les économies avancées représentaient 80 % du
commerce mondial, les BRIC 5 % et les autres pays 15 %, en 2012. Des lors, les économies avancées ne
représentent plus que 60 % du commerce mondial, les BRIC 15 % et les autres pays 25 %.”7® Les
analyses de K. Zsuzsanna corroborent cette affirmation’”’.

72 Michel BOUVIER, « Les transformations de la légitimité de la gouvernance financiére publique », Mélanges
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aujourd'hui une importance économique comparable a de petits Etats. Les 2 000 plus importantes
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263. Par ailleurs, J. Pellefigue critique I'idée de comparaison sur laquelle repose le principe de pleine
concurrence’®?. Rappelons que le principe est fondé sur le postulat selon lequel fixer le prix des
transactions intragroupes par référence aux prix de marché permet d'aboutir a un partage acceptable
de la base taxable des multinationales. Et la réglementation des prix de transfert consiste a traiter les
transactions intragroupes comme si elles avaient eu lieu entre des entreprises indépendantes. En
d’autres termes, les filiales seront traitées comme si elles étaient indépendantes.

D’apreés J. Pellefigue’®!, I'idée de comparaison est malheureusement incorrecte car elle est fondée sur

deux erreurs économiques fondamentales. Premiérement’®?, car une multinationale vaut plus que la
somme de ses parties. Deuxiemement’®3, I'application de méthode de comparaison avec les
entreprises indépendantes ne permet pas d'établir des prix de transfert fiables. Dés lors, I'auteur
précise que le principe traverse une crise, laquelle procéde au contraire de mouvements
macroéconomiques de fond dont les effets ne sont pas prés de s'atténuer.”®* La déclaration de V.
Gaspar, Directeur du département des affaires fiscales au FMI semble confirmer cette affirmation:
« Tax system is 100 years old, implemented through a maze of international tax treaties, but there a
number of fundamental concepts that are under strain, the concept of permanent establishment and
arm’s length principle »%>.

d. Le principe pose un probleme de sécurité juridique pour les contribuables EMNs

264. Selon Y. Brauner, « le principe de pleine concurrence désavantage particulierement ceux qui
comptent beaucoup sur les actifs incorporels dans leur métier »’3%, Il est trés imprécis et génére un
désavantage artificiel pour les contribuables qui effectuent des transactions transfrontalieres
intragroupes régulieres.

265. Le droit a la « sécurité juridique »®7 et fiscale. Il s’agit d’un facteur important pour I'attractivité

des investissements internationaux dans un Etat. En effet, le concept peut étre entendu par le fait que
« les contribuables doivent étre informés de facon certaine et sans équivoque des conséquences
fiscales que pourraient entrainer leurs actions »’%%. La Cour de justice de I'Union Européenne a précisé
que « le principe de sécurité juridique impose la clarté et la précision des regles de droit et des actes
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individuels qui constituent a un certain moment le cadre juridique dans lequel les autorités exercent
leurs compétences et les particuliers leurs activités » 7%°.

De ce qui précede, on peut constater que les disciplines du droit et de la science économique ont
chacune leur perception d’un groupe multinational de sociétés/EMN. Sur le plan juridique, la fiction
juridique correspond a I'esprit du législateur (notamment dans les pays de I'OCDE), et qu’elle semble
étre cohérente et ne pose pas de probleme de rationalité. Sur le plan économique, la fiction juridique
correspond a un probleme de rationalité. Elle suscite un probléeme sérieux mettant en évidence la
possibilité offerte aux groupes multinationaux de sociétés de délocaliser les profits si elles demeurent
imposées sous le concept d’entité indépendante. Et enfin, sur le plan administratif, le risque de
I’'hétérogénéité de la conformité a ce principe peut causer des écarts de traitement fiscal par chaque
Etat. Or, c’est justement ces écarts de traitement qui ouvrent la voie au transfert indirect des
bénéfices. Il ne reste plus qu’a vérifier si le principe de pleine concurrence satisfasse a la problématique
initiale des prix de transfert, dont la répartition équitable des bénéfices créés par les groupes
multinationaux.

$§ 2. Répartition inéquitable des richesses

266. Nous avons vu que la réglementation des prix de transfert a pour objectif la répartition équitable
des richesses générées par un groupe multinational. Autrement dit, elle doit permettre a chaque Etat
ou territoire de contrdler les bases taxables des sociétés et de vérifier si elles correspondent aux
activités économiques effectivement réalisés et notamment a la valeur créée. Nous allons examiner si
I’objectif a été atteint (A), et démontrer que des approches non-coordonnées ont vu le jour (B).

A. Breves réflexions sur les objectifs fiscaux du principe

267. Utilité des regles de prix de transfert. Les objectifs des regles sur les prix de transfert devraient
consister, d’une part, a déterminer les bénéfices taxables des entreprises multinationales, et d’autre
part, a répartir ces profits au sein de chaque juridiction ou les EMNs ont une opération et une présence
taxable’®. A travers la revue de littératures et des développements précédents, nous démontrerons
que la répartition des profits des EMNs n’est ni équitable, ni fiable, laissant ainsi une inégale répartition
des bases taxables des EMNs.

Avant d’aborder cette discussion, nous décrirons les tentatives de justification de I'OCDE pour le
maintien du principe et vérifierons les objectifs fiscaux que I'Organisation a fixé d’atteindre.

1. Tentatives de justification de I'utilisation du principe de pleine concurrence

268. Suite aux critiques du principe de pleine concurrence, les lignes directrices en matiere de prix de
transfert ont été réécrites afin de tenir compte des mesures issues du projet BEPS de I'OCDE/G20.
Néanmoins, le principe de pleine concurrence demeure le consensus international, étant donné que
I’OCDE a réaffirmé le principe. Aussi, les défaillances provenant du fondement du principe demeurent.
Comme le souligne B. Gouthiére : « Il est évident que ces prix ne reflétent pas nécessairement le libre
jeu des forces du marché ; ces prix pour des raisons de politique de groupe peuvent s’écarter
sensiblement de ceux qui seraient constatés entre entreprises indépendantes, pour des transactions
identiques sur le marché « libre », c’est-a-dire des « prix de pleine concurrence »’°'. L’OCDE a justifié le
maintien du principe de pleine concurrence que nous aborderons dans le paragraphe ci-aprés.

78 Concl. avocat général Fintan-Duff, 15 févr. 1996 ; en ce sens, CICE, 16 juin 1993, aff. C-325/91, France
¢/Commission : Rec. CJCE 1993, I, p. 3283. — V. J.-P. Lieb, La sécurité a travers les prises de position et la
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2011, n° 12, p. 888
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a. Les lignes directrices de 'OCDE

269. Il importe de préciser que I'OCDE a avancé plusieurs avantages pour le maintien du principe que
nous reverrons rapidement dans ce paragraphe.

Efficacité et quasi-universalité du principe. Sur le plan pratique, I'OCDE justifie le maintien du principe
en affirmant que le principe fonctionne dans la majorité des cas.”®? Par ailleurs, I'Organisation ajoute
que le principe est accepté par la majorité des pays.

Prévention de la double imposition et de I'évasion fiscale internationales. H. Hamaekers’®? avait
observé que « dans le rapport de 'OCDE de 1979, I'OCDE écrivait que « le principe de pleine
concurrence visait a promouvoir une démarche commune par les pays membres afin de prévenir la
double imposition et I’évasion fiscales »**.

Neutralité. Les lignes directrices de 'OCDE de 1995 précisaient que « I'égalité de traitement des
entreprises multinationales et des entreprises indépendantes et de surcroit la prévention de la
distorsion de la concurrence était le fondement du principe de pleine concurrence »”%.

Il est permis de constater que ces avantages sont considérables. On peut méme affirmer qu’ils ont
contribué a la maturité du principe. Toutefois, ces objectifs sont lacunaires. lls n’ont pas laissé paraitre
de fagon précise I'objectif « d’équité ». L'équité est ici entendue comme la prise en compte de la juste
répartition de I'assiette fiscale entre les Etats ou les sociétés membres du groupe multinational de
sociétés operent et réalisent des activités substantielles. A cet égard, il n’a pas été précisé, par
exemple, si le « principe de pleine concurrence » permette d’atteindre la juste part d’'impot des EMNs
dans chaque Etat ou juridiction ou elle opeére.

270. Les auteurs se sont interrogés sur I'objectif primaire du principe de pleine concurrence. S’agit-il
d’un principe qui vise la répartition des profits mondiaux des EMNs, ou d’un principe qui permet de
lutter contre le transfert indirect de bénéfices. Les positions des auteurs sont divergentes. Selon M.
Pankiv’?® le principe de pleine concurrence doit viser d’abord la répartition des profits des EMNs ;
toutefois, il peut, dans un second temps, viser un autre objectif dont la lutte contre I'érosion de la base
d’imposition, ce qu'on dénomme simplement « mesure anti-abus », en anglais, plus connu par la
terminologie « anti-abuse rule ». Nous soutenons cette affirmation. Selon T. Balco’®’, le principe de
pleine concurrence « a un double réle : d’une part, il est utilisé comme une régle anti-abus afin d’éviter
la pratique du transfert de bénéfices ou de revenus. D’autre part, il joue également un réle trés
important en matiére d’élimination de la double imposition ». Sur ce dernier, nous pensons que cette
affirmation est discutable. Nous y reviendrons dans le Chapitre suivant.

271. Notre analyse est que l'article 9 des conventions fiscales bilatérales concerne les entreprises
associées, ainsi que la détermination de leurs bénéfices imposables. Aussi, il est nécessaire de
restaurer la suprématie de cet article, et in fine, I'objectif du principe lequel devrait préciser la

792 OECD, « OECD, 1995 », § 1.13.

793 Hubert HAMAEKERS, « Arm’s length — How long? », in (eds) Kees van RAAD, International and Comparative
Taxation, Essays in Honour of Klaus Vogel, Series on International Taxation, Kluwer Law International, 2002,
Vol.26, p.38-39.

794 OECD, « OECD, 1979 », §1.6: « the arm’s length principle existed and that the report aimed to promote its
common application by Member countries in order to prevent double taxation and tax avoidance. »

795 OECD, « OECD, 1995 », § 1.7 : the equal treatment of MNEs and independent enterprises, and in this way, the
avoidance of the distortion of competition was a foundation of the arm’s length principle

796 Martha PANKIV, Contemporary Application of the Arm’s Length Principle, IBFD, 2017, Vol. 6, p.2.

797 Tomas Balco est Chef de I'Unité des prix de transfert a I'OCDE. « At a domestic level in most countries, the
[arm’s-length principle] plays the role of an anti-abuse rule, addressing the practice of profit or income shifting.
It also plays a very important role in terms of eliminating double taxation ». Lena ANGVIK, « The future of the
arm’s length principle », International Tax Review, 2017, December 8.
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répartition des profits des EMNs entre les Etats. Le professeur Y. Brauner’® a indiqué que « (/)es régles

sur la détermination du principe de pleine concurrence sont étranges (...) dans la mesure ol leur
substance est complétement unilatérale, (...), les pays ne coordonnent pas la mise en ceuvre de ces
régles sur le fond. (...) Etrange car leur objectif est de répartir efficacement les matiéres imposables
entre deux juridictions fiscales (ou plus) en fixant le prix de transfert d’une transaction, donc les revenus
— susceptibles d’étre soumis a impét sur les bénéfices de sociétés dans ces juridictions ; or, les « prix »
déterminés par les pays concernés pourraient étre trés différents. Si une convention fiscale est
appliquée, il est probable que le probléeme sera moins résolu en obligeant un membre de la convention
bilatérale a respecter les « ajustements »”*° des autorités fiscales de ses partenaires conventionnels. »

La question qui mérite d’étre posée est pourquoi la regle internationale admise n’a pas choisie I’équité
comme un objectif prioritaire. On doit s’interroger si le principe permet d’identifier la création et la
localisation de la valeur au sein d’'un monde globalisé et des EMNs intégrées.

b. Le concept permet-il d’atteindre la répartition équitable des bénéfices des EMNs ?

272. Equité. ). Pellefigue rappelait que la réglementation des prix de transfert a pour objectifs de
prendre en compte deux conditions a savoir I’équité dans le partage de la base fiscale entre les filiales
d’un groupe et I'efficacité du partage de la base taxable (considération de faisabilité pratique). Selon
Aristote, « I'équité : c’est une sorte de justice et non une disposition différente de la justice. »3%,
L’équité peut également revétir une dimension plus large, au-dela de la simple application de la regle
de droit a une situation particuliére : reflet d’'une justice redistributive, elle intervient alors comme un
correctif des égalités sociales.

D’aprés les démonstrations de J. Pellefigue®®!, évoquées dans les paragraphes ci-dessous, la méthode
de comparaison conduit trés largement a des résultats aléatoires et/ou arbitraires®®?, ce qui fragilise
I’acceptabilité générale de la répartition des profits obtenues®?3.

Ainsi, nous nous posons la question si l'utilisation d’une fiction légale pour la détermination des prix
de transfert est justifiée. Il nous semble qu’il n’y ait pas de limites précises a I'utilisation de la fiction
juridique. Nous n’avons pas observé qu’il y ait une justification scientifique pour le recours a ce
procédé. Comme I'exprime Yan Thomas, « le droit romain et la technique de la fiction juridique (...) ne
connaissaient pas les bornes de la « nature » et de la « vérité ». L'analyse historique de Christian

%8 Yariv BRAUNER, « Value in the Eye of the Beholder: The Valuation of Intangibles for Transfer Pricing
Purposes », Va. Tax Rev., 2008, Vol. 79, N° 28, p.100. « Transfer pricing rules are strange (..) in that their
substance is completely unilateral. (...) strange because their purpose is to effectively divide income between
two (or more) tax jurisdictions by setting the transfer price on a transaction, the income generated by which may
be subject to tax in these jurisdictions. Still, except for the general expectation to base the rules and
determinations on the arm's length principle, countries do not coordinate the substantive implementation of the
rules. Increasingly, countries do coordinate the enforcement of whatever rules they employ, and even the
documentation, yet the "prices" determined by the countries involved could be very different. If a tax treaty
applies, it is likely to somewhat alleviate this problem by requiring one bilateral treaty member to respect its
treaty partner's tax authority's “adjustments”, yet there is no requirement or arrangement for them to agree on
the transfer prices themselves. The only arrangement that currently does this is a multilateral advanced pricing
agreement (APA), which is extremely rare, time consuming and costly. Most importantly, an APA is initiated and
led by taxpayers rather than the involved tax authorities».

799 pour plus d’analyses sur la question des ajustements, voy. OCDE, Prix de transfert et entreprises
multinationales, trois études fiscales, OCDE, Paris, 1984. Les « ajustements corrélatifs » concernent I'inévitable
élimination de double imposition dans un Etat généré par le redressement prix de transfert opéré dans un Etat.
Elle pose de sérieuses difficultés pratiques, a la fois pour déterminer dans quel cas il y a réellement « lieu de
redressement de prix de transfert ». B. GOUTHIERE, op.cit., 2018, p.1243, §.75755.

800 Aristote, Ethique & Nicomagque, Livre V, chapitre 14, 1137a.
801 jylien PELLEFIGUE, art.cit, 2014, 14.

802 1pid.

803 1bid.
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Comolet-Tirman®* qui traite précisément des enjeux de la réglementation des prix de transfert est
peut-étre une réponse a cette question. Cet article a souligné les défauts du principe de pleine
concurrence, et concluait en substance que l'absence de toute alternative crédible imposait de
conserver le systéme actuel, en tachant de I'améliorer a la marge.?%

En dépit de I'acceptation du principe de pleine concurrence, les divergences d’opinions et le refus de
ce principe ont vu le jour, comme nous le verrons dans le paragraphe suivant.

2. Des déviances au concept
a. Des approches divergentes non-coordonnées

273. Un consensus international imparfait. Des développements précédents, il a été constaté que le
principe actuel ne permet pas de garantir des regles de prix de transfert claires et d’assurer une
répartition équitable des revenus pour les Etats. En un mot, le principe est défaillant. Le standard
international ne semble pas étre partagé par tous les Etats. Mues dans leur besoin d’augmenter
les recettes fiscales, la nécessité de mobiliser des ressources fiscales les a donc conduits a
utiliser des approches divergentes.

Plusieurs initiatives indépendantes, et non coordonnées, ont récemment vu le jour pour proposer des
alternatives au principe de pleine concurrence. D’emblée, nous explorerons de maniére plus détaillée
la déviation du Manuel Pratique des Nations Unies par rapport au principe de pleine concurrence. Dans
la méme logique d’esprit, nous présenterons le projet de directive ACCIS de la Commission
Européenne ; ou la répartition formulaire appliquée dans les Etats fédérés.

b. Des approches divergentes dans le Manuel Pratique de 'ONU

274. Des réécritures différentes des « Principes OCDE ». Le Manuel des Nations Unies refléte la
réécriture de concepts développés dans les principes OCDE en matiere de prix de transfert,
notamment en ce qui concerne principalement la comparabilité, les méthodes, les services et les
incorporels. Selon I'ONU, I'objectif assigné a cette réécriture est de parvenir a une rédaction simplifiée
et que les pays hors OCDE embrassent plus volontiers que les principes OCDE.

Nous avons vu précédemment que le Manuel traite explicitement certaines problématiques
spécifiques aux pays en voie de développement®?®. Cela suppose une adaptation nécessaire du
principe de pleine concurrence qui a été mis au point par les pays membres de ’'OCDE®?’ et qui est,
par conséquent, plus approprié pour ces pays. Le Manuel constitue un exposé tres pédagogique des
problématiques rencontrées dans les prix de transfert destiné spécialement aux administrations
fiscales des pays en développement. Pour répondre a ces préoccupations, le Manuel préconise une
approche flexible et large lors de la recherche d'éléments de comparaison, permettant I'utilisation de
comparables étrangers. Le Manuel est trés riche de propositions : il suggere par exemple la possibilité
d'utiliser des comparables locaux d'un secteur d'activité différent, si l'industrie a une analyse
fonctionnelle comparable ; il stipule que I'usage de « comparables non-locaux » peut étre envisagé.
Néanmoins, cette solution n’est pas entiere et le probleme persiste. |l a été constaté que I'importation

804 Ch. COMOLET-TIRMAN, « Peut-on en finir avec les prix de transfert ? », RDF, 2012, n° 22, 313.

805 |n : Laurent BENZONI et Julien PELLEFIGUE, « Replacer I'équité au cceur de la réglementation des prix de
transfert : une perspective économique », RDF, 2013, N° 6, Vol.138, p. 3.

806 United Nations, Economic and Social Council, Committee of Experts on International Cooperation in Tax
Matters ECOSOC, Disponible sur : http://www.un.org/News/fr-press/docs/2013/ECOSOC6583.doc.htm,
consulté le 02 ao(it 2014.

807 Dés I'introduction de ses principes directeurs, I’OCDE précise que le principe de pleine concurrence est une
norme internationale qui, comme en sont convenus les pays membres de I'OCDE, doit étre mise en ceuvre a des
fins fiscales par les groupes multinationaux et les autorités fiscales pour la fixation des prix de transfert. Voir :
OCDE, Principes OCDE applicables en matiere de prix de transfert a I'intention des entreprises multinationales et
des administrations fiscales, Chap. | : Le principe de pleine concurrence, 2010, §1.1, p.33.
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des comparables trouvées dans les pays industrialisés ne refletent pas les marchés, a savoir la
demande et I'offre dans les pays en développement.’%®

Par ailleurs, certains praticiens estiment que certaines divergences entre les « Principes OCDE » et le
« Manuel Pratique de I'ONU » sont susceptibles d'apparaitre : divergences non voulues du simple fait
de la réécriture ou divergences assumées sur certains sujets®?’. Toutefois, ils constatent que celui-ci
exprime différemment les principes OCDE sans préciser s’il s’en écarte volontairement ou s’il exprime
la méme chose®!.

275. La composition du Comité de 'ONU. Une autre divergence se trouve dans la composition du
groupe de travail. Le comité fiscal des Nations Unies est constitué d’experts fiscaux internationaux, qui
ne sont pas spécialement mandatés par les gouvernements des pays en développement respectifs. Les
experts s’expriment ainsi, indépendamment de leurs autorités compétentes. La situation est différente
pour I’OCDE dont les 35 pays développés®!! membres adhérents sont représentés chacun et validés
par leurs gouvernements. Il convient de noter que les normes de I'OCDE sont le résultat d’un

consensus®!? entre ses pays membres, considérés opérer eux-mémes sur le méme pied d’égalité.

A notre avis, la similitude entre les deux modéles ONU et OCDE reflétent I'importance d’assurer une
cohérence, tandis que les importants points de divergence révélent les différences d’adhésion et de
priorité des deux organisations.

276. Au regard de la structure de I'article 9 « Entreprises Associées ». Nous observons qu’aucune
différence n’a été constatée dans les dispositions de I'article 9(1) et respectivement I'article 9(2) des
deux modeles de conventions fiscales. L’article 9 du Modéle de convention (MC) des Nations Unies
reprend I'article 9 du Modéle de convention de I'OCDE, a I'exception du paragraphe 3.

277. Dans la technique des prix de transfert, si I'article 9(1) traduit ce qu’on appelle « I'ajustement
primaire », I'article 9(2) constitue celui d'un « ajustement secondaire ». En termes plus simples,
I'ajustement des bénéfices (un rehaussement) lors de la vérification des prix de transfert par la
premiere administration fiscale (ajustement primaire) peut générer une double imposition
économique®’® dans I'Etat ol I'autre partie du bénéfice a été imposé. L’élimination de cette double
imposition économique se fera a travers un ajustement des bénéfices (une réduction) par
I’administration fiscale de cet Etat (ajustement secondaire).

Selon les termes des commentaires de 'OCDE : « La rectification de la comptabilité des transactions
entre entreprises associées dans la situation envisagée au paragraphe 1 peut entrainer une double
imposition économique (imposition de personnes différentes pour un méme revenu), du fait que
I'entreprise de I’Etat A dont les bénéfices sont redressés sera imposée sur un montant de bénéfices au
titre desquels son entreprise associée de I'Etat B aura déja été imposée ». On y fait observer ensuite

808 Tatiana FALCAO, art.cit., p.503.

809 Notamment, M. THIRIA, Consultant ancien directeur fiscal du groupe Unilever France Intervenant EFE.
Philippe THIRIA, Consultant ancien directeur fiscal du groupe Unilever France Intervenant EFE, formation « Prix
de transfert 2012 » 14 et 15 mars 2012, Paris.

810 ld

811 | es pays membres de I'OCDE sont essentiellement des pays développés. Ce sont : 'Allemagne, I’Australie,
I’Autriche, la Belgique, le Canada, le Chili, Corée, Danemark, Espagne, Estonie, Etats-Unis, Finlande, France,
Grece, Hongrie, Islande, Israel, Irlande, Italie, Japon, Lettonie, Luxembourg, Mexique, Norvége, Nouvelle-
Zélande, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République Slovaque, République Tcheque, Royaume-Uni, Slovénie, Suede,
Suisse, Turquie.

812 C’est le cas par exemple du Principes OCDE Applicables en matiére de Prix de transfert a I'intention des
administrations fiscales et des entreprises multinationales qui est approuvé par consensus par les pays membres.
Voir : para. 13 de la Réponse du Comité des Affaires Fiscales (CFA) aux commentaires regus dans le Projet de
Discussion sur les aspects des prix de transfert et la restructuration d’entreprises (Chapitre 1X).

813 | a double imposition économique est définie par le comité des affaires fiscales de 'OCDE comme la situation
dans laquelle deux personnes différentes sont imposables au titre d’un méme revenu ou d’une méme fortune.
(Commentaires OCDE, C(23)-2). Pour plus de développements, voir : B. GOUTHIERE, op.cit., §.7680 et suiv.
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que : « le paragraphe 2 prévoit que, dans ces conditions, I’Etat B procédera a un ajustement approprié
de facon a supprimer les doubles impositions »%4,

278. Toutefois, aux mémes termes des commentaires de I'OCDE : « un ajustement ne devra pas étre
opéré automatiquement dans I’Etat B du simple fait que les bénéfices ont été redressés dans I'Etat A ;
I"ajustement ne sera di que si I'Etat B estime que le chiffre des bénéfices rectifiés correspond bien a
celui qui aurait été obtenu si les transactions avaient été conclues en toute indépendance ».
Autrement dit, le paragraphe ne pourra pas étre invoqué et ne devra pas étre appliqué lorsque les
bénéfices redressés d’'une entreprise associée dépassent le niveau qu’ils auraient di atteindre s'ils
avaient été calculés correctement dans une situation de pleine concurrence. L’Etat B n’est donc tenu
d’opérer un ajustement des bénéfices de I'entreprise associée que s’il considére que le redressement
opéré dans I'Etat A est justifié dans son principe et dans son montant.®*> C’est ainsi que les pays
adoptent des positions diverses lors de la négociation de leurs conventions fiscales bilatérales. Le cas
le plus extréme serait I'exclusion totale®'® du paragraphe 2 (art.9(2)) comme cité ci-dessus. D’autres
pays adoptent des positions plus nuancées. Par exemple, I’Azerbaidjan, la Malaisie et la Serbie se
réservent le droit de spécifier dans le paragraphe 2 qu’un ajustement corrélatif ne sera effectué que
dans la mesure ou cet ajustement sera considéré comme justifié.?!” La Cote d’Ivoire, le Maroc et la
Tunisie se réservent le droit de ne pas insérer le paragraphe 2 dans leurs conventions a moins que
I’obligation de procéder a un ajustement ne soit pas applicable en cas de fraude, d’omission volontaire
ou de négligence®!?,

279. Au demeurant, I'article 9(3) du MC ONU opére une déviation du MC OCDE. Tandis que le MC
OCDE ne dispose pas d’article 9(3), le MC ONU précise que les dispositions du paragraphe 2 ne
s’appliquent pas lorsqu’une procédure judiciaire, administrative ou autre procédure légale a abouti a
une décision finale établissant une pénalité pour fraude, faute lourde ou défaillance délibérée, en
relation avec I'ajustement des bénéfices en vertu du paragraphe 1.8%°

280. En outre, il est important de signifier rapidement la différence qui distingue le MC OCDE du MC
ONU.82° En effet, le MC ONU est concu a I'endroit des pays en développement pour leurs négociations
avec les pays développés, tandis que le MC OCDE est un modele pour les pays industrialisés et
développés. Cette divergence affecte quelques dispositions des textes.®2 Comme nous le savons, les
MC sont congus pour répartir le droit d’imposition des Etats dans les opérations internationales. Ainsi,
d’une maniére générale, le MC ONU conserve une plus grande part d’imposition pour I’ « Etat de la

814 Cité dans: OCDE Comité des Affaires fiscales, Commentaires sur I'Article 9, in « Modéle de Convention
concernant le revenu et la fortune (version complete)», Paris, 2016, Volumes | et Il, C(9)-2, para.5.

815 Nations Unies, Commentaires sur I'Article 9, in « Modéle de Convention des Nations Unies concernant les
doubles impositions les doubles impositions entre pays développés et pays en développement », New York,
2015, p. 176.

816 Aprés I'amendement du 15 Juillet 2014, il s’agit des pays suivants: le Brésil, la Thailande et du Vietnam. Voir :
OCDE Comité des Affaires fiscales, in « Modele de Convention concernant le revenu et la fortune (version
compléte) », Paris, 2016, Volumes | et II, Positions sur I'Article 9 et les Commentaires qui s’y rapportent, P(9),
para. 1.

817 OCDE Comité des Affaires fiscales, op. cit., para. 3.
818 OCDE Comité des Affaires fiscales, op. cit., para. 4.

819 yoir art.9(3) de la convention modéle ONU (derniére mise a jour 2011). Selon les commentaires ONU de
I'article 9(3) : cette fagon d’envisager les choses signifie qu’un contribuable peut étre sous le coup de pénalités
fiscales et non fiscales. Et que certains pays pourront estimer que ces doubles pénalités sont trop dures.

820 R, ROHATGI, Basic International Taxation, Kluwer Law International, 2002, p. 60. V. aussi : Stig SOLLUND and
Marcos Aurélio Pereira VALADAO, « The Commentary on Article 9 — The Changes and Their Significance and The
Ongoing Work on the UN Transfer Pricing Manual », Bulletin of International Fiscal Documentation, 2012, pp.
608-611.

821 pour avoir plus de détails sur la différence entre le MC OCDE et le MC ONU, v. R. ROHATG], op.cit., p.60-61; V.
aussi : Armando Kara YAFFAR et Michael LENNARD, « An introduction to the Updated UN Model », BIT, 2011,
p.590-597.
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source » des revenus, c’est-a-dire dans le pays ol l'investissement, ou toute autre activité a lieu. En
revanche, le modéle de I’OCDE favorise une grande part de I'imposition a I« Etat de résidence », c’est-
a-dire pour le pays de l'investisseur. Le Modele de I'ONU octroie donc en principe aux pays en
développement plus de droits d’imposition sur les revenus générés par les investissements étrangers
qui y sont effectués et de ce fait, adopte une conception élargie®?? de « I'établissement stable ».

B. Le chapitre 10 du Manuel Prix de Transfert des Nations Unies.

281. De nombreux pays émergents ont pris position récemment contre le mode d'application actuel
du PPC. Les BRIC, pour qui la mise en ceuvre d'une réglementation des prix de transfert est devenue
cruciale considérant leur exposition au commerce international, défendent ainsi l'idée que le PPC ne
leur allouerait pas une part de la base taxable a la mesure de leur contribution a la création de valeur
des multinationales installées sur leur territoire ; que le PPC serait inéquitable et un vecteur privilégié
d’évasion fiscale.

L'idée sous-jacente est qu'une multinationale installée dans un pays a bas cots salariaux dispose d'un
avantage concurrentiel qui lui permet de générer un surprofit trés important sur les marchés
mondiaux. Les pays comme la Chine réclament le droit de taxer une partie de ce surprofit. Cette idée
est notamment développée dans le manuel des Nations unies pour les pays en développement qui fait
la part belle aux contributions de la Chine ou de I'Inde. Cette problématique des « location savings »%?,
qui fait directement écho a la notion de surplus d'intégration exposée plus haut, est pour l'instant une
pierre d'achoppement dans le processus d'adhésion de ces pays au principe de pleine concurrence.
Cela est explicitement mentionné par la Chine dans le manuel des Nations unies : « En tant que pays
en développement, la Chine est confrontée a un certain nombre de défis difficiles, auxquels beaucoup
des réponses précises ne sont pas apparues dans les lignes directrices de I'OCDE »%?,

1. Une proposition différente au sein de I'Union Européenne

282. Au niveau de I'Union Européenne, le principe de pleine concurrence ne fait plus consensus. En
2006, la Commission européenne a avancé l'intérét d’adopter une approche innovante, au travers de
sa proposition de directive relative a I'« assiette commune consolidée pour I'impo6t des sociétés »,
abrégé en A.C.C.1.53% en publiant un rapport. Un groupe d’experts dénommé « GT ACCIS » conseille la
Commission et lui apporte une assistance technique.

822 || n’est pas question ici de faire une analyse détaillée de la différence des deux Modéles de Convention fiscale
OCDE et ONU. On se contentera de rappeler le plus significatif. A travers I'article 5 sur I’établissement stable (ES),
le MC ONU autorise un acces plus facile, pour les pays en développement, au droit d’'imposer les activités
d’entreprises des pays industrialisés sur leur territoire. Des critéres sont considérés comme constitutives d’ES
dans le MC ONU tandis qu’ils ne le sont pas dans le MC OCDE. « L’article 5 de la MC ONU considére que les
activités cités infra sont constitutives d’établissement stable et prévoit des impositions a la source additionnelle
dans les situations suivantes : toutes activités de construction pour une durée de plus de 6 mois (contrairement a
une durée de 12 mois prévue dans la MC OCDE), y compris pour les activités d’assemblage et de supervision ; la
fourniture de services incluant les services de consultation pour une durée de plus de 6 mois au sein d’une période
de 12 mois, les activités d’assurance (excluant la réassurance) et pour I'agent indépendant qui agit en son nom
propre ou sur le compte de son entreprise ». Dans R. ROHATGI, op.cit., p. 60. V. aussi les commentaires sur I'article
5 pour une analyse détaillée : Modéle de Convention des Nations Unies concernant les doubles impositions entre
pays développés et pays en développement (Révision de 2011), New York, 2015, p. 97.

823 pour plus d’analyses sur le mécanisme de calcul du prix de transfert en prenant en compte ce paramétre
« économie du colt de location » ou « location savings », v. GUO MIN, « Chine: comment effectuer une
subvention sur les prix de transfert en fin d’année compte tenu du contrdle des changes et de la réglementation
douaniere ? », RDF, 5 mars 2018, N°9. L'expérience de I'administration fiscale chinoise, dénommée, « State
Administration of Taxation » décrit le mécanisme que :

824 Citations originales : « As a developing country, China faces a number of difficult challenges, to many of which
ready answers have not been found from the OECD guidelines » in ONU, « Practical Manual on Transfer Pricing
», 2012, Chapter 10: China Section.

825 Commission Européenne, « Le mécanisme de répartition de I’ACCIS ». Document de travail du Groupe de
Travail ACCIS, 2006, réf. CCCTB\WP\047\doc\fr.
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Ce groupe d’experts a révélé que le principe de pleine concurrence « (...) est trées complexe, trés
onéreux et trés coliteux en ressources, et qu’il donne lieu a des stratégies de transfert de bénéfices.
On peut également se demander si une telle méthode est pertinente pour des groupes d’entreprises
fortement intégrés, et si elle produit une bonne allocation des bénéfices entre les différents membres
du groupe consolidé et, par conséquent, entre les Etats membres. »%2° (mis en italique et en gras par
nos soins)

Ainsi, les spécialistes recommandent un changement de paradigme, et déclarent que « les services de
la Commission recommandent depuis 2001 que toute solution globale aux entraves fiscales dans le
marché intérieur passe par une consolidation de I'assiette fiscale et sa répartition entre les Etats
membres, en évitant autant que possible les complexités de la méthode PPC »%?7.

283. La consolidation de I'assiette®?® suppose la mise en place d’'un mécanisme permettant de la

répartir d’'une maniere efficace et équitable, selon des modalités fixées d’un commun accord avec les
Etats membres/entités concernés.3?°

En 2011, la Commission a adopté une proposition de Directive du Conseil®3° concernant I'assiette
commune consolidée pour I'imp6t sur les sociétés (ACCIS). La proposition devrait ainsi permettre aux
entreprises de considérer I'Union comme un marché unique aux fins de I'imp0ot sur les sociétés et, par
voie de conséquence, faciliter leurs activités transfrontieres et promouvoir le commerce et les
investissements.®*! Ce projet, qui souffre de certaines faiblesses®3?, a été relancé en 2015 par la
Commission®33. Le lendemain, le Royaume Uni annoncait son opposition au projet®3*.

2. Utilisation de la « répartition formulaire » dans les Etats fédérés

284. Il convient de noter que la majorité de ces approches sont basées sur la répartition selon une
formule, laquelle a été fermement rejetée par I'OCDE sous le motif qu’elle ne respecte pas le principe
de pleine concurrence®®. Or, dans certains Etats comme la Californie, le Canada et la Suisse une
approche dite « de répartition formulaire »®° offre une protection efficace contre I'érosion de la base

826 Ipid.
87 Ibid.

828 | 'idée est, d’une part d'établir une définition commune de 'assiette imposable pour I'ensemble des sociétés
opérant au sein de I'Union, et d’autre part, de créer un résultat européen commun a I'ensemble du groupe. Ce
résultat sera ensuite réparti entre les Etats en fonction de leur implication dans I'activité, chaque Etat pouvant
alors imposer son propre taux.

829 Commission Européenne, ibid.

80 Commission Européenne, « Proposition de Directive du Conseil concernant une assiette consolidée pour I'lS »,
2016, ref 2016/0336 (CNS).

81 Ibidem.
82 Ibidem.
83 Ibidem.
84 Ibidem.

85 |’OCDE reconnait a cette approche certains avantages, comme la sécurité juridique des contribuables et une
grande commodité administrative. Cependant, elle estime que les désavantages de cette approche sont bien
plus importants. Selon I'OCDE, cette approche nécessite que les pays s’accordent sur les formules utilisées. Cela
suppose que les sociétés composant le groupe soient identifiées, et que le bénéfice global mondial du groupe
soit déterminé, et qu’enfin des clés de répartition déterminées a I'avance soient appliquées de maniere identique
dans tous les pays afin de déterminer les bénéfices entre les différentes entités du groupe. Pour I'OCDE, ce
paradigme ne tient pas compte des conditions du marché ni de la situation particuliere de chaque filiale et des
différences géographiques. Chaque pays voudra inclure des facteurs différents dans la formule.

836 Sommairement, la répartition globale selon une formule préétablie consiste a répartir les bénéfices globaux
d’un groupe multinational sur une base consolidée entre les entreprises associées localisées dans les différents
pays au moyen d’une formule prédéterminée et automatique.
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d’imposition des Etats®*’. Nous la développerons plus explicitement la « taxation unitaire »dans la
seconde partie de notre these.

Le consensus de ’'OCDE semble compromis. Comme nous pouvons le voir, les défaillances constatées
ont conduit certains Etats a adopter d’autres approches. Aussi pouvons-nous affirmer que le consensus
international est imparfait. Néanmoins, nous avons vu que I'OCDE a réaffirmé son attachement au
principe de pleine concurrence en écrivant que®3 :

« les régles existantes sur les prix de transfert, basées sur le principe de pleine concurrence,
garantissent une répartition efficace et efficiente des bénéfices d’entreprises multinationales entre
juridictions fiscales. (..) la meilleure solution consiste non pas a remplacer le systéme actuel
d’établissement des prix de transfert, mais a remédier aux insuffisances du systeme existant ».

Les travaux du Comité des Affaires Fiscales de I'OCDE font valoir leurs décisions par consensus par les
Etats membres.®* Le plan d'action BEPS de I'OCDE de 2013 indique que, pour garantir un consensus
international sur I'érosion de la base et le transfert des bénéfices, il tiendrait compte des perspectives
des pays en développement.?*° Toutefois, des critiques®*! ont été émises selon lesquelles I'ordre du
jour a été motivé par les intéréts des pays développés. En conséquence, les intéréts des pays en
développement n’ont pas été pris en compte, car ils n’avaient pas été consultés a ce sujet avant la
rédaction et la finalisation du Plan d’action en 15 points de 'OCDE®*2. En outre, les consultations
régionales initiales de I'OCDE n'ont servi que d'orientations pour un plan préexistant ne permettant
pas une participation égale sur le plan mondial a la formulation des réformes fiscales internationales,
et son plan d'action BEPS a été critiqué pour avoir mis en place des régles définies par quelques pays,
renforcant ainsi un systéme qui exacerbe I'inégalité mondiale.®*

87 Pour plus de détails : Erika D. SIU, Milly Isingoma NALUKWAGO, Rachmanto SURAHMAT & Marcos Aurélio
Pereira VALADAO, « Unitary Taxation in Federal and Regional Integrated Markets », ICTD Research Report 3,
2014, p. 90 ; Tovony RANDRIAMANALINA, Les prix de transfert dans les pays en développement, Mémoire de
Recherche, Université PSL Dauphine, 2014.

838 OCDE, « Principes OCDE 2017 », paras. 1.14, 1.15, 9.6. ; V. aussi : OCDE, Plan d’action concernant I'érosion de
la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Ed. OCDE, 2013, p.21.

89 voir : Nicola BONUCCI, Gita KOTHARI, « Organization for Economic Cooperation and Development », Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford Public International Law, 2013, para.25 : « within the
OECD, the general rule is that decisions are made by consensus. Article 6(1) OECD Convention provides that,
unless unanimously agreed otherwise, decisions shall be taken by « mutual agreement of all the Members ». The
Term « mutual agreement of all the Members’ has been interpreted to mean consensus, i.e adoption without a
vote in the absence of objection by any member. » V. aussi : Nicola BONUCCI, The legal status of an OECD act
and the procedure for its adoption, Note prepared for the first drafting meeting concerning possible
UNESCO/OECD guidelines on « Quality Provision in Cross-Border Higher Education » held in Paris on 5-6 Apr.
2004. Accessible sur www.oecd.org/dataoecd/26/29/31691605.pdf. Consulté en juin 2017.

840 OCDE, Projet sur I’érosion de la base d’imposition et transfert de bénéfices, éd. OCDE, 2013, p. 25.

841 Annet W. OGUTTU, « OECD’s Action Plan on Tax Base Erosion and Profit Shifting: Part 1 - What Should Be
Africa’s Response? », BIT, IBFD, 2015, at 653.

842 pour plus d’analyses sur le déficit démocratique dans I’élaboration des normes fiscales internationales, voir :
Irene BURGERS and Irma MOSQUERRA, « Corporate Taxation and BEPS : A Fair slice of developing Countries »,
Erasmus Law Review, 2017, Vol. 10, N° 1, p.29-47.

843 Réseau de ministres des finances francophones des pays a faible revenu (PFR), Note de presse, Les ministres
des pays a faible revenu réclament leur juste part des recettes fiscales mondiales (Washington D.C., 9 oct. 2014).
La note de presse indique que « les PFR francophones « exigent une réforme plus fondamentale du systéeme
fiscal international pour obtenir leur juste part des recettes fiscales mondiales ... les initiatives actuelles du G20
et de I'OCDE contre I'évasion et la fraude fiscales ne s'attaquent pas aux pratiques clés qui réduisent le plus les
revenus des pays a faible revenus. La cause de ces problémes est le manque de pouvoir décisionnel des PFR dans
les discussions sur la fiscalité mondiale. Les consultations entre le FMI et I'OCDE ne peuvent étre suffisantes : les
pays a faible revenu ont besoin d’un siege égal a la table des négociations... ». Cité dans: Annet W. OGUTTU,
« OECD’s Action Plan on Tax Base Erosion and Profit Shifting: Part 1 - What Should Be Africa’s Response? », BIT,
IBFD, 2015, at 653.
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Par la méme occasion, 'OCDE rejette a nouveau le systeme de répartition des bénéfices basés sur
I’application d’'une formule. Les décisions de I'OCDE ont été approuvées par le G20. Il parait que cette
réaffirmation du G20 a donné un poids politique — reflétant une position dominante des grandes
puissances, dont les pays développés. Aucun pays en développement n’est membre du G20, a l'unique
exception de I’Afrique du Sud. Il est a ce niveau nécessaire de réaliser une analyse politique.

285. Le paradoxe de la réglementation prix de transfert. La réglementation des prix de transfert est
importante dans la mesure ol ses enjeux financiers sont importants pour que les Etats s’en privent.
Des développements qui précédent, nous avons vu que I'OCDE a réalisé des travaux remarquables sur
les questions fiscales internationales. Certes, les travaux de I’'OCDE sont louables car depuis les années
1930, la préoccupation centrale des experts gouvernementaux en matiere de prix de transfert a été
d’essayer d’empécher les conflits sur I'affectation des bénéfices des EMNs. Chaque fois que des
préoccupations politiques ont été soulevées concernant la taxation des EMNs, les experts techniques
de I'OCDE ont été invités a élaborer des solutions. Cela s'est produit en 1976, 1990 et en 2012, et
chaque fois, ils ont apporté des améliorations supplémentaires au principe de pleine concurrence.?*4

Les travaux de I'OCDE sont considérés comme non politiques. Il fonctionne en formant un consensus
autour des techniques de pratique professionnelle, qui constituent le fondement des normes
internationales formelles. Depuis que le Comité des affaires fiscales de 'OCDE est devenu le moteur
du développement du cadre conventionnel en 1956, il est devenu le principal centre institutionnel de
gestion des tensions qu’il a générées. Ces facteurs permettent peut-étre d’expliquer le paradoxe
central des prix de transfert : I'acceptation quasi-universelle de ce principe, malgré ses défaillances
souvent critiquées, ainsi que I'élaboration continue de méthodes diverses et imprécises pour son
application pratique.

844 Cette analyse s’appuie sur les données d’une conférence sur les prix de transfert en Addis-Abeba, 2016.
Document et présentations par le Professeur Sol Picciotto.
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CONCLUSION DU PREMIER TITRE

286. Large acceptation du principe en dépit de ces défaillances. A I'issu des réformes fiscales
internationales dans le cadre du projet BEPS de I'OCDE et du G20, le principe de pleine concurrence a
été réaffirmé comme étant le « consensus international » par les pays du Groupe des vingt (G20) et
I’OCDE. Malgré les critiques du principe, celui-ci n’a pas été démenti. Favorisé par 'OCDE, le principe
de pleine concurrence, qui est une soft-law (par opposition a hard law, qui est une regle du droit
positif), demeure la pierre angulaire de détermination des prix de transfert. L'Organisation et ses pays
membres ont déclaré que le principe de pleine concurrence est le moyen le plus approprié et le plus
efficace pour allouer les bénéfices entre les juridictions.

287. Insertion du principe de pleine concurrence dans le droit fiscal interne. Selon les lignes
directrices de I'OCDE®*’, « comme en sont convenus les pays membres de I’OCDE, le principe doit étre
mise en ceuvre a des fins fiscales par les groupes multinationaux et les autorités fiscales pour la fixation
des prix de transfert ». Ainsi, les « entreprises multinationales et les administrations fiscales »
devraient appliquer ce principe pour la détermination des prix de transfert aux fins fiscales, afin de
promouvoir les investissements internationaux, mais également afin de lutter contre le transfert
indirect de bénéfices. Pour étre exécutoire, la norme fiscale internationale produite par I’OCDE, doit
étre insérée dans le droit fiscal interne. De cette maniere, I'ancienne disposition du droit interne pour
le « contrOle des prix de transfert » se réferera au « principe de pleine concurrence », en tant que
principe général dont I'application et I'interprétation sont énoncées dans les lignes directrices.

288. Nous avons observé que de plus en plus de pays®*®, incluant des pays membres et non membres
de I'OCDE et du G20, ont inséré « le principe de pleine concurrence » avec les commentaires et les
interprétations fournies par « les lignes directrices de I'OCDE » dans leur droit interne. Nonobstant ces
constats, notre conclusion provisoire tend a penser que les déficiences persistent dans le concept du
« principe de pleine concurrence ». Nous présenterons ci-aprés nos remargques.

289. Premiére remarque, il n’a pas été précisé que « le principe » vise la répartition équitable des
profits des EMNs. Deuxieme remarque, il y a une réelle ambivalence dans la facon actuelle de conduire
les travaux sur les prix de transfert. Le principe de pleine concurrence s’inscrit dans la recherche d’un
prix ou d’un intervalle de prix de pleine concurrence — par référence au marché libre. Les travaux menés
par 'OCDE se sont, de maniere assez importants, penchés sur la recherche du « prix » ou aussi de
« marge » at arm’s length. A notre avis, les travaux actuels s’éloignent de I'objectif d’une répartition
objective de profits des EMNs. En dépit du fait que « les prix ont une incidence directe » sur les profits,
donc sur I'assiette imposable, notre analyse a constaté que le contenu de la norme internationale ne
permet pas d’aboutir a un controle fiscal efficace des prix de transfert, ni a une répartition équitable
des profits mondiaux du groupe multinational de sociétés. Les méthodes recommandées pour ce faire
sont subjectives.

Il faut reconnaitre qu’en matiere fiscale, la détermination des prix de transfert implique deux acteurs
importants, a savoir, les groupes multinationaux de sociétés (qui produisent des biens et des services
et qui doivent déclarer leurs bénéfices générés aux administrations fiscales) ; et les administrations
fiscales qui exécutent et interprétent les régles du droit. Concretement, I'administration détermine
I’assiette imposable et calcule les profits imposables du groupe multinational de sociétés. Cette thése
examine |'aspect crucial du réle de I'administration fiscale. Il importe de préciser que leurs objectifs
consistent de vérifier que les multinationales déclarent correctement les profits normalement dus
dans un Etat ou une juridiction donnée.

845 OCDE, « Principes OCDE, 2017 », Chap.1, §1.1.

846 Theresa ZINN, Nadine RIEDEL and Christoph SPENGEL, « The Increasing Importance of Transfer Pricing
Regulations : A worldwide Overview », Intertax, 2014, Issue 6/7, Vol. 42, pp.352-404.
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Les Etats sont libres d’insérer le principe largement admis dans leur droit interne. Il serait intéressant
de s’interroger sur l'application et des interprétations fournies par les lignes directrices, pour
I'application du principe dans le droit interne d’un Etat. Nos interrogations sont: le principe
répondrait-il aux besoins/objectifs de I’'administration fiscale ? Autrement dit, lorsque le principe de
pleine concurrence est inséré dans le droit interne, permet-il de fournir des régles juridiques efficaces
au controle des prix de transfert ? a la répartition équitable des profits mondiaux des EMNs ? Est-ce
que les administrations fiscales sont aptes a interpréter efficacement les lignes directrices, qui sont
des commentaires pour 'application du principe de pleine concurrence ? Notre analyse est que le
principe largement admis a omis de prendre en compte les différences de capacité entre les EMNs et
les administrations fiscales. Du point de vue de I'administration fiscale, le lien entre le droit et les prix
de transfert concerne le contrdle fiscal des prix de transfert ; il doit avoir pour finalité la répartition
équitable de I'assiette imposable des filiales et établissements stables du groupe de sociétés
multinationale. A notre avis, cet objectif en matiére de politique fiscale internationale se doit d’étre
spécifié.

290. Analyse de I'insertion du principe de pleine concurrence en droit interne. Nous ne sommes pas
en connaissance de travaux de I'OCDE qui examine I'efficacité de I'insertion du « principe de pleine
concurrence » dans les pays en développement. L'absence d’une telle étude est en méme temps une
évidence, puisque I'OCDE est a l'origine une organisation internationale qui réunit les pays
industrialisés. C'est pour cette raison que nous étudierons dans le titre suivant I'effectivité pratique du
principe par les administrations fiscales dans les pays en développement.
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TITRE 2 DEFIS MAJEURS DE MISE EN CEUVRE

291. Une nécessaire transposition « du principe de pleine concurrence » dans les législations fiscales
nationales. Ayant inséré trés récemment « le principe de pleine concurrence » et les régles afférentes
au contréle de prix de transfert dans les pays en développement, il ne peut étre établi de retour
d’expérience a présenter sur I'effectivité de celui-ci dans ces pays. Cette étude est établie de maniere
prospective et notre conclusion tend a penser que l'ineffectivité de mise en ceuvre de ce principe
conduirait a une érosion de base taxable au détriment des pays en développement. Pour vérifier cette
hypothése, il est nécessaire d’analyser I'application pratique du principe, ou le déploiement du
principe par une autorité fiscale quelconque. Il nous parait utile d’expliquer le mécanisme de la
construction des « prix » déclarés par les groupes multinationaux de sociétés, en référence aux lignes
directrices de I'"OCDE. Pour ce faire, nous examinerons la transposition de la norme fiscale
internationale dans le droit fiscal interne.

292. Ce titre s’intéresse aux défis majeurs de la mise en ceuvre du principe de pleine concurrence. Elle
concerne les difficultés pratiques pour les administrations fiscales des pays en développement de
mettre en ceuvre le principe de pleine concurrence (Chapitre 1). Nous argumenterons que la
complexité technique des prix de transfert conjuguée a I'ampleur des exigences et le contexte
contemporain constituent des conditions difficilement insurmontables pour les pays en
développement. En conséquence, elles peuvent créer de I'insécurité fiscale pour les contribuables, et

engendrer des contestations pour les éventuelles doubles impositions (Chapitre 2).

293. Chapitre 1 : Des difficultés pratiques suscitant I'intérét d’un examen particulier. Dans un premier
chapitre, cette étude montre la technicité trés complexe de la détermination des prix de transfert
gérée au biais du principe de pleine concurrence. Les analyses nécessaires imposent que les
administrations fiscales soient hautement compétentes et disposent de moyens importants tels que
les moyens juridiques, administratifs, financiers, etc. appropriés, pour faire face aux volumes
importants de transactions des groupes multinationaux de sociétés afin de les analyser dans le cadre
de « I'analyse de comparabilité ». Notre analyse pose I'inefficacité du contrdle fiscal des transactions
intragroupes a cause des faiblesses de I'administration fiscale et de I'affaiblissement des moyens dont
elles disposent.

294. Chapitre 2 : De la complexité a la conflictuosité. Dans un second chapitre, cette étude met en
lumiere I'idée que I'incertitude considérable générée par I'application subjective du principe de pleine
concurrence pourrait conduire a des conflits entre I'administration fiscale et les contribuables ainsi
qu’a de potentiels différends®*” dans les pays en développement. Le principe connait de nombreuses
interprétations possibles lesquelles font partie de sa nature. Cependant, les administrations fiscales
des pays n‘ont que des moyens trés limités pour faire face a des groupes multinationaux lesquelles
sont dans la majorité des cas parfaitement équipés de brillants avocats fiscaux. Les institutions dans
les pays en développement, on le sait, sont assez faibles et n’ont pas les compétences nécessaires. La
divergence d’interprétation notamment au niveau de la définition d’une comparabilité conduit a notre
avis a des conflits potentiels. Or, d’aucuns ne savent que la résolution des différends sont coliteux en
termes de ressources et d’investissement. Ce qui affaiblit une fois de plus les charges et les co(ts liés
a I'implémentation du principe de pleine concurrence telle que recommandée par les lignes directrices
de I'OCDE.

a7 Le mot « différend » doit étre entendu comme englobant toute une gamme d’actions procédurales
comprenant les négociations dans le cadre de vérifications, les recours administratifs, les recours juridictionnels
internes, les procédures amiables, I'arbitrage et les autres voies de recours. Voir : Caroline Silberzstein, « Les
différends en matiere de prix de transfert et leurs causes », RDF, N°3, 2013, p.1.
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CHAPITRE 1. DIFFICULTES DE MISE EN EUVRE DANS LES PAYS EN
DEVELOPPEMENT

295. Le contenu et les effets du standard fiscal international. Dans le titre précédent, nous avons vu
que le standard fiscal international présente des défaillances conceptuelles®*. Dans ce chapitre, nous
nous pencherons sur la critique pratique du principe. Cela nécessitera d’exposer le contenu du
principe, ses conditions et modalités pratiques d’application, en conformité avec les lignes directrices
de 'OCDE®®. Ensuite, il sera judicieux d’étudier la transposition de la soft law internationale dans le
droit interne. Pour les agents de I'administration fiscale, la mise en ceuvre du principe peut étre
extrémement complexe et suppose un investissement en termes de colts importants, notamment
pour la mise en place des différents dispositifs juridiques et administratifs relatifs a I'application du
principe.

296. Les difficultés de la fixation des prix de transfert. Dans le cadre du commerce mondial qui explose
en volume et se diversifie, il n’est pas indifférent de connaitre les prix®*° auxquels une entreprise
transfére des biens corporels, actifs incorporels ou rend des services a des entreprises associées dans
un cadre international. C’'est ce que I'on dénomme par la fixation des prix de transfert. Elle constitue
un aspect complexe du droit fiscal, lequel a longtemps été, par le passé, confié a des spécialistes. Les
défis sont importants pour les administrations fiscales, particulierement pour les pays en
développement. C'est pourquoi notre étude placera I'’Administration fiscale au centre de nos
réflexions.

297. Le role important de I'administration fiscale dans I'interprétation et I’exécution du standard
fiscal international. Ainsi que le note G. Ardant, « on a trop souvent tendance a oublier que le systéeme
fiscal le mieux congu ne vaut que par I'administration qui le met en ceuvre ».8°* C’est pour cette raison
gue ce chapitre aborde les difficultés au niveau des Administrations. Le respect du principe de pleine
concurrence, ou plus exactement, le respect des textes et I’esprit de ce standard international dépend
largement de la capacité des agents de I’Administration a interpréter, a comprendre et a vérifier si les
prix de transfert déclarés par les contribuables respectent le principe de pleine concurrence. Suite aux
difficultés matérielles en ressources que nous avons rencontrées pour rassembler les données
primaires provenant de ses autorités fiscales, nous tenterons de démontrer que « le principe » est tres
exigeant et que la réalisation de ces analyses peut poser de nombreuses difficultés, notamment pour
des autorités fiscales aux moyens limités. Notre analyse exposera I'application du principe de pleine
concurrence afin de proposer des mesures appropriées. Il est a préciser que notre objectif est double :

848 Sur la défaillance théorique du principe de pleine concurrence, voir le Titre précédent au Chapitre 2.

849 || convient d’expliquer notre propension a examiner I'application du standard international, en se référant
aux « principes applicables de I'OCDE » alors qu’il existe un Manuel Pratique des Nations Unies. Il peut étre trés
tentant de se dire que les pays en développement n’ont qu’a s’y référer. Certes, le Manuel Pratique des Nations
Unies leur est destiné. Toutefois, il est a souligner que les principes OCDE constituent la source d’orientation la
plus influente en matiere de prix de transfert. Leurs impacts sont considérables sur la conception et la mise en
ceuvre de la législation des pays en matiére de prix de transfert. Ainsi, on remarque une tendance générale des
lois fiscales en mentionnant les lignes directrices de I’'OCDE comme la référence. Voici quelques exemples de
pays non-OCDE qui se réferent directement aux lignes directrices de I'OCDE dans leurs législations nationales :
la Serbie (article 61a of Corporate Income Tax Law), Madagascar (Décision N°04/MFB/SG/DGI du 24 janvier2014),
Ghana https://gra.gov.gh/index.php/legal-documents/. V. aussi : I'Albanie, la Jamaique, le Malawi, le Rwanda, le
Lesotho et le Sénégal, la Zambie, le Burkina, I'Egypte, I'Afrique du Sud. Cf. https://www.oecd.org/ctp/tax-
global/developing-capacity-in-beps-and-transfer-pricing.pdf, le Libéria: « TP Regulations 2016 » dans
http://www.lra.gov.Ir/Admin/Official Files/revenue admin/687b64ba9ffd8e6fcal9c52a7004e137.pdf. Deux
pays non-OCDE seulement font exception : le Nigéria et la Tanzanie se réferent a la fois aux lignes directrices de
I’'OCDE et au Manuel pratique de 'ONU. Voir : World Bank Group, TP and Developing Economies Handbook,
op.cit, p.102-103.

80 Thierry LAMBERT, Procédures fiscales, 3e éd., LGDJ, p.392, §.1032.
81 Gabriel ARDANT, Histoire de I'impét, Fayard, Livre Il, p.849.
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mobiliser les ressources fiscales provenant des prix de transfert, tout en recherchant la sécurité
juridique qui permet d’attirer les investissements directs étrangers.

La mise en ceuvre du « principe de pleine concurrence » est une opération tres délicate, qui pose de
sérieux risques d’interprétations pratiques infideles a I’esprit du principe, a cause des capacités tres
limités des administrations fiscales des pays en développement. Les difficultés sont nombreuses et
méritent que I'on s’y attarde. Dans un premier temps, nous explorerons le standard fiscal international
qui se caractérise tout d’abord par son contenu et ensuite par ses effets (Section 1). Ensuite, nous
démontrerons que la transposition du standard fiscal international pose de sérieux risques d’inertie
des administrations fiscales pour les contrbles fiscaux des prix de transfert dans les pays en
développement (Section 2).

Section 1. Contenu et effets du standard fiscal international

298. Contenu du standard fiscal international. Il importe de préciser que « la fixation des prix de
transfert concerne I'affectation de la juste assiette de I'impdt a chaque Etat concerné par les
transactions intragroupes. »®2. La fixation des prix de transfert est définie supra. Une fois cette
précision établie, il convient de voir les effets du standard fiscal international en notant, dans la foulée,
gue selon I'OCDE et ses pays membres, le « principe de pleine concurrence » est le meilleur moyen
pour parvenir a cet objectif.

299. Effets de la transposition du standard fiscal international. La transposition du « principe de
pleine concurrence » dans le droit interne doit respecter une démarche exigeante laquelle suppose la
réalisation des « études de prix de transfert », en anglais « transfer pricing study » qu’on dénomme
également « analyses de la politique des prix de transfert ». Nous adopterons une démarche en deux
phases. Nous tenterons de démontrer que les analyses pour |'établissement du prix de pleine
concurrence sont longues et complexes (§1) et gu’elle suppose par voie de conséquence, que
I’administration fiscale soit assez robuste pour protéger les matiéres imposables (§2).

$§ 1. Complexité technique des mécanismes

Ce paragraphe présente la « complexité technique », pour ne pas évoquer la « sophistication » de la
fixation du prix de pleine concurrence, suivant les commentaires de 'OCDE. L’application du principe
de pleine concurrence suppose la réalisation des « études du prix de transfert ». C'est une étude
composée de deux étapes indispensables (A) dont chaque étape démontre la nécessité pour
I’administration fiscale de disposer de trés haut niveau de capacités techniques et d’'une quantité
importante de bonnes informations (B). Le but est de démontrer le caractére privilégié du régime
auquel étaient soumis les bénéfices de la filiale ou de la succursale étrangere.

A. Présentation des grandes étapes de I'analyse

300. Les analyses que nous présenterons ci-apres, décrivent la mise en ceuvre du principe, tel qu’il doit
étre entendu et appliqué, selon I'esprit du standard fiscal international et qui est expliqué dans les
principes applicables en matiere de prix de transfert de I'OCDE. En 1979, les rapports de I'OCDE
intitulés Prix de transfert et entreprises multinationales (1979) et Prix de transfert et entreprises
multinationales : trois études fiscales (1984) ont examiné de maniere approfondie I’évaluation des prix
de transfert. Le rapport de 1979 a affirmé la prééminence du principe de pleine concurrence, visant a
déterminer la valeur de biens et services échangés entre sociétés apparentées. En 1995, un autre un
rapport intitulé « principes applicables en matiere de prix de transfert a I'intention des entreprises
multinationales » a été publié, et la derniére mise a jour date de 2017. Le principe posé semble simple.
Mais en particulier les méthodes considérées pour déterminer le prix de pleine concurrence s’averent
complexes et parfois inadaptées. Toutefois, les entreprises et les administrations fiscales nationales
devraient s’assurer que les prix de transfert pratiqués ne s’écartent de ce principe. Pour ce faire, il

852 X. DALUZEAU et al., Prix de transfert : Détermination - Justification et gestion des différends — Problématiques
connexes, ed. Francis Lefebvre, 3™ édition, 2016, p. 61, §255.
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convient de décrire les démarches composées de deux étapes indispensables dont I'analyse
fonctionnelle (A) et I'analyse de comparabilité (B).

1. Premiére étape : « I'analyse fonctionnelle »

301. L’analyse fonctionnelle est la premiere étape sur le chemin du respect du principe de pleine
concurrence®>3, Cette analyse est la clé de voite de la réflexion en matiére de prix de transfert.®>* Une
véritable prise en compte des dimensions économiques, forcément complexes, de la création de valeur
devient le point focal des questions qui se posent aux contribuables comme aux Administrations.®>>

Une étape délicate de la détermination de la création de la valeur. Dans la théorie, I'analyse
fonctionnelle posséde deux définitions. Dans la conception large, I'analyse fonctionnelle rassemble
toutes les analyses concernant la société, son groupe et son secteur d’activité. Il s’agit de détailler
I’état du marché dans lequel le groupe évolue et la place qu’il y occupe, la structure juridique de ce
groupe avec ses différentes localisations géographiques (dite analyse structurelle), ainsi que le détail
par entité des fonctions et des risques réellement exercés au sein du groupe. Dans une conception
stricte, I'analyse fonctionnelle ne concerne que le dernier élément ci-dessus décrit : elle recense les
fonctions exercées, les risques assumées et les actifs utilisés d’'une société au sein du groupe. Ces deux
conceptions, apparemment distinctes, n’en font en réalité qu’une seule. En effet, elle a pour objectif
d’identifier et d’évaluer la contribution apportée au groupe par la société étudiée.?>®

Deux perspectives importantes. Les questions de prix de transfert étant essentiellement d’ordre
pratique : au regard de I'entreprise qui doit la réaliser, I'analyse fonctionnelle procure I'avantage de
donner une vision globale de la position d’'une entreprise au sein du groupe et du groupe au sein de
son marché.®7” Pour 'administration fiscale qui a a la vérifier, 'analyse fonctionnelle met en exergue
les centres économiques de création de valeur existant au sein du groupe et renseigne donc les Etats
sur la juste part d’assiette d’impdt devant leur revenir dans le processus de création de richesse ®®

Pour I'essentiel, I'analyse fonctionnelle expose la situation de I'entreprise de fagon a la fois statique et
dynamique®®. Statique car elle est une photographie, 8 un moment donné, de la création de valeur
économique réalisée de facon générale par un groupe de sociétés et de fagon particuliere par
I’entreprise du groupe dont les prix de transfert sont analysés®®°. Dynamique, car cette représentation
inclut des données historiques et prospectives telles que la politique économique ainsi que la stratégie
suivie par I'entreprise et le groupe auquel elle appartient®®®.

302. La doctrine administrative francaise donne une définition plus pragmatique en concevant que
« I'analyse fonctionnelle consiste pour I'entreprise a s’interroger sur sa place et son role économique
au sein du groupe, et a recenser les fonctions exercées, les risques encourus et les actifs corporels et
incorporels utilisés »%2. En France, cette doctrine administrative met I'accent, conformément aux
recommandations de 'OCDE de la nécessité pour les entreprises de procéder a une analyse

853 Ibid, p. 60.

84 ’analyse fonctionnelle est le coeur de la réflexion en matiére de prix de transfert car elle commande les

analyses restantes: a savoir I'analyse en matiére de méthode de prix de transfert et de comparabilité. X
DALUZEAU et al., Prix de transfert : Détermination - Justification et gestion des différends — Problématiques
connexes, ed. Francis Lefebvre, 3¢ édition, 2016, p. 62, §270.

85 Stéphane GELIN et Arnaud Le BOULANGER, « Du principe de pleine concurrence a 'analyse de la valeur dans
I’entreprise », Droit fiscal n° 48, 28 Novembre 2001, 100249.

856 X. DALUZEAU et al., op.cit, p. 62, §270.
87 Ibidem.

88 Ibidem.

859 X. DALUZEAU et al., op.cit, p.59.

80 1hidem.

81 Ibidem.

862 BOI-BIC-BASE-80-10-10 n° 50.
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fonctionnelle. Elle est indispensable a I’établissement de la comparabilité, a l'identification de
I’entrepreneur, et a la définition de la méthode permettant I'attribution des profits.8®%ll serait utile de
déterminer a quel titre le contribuable remplit ses fonctions, en I'occurrence si celui-ci est un « toll
manufacturer » ou « contract manufacturer », c’est-a-dire qui assume une fonction de routine et
n‘apporte aucun actif; ou un «fully fledged manufacturer»®®®, c’est-a-dire un entrepreneur
principal qui assume les risques principaux et les décisions stratégiques®®. Les rémunérations de
pleine concurrence correspondantes seraient alors des rémunérations de routine pour I'entité
exercant des fonctions de routine, et respectivement, des rémunérations d’entrepreneur principal
pour I'entité détenant les risques, décisions stratégiques, etc.

303. En définitive, I'analyse fonctionnelle permet de situer I'entreprise dont les prix de transfert sont
analysés dans le processus de la création de valeur. Enfin, la rémunération doit correspondre aux
fonctions®®® exercées, aux actifs®®’ et moyens utilisés et aux risques®®® supportés dans la réalisation de
sa mission. Selon les principes directeurs de I’OCDE, I'analyse fonctionnelle est incompléte tant qu’on
n’a pas pris en compte les principaux risques assumés par chacune des parties, puisque I'acceptation
ou l'allocation des risques influerait sur les termes des transactions entre entreprises associées.?® La
raison pour cela est que, sur le marché libre, I'acceptation d’un risque accru serait généralement
compensée par un accroissement du rendement escompté, sachant que le rendement effectif
augmentera ou n’augmentera pas suivant le degré de réalisation effective des risques. En effet, il s’agit
d’analyser précisément la place économique exacte, au sein du groupe et sur le marché de I'entreprise
concernée par les prix de transfert, ce qui au demeurant, nécessite que soit explicité le contexte
structurel et économique du groupe.

Contrainte d’objectivité. L'analyse fonctionnelle est I'instrument nécessaire mais non suffisant, en
amont de I'examen de comparabilité proprement dit. Elle doit étre précise et fiable afin de conduire
au « juste prix de pleine concurrence ». La nécessité d’une précision relative dés le début de I'analyse
est justement afin de ne pas fausser tout le reste de celle-ci. En effet, elle détermine le choix de la
méthode adéquate permettant la fixation effective des prix de transfert. C’'est cette méthode qui sera

863 Xavier DALUZEAU et al., op.cit, p. 63. Le résultat de I'analyse fonctionnelle est souvent décrit comme la « re-
caractérisation des parties a la transaction ». Voir Jérdme MONSENEGO, Introduction to Transfer Pricing, Kluwer
Law International, 2015, p.23.

84 Dans le jargon des prix de transfert, cette notion est importante, car au sein du groupe, I'entité appelée
entrepreneur principal regoit la rémunération résiduelle. Elle bénéficie donc du bénéfice restant ou de la perte
restante une fois que toutes les entités ont été justement rétribués. C'est également I'entité la mieux rémunérée
dans le groupe. Pour plus d’analyses sur les modéles de prix de transfert utilisés par les fabricants/industriels ou
les distributeurs, v. : Jérome MONSENEGO, Introduction to Transfer Pricing, Kluwer Law International, 2015, p.73
ets.

86> Concernant la qualification fonctionnelle « Full fledged et Toll manufacturer » v. Ibid.

86 |es transactions intragroupes peuvent étre de natures trés différentes. Voici quelques exemples: la
conception, la fabrication, I'assemblage, la recherche-développement, la prestation de services, les achats, la
distribution, la commercialisation, la publicité, les transports, les finances et la gestion, etc. Voir paragraphe 1.43
des principes directeurs de 'OCDE.

87 Les actifs peuvent étre corporels (les usines, les équipements), incorporels (licence, brevet, marque),
financiers (stocks or cash), et le recours a la sous-traitance. Voir paragraphe 1.44 des principes directeurs de
I’OCDE.

88 | es risques encourus peuvent étre multiples, par exemple : les risques de marché, tels que les fluctuations du
colt des moyens de production et du prix des produits ; les risques de perte liés a I'investissement dans des biens
meubles ou immeubles, des installations productives et des biens d’équipement, ainsi qu’a leur utilisation ; le
caractére aléatoire des résultats des investissements en recherche-développement ; les risques financiers tels
que ceux qui découlent des variations des taux de change et des taux d’intérét ; le risque de crédit, etc. Voir
paragraphe 1.46 de principes directeurs de I'OCDE

89 Voir paragraphe 1.46 des principes directeurs de I’'OCDE
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sujet de discussions (lors du débat contradictoire) avec I'administration fiscale lors d’une vérification
de comptabilité.

304. Cette analyse s’avére délicate et trés complexe. Les praticiens trouvent que Ianalyse
fonctionnelle en matiére de prix de transfert est comparable a I'examen préalable de I'activité d’une
entreprise tel que pratiqué en matiére d’analyse financiére®’®. Les agents de I'administration fiscale
doivent comprendre I'organisation d’un groupe, d’une part, afin de déterminer le choix de la méthode
de prix de transfert la plus appropriée®”! et d’autre part, afin de pouvoir déterminer les critéres de
comparabilité pour I'’étude de comparables. Ce n’est pas tout. L’analyse de comparabilité est I'analyse
suivante a réaliser.

2. Deuxiéme étape : « I'analyse de comparabilité »

a. La comparaison : une autre obligation

305. L’analyse de comparabilité®’? est la deuxiéme démarche de I'application du principe de pleine

concurrence. Elle implique une comparaison entre les conditions de transactions entre des parties
associées (« transactions controlées ») et les conditions des transactions comparables entre des
parties indépendantes (« transactions comparables sur le marché libre » ou « transactions
comparables »). Pour ce faire, pour déterminer si des transactions entre entreprises associées et des
transactions entre entreprises indépendantes sont comparables, il est nécessaire d'identifier et de
comparer : les activités et les responsabilités économiquement significatives, les actifs utilisés et les
risques supportés par chaque partie aux transactions®”3,

Fondement conventionnel. Selon les lignes directrices de I'OCDE, I'application du principe de pleine
concurrence se fonde généralement sur une comparaison entre les conditions d’une transaction entre
entreprises associées et celles d’une transaction entre entreprises indépendantes.®’* Selon 'OCDE®’>,
I'article 9 paragraphe 1 du Modele de Convention fiscale de I'OCDE est le fondement des analyses de
comparabilité parce qu’il prévoit la nécessité :

« d’une comparaison entre les conditions (notamment les prix, mais pas seulement les prix) convenues
ou imposées entre entreprises associées et celles qui seraient convenues entre entreprises
indépendantes, afin de déterminer si une rectification de la comptabilité des entreprises associées est
autorisée en vertu de I'article 9 du Modele de Convention fiscale de I'OCDE ; et d’une détermination
des profits qui auraient été réalisés en conditions de pleine concurrence, afin de déterminer le montant
de la rectification éventuelle de comptabilité ».

306. L’analyse de comparabilité est au coeur de la détermination des prix de transfert.2’® Comme le
souligne P. Oudenot®”’, il s’agit avant tout, d’une analyse économique et financiére des opérations
transfrontiéres du groupe. L’analyse cherche a explorer les détails des transactions comparables pour
déterminer le niveau de comparabilité avec des entreprises indépendantes, et dans le cas ou des écart
existent, d’analyser les domaines possibles dans lesquels des ajustements de la comparabilité doivent

870y, X. DALUZEAU et al., op.cit, p.60.
871 cf. Paragraphe « Choix de méthodes proprement dit » de notre étude.

872 |’analyse de comparabilité a été révisée lors de la refonde du chapitre |, partie D sur le « Guide pour
I'application du principe de pleine concurrence » des Principes OCDE dans la version de juillet 2010 ».

873 OCDE, Principes directeurs, paragraphe 1.42. ’OCDE n’a pas repris la définition de 2010 de I'analyse de
comparabilité elle I'a réécrite en apportant plus de précisions sur les étapes a suivre, notamment par rapport au
rapport des actions 8, 9 et 10 du projet BEPS, intitulé : « Aligner les prix de transfert calculés sur la création de
valeur ». Néanmoins, ces précisions ne contredisent pas la définition adoptée en 2010, qui demeure un repére
utile pour une définition générale de I'analyse de comparabilité

874 OCDE, Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert, 2010, Para. 1.33, p.45.
875 OCDE, Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert, 2010, Para. 1.7, p.35-36.
876 OCDE, Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert, 2010, Para. 1.6, p.35.

877 philippe OUDENOQT, Fiscalité des sociétés et des restructurations, Lexisnexis, 3¢ édition, 2016, p.185.
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étre effectués. T. Lambert explique « qu’en utilisant sa comptabilité analytique, |'entreprise qui exerce
parfois plusieurs activités doit isoler pour chacune d'elles les actifs, les moyens utilisés, les revenus, les
co(its et les résultats. Il s'agit en fait de distinguer, par activité, la méthode appliquée, la rémunération
obtenue et le résultat. Pour ce faire I'entreprise doit intégrer les caractéristiques du marché ou sont
réalisées les transactions, et tout particulierement la situation de la concurrence, mais aussi la
stratégie développée au sein du groupe. »

307. Il a pour objectif de trouver les « comparables raisonnablement fiables »®’8. La recherche et la
sélection d’entreprises comparables nécessitent de procéder en plusieurs étapes selon une
chronologie bien établie. Concernant la « fiabilité », 'OCDE utilise ses termes sans donner de définition
précise. Ce qui nécessite une appréciation sur la pertinence du raisonnement.

Les étapes de la recherche de comparables. Pour réaliser cette analyse, les principes directeurs de
I’OCDE (2010), le Manuel Pratique des Nations-Unies (2013), ainsi que la pratique de la majorité des
pays, mettent en évidence cinq éléments pour déterminer le degré de comparabilité®”® 3 travers un
processus dénommé « la délimitation des transactions®®. Ce sont notamment les quatre nouveaux

éléments ci-apres, et I'analyse fonctionnelle :

Les caractéristiques des biens ou services transférés®! : les caractéristiques qu’il peut étre important
de prendre en compte sont les suivantes : dans le cas de transferts de biens corporels, les
caractéristiques physiques du bien, sa qualité et sa fiabilité, ainsi que la facilité d’approvisionnement
et le volume de I'offre; dans le cas de prestations de services, la nature et I’étendue des services ; enfin,
dans le cas d’actifs incorporels, la forme de la transaction (par exemple, concession d’une licence ou
vente), le type d’actif (par exemple, brevet, marque de fabrique ou savoir-faire), la durée et le degré
de protection et I'avantage escompté de I'utilisation de I'actif en question.

L’analyse fonctionnelle®? : nous avons vu ce concept dans le paragraphe ci-dessus. C'est le coeur de

la réflexion en matiere de prix de transfert, elle est I'étape clef de la détermination des prix de
transfert.®8 La rémunération d’une transaction peut étre approchée en comparant le prix, la marge
ou les bénéfices réalisés entre entreprises indépendantes.®

L’analyse des dispositions contractuelles®>, ainsi que de la correspondance et des communications
entre les parties, par exemple en I'absence de contrat écrit. Elle s'impose pour analyser les véritables
modalités de la transaction et examiner si certaines clauses influencent ou non les fonctions exercées
ou les risques assumées. Cette analyse ne portera que sur les clauses visant la société du groupe testé
puisque les clauses contractuelles convenues entre sociétés indépendantes sont par essence secretes.

878 OCDE, Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert, 2010, para. 3.2. L’OCDE décrit une analyse
de comparabilité typique et propose neuf étapes fondamentales non linéaires a entreprendre lors de cette
analyse. V. ANNEXE 12.

879 Le MC OCDE et le MC ONU conviennent des mémes facteurs. Voir : « D.1.2 Facteurs déterminant la
comparabilité », Principes OCDE applicables en matiere de prix de transfert, 2010, paragraphes 1.36 et suiv.,
p.47.

80 | 'OCDE a remplacé son approche fondée sur la détermination de cing critéres de comparabilité par une
approche visant a déterminer cing facteurs de délimitation de la transaction (v. OCDE, Actions 8 a 10). Comme
le souligne les praticiens, ce changement d’approche n’altéere pas fondamentalement I'identification des
caractéristiques d’une transaction, ni I'identification des caractéristiques de transactions potentiellement
comparables.

81 OCDE, Principes directeurs OCDE, paragraphes 1.39 - 1.41.

82 OCDE, Principes directeurs OCDE, paragraphes 1.42 - 1.51. Etant donné son importance, nous allons le traiter
plus en détail dans un paragraphe ultérieur.

883 X. DALUZEAU et al., op.cit., p. 59.
884 OCDE, Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert, 2010, chap. II, Para. 2.6.
85 OCDE, Principes directeurs OCDE, paragraphes 1.52 - 1.54.
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Les circonstances économiques®®® c’est-a-dire I'analyse des paramétres dont notamment la
localisation géographique, la dimension des marchés, le degré de concurrence sur les marchés et la
position concurrentielle relative des acheteurs et des vendeurs, I'existence de biens et de services de
substitution , le niveau de I'offre et de la demande sur I’'ensemble du marché, le pouvoir d’achat des
consommateurs, la nature et la portée des réglementations publiques applicables au marché, les co(ts
de production (colt des terrains, de la main-d’ceuvre et du capital), les colts de transport, le stade
commercialisation, la date et le moment de la transaction.

Les stratégies d’entreprises®®’ déployées au moment d’effectuer les transactions. 2%

308. Une réécriture en 2015 de la partie D du chapitre | des principes OCDE dans le cadre de I'action 8
du projet BEPS vient préciser la nature de ces cinq étapes dénommée « la notion de délimitation des
transactions®° ». Les nouvelles dispositions ne viennent pas altérer les approches avant 2015. La
principale vocation de cette réécriture serait de traiter les cas ou la transaction ne refléterait pas, dans
les faits, I'accord contractuel.

309. La valeur de la transaction comparable est ensuite ajustée pour refléter les différences entre la
transaction comparable et la transaction testée. Les détails exacts des transactions comparables sont
explorés pour déterminer le niveau de comparabilité et les domaines possibles dans lesquels des
ajustements devraient étre apportés. La deuxieme détermination que doit faire I'expert en évaluation
(aprés avoir identifié les transactions comparables) consiste a déterminer si les transactions
comparables sont suffisamment pertinentes (c'est-a-dire suffisamment comparables). Ensuite, I'expert
en évaluation établit le niveau de comparabilité et détermine les ajustements appropriés, le cas
échéant, de la valeur comparable dans le processus d'établissement de la valeur estimée. Comprenant
que les transactions comparables ne sont pas des transactions identiques, les experts en valorisation
préferent plusieurs comparables qui leur permettent de produire une « fourchette » de valeurs
raisonnables. De cette facon, leur produit semble plus scientifique, il est nécessairement moins exposé
a la réfutation et offre une flexibilité a ses clients. Il est bien entendu également vrai du processus, qui
est un art de I'estimation plut6t qu'un complot scientifique ou une valeur calculée arithmétiquement.

Ce travail précis d’analyse peut étre tres difficile pour les administrations fiscales. Dans de nombreux
pays en développement, les difficultés sont nombreuses : comme la capacité a réaliser cette analyse,
le probleme de I'absence de données comparables a été souvent mis en évidence.

b. La recherche de comparables « fiables » : une autre obligation

310. La recherche de comparables est un aspect de I'analyse de comparabilité et ne doit étre ni
confondue, ni dissociée avec cette analyse. L’analyse fonctionnelle effectuée, I'étape suivante est la
recherche de comparables fiables parmi un panel d’entreprises comparables. Cela nécessite
essentiellement la réalisation d’une étude de comparables®®.

La dépendance de I'approche aux données comparables des entreprises indépendantes. Nous avons
vu que l'analyse de comparabilité est définie par 'OCDE comme la « comparaison d'une transaction
entre entreprises associées avec une ou plusieurs transactions entre entreprises indépendantes ». La
comparabilité entre deux types de transactions (associées et indépendantes) est définie par 'OCDE
« lorsqu’aucune différence n'est susceptible d'affecter matériellement les facteurs pris en compte dans
la méthodologie (par exemple le prix ou la marge) ou s'il est possible de procéder aux ajustements
nécessaires pour éliminer les effets matériels de ces différences.» De ce fait, I'étude comporte deux

86 OCDE, Principes directeurs OCDE, paragraphes 1.55 — 1.58.
87 OCDE, Principes directeurs OCDE, paragraphes 1.59 -1.63.
88 OCDE, Principes directeurs OCDE, paragraphe 1.30.

89 OCDE, Principes directeurs OCDE, I-D, paragraphe 1.36.

890 pour une analyse détaillée de « I’étude des comparables » dont le recours au « benchmarking study » pour la
recherche et la sélection des comparables fiables parmi les transactions associées existantes. Les méthodes des
quartiles, de la médiane y sont développées. voir Jérdme MONSENEGO, Introduction to Transfer Pricing, p. 24-
28.
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étapes : d’'une part, la recherche de transactions indépendantes économiguement similaires aux
transactions liées (ou plus précisément, l'identification des transactions comparables potentiels) et
d’autre part, leur ajustement afin de supprimer toutes différences matérielles entre elles. Une
transaction sur le marché libre est comparable a une transaction entre sociétés liées si I'une des deux
conditions suivantes est remplie. Premierement, aucune différence entre les transactions n’est
susceptible d’avoir une incidence sensible sur le prix du marché libre. Et deuxiemement, des correctifs
suffisamment exacts peuvent &tre apportés pour supprimer les effets matériels de ces différences®.

Il est important de relever que le standard impose que les comparables proviennent des entreprises
indépendantes, et non pas des entreprises associées exercant des activités comparables®®?. De ce fait,
les recommandations de I'OCDE vont a I'encontre du principe de recours a des monographies comme
base de comparaison®®3, par exemple.

311. La recherche de comparables. Sur le plan pratique, cette analyse consiste a la recherche de
données économiques qui serviront de base a la comparaison. Elle examine I'environnement des
comparables potentiels disponibles ainsi que ses sources éventuelles. L'identification d’entreprises
fonctionnellement comparables se fera a partir des sources de « données comparables »%* et
principalement a travers les bases de données commerciales®®®. Ces derniéres sont complétées par les
dépots obligatoires de documents par les contribuables, sous conditions que ceux-ci soient accessibles.
Les sources de données comparables peuvent avoir des formes différentes, selon le cadre des

transactions contrélées. Ainsi, il existe deux catégories de comparables a savoir : les comparables

81 OCDE, op.cit., para. 2.43.

82 Sur ce sujet, il a été observé que « I'administration fiscale francaise est depuis longtemps tentée d'utiliser
comme base de comparaison des monographies sectorielles fondées sur les données de grands groupes. Lors de
la rédaction du rapport de I'OCDE de 1995 sur les prix de transfert, elle avait déja insisté, sans succés, pour que
I'OCDE admette ['utilisation de telles données comparables appelées comparables dépendants. » Voir:
Gianmarco MONSELLATO, Jean-Luc TRUCHI et Julien PELLEFIGUE, « Comparables dépendants et indépendants :
les tentations de I'administration fiscale frangaise », Droit fiscal, 2004, No. 15, 17.

893 Cette hypothése, qui relie la rentabilité 3 la taille a une importance pratique tout a fait sensible, mais selon
ces auteurs, cette hypothése séduisante mais fausse tant sur le plan fiscal qu'économique. V. Ibidem.

894 |es autres sources de données comparables sont : les informations entre les mains des Administrations
fiscales dans le cadre des déclarations de revenus par des tiers, des informations par d’autres Administrations
publiques sceurs comme I’Administration douaniere par exemple. Celles-ci sont qualifiées de « comparables
secrets ». Ces données sont pertinentes mais sont peu susceptibles d’étre directement applicables a I'analyse
car les informations y indiquées ne peuvent étre divulguées aux contribuables sous prétexte des regles de la
confidentialité nationale. A ce propos, voir : Fonds monétaire international (FMI), Organisation de Coopération
et de Développement Economiques (OCDE), Organisation des Nations Unies (ONU) et Groupe de la Banque
mondiale (GBM), Plateforme de collaboration sur les questions fiscales, Document de Consultation : Manuel
pratique de résolution des difficultés d’acces a des données comparables pour les analyses de prix de transfert,
Rapport, 2017. http://ec.europa.eu/taxation customs/sites/taxation/files/resources/documents/forum7/pan-
european searches12012004.pdf.

Pour I'absence et I'insuffisance des données comparables, voir le paragraphe 3.5 du Manuel des Nations Unies.

85 |’abonnement a des bases de données commerciales tient une place particuliérement importante dans les
prix de transfert. cf. paragraphe « Utilisation et sélection de la base de données ». Voici quelques exemples non
exhaustifs de bases de données utilisées dans certains pays:de Bloomberg: Bloomberg Reference Data
Services ; du Bureau van Djik : Osiris (mondiale), Orbis (mondiale), Amadeus (en Europe), Diane (en France), Aida
(Italie), Dafne (Allemagne), Prowess (India), Oriana (Asie Pacifique) ; de Thompson Reuters : Worlwide Public
Company Data, Worlwide Private Company Data, Worldwide Intangibles Data, Eikon, Dealscan, Lipper, etc... Voir
J. COOPER, F. RANDALL, J. LOEPRICK and K. MOHINDRA, Transfer Pricing and Developing Economies: A Handbook
for Policy Makers and Practitioners. Directions in Development. Washington, DC: World Bank, 2016.
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externes®® et les comparables internes®®’. Dans la pratique, il est extrémement difficile de trouver des

comparables externes. Selon I’Administration francaise, le comparable interne est souvent le plus
adéquat®®® voire méme parfait®®. Or, Toutefois, les Administrations fiscales peuvent accéder a des
comparables dits secrets.%

312. La référence est les entreprises indépendantes. Pour la mise en ceuvre de I'étude de
comparabilités, respectant le « principe de pleine concurrence »; la comparaison doit porter
uniquement sur les pratiques constatées entre entreprises indépendantes, et non pas entre entreprises
dépendantes d'un autre groupe. La seule référence incontestable est celle du marché. Ainsi, I'OCDE ne
recommande pas l'utilisation de « comparables dépendants »°°%, c'est-a-dire de comparaisons qui
concernent les pratiques intragroupes des autres sociétés multinationales du méme secteur d'activité.

313. Exigence de transparence du groupe multinational. Le processus suivi pour identifier des
comparables potentiels est également un des aspects les plus critiques de I'analyse de comparabilité.
En particulier, le choix des critéres de sélection exerce une influence considérable sur le résultat de
I’'analyse et doit tenir compte des caractéristiques économiques les plus pertinentes des transactions
comparées. L'OCDE souligne dans ses lignes directrices que celui-ci doit étre transparent, systématique
et vérifiable.®*> Ce qui souligne la nécessité de disposer dans les législations des dispositions
concernant les obligations documentaires expliquant les politiques de prix de transfert et les méthodes
de détermination des prix de transfert utilisées par les EMNs. (Nous y reviendrons dans le paragraphe
sur les obligations documentaires)

314. Pour sélectionner des transactions comparables, les facteurs de comparabilités recommandés par
I’OCDE consiste de chercher s’il existe des caractéristiques économiquement pertinentes des
transactions a comparer par rapport aux caractéristiques des produits, des biens ou des services
transférés ; a l'importance relative des fonctions exercées ; aux dispositions contractuelles des
transactions ; aux actifs utilisés ; au risque relatif assumé par les personnes associées et toute
partie indépendante, lorsque cette derniere est considérée comme un comparable possible ; aux
circonstances économiques et de marché dans lesquelles s’inscrit la transaction ; et aux stratégies
économiques poursuivies par les personnes liées concernant les transactions.

8% Les comparables internes sont des transactions comparables entre une partie a la transaction contrélée et
une partie indépendante. Voir aux paragraphes 3.27-3.28 des Principes de I'OCDE applicables en matiere de prix
de transfert (2016).

87 Les comparables externes sont des transactions comparables entre deux entreprises indépendantes dont
aucune n’est impliquée dans la transaction contrélée. lls sont généralement issus de la consultation de la base
de données. Voir : Ibid.

89 BOI- BIC-BASE-80-10-10 n°250.
89 B, GOUTHIERE, op.cit., §.76790.

900 | es comparables secrets sont des comparables fondés sur des informations qui ne peuvent pas étre
divulguées au contribuable, notamment parce qu’elles proviennent de déclarations fiscales ou de vérifications
effectuées par I'administration fiscale aupres d’autres contribuables. Voir le paragraphe 1.6.13 du Manuel
pratique des Nations Unies sur les prix de transfert (2013) ou le paragraphe 3.36 Principes de I'OCDE applicables
en matiere de prix de transfert (2016).

%01 A propos du rejet des comparables dépendants, voir un jugement rendu a propos d'une société francaise qui
exergait I'activité de commissionnaire pour le compte de sa société mére belge et qui recevait des commissions
égales a 15 % du chiffre d'affaires des biens vendus en France ; I'administration n'a pas établi le transfert de
bénéfices en se bornant « a comparer le taux de marge moyen réalisé par la société requérante au taux de marge
moyen réalisé au cours des mémes exercices par des sociétés établies en France, dont une partie était sous
contréle de sociétés étrangeres et ne pouvait par suite étre regardée comme exploitée dans des conditions
normales » (TA Cergy-Pontoise 24-6-2010 n° 0710419, 5¢ ch., Sté Quinn Group France, jugement définitif ; voir
également CAA Versailles 5-5-2009 n° 08-02411, 3¢ ch., Man Camions et Bus : Droit fiscal 2009, n° 41, comm. 500,
arrét définitf)

902 OCDE, Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert 2017, paragraphe 3.46.
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Les transactions sur le marché libre comparables internes, a savoir, des transactions sur le marché libre
comparables dans lesquelles une des parties a la transaction controlée fait aussi partie de la
transaction sur le marché libre comparable.

Des transactions sur le marché libre comparables externes, a savoir des transactions sur le marché libre
comparables dans lesquelles aucune des parties a la transaction controlée ne fait partie de la
transaction sur le marché libre comparable.

Les pratiques des pays sont différentes. A titre d’exemple, I'acceptabilité de comparables étrangers
varie selon les pays. Par nécessité, la plupart des pays acceptent des valeurs comparables étrangéres
lorsqu’aucune valeur comparable locale n’est disponible, certains pays, tels que I'Albanie, le
confirmant dans leur législation. Bien que de nombreux pays adoptent cette approche, rares sont ceux
qui donnent des indications précises sur I'emploi de comparables étrangers dans leur législation
primaire ou secondaire. L'interdiction d’utiliser des comparables étrangers en I'absence de valeurs
comparables nationales peut rendre la législation sur les prix de transfert difficile voire impossible a
appliquer dans certaines situations, ce qui accroit les colts de conformité et I'insécurité juridique pour
les contribuables. Les informations auxquelles I'administration fiscale ou d’autres organismes publics
ont acces, mais non le public sont souvent appelées « comparables secrets » et peuvent étre sources
de tensions entre I'administration fiscale et le contribuable. Bien que la plupart des pays n’interdisent
pas expressément a I'administration fiscale d’utiliser des comparables secrets, ceux-ci sont rarement
utilisés en raison de problemes pratiques et de contraintes juridiques, méme s’ils le sont parfois.

c. Les méthodes de base recommandées par ' OCDE

315. Reste a savoir quelles méthodes choisir pour déterminer le prix. Parmi les méthodes, le prix doit
étre choisi parmi les deux catégories de méthodes recommandées par I'OCDE.

316. Le prix comparable sur le marché libre (Comparable Uncontrolled Price (CUP)) : La méthode du
prix comparable sur le marché libre est la plus simple des méthodes. Elle consiste a comparer le prix
de transfert appliqué entre les entreprises liées, au prix du bien ou du service pratiqué entre un
acheteur et un vendeur indépendants.”®® D’aprés T. Lambert, « Quand il n'y a pas de transactions
similaires des ajustements peuvent étre opérés des lors qu'ils permettent d'approcher le prix du
marché. La chose n'est pas satisfaisante et peut ouvrir un débat sans fin avec I'Administration a
I'occasion d'une vérification de comptabilité. »

317. Le prix de revente minoré (Resale Price Method)®** L'objectif de cette méthode est de connaitre
le prix auquel un produit acheté a une entreprise liée est revendu a un client indépendant (le prix de
revente), pour ensuite y soustraire une marge brute (la marge sur prix de revente) permettant a la
société de distribution liée de couvrir ses frais de ventes et ses autres charges d'exploitation, et de se
voir attribuer un bénéfice tenant compte des fonctions réalisées et des risques assumés. Cette marge
brute de pleine concurrence est obtenue en utilisant un comparable interne ou externe a
I'entreprise®®.

903 | e prix de marché peut étre obtenu en utilisant un comparable interne ou externe a l'entreprise : « interne »
lorsque I'entreprise concernée ou une autre entreprise du méme groupe vend ou achéte a une entreprise
indépendante le méme type de biens ou de services ; « externe » lorsque I'entreprise indépendante vend ou
acheéte le méme type de biens ou de services a une autre entreprise indépendante.

94 | a méthode consiste donc a retenir le prix de vente final au client indépendant (hors groupe) ; a déterminer
la marge de pleine concurrence a attribuer a la société de distribution liée ; a soustraire du prix de vente final au
client indépendant cette marge afin d'obtenir le prix de transfert qui doit étre appliqué pour la vente du produit
au distributeur. Elle suppose que les entreprises et les Administrations trouvent des transactions et des
structures de co(ts similaires entre les entreprises comparées.

905 Cf. note 53 supra.
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318. Le prix de revient majoré (Cost Plus Method)°® : Cette méthode consiste a déterminer le co(t de
revient du bien ou du service vendu ou fourni a une entreprise liée, et a y ajouter une marge
bénéficiaire de pleine concurrence, obtenue en utilisant un comparable interne ou externe a
I'entreprise. Le prix obtenu est considéré comme le prix de pleine concurrence qui doit étre pratiqué
pour la transaction entre les deux entreprises liées.

Les deux méthodes transactionnelles fondées sur les profits®’ :

319. La méthode transactionnelle de la marge nette (Transactional Net Margin Method (TNMM))“%:
Cette méthode consiste a déterminer a partir de données appropriées (exemple : les charges, le chiffre
d'affaires, la valeur des actifs...), la marge bénéficiaire nette que réalise une entreprise dans le cadre
d'une transaction intragroupe, et a la comparer a celle qu'une entreprise indépendante réaliserait pour

une transaction comparable.

320. La méthode du partage de bénéfices (Profit-Split)°®: La méthode consiste a déterminer le

résultat consolidé pour le groupe sur I'ensemble des opérations, impliquant différentes entreprises
liées, pour le partager ensuite entre ces mémes entreprises, en fonction de critéres pertinents, afin
d'obtenir une allocation des bénéfices comparable a celle qui aurait été obtenue dans une situation
de pleine concurrence, compte tenu du contexte considéré, des fonctions exercées, des actifs et des
moyens utilisés, des risques supportés, etc.

d. Les ajustements correctifs de la comparabilité

321. Selon I'OCDE, lorsqu’il existe des différences importantes dans la situation examinée entre les
transactions potentiellement comparables et la transaction contrélée, il convient d’envisager si des
ajustements raisonnablement fiables peuvent étre opérés pour éliminer l'incidence de telles

906 F|le nécessite donc de déterminer : les colits de production directs (ex : colit d'achat des matiéres premiéres)
et indirects (ex : frais de réparation et d'entretien) ; les autres charges d'exploitation (ex: frais de vente, frais
généraux et frais administratifs).Dans le domaine de la production, cette méthode est particulierement adaptée
aux prestataires de services et aux sous-traitants qui ont des fonctions et des risques réduits et donc des
perspectives de résultats limitées. Elle est également recommandée lorsque des produits semi-finis sont vendus
entre des entreprises liées.

907 | es méthodes traditionnelles fondées sur une comparaison avec des transactions de pleine concurrence (prix
comparable sur le marché libre, prix de revente et prix de revient majoré) sont les plus directes et les plus fiables
pour s'assurer que les rémunérations entre les entreprises liées sont de pleine concurrence. Néanmoins, lorsque
les données ne sont pas disponibles ou d'une qualité insuffisante, des méthodes transactionnelles de bénéfices
peuvent étre appliquées. Elles consistent a comparer les bénéfices de transactions entre entreprises associées
avec ceux réalisés pour des transactions comparables entre des entreprises indépendantes. Il existe deux
méthodes transactionnelles : la méthode du partage des bénéfices et la méthode transactionnelle de la marge
nette.

98 Elle suppose de raisonner en ratio de marge nette (par exemple, des ratios de bénéfice d'exploitation par
rapport au chiffre d'affaires, de rendement des actifs, ou d'autres indicateurs de bénéfice net) et non pas en prix.
Ce type de méthode, fondée sur une comparaison des marges nettes, s'applique a tous les biens corporels,
incorporels ainsi qu'aux prestations de services. Elle nécessite pour estimer avec fiabilité un résultat de pleine
concurrence, un niveau de comparabilité similaire a celui qui est requis pour les méthodes du prix de revient
majoré et du prix de revente, avec une étude approfondie des différences fonctionnelles et éventuellement
I'application d'ajustements appropriés.

909 En théorie, la premiére étape consiste a déterminer le résultat consolidé pour le groupe. Et la deuxiéme étape
est la répartition du bénéfice consolidé entre les entreprises (dont le résultat a été consolidé), selon une clé de
répartition prenant en compte le capital, les actifs, les chiffres d’affaires,). En pratique, la méthode du partage
des bénéfices suppose d'appliquer préalablement les méthodes traditionnelles pour rémunérer les fonctions
élémentaires ou « de routine » de chacune des entreprises (dans I'exemple précédent, les fonctions de
production et de distribution) et ensuite de répartir le bénéfice résiduel selon une clé de répartition appropriée.
Cette méthode ne doit étre utilisée qu'en dernier recours, ce qui suppose d'avoir démontré que les autres
méthodes ne sont pas pertinentes. La méthode retenue doit étre représentative de la valeur des services rendus,
ce qui exclut toute méthode de répartition forfaitaire.
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différences.’® Ces ajustements sont appelés « ajustements de comparabilité ».°'! IlIs ont pour objet
d’affiner toutes différences matérielles significatives et de corriger tout écart pouvant exister entre
I’entreprise étudiée et les entreprises comparables.

322. De nécessaires appréciations. Les efforts joints des organisations internationales clarifient dans
un rapport dédié au prix de transfert que le fait que de tels ajustements soient effectués dans la
pratique ne signifie pas qu’ils doivent I’étre automatiquement ou systématiquement®'?; et précisent
gu’au contraire, il convient au préalable de démontrer que I'ajustement proposé améliore la
comparabilité. A notre sens, cela signifie que I'ajustement ne devrait étre effectué par I’Administration
fiscale que sous la certitude qu’une fiabilité supérieure de la comparabilité soit établie. Il convient donc
d’examiner si un ajustement de comparabilité est susceptible d’améliorer la fiabilité de la comparaison
ou si les résultats non ajustés (méme imparfaits) offrent une fiabilité supérieure.9:3

323. L’OCDE souligne dans son guide que les seuls ajustements de comparabilité qui devraient étre
pratiqués sont ceux dont on attend qu’ils améliorent la comparabilité.’* Il existe une trés grande
diversité d’ajustements, chacun correspondant a une différence matérielle particuliére.’® A titre
d’illustration, quelques exemples d’équations d’ajustement préconisées par |’administration
américaine®!® est généralement utilisées par la pratique.

324. A notre avis, la nécessaire modération provient du fait que les ajustements de comparabilité
peuvent, par eux-mémes, introduire une complexité supplémentaire®® et une subjectivité

910 Fonds monétaire international (FMI), Organisation de Coopération et de Développement Economiques
(OCDE), Organisation des Nations Unies (ONU) et Groupe de la Banque mondiale (GBM), Plateforme de
collaboration sur les questions fiscales, Document de Consultation : Manuel pratique de résolution des difficultés
d’acces a des données comparables pour les analyses de prix de transfert, Rapport, 2017, p.38.

911 paragraphe 1.40 des Principes de I’OCDE applicables en matiére de prix de transfert (2016). Section 5.3.5 du
Manuel pratique des Nations Unies sur les prix de transfert (2013).

%12 Fonds monétaire international (FMI), Organisation de Coopération et de Développement Economiques
(OCDE), Organisation des Nations Unies (ONU) et Groupe de la Banque mondiale (GBM), Plateforme de
collaboration sur les questions fiscales, Document de Consultation : Manuel pratique de résolution des difficultés
d’acces a des données comparables pour les analyses de prix de transfert, Rapport, 2017, p.38.

913 Voir pour plus de développements : Etape 8 du processus type décrit au chapitre Il des Principes de I'OCDE
applicables en matiére de prix de transfert, paragraphe 5.3.5 du Manuel pratique des Nations Unies sur les prix
de transfert)

914 OCDE, « Principes de I’OCDE applicables en matiére de prix de transfert », 2016, §3.50 - 3.52.

915 || ne s’agit pas d’examiner en détail les ajustements de comparabilité existants ; mais d’avoir un apercu sur
les ajustements de comparabilité les plus courants. lls concernent notamment : les ajustements du fond de
roulement, les ajustements des différences comptables et les ajustements du risque pays. Pour plus d’analyses
sur ce sujet, se référer al'article : Fonds monétaire international (FMI), Organisation de Coopération et de
Développement Economiques (OCDE), Organisation des Nations Unies (ONU) et Groupe de la Banque mondiale
(GBM), Plateforme de collaboration sur les questions fiscales, Document de Consultation : Manuel pratique de
résolution des difficultés d’accés a des données comparables pour les analyses de prix de transfert, Rapport,
2017.

916 Internal Revenue Service (IRS), « Announcement and report concerning advance pricing agreement », Internal
Revenue Bulletin, 2001-17, 23 avril 2001, annexe B 46. Voir aussi: Aitor NAVARRO, Transactional Adjustment in
Transfer Pricing, p.52 et suivant.

%17 Fonds monétaire international (FMI), Organisation de Coopération et de Développement Economiques
(OCDE), Organisation des Nations Unies (ONU) et Groupe de la Banque mondiale (GBM), Plateforme de
collaboration sur les questions fiscales, Document de Consultation : Manuel pratique de résolution des difficultés
d’acces a des données comparables pour les analyses de prix de transfert, Rapport, 2017, p.38. L'OCDE affirme
que les ajustements sophistiqués peuvent parfois créer I'impression fallacieuse que le résultat est « scientifique
», fiable et exact. Voir au Paragraphe 3.52 des Principes de I'OCDE applicables en matiere de prix de transfert
(2016).
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potentielle®®. Quoi qu’il en soit, la justification de la nécessité de procéder a un ajustement de
comparabilité fiable ou de garder des résultats non ajustés constitue une tache supplémentaire a
produire et reléve d’un autre défi pour les administrations fiscales ; sachant au passage qu’il peut étre
difficile de déterminer quels correctifs suffisamment précis devront étre apportés pour remédier a
I'incidence que ces différences peuvent avoir sur le prix. Sur ce point, la position des organisations
internationales (OCDE, FMI, Banque Mondiale, Nationales Unies) est claire dans le rapport sus-évoqué,
gu’il n’existe pas de méthode universellement admise pour pratiquer des ajustements de
comparabilité ni de consensus entre administrations fiscales a propos de la fiabilité différents
ajustements de comparabilité.’?® Somme toute, les ajustements sont spécifiques au cas rencontré et
ils ne peuvent étre utilisés de fagcon systématique et automatique.

Cela laisse donc la libre imagination des administrations fiscales pour la réalisation pratique : cette
flexibilité peut étre considérée comme un avantage lorsqu’il existe de meilleures relations entre les
parties prenantes. Toutefois, elle peut étre source de conflits entre les deux et d’insécurité fiscale pour
les contribuables.

325. En raison de ces particularités, le prix de pleine concurrence sera obtenu aprés des analyses non
seulement complexes, longues et certainement chronophage pour les administrations fiscales. L'OCDE
admet que le prix de transfert n’est pas une science exacte et nécessite une appréciation de la part de
I’administration fiscale comme du contribuable.?? || est & souligner que devant la difficulté d’obtenir
un consensus sur les meilleures pratiques en matiere de prix de transfert, le principe de pleine
concurrence n'a jamais été démenti malgré ses imperfections. L'OCDE et le G20 affirment que le
principe constitue le moins mauvais compromis du fait de son caractere impartial, d’'une part, et dans
la mesure ou il existe depuis suffisamment longtemps pour étre reconnu et répandu, d’autre part.

B. L'indispensable disponibilité des données

En matiéere de prix de transfert, I'obtention des données sur 'EMN, ses transactions, ses activités et
ses stratégies dans la construction de sa politique de prix de transfert est un prérequis indispensable.
Selon les lignes directrices de I'OCDE, les données doivent étre « fiables et pertinentes ». En effet, la
détermination du prix de transfert requiert a tous les stades de I'analyse des données fiables et
pertinentes.

1. Nécessité absolue de disposer des données « fiables et pertinentes »

326. Le role important des données®”'. Selon les lignes directrices, I'application du principe de pleine
concurrence repose sur des informations provenant des transactions sur le marché libre, lesquelles
doivent étre fiables et pertinentes. Les données sont trés utiles, a tous les stades de I'analyse.
L'insuffisance des informations disponibles est une difficulté qui peut se poser. Dans la théorie, toutes
les sources d’informations peuvent étre utilisées, c’est-a-dire, les déclarations des contribuables, les
déclarations provenant des tiers, internet, etc. Dans la pratique, les « bases de données commerciales
ou financiéres »°?? constituent la source habituelle de données®®, dénommées « données
comparables ». Une étude récente des organisations internationales (a travers la plateforme de

918 Ibid.
919 Ibid.
920 paragraphe 1.13, dernier alinéa des Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert (2016).

921 Ce paragraphe ne fera pas une discussion sur la limite ou les avantages de I'utilisation/la sélection de la base
de données. L'absence des bases de données dans les pays en développement sera traitée ultérieurement.

922 | es bases de données sont des compilations des comptes déposés par des entreprises auprés des organismes
administratifs concernés qui les présentent dans un format électronique adapté aux recherches et a I'analyse
statistique. Il existe des bases de données commerciales publiques lesquelles disposent des informations
publiques et des bases de données propriétaires lesquelles sont développées et gérées par des cabinets conseils
(la BD de Van Djik est la plus connue dans le domaine).

923 Cf. OCDE, « Principes directeurs, 2017 », paras 3.30 et 3.34. V. M. COOLS, « International Commercial
databases for transfer pricing studies », International Transfer Pricing Journal, Vol. 6, No.5, p.167.
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collaboration sur les questions fiscales) indiquent qu’elles permettent de fournir des informations
financiéres et commerciales fiables pour 'analyse des prix de transfert®®*. En ce sens, il existe plusieurs
types de base de données®*® mondiales, continentales, régionales ou locales.

327. Les spécificités des bases de données : Le choix d’une base de données dépendra de facteurs
divers comme la zone géographique étudiée, I’activité de I'entreprise, sa taille, etc. Certaines bases de
données ne contiennent que des informations sur les entreprises incorporés dans un pays,
dénommeées « bases de données spécifiques au pays», alors que d'autres contiennent des informations
a un niveau régional (par exemple, les «bases de données paneuropéennes») ou encore a un niveau
multi-pays (par exemple, les «bases de données européennes»). En France, la base la plus utilisée est
Diane. Elle rassemble des données financiéres et commerciales sur des entreprises francaises.
L'administration fiscale francaise utilise également la base de données Amadeus, contenant des
informations sur des sociétés basées a travers toute I'Europe. Aux Etats-Unis, les bases les plus
connues sont Compustat, Compact Disclosure et Moody’s. Il existe des bases de données mondiales
telles que Worldscope. Ces bases sont accessibles soit par CD-ROM soit directement par Internet.®®
Cette premiere recherche sera complétée par la collecte d’informations disponibles sur Internet ou
aupres d’organismes d’Etat. Par exemple, les recherches de comparables sur le marché américain
seront considérablement facilitées par la consultation des rapports 10 K déposés par les sociétés
cotées aupres de la SEC (Security Exchange Commission). Ce rapport annuel donne des informations
extrémement détaillées sur I'activité de I'entreprise déposante, sur la composition de son bilan ou sur
ses perspectives financiéres.?’

328. Le choix de bases de données. Le choix entre ces différentes bases de données sera dicté
principalement par I'analyse du marché géographique pertinent. Ainsi, si le marché francais est le
marché pertinent, une base de données francaise sera privilégiée. En outre, la pratique dans de
nombreux pays de I'UE révéle une certaine hiérarchie, lors de I'évaluation de la portée géographique
d'une recherche comparables.??® Elle préfére donner la priorité aux comparables spécifiques au pays,
obligeant donc a tenir compte du marché local ; au second lieu, aux comparables situés dans le marché
régional (respectivement du marché régional) afin de se tourner enfin aux comparables multi-pays
(respectivement d’un marché plus global).®?° Ce point de vue n’est pourtant pas partagé par le Manuel

924 Tout en indiquant que les bases de données ne sont pas nécessairement congues a des fins de calcul des prix
de transfert. Voir : FMI/GBM/OCDE/ONU, Plateforme de collaboration sur les questions fiscales, Boite a outils
pour faire face aux difficultés liées au manque de comparables dans les analyses de prix de transfert, p.37 et s ;
Volker TRAUTMANN, « Company Life Cycles in Database Analyses: An Approach for the Future? », ITPJ, 2016,
p.454.

925 Un apercu des bases de données commerciales les plus fréquemment utilisées se trouve dans M. COOLS,
« International Commercial databases for transfer pricing studies », International Transfer Pricing Journal, Vol.
6, N°5, p. 167-183. Cf. J. COOPER, F. RANDALL, J. LOEPRICK and K. MOHINDRA, Transfer Pricing and Developing
Economies: A Handbook for Policy Makers and Practitioners. Directions in Development. Washington, DC: World
Bank, 2016, Annexe 4B ; Cf. Plateforme de Collaboration sur les questions fiscales, Boite a outils pour faire face
aux difficultés liées au manque de comparables dans les analyses de prix de transfert, FMI/GBM/OCDE/ONU,
2017, Annexe 3, p.122.

926 M. COOLS, « International Commercial databases for transfer pricing studies », International Transfer Pricing
Journal, Vol. 6, No.5, p.167.

927 En effet, les sociétés cotées doivent notamment communiquer sur les opérations significatives réalisées,
publier un prospectus pour les émissions de titres par voie d'offre au public, ainsi qu'un rapport financier annuel
qui peut prendre la forme d'un document de référence, publier leur chiffre d'affaires trimestriel et leur résultat
semestriel, etc. V. BF, Memento Fusions et Acquisitions 2019 : Aspects stratégiques et opérationnels, §.3367.

928 yoir : V. STAPPEN, EU Joint Transfer Pricing Forum, « Pan-European Versus Country-Specific Searches And
Pan-European Versus Country-Specific Databases: Not A Clear-Cut Issue », European Commission
JTPF/006/BACK/2004/EN, 2004, p.3. Lauteur du rapport affirme que cette préférence donnée a I'utilisation de
la base de donnée locale rejoint les recommandations de I'OCDE.

929 |bid.
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Pratique des Nations Unies®® lequel suggére un assouplissement, voire une ouverture aux pays en
développement d’accepter I'utilisation du marché étranger suite au manque voire a l'inexistence de
données comparables dans leurs marché locaux. Les bases de données permettront de sélectionner
une premiere série d’entreprises potentiellement comparables. Cette position, est, a notre avis
discutable. Notre analyse est que lorsque les données comparables s’éloignent de la réalité des
marchés d’'un pays qui souhaite s’en servir, des ajustements seront nécessaires pour améliorer la
comparabilité des comparables. Cette opération peut présenter beaucoup de risques d’incertitudes et
de subjectivités.

329. Les bases de données congues a d’autres finalités. Par ailleurs, il a été indiqué que les bases de
données ne sont pas nécessairement concues a des fins de calcul de prix de transfert. Cela peut
signifier que les informations collectées ne portent pas sur des problématiques pertinentes pour une
analyse des prix de transfert. Les études montrent que dans de nombreux cas, elles sont constituées
sur la base des informations communiquées exigées par des organismes chargés de la réglementation,
telle en matiére financiére et bancaire®™!. Il a été observé que I'absence de ces obligations
réglementaires dans les pays en développement explique la raison de I'absence des bases de données
disponibles provenant directement.

330. Absences de données pertinentes dans la majorité des cas®®*’. Le Manuel pratique des Nations
Unies affirme qu’il il n'est souvent pas possible d'obtenir des informations sur des comparables parfaits
dans la pratique, et il est par conséquent souvent nécessaire d'utiliser des critéres de recherche larges
pour identifier des comparables tiers. Néanmoins, il précise qu'’il faut veiller a ce que les comparables
externes potentiellement pertinents ne soient pas exclus en raison d'une « sélection judicieuse »
d'informations favorables émanant de tiers par les contribuables ou les autorités fiscales, sans tenir
compte d'autres informations qui n'étayent pas la position préconisée. Pour parvenir a une conclusion
correcte, une analyse impartiale des faits et des circonstances entourant les transactions doit étre
effectuée.

331. Les difficultés inhérentes aux pays en développement. La pénurie d'informations nationales
comparables provenant des pays en développement a été maintes fois mentionnée, notamment dans
le Manuel pratique de 'ONU®%3, dans le rapport du Groupe de la Banque Mondiale, ainsi que par les
délégués des administrations fiscales de ces pays lors des consultations régionales organisées sur les
prix de transfert. En outre, il a été observé que les bases de données ne sont pas disponibles
publiquement®*,

.Nécessité d’allouer des colts importants

332. Il est difficile d’avoir une estimation des co(ts de la réforme — de la mise en place d’un cadre
optimal fonctionnel pour la transposition de la norme en droit interne (dans les pays en
développement). Ces colts de la mise en place du cadre juridique comprendront les colts d’entrée
(colts politiques et financiers du cadre législatif, les ressources humaines expertes, les équipements
informatiques, etc.), et les colts d’exploitation (par exemple, les frais d’abonnement aux bases de

930 Le Manuel Pratique des Nations Unies autorise lutilisation des comparables étrangers (d’une zone
géographique différente) ainsi que d’un secteur différent. « In many developing countries, reliable comparable
transactions simply may not be available. This may be due to the fact that a particular sector was only recently
liberalized by the government or due to the advent of a new sector or industry in the region. The available
comparable transactions in such cases are at best inexact and have to be adjusted to arrive at a reasonable
degree of comparability. It may be possible under certain circumstances to use foreign comparables, possibly
adjusted, to deal with these situations, but even then the administration may not have access to relevant
databases and is there- fore very reliant on the taxpayer’s use of the data. » voir: United Nations, « UN Practical
Manual on TP, 2017 », B.2.4.3.3.

931 Cf. FMI/GBM/OCDE/ONU, Plateforme de collaboration sur les questions fiscales, Boite a outils pour faire face
aux difficultés liées au manque de comparables dans les analyses de prix de transfert, p.37 et s.

932 United Nations, « UN Practical Manual on TP, 2017 », B.2.4.4.1, B.1.10.6 et s.
933 United Nations, « UN Practical Manual on TP, 2017 », B.2.4.3.
934 United Nations, « UN Practical Manual on TP, 2017 », B.2.4.3.5.
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données dont les estimations®®>. S’agissant du colt d’exploitation de la norme, nous tenterons de
démontrer qu’ils peuvent étre excessivement chers, étant donné que les ressources humaines (a) et
les données indispensables pour les analyses (b) le sont.

2. Uimpératif de disposer des ressources humaines expertes

333. ll est nécessaire de mentionner une précision importante que les régles fondées sur le principe de
pleine concurrence sont de plus en plus complexes et difficiles & administrer®3®. Son application est
une analyse économique et financiere approfondie qui suppose I'expertise d’un analyste financier. En
effet, les agents doivent analyser systématiquement toutes les transactions afin de vérifier si elles sont
économiquement et fonctionnellement comparables a I'entreprise étudiée. Le Manuel de I'ONU
conclue que les vérifications fiscales de prix de transfert doivent étre effectuées au cas par cas et sont

souvent des taches complexes et coliteuses pour toutes les parties concernées.
a. LUimpératif d’accéder aux données comparables et d’autres sources de données

334. Nous avons vu que les sources de données sont les bases de données financiere et commerciale.
Force est de constater qu’elles ne sont pas publiques, donc elle ne sont pas gratuites. Ces bases de
données appartiennent a des entités privées (exemple, le bureau Van Djik pour Diane et Orbis) et par
conséquent, il est nécessaire de se souscrire a un abonnement pour pouvoir accéder a des données
comparables. Il est important de souligner qu’elles sont onéreuses.

Hormis I'impératif de disposer de données comparables, il est nécessaire d’accéder a d’autres sources
d’informations susceptibles d’étre utilisées. Le principe de I'échange de renseignements, contenu dans
I'article 26 du modéle de convention fiscale internationale forme la base des échanges de
renseignements. Les Etats peuvent donc y recourir via les conventions fiscales bilatérales qu’ils ont
signées avec d’autres Etats ; ou suivant un accord particulier, ou en adhérant a la nouvelle norme de
standards internationaux d’échanges de renseignements®®’ tels que figurés dans les modeéles de
conventions multilatérale sur ’échange de renseignements en matiére fiscale.?*®

335. La transparence : apport du plan BEPS. Le Plan d’action BEPS reconnait le besoin d’améliorer la
transparence et I'échange d’informations. Les mesures de transparence adoptées au titre du Plan
d’action BEPS incluent : un renouvellement de I'’échange spontané d’informations adapté aux « tax
rulings » (action 5), et la mise en place d’une déclaration pays par pays pour les multinationales,
indiquant pour chacune des juridictions fiscales ou elles exercent des activités, le montant de leur

935 | ors de la présentation de I'utilisation des bases de données commerciales pour la sélection des comparables
par le représentant du Bureau Van Djik, des estimations financiéres du co(t des abonnements ont été
communiquées a titre confidentiel aux déléguées des directions généraux des impdts les 15 Etats membres de
la Communauté Européenne des Etats de I’Afrique de I'Ouest (CEDEAQ). Premiere conférence Régionale sur les
Prix de Transfert dans I'espace CEDEAO du 11 au 13 octobre a Abuja au Nigéria, avec la participation de I'Office
fédérale des Recettes du Nigéria (IFRS), le Groupe de la Banque Mondiale, le Forum de I’Administration Fiscale
Africaine (ATAF), 'OCDE et le Forum des Administrations Fiscales Ouest Africaines (FAFOA), qui a été financée
par I'Union Européenne. <https://www.banguemondiale.org/fr/news/press-release/2016/10/11/ecowas-
member-states-take-stock-of-transfer-pricing-in-the-region-and-determine-the-direction-of-further-progress>
consulté en juillet 2018.

936 Sur la complexité des régles de mise en ceuvre du principe, V. aussi United Nations, « UN Practical Manual on
TP, 2017 », B.1.10.9- B.1.10.11.

937 Pour une présentation de I’état des lieux des divers instruments internationaux et leur accessibilité aux Etats
en développement, voy. Candice ROUSSIEAU, « L’échange automatique d’informations en matiére fiscale dans
le contexte international », RIDE, 2016, pp. 363-385 ; Eric ROBERT, « Transparence fiscale », in Michel Hunault
éd., La Lutte contre la corruption, le blanchiment, la fraude fiscale, Paris, Presses de Sciences Po, « Académique
», 2017, p. 117-135.

938 Cf. OCDE, Forum mondial sur la transparence et I'échange de renseignements a des fins fiscales, Joint
Statement by the Early Adopters Group, 2014. Le Forum mondial, fondé en 2000, est le cadre multilatéral dans
lequel les travaux sur la transparence et I'échange de renseignements a des fins fiscales ont été menés a bien
tant par les économies de I'OCDE que par les économies non-membres. Il est I'élément moteur du
développement et de I'acceptation des normes internationales de I'OCDE en matiére de transparence.
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chiffre d’affaires, de leur bénéfice avant impots, des impots sur les bénéfices qu’elles ont acquittés et
ceux qui sont dus (action 13).

336. Les documentations prix de transfert. Concernant les instructions relatives a la mise en ceuvre de
la documentation des prix de transfert émises dans le cadre de l'action 13, elles exigent des
multinationales qu’elles fournissent aux autorités fiscales des informations de haut niveau sur leurs
opérations commerciales a I'échelle mondiale et sur leurs politiques en matiére de prix de transfert.
Les instructions préconisent une approche normalisée a trois volets pour la documentation des prix de
transfert. Cette norme consiste en un fichier principal contenant des informations normalisées
relatives a I'ensemble des membres du groupe d’entreprises multinationales ; un fichier local faisant
spécifiguement référence aux transactions importantes du contribuable local. Une déclaration pays
par pays contenant certaines informations relatives a la répartition mondiale des bénéfices des
entreprises multinationales et des impo6ts qu’elles acquittent, accompagnées de certains indicateurs
concernant la localisation des activités du groupe d’entreprises multinationales. Cette derniére
déclaration devra étre déposée dans la juridiction de résidence fiscale de I'entité mere ultime du
groupe et échangée entre les juridictions par la voie de I'’échange automatique d’informations,
conformément aux mécanismes d’échange entre Etats tels que la convention concernant I'assistance
administrative mutuelle en matiére fiscale, les conventions fiscales bilatérales ou les accords
d’échange de renseignements fiscaux.

337. Les échanges de renseignements et les nouvelles normes d’échanges de renseignements. Sur le
plan international, I'OCDE travaille depuis longtemps sur toutes les formes d’échange de
renseignements®*® — sur demande, spontané et automatique®®. Le standard international sur
I’échanges de renseignements a produit trois modeles d’accord. Le plus classique est I'article 26 du
modele de convention fiscale de I'OCDE. Il forme la base commune de toutes les formes d’échange de
renseignements et il permet les échanges de renseignements, suivant trois facons différentes : sur
demande suivant un cas précis, automatique en application d’un accord particulier, et spontané
lorsqu’un Etat a obtenu au cours de certaines enquétes des renseignements qu’il estime présenter un
intérét pour 'autre Etat. On notera qu’en 2002, le Forum mondial a élaboré le Modeéle d’accord
bilatéral sur I’échange de renseignements en matiére fiscale, visant a offrir aux Etats un instrument
juridique allégé permettant de mettre en place un échange effectif de renseignements sur demande,
sans pour autant signer une convention fiscale dont la portée va bien au-dela de I'échange de
renseignements.

338. Et enfin, la nouvelle norme mondiale d’échanges d’informations. Le modéle standardisé et
mondial d’échange automatique élaboré par I'OCDE et publié en février 2014 concerne les
renseignements relatifs aux comptes financiers. Cette norme contient le modeéle d’accord entre
autorités compétentes (accord bilatéral ou multilatéral fondé sur I'article 26 du modele de convention
OCDE ou I'article 6 de la convention multilatérale concernant I’assistance administrative) et la norme
commune en matiére de déclaration et de diligence raisonnable concernant les renseignements
relatifs aux comptes financiers (« norme commune de déclaration »), ainsi que les commentaires y
afférant et des annexes décrivant notamment les modalités techniques et un modeéle de questionnaire
sur la confidentialité et I'utilisation des renseignements. Elle s’inspire beaucoup de I'approche
intergouvernementale suivie pour la mise en ceuvre dans le cadre du FATCA et prévoit I'’échange
automatique (norme AEOI) annuel entre Etats de renseignements relatifs aux comptes financiers,
notamment les soldes, intéréts, dividendes et produits de cession d’actifs financiers déclarés a
I’administration par les institutions financiéres, concernant des comptes détenus par des personnes
physiques et des entités, y compris des fiducies et des fondations. D’aprés certains auteurs®?,

939 OCDE, Norme d’échange automatique de renseignements relatifs aux comptes financiers — norme commune
de déclaration et de diligence raisonnable, 13 février 2014 ; OCDE, Forum mondial sur la transparence et
I’échange de renseignements a des fins fiscales ; Multilateral Competent Authority Agreement on Automatic
Exchange of Financial Account Information, disponible sur www.oecd.org/tax/automatic-exchange.

940 https://www.oecd.org/tax/transparency/AEQOI-commitments.pdf consulté en mars 2019.

941 Torsten FENSBY et Per OLAV GJESTI, « Lutte contre la fraude et I’évasion fiscale : le réle du Forum mondial de
I’OCDE et I'exemple des pays nordiques », Droit fiscal, 2016, N°48.
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I’ensemble du cadre normatif international sur la transparence fiscale progresse rapidement vers un
échange de renseignements en matiére fiscale de plus en plus sophistiqué et étendu.

b. La nécessaire plateforme de traitement ou d’analyse de données financiéres de masse

339. Pour le traitement et l'analyse des masses de données recues, il est nécessaire que
I’administration fiscale dispose des équipements informatiques. A titre d’illustration, en France®?,
I’administration fiscale a mis a la disposition de ses agents des bases de données, et des outils de

datamining permettant le traitement et le croisement de grandes masses d’informations.

Sources utiles de programmations des vérifications fiscales : L'analyse informatique des données
comptables peut étre une source utile pour la programmation des vérifications fiscales. A ce titre, le
logiciel des prix de transfert peut analyser ses masses de données et calculer les marges et/ou des prix
de pleine concurrence. C'est a partir de ces outils par exemple, que la jurisprudence statue leurs
décisions. Ainsi, il a été observé que lorsque le taux de marge du contribuable est inférieur a la borne
basse de I'intervalle de pleine concurrence, I'administration fiscale est fondée a estimer qu'un bénéfice
a été transféré a I'étranger®®.

340. Le logiciel prix de transfert®**. Un certain nombre de sociétés proposent des logiciels spécialisés
afin d’améliorer le traitement des données volumineuses issues des transactions intragroupes. On
peut citer par exemple quelques logiciels comme « Transfer Pricing Architect » du cabinet d’avocat et
de conseils Deloitte, « Interpreter Transfer Pricing Software » de KPMG, « Oracle Transfer Pricing
Software » (pour les institutions financiéres) de Oracle, ONESOURCE Transfer Pricing de Thomson
reuters, etc.

c. Le colt des équipements informatiques de traitement des informations

N

341. « Le systeme informatique intégré ». La nécessité d’'un systéme informatique n’est plus a
démontrer. La quantité considérable d’informations qui nécessiteront d’étre traitées et analysées aux
fins de vérification du transfert indirect du bénéfices prouve la disposition des vérificateurs prouve son
utilité.

Au vu de ce qui précede, nous pouvons observer la détermination des prix de transfert est exigeante
en ressources. Elle suppose également que I'administration fiscale soit compétente et apte a réaliser
les analyses indispensables.

$§ 2. Exigence d’une administration fiscale robuste

342. Dans ce paragraphe, nous n’avons pas lintention de décrire le réle ou la mission de
I’administration fiscale®®. Nous nous pencherons directement sur les exigences qui se rapportent a la
détermination des revenus imposables en matiere de prix de transfert. Notre analyse repose sur la
base d’un systeme fiscal déclaratif.

942 | es praticiens ont observé que « C’est par le croisement des informations de la liasse fiscale avec le contenu
du formulaire 2257 sur les prix de transfert qui permettent une meilleure identification des éventuelles zones de
risques liées aux prix de transfert. Ces traitements permettent de produire des listes d’entreprises avec une
évaluation du risque par dossier, et de déclencher le cas échéant des actions : enquéte, controle, suspension du
numéro de TVA intracommunautaire. Prochainement, ces informations pourront également étre rapprochées
de la déclaration par pays qui, par elle-méme, constituera une source utile de programmation des sociétés a
vérifier et des transactions intragroupes a examiner.» Voir: https://fiscalite.efe.fr/2019/01/24/prix-de-
transfert-controle-fiscal-toujours-plus-de-transparence/.

943 CAA Versailles, 3e ch., 29 déc. 2016, n° 14VE02126 et n° 15VE02451, Sté TCL Belgium, concl. B. Coudert, note
C. Silberztein et G. Caulliez.

944 pour voir plus, Cf. Pietro GUJ and al., Les prix de transfert dans I'industrie miniére, avec focalisation sur
I’Afrique : Guide de référence pour les fiscalistes, Groupe de la Banque Mondiale — Centre for Explorating
Targeting (CET) and Mineral and Energy for Development Alliance (MEfDA), Janvier 2017, Annexe C3, p.294.

945 Sur ce sujet, ¢f. Matthijs ALINK, Victor van KOMMER, Handbook on Tax Administration, IBFD, Second Revised
Edition, 2016.
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Le principe du « systeme déclaratif ». |l importe de savoir que la régle en matiere d’'impots sur les
revenus prévoit que les contribuables déclarent leurs revenus ; il appartient a I'administration fiscale
de vérifier les déclarations et ensuite d’établir I'imposition. Le principe postule que « les déclarations
du contribuable sont estimées comme vraies, jusqu’a preuve du contraire », c’est-a-dire que
I’administration pourrait se contenter de reconnaitre I'exactitude des déclarations. L'inexactitude des
revenus déclarés doit étre établie par celle-ci. Ainsi, les déclarations des contribuables seront
reconnues comme justes, I'administration doit vérifier la conformité des prix de transfert déclarés au
prix de pleine concurrence, et démontrer si une entreprise ait consenti une libéralité en facturant des
prestations a un prix insuffisant. Elle doit établir I'existence d’un écart injustifié entre le prix convenu
et la valeur vénale du bien cédé ou du service rendu. Cette tache n’est pas aisée. Ce paragraphe tentera
de donner un apercu des capacités nécessaires pour mettre en ceuvre le standard fiscal international.
Nous montrerons que les analyses sont complexes et contraignantes (§A) et elles exigent une aptitude
technique spécialisée en matiere de prix de transfert (B).

A. Des obligations complexes et contraignantes

D’évidence, les prix de transfert ne sont pas de la fiscalité classique. La vérification des prix de transfert
suppose une administration fiscale experte, capable de mener une analyse économique approfondie
sur la construction de la politique de prix de transfert des groupes multinationaux de sociétés.

343. L’analyse des faits et circonstances des transactions. Concretement, pour appliquer le principe,
il faudrait analyser les faits et circonstances entourant les transactions liées. Ce qui suppose d’avoir
une connaissance claire et nette de la politique de prix de transfert de I’entreprise. Sur le plan
technique, il faudrait étudier le triptyque a savoir : les fonctions assumées, les actifs corporels et
incorporels® détenus et les risques encourus par chaque société et établir une comparaison entre les
prix pratiqués entre les sociétés appartenant a un méme groupe et ceux pratiqués, pour des opérations
similaires, par des entreprises indépendantes. Ensuite, il faudrait étudier le choix de la méthode
appropriée, sachant que la méthode est un moyen technique employé pour parvenir a I'adéquation
du prix de transfert avec le principe de pleine concurrence. Dans la pratique, c’est souvent la méthode
utilisée par le groupe multinational qui est contestée par I'administration fiscale.

344. La comparaison (le benchmarking). Si I'analyse des fonctions est au cceur du respect du principe
de pleine concurrence, le benchmarking ou la comparaison est la clé de vo(te du cheminement. Elle
consiste a réaliser des comparaisons avec des transactions entre des sociétés indépendantes.
Concrétement, son application s’organise autour de la référence a des transactions comparables entre
sociétés indépendantes. Selon les analyses®”, les lignes directrices de I’OCDE ne sont pas suffisantes
pour fournir les degrés de clarté indispensables et d’objectivité dans la sélection des entreprises
comparables.

946 Les fonctions DEMPE ont été mises en ceuvre par I'OCDE pour lutter contre les sociétés coquilles qui n'ont
aucune fonction et aucune substance, les fameuses cash boxes. La logique est la suivante : si les détenteurs de
I'incorporel sont aux Bermudes, mais qu'il n'y a personne dans ce pays, ce ne sont pas les détenteurs qui exercent
les fonctions importantes de DEMPE, ce ne sont pas eux non plus qui pourront se voir attribuer les profits. Mais
en présence d'un flux tout a fait ordinaire, il y aura des fonctions DEMPE des deux c6tés et le risque est de
transférer demain plus de marge vers le marché et moins vers le propriétaire juridique de l'incorporel, et ceci
méme quand le propriétaire juridique n'est pas une société coquille dans un paradis fiscal.

947 « However, the five comparability factors considered by the OECD as decisive for the degree of comparability
are not readily observable in the common databases. Also, most databases cannot be filtered directly for all of
the parameters relevant to transfer pricing. While the characteristics of the products or services, the functions
performed and the economic circumstances of geographical markets usually can be determined and included
relatively easily based on the available information in the databases, information on companies’ contractual
terms and, in particular, business strategies is often hardly accessible for third parties and, therefore, afflicted
with uncertainty. » Cité dans Volker TRAUTMANN, « Company Life Cycles in Database Analyses: An Approach for
the Future? », ITPJ, 2016, p.454.
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345. La sélection de méthodes®®. Ces méthodes sont des instruments®*, 3 la disposition des différents

acteurs économiques et étatiques, qui tendent a répartir en équité économique les bénéfices générés
par les transactions intragroupe réalisées a l'international entre les sociétés d’'un méme groupe
concernées par les prix de transfert. Cette répartition permet du méme coup a la juste affectation de
I'assiette de I'impot a chaque Etat concerné par les prix de transfert.

Nous avons vu que 'EMN recourt aux prix de transfert, en utilisant des stratégies diverses comme des
méthodes d’affectation et/ou de réaffectation des filiales pour faire des économies d’impot.
L’administration fiscale doit vérifier que ces stratégies ne soient un moyen de transférer des profits
vers une juridiction plus clémente. Conjointement, elle doit pouvoir redresser les profits déclarés si
elle juge que I'assiette imposable a été minorée.

346. Devant apporter la preuve de la réalisation d’un revenu imposable pour établir I'impoét,
I’administration fiscale doit fonder et asseoir son analyse sur la connaissance des activités des groupes
multinationaux. En matiere de prix de transfert, elle doit connaitre les réalités des fonctions de chaque
entité dans la chaine de valeur. Cela lui permettra d’identifier et de sélectionner, d’une part les sociétés
indépendantes qui réalisent d’opérations similaires ou comparables. Dans le jargon du prix de
transfert, ce sont les « transactions comparables ». D’autre part, de déterminer si des ajustements
sont nécessaires pour améliorer la comparabilité. Dans la théorie, la flexibilité est un point fort du
standard fiscal international. La réalité est pratique est cependant a considérer avec prudence. Ces
opérations invoquent a chaque étape de I'analyse la qualité de I'appréciation de la situation des agents
vérificateurs de I'administration fiscale. Le risque d’avoir de multiples interprétations possibles est
présent. On pourrait croire que I'administration doit réaliser un certain nombre d’analyses obligatoires
et contraignantes (2) pour lesquelles le résultat peut aboutir a des incertitudes. C'est pour cela que
I’Administration doit étre étoffée de ressources humaines expertes et outillée d’arsenaux juridiques

(1).
1. 'administration fiscale doit étre étoffée et outillée

347. Le controle fiscal en matiere de prix de transfert devrait vérifier que le prix pratiqué entre les
entreprises associées respecte le «principe de pleine concurrence ». Dans ce contexte,
I’administration fiscale doit procéder a la comparaison : a commencer par maitriser les connaissances
factuelles de I'entreprise a vérifier, et de ses relations commerciales et financiéres avec ses entreprises
associées. En outre, I'administration fiscale doit pouvoir vérifier « les faits et circonstances de chaque
transaction »°*°. En définitive, I’'administration fiscale doit étre en mesure de vérifier les « analyses
économiques et financieres de chaque transaction entre entreprises associées » de |'entreprise
vérifiée, aux fins d’évaluer si le prix qu’il déclare soit conforme au PPC.

348. Importante précision. Il est important de préciser d’emblée que les pays en développement ne
sont pas au méme niveau de développement au niveau de la régulation des prix de transfert. Rares
sont ceux qui ont un cadre complet. Dans leur majorité la mise en place du cadre juridique est en cours.
Ainsi, les compétences préalables nécessaires peuvent concerner «la mise en place du cadre
juridigue » en fonction du contexte socio-économique et politique dans un premier temps;
I’évaluation des risques de manipulations des prix de transfert dans un deuxiéme temps; et les
redressements fiscaux incluant la défense de leurs positions de redressement dans un troisieme
temps. Par ailleurs, il y a lieu de mentionner que le domaine de spécialisation liés aux prix de transfert
est multiple et peut concerner I'évaluation des risques, le contrdle fiscal (liée a la détermination de la
valeur vénale des biens ou des services), le contentieux, etc. Cela étant, dans un début, il est nécessaire
de disposer du cadre juridique qui prévoit I'établissement de I'imp6t d’une entreprise liée.

98 Ibid.
949 X. DALUZEAU et al., op.cit., p. 61, §255.

950 Cf. mécanisme décrit supra (§1 Présentation des étapes indispensables).
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a. Obligations de disposer des compétences spécifiques précises

349. Au niveau de la gestion ou de I'administration de I'impdt, plusieurs compétences sont
indispensables pour appréhender les comptes financiers des entreprises économiques importantes
telles que les groupes internationaux de sociétés.

Des compétences en « comptabilité informatisée »**! et en « analyse de données ». Les prix de
transfert sollicitent des compétences particulieres pour les agents vérificateurs de I'administration
fiscale. Comme le souligne J. Sayag, lors d’un controle fiscal classique, « le vérificateur marchait sur 3
pattes, maintenant il en a quatre. C’était : un juriste car la fiscalité c’est avant tout du droit ; c’est un
expert en comptabilité car on aborde la fiscalité au travers des documents comptables ; c’est également
un économiste, pour gérer les prix de transfert. Et enfin, il a une quatriéme corde a son arc : c’est un
data analyst. »°>2 Conjointement a cette observation, il est un fait que I'utilisation de la « comptabilité
informatisée »%>3 se développe. Il y a comptabilité informatisée lorsque les éléments nécessaires a son
élaboration sont recueillis sur support informatique®®. En pratique, la documentation informatique
doit étre comprise comme étant celle qui doit permettre a I'auditeur de connaitre et de comprendre
le systéme d’information mis en ceuvre au cours de la période soumise au contréle.>>

Des compétences transdisciplinaires. Dépendant de I'activité du groupe de sociétés a vérifier (secteur
pharmaceutique, secteur financier, etc..), les compétences transdisciplinaires sont nécessaires a tous
les stades de I'analyse du prix de transfert (analyse fonctionnelle, analyse de comparabilité, la
comptabilité analytique, etc.) a savoir, en amont des analyses lors du contréle de conformité, c’est-a-
dire, lors de la vérification de la conformité des obligations des contribuables aux régles sur les prix de
transfert. En aval, lors de I'étude du dossier du contribuable et de I'évaluation des risques de
manipulation des prix de transfert. Lorsque I'administration fiscale tente d’établir un redressement
fiscal des prix de transfert déclarés, elle doit étre capable de soutenir et d’appuyer ses argumentations
par des preuves suffisamment précises.

Pour ouvrir une parenthese, elle doit par exemple disposer de diverses ressources dont prioritairement
financieres afin de permettre le colt de I'accés aux bases de données financieres et commerciales qui
contiennent les informations correspondantes aux différentes transactions des entreprises
multinationales. Or, cet acces semble coliter excessivement cher. Ces bases de données appartiennent
aux entreprises privées : elles sont gérées et alimentées par ces entreprises pour les entreprises
multinationales ou pour les administrations fiscales. En poussant plus loin notre raisonnement, a cette
premiere difficulté s’ajoute la délicate manipulation des bases de données qui requiert un
indispensable connaissance en ingénierie financiere. Cela n’est pas du tout aisé pour un agent
vérificateur, méme si celui-ci est expert des controles fiscaux. Le profil idéal serait par exemple celui
des financiers tels un analyste financier ou un statisticien qui veut s’approprier de certaines
informations d’entreprise dans la bourse par exemple. Fermons cette parenthése, nous y reviendrons.

%1 En ce qui concerne les diverses difficultés techniques et juridiques de la vérification des comptabilités
informatisées, cf. B. BELOUIS, A.-S POGGI, « Le contrdle des comptabilités informatisées. De la comptabilité des
exigences fiscales avec les usages informatiques », Dr. fisc., 1994, 12, p.528 ; M. GOYA, « Vérification des
comptabilités informatisées. Prévention du risque fiscal », RF compt. 1994, 257, p.69 ; M. TREMEUR, « Contrdle
fiscal des comptabilités informatisées. Réflexions sur les applications pratiques », Gaz. Pal., 8-9 mars 1996, p.6.

92 Jean SAYAG, Les conséquences de la digitalisation croissante du contréle fiscal, 20 février 2019, Bulletin
Francis lefebvre,

93 En effet, depuis le ler janvier 2014, I'administration fiscale francaise exige, par exemple, que lorsque la
comptabilité est tenue aux moyens de systémes informatisés (suivant I'article L.47 A-1l du LPF), le contribuable
doit présenter ses documents comptables, dénommés « fichiers des écritures comptables (FEC) » sous forme
dématérialisée. Le défaut de présentation du fichier entraine I'application d’'une amende de 5000€ ou, en cas de
rectification et si le montant est plus élevé, d’'une majoration de 10% des droits mis a la charge du contribuable.
Voir : Code général des impbdts, art. 1729 D.

954 Thierry LAMBERT, Procédures fiscales, 3¢ éd., LGDJ, p.334.
95 Ibid.
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350. En outre, il est utile que les agents vérificateurs aient des compétences en matiére de négociation.
Cela est utile lorsque les contribuables EMNs sollicitent la négociation d’un accord particulier avec
I’administration fiscale, en vue d’obtenir leur position formelle, et in fine, plus de sécurité juridique.
Dans le vocabulaire dédié, il s’agit de « I’accord préalable sur les prix de transfert » ou APA.

L'« accord préalable en matiére de prix de transfert » (APP) est défini par 'OCDE comme un rescrit
fiscal ou « ruling »°>® spécifique qui concerne la politique de prix de transfert appliquée par une
multinationale. Il s’agit d’'un accord entre I'administration fiscale et I'entreprise, préalablement a la
réalisation des transactions entre entreprises associées, un ensemble de criteres appropriés
(notamment la méthode a utiliser, les éléments de comparaison et les hypothéses principales quant a
I’évolution future) permettant de fixer le prix de transfert applicable a ces transactions pendant une
période donnée. Il peut étre unilatéral, bilatéral ou aussi multilatéral. L'idée repose sur une prise de
position formelle de I'administration, qui garantit I'entreprise demanderesse que les prix pratiqués
respectent le principe de pleine concurrence. |l s’agit d’'une procédure en deux temps qui demande
une instruction de la part de I'administration ensuite la négociation.

351. Description de la procédure d’APP. La procédure d’APP doit étre engagée a la demande du
contribuable EMN : elle suppose des négociations entre le contribuable, une ou plusieurs entreprises
associées et une ou plusieurs administrations fiscales. Ce type d’accord peut étre unilatéral, bilatéral
ou multilatéral. Les APP unilatéraux sont des accords entre un contribuable et I'administration fiscale.
Les APP bilatéraux concernent un contribuable et deux administrations fiscales : I'accord est appliqué
a I'échelle nationale dans chacun des deux pays. Les APP multilatéraux concernent plus de deux
administrations fiscales. En I'absence de convention fiscale entre deux pays dans lesquels les parties
aux transactions ont leur résidence fiscale, le contribuable n’a normalement accés qu’aux APP
unilatéraux.

352. Des compétences en matiere de controle fiscal simultané. L'OCDE préconise le recours intensif
aux contrbles simultanés, en admettant que « (l/)es contréles fiscaux simultanés (...) accélérent et
facilitent en général I'échange de renseignements. »*>” La Convention concernant |’assistance
administrative mutuelle en matiére fiscale ainsi que la directive 2011/16/UE de I’'Union Européenne
prévoient la possibilité de controles fiscaux simultanés dans plusieurs Etats. Au sein de I'UE, le
programme Fiscalis®® permet de réaliser ces actions sur le plan communautaire. Il semble que ce
programme a permis de renforcer la coopération des administrations fiscales de I'UE, tout en assurant
le financement dudit contréle.

b. Obligations de disposer d’un cadre juridique en matiere de prix de transfert

353. Il est un fait que les échanges intragroupes représentent une part croissante du commerce
mondial. De ce fait, les Etats ont forgé progressivement un cadre juridique, qu’il est possible
aujourd’hui de déterminer « un cadre juridique de référence »**°. Ce cadre juridique contient les
dispositions fondamentales et les dispositions administratives et procédurales qui sont les
composantes de la législation nationale sur les prix de transfert®®°.

956 BOI-SJ-RES-20-20-20170201. <http://bofip.impots.gouv.fr/bofip/1048-PGP.html?identifiant=BOI-SJ-RES-20-
20-20170201>

957 OCDE, « Principes OCDE, 2017 », D. Contrdles fiscaux simultanés. « le contréle fiscal simultané est une forme
d'assistance mutuelle utilisée dans un grand nombre d'affaires relatives a des transactions internationales, qui
permet a deux pays ou plus de coopérer dans des enquétes fiscales. »

958 Réglement UE N° 1286/2013. Ce programme a été lancé en 1997 et est reconduit jusqu’en 2020.

959 Nous I'avons défini pour permettre plus de clarté dans notre propos, notamment lorsque que nous avancons
que le cadre juridique des prix de transfert dans les pays en développement est incomplet ou insuffisant. Il
comprend notamment un ensemble de regles de droit interne qui prescrit le principe général, les méthodologies
pratiques de détermination des prix de transfert, les obligations documentaires, les sanctions applicables, les
rescrits, etc.

90 pour des détails sur les composantes de la législation sur les prix de transfert. Voir : Groupe de la Banque
Mondiale, op.cit., p.59.
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354. Les dispositions fondamentales et leurs contenus®!. D’emblée, la régle de droit interne
fondamentale permet de doter I’Administration du pouvoir de redresser les bénéfices imposables de
la société liée membre du groupe multinational de sociétés. C’est une loi qui confére a I'administration
fiscale le pouvoir de rectifier les résultats d’'une société liée membre d’un groupe internationale de
sociétés, lorsque celle-ci estime que le bénéfice imposable a été minoré (c’est souvent le cas). A titre
d’exemple, les dispositions du code général des imp6ts, en I'occurrence I'article 57 du CGl en France
autorise expressément I'Administration a rectifier les résultats déclarés par les entreprises francaises
relevant de I'imp6t sur le revenu ou passibles de I'imp6t sur les sociétés qui sont sous la dépendance
ou qui possedent le contréle d'entreprises situées hors de France, du montant des bénéfices
indirectement transférés a ces derniéres, soit par voie de majoration ou de diminution des prix d'achat
ou de vente, soit par tout autre moyen.

« Pour |'établissement de I'impét sur le revenu dii par les entreprises qui sont sous la dépendance ou
qui possedent le contréle d'entreprises situées hors de France, les bénéfices indirectement transférés a
ces derniéres, soit par voie de majoration ou de diminution des prix d'achat ou de vente, soit par tout
autre moyen, sont incorporés aux résultats accusés par les comptabilités. Il est procédé de méme a
I'égard des entreprises qui sont sous la dépendance d'une entreprise ou d'un groupe possédant
également le contréle d'entreprises situées hors de France. »

Force est de constater que la majorité des Etats disposent du pouvoir de redressement®®? des bases
imposables, excepté quelques pays comme la Lybie®3, I'Erythrée®® et la Guinée Equatoriale.

355. Il importe de noter que le principe de pleine concurrence n’est pas explicitement évoqué dans le
droit positif. La formulation des dispositions du droit interne ressemble a premiére vue au « principe
de pleine concurrence » de I'OCDE, en reprenant quelques termes comme « entreprise
indépendante » ou «le marché libre ». En vertu de sa compétence fiscale, chaque Etat peut
unilatéralement adopter sa propre méthode pour la détermination des prix de transfert. Autrement
dit, chaque administration fiscale possede sa propre méthodes de fixation des prix de transfert pour
I’estimation de la part de revenus imposables de 'EMN qui lui revient. De cette maniere, les réponses
unilatérales des pays donnent lieu a des différents traitements fiscaux au modalité d’imposition des
sociétés liées membres d’un groupe international de sociétés. Ce que C. Silberzstein et C. Dero
dénomment de « grand bazar »°®° de la réallocation possible de I'attribution de matiére imposable.

356. Aux constats de I'importance de I’érosion de la base d’imposition, il était reconnu comme un motif
de préoccupation dans les études de I'OCDE et du FMI qu’il est nécessaire d’uniformiser davantage le
mode d’imposition pour une plus grande cohérence, estimant que cela pourrait contribuer a sécuriser

%1 Elles fixent le contenu des régles de droit interne pour la fixation des prix de transfert, les conditions
d’application et les procédures d’application pour la mise en ceuvre. Elles définissent le champ d’application de
la législation, prescrivent la norme applicable (en I'occurrence, le principe de pleine concurrence) et conférent
le pouvoir nécessaire a I'administration fiscale pour procéder a des ajustements des prix de transfert. Voir,
Groupe de la Banque Mondiale, op.cit., p.59.

92 pour voir la liste des pays africains qui ont le pouvoir de redresser les comptes des groupes internationaux de
sociétés avec les références a leur code général des impots respectifs, Cf. Sol PICCIOTTO, art.cit, Appendix :
African Transfer Pricing Legislation, p. 48.

93 Slim GARGOURI, « Transfer Pricing in North African Countries », Intertax, 2014, Vol.42, Issue 4, pp. 290-292.
En 2019, la Lybie n’a toujours pas la régle du droit interne. En revanche, il a été indiqué que I'Etat lybien a conclu
17 conventions fiscales bilatérales, contenant un article qui ressemble a I’Article 9 du MC de I'OCDE. V. Ernst &
Young, Worldwide Transfer Pricing Reference Guide 2018-2019.
https://www.ey.com/gl/en/services/tax/international-tax/transfer-pricing-and-tax-effective-supply-chain-
management/2018-2019-ey-worldwide-transfer-pricing-reference-guide-libya Consulté en aoGt 2019.

94 Daniel MEKONNEN, Eritrea - Corporate Taxation, IBFD Database, 2017.

95 Caroline Silberztein et Cyrille Dero, « L'objet des conflits de juridictions : I'attribution de la matiére
imposable », Revue de Droit fiscal, 28 Septembre 2017, n° 39, 472.
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les recettes publiques et a donner plus de sécurité juridique aux contribuables®®®. A cet égard, 'OCDE
invite les Etats, a utiliser ses lignes directrices pour 'application du standard fiscal international. De
cette maniére, I'ordre juridique nationale prescrit son alignement au standard fiscal international. On
peut noter qu’en 2013, en France, I'alighement de la regle du droit interne était précisé dans le rapport
de I’Assemblée Nationale®®’. Pour que le « principe de pleine concurrence », qui est jusque-1a, « une
soft-law » (une norme produite par 'OCDE n’ayant pas de valeur juridique contraignante pour les
Etats), dispose d’une validité juridique, et devient applicable, |a régle du droit interne devrait préciser
sa nette insertion.

Comme indiqué précédemment, nous avons constaté que la majorité des Etats des pays en
développements ont inséré « le principe de pleine concurrence » ainsi que la référence aux lignes de

directrices de I’OCDE, dans leur droit interne®.

357. Apercu des regles de droit interne africain faisant référence au PPC et aux lignes directrices de
I’'OCDE.

A Madagascar, les dispositions de I'article 01.01.13-1 du CGI (suivant la mise a jour de |a Loi de Finances
2014) autorise « [l‘administration a réincorporer dans les bénéfices d’une entreprise établie a
Madagascar, les montants qu’elle a accordés a une société ou une succursale étrangere, dans la mesure
ol ces montants ne constituent pas la contrepartie adéquate d’une rémunération de I'entreprise établie
d Madagascar. Pour I’établissement de I'impét sur les revenus dus par une entreprise qui s’engage dans
une ou plusieurs transactions commerciales ou financiéres avec une entreprise associée située hors du
territoire de Madagascar, la détermination du montant de ses bénéfices imposables doit, selon le texte,
se faire d’une maniéere conforme au principe de pleine concurrence. »

Des pays comme le Nigéria et la Zambie précisent leurs références explicites aux lignes directrices de
I’OCDE et au Manuel des Nations Unies®®°.

358. Le contenu des regles du droit interne sur les prix de transfert. La loi définit le champ
d’application des régles en matiere de prix de transfert. C'est 'un des aspects importants car il
détermine les catégories de contribuables et des transactions®’® qui seront visées par la législation
nationale. Autrement dit, le champ d’application précise les contribuables concernées c’est-a-dire
leurs catégories et les transactions qu’ils effectuent. La catégorie peut étre définie par la taille des
entreprises : petites et moyennes entreprises (PME) ou les grandes entreprises. La législation nationale
peut, par exemple, exclure certaines petites et moyennes entreprises de certaines obligations en
matiére de prix de transfert. Le champ d’application précise également les transactions concernées.
Ces derniéres introduisent des notions spécifiques comme « entreprises associées » ou/et « lien de
dépendance ».

Certaines études indiquent qu’un ensemble de facteurs doit étre pris en considération pour la
détermination du champ d’application des regles en matiere de prix de transfert. En ce sens, le Groupe
de la Banque Mondiale cite : la structure du systeme fiscal (c’est-a-dire les types d'imp0ts, etc.), le type

%6 ONU/OCDE/FMI/GBM, L'imposition des transferts indirects opérés a I'étranger — une boite a outils : La
Plateforme de collaboration sur les questions fiscales, 2017, p. 5.

%7 Cf. Eric Woerth & Pierre-Alain Muet, op.cit., Rapport de I’AN, N°1243, 2013.
98 Cf. ANNEXE 3 Paysage des législations en matiére de prix de transfert dans les pays en développement.

%9 Cf. Regulation 11 of the Income Tax (Transfer Pricing) Regulations No 1, 2012), accessible sur
<https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/transfer-pricing-country-profile-nigeria.pdf> (Consulté en 2017), et
de la Zambie.

970 || est indispensable de préciser les transactions contrdlées a couvrir par la législation nationale sur les prix de
transfert. Elle concerne généralement les transactions transfrontalieres susceptibles entre entreprises associées.
La législation brésilienne couvre en supplément les transactions nationales entre entreprises associées.
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de transactions®’! concernées et les catégories de contribuables®?. En effet, il est indispensable de
pouvoir déterminer I'ensemble des facteurs qui poserait le plus de risques liés aux prix de transfert
pour les recettes fiscales nationales. Il est également essentiel de prévoir I'étendue de ces risques,
d’envisager les colts de conformité et les obligations administratives mis respectivement a la charge
des contribuables et de I'administration fiscale. Les ressources disponibles étant limitées, il est
important de concilier la nécessité d’un champ d’application large et les obligations de conformité qui
en résultent.

A cet effet, le Groupe de la Banque Mondiale prévient qu’un champ d’application plus large
entrainerait un risque plus grand de colits de conformité inutiles et excessifs pour les contribuables.
De surcroit, il co(ts d’application inutiles pour I'administration fiscale. A I'inverse, un champ
d’application trop étroit risque de faciliter le contournement de la législation fiscale dans la mesure ou
on peut passer a coté de transactions importantes.

En regle générale, chaque législation nationale prévoit un champ d’application assez large. Elle prend
en compte les « entreprises liées » dans leurs relations financieres ou commerciales. La nature du lien
de dépendance est percue de facon trés large. Cependant, la doctrine administrative permet de
rajouter les précisions nécessaires.

359. Les dispositions pratiques. En régle générale, faire du principe de pleine concurrence la référence
ou norme pertinente ne suffit pas pour garantir le niveau de sécurité juridique nécessaire. Des
modalités d’application qui décrivent la mise en application du principe sont indispensables.
Cependant, ces modalités d’application n’ont pas encore vu le jour dans la plupart des pays en
développement®”3. Dans les pays de 'OCDE, ces modalités d’application sont, & des degrés divers®’*,
incluses dans les législations primaire ou secondaire ou dans les directives communautaires.

Pour y voir clair, il peut s’agir par exemple, de préciser dans la législation secondaire les méthodologies
de détermination des prix de transfert. En France par exemple, la doctrine administrative décrit ces
modalités de maniere plus précise. Il a été indiqué que les méthodes statistiques comme la méthode
de la quartile®”® ou de la médiane®® sont assez courantes. De méme, il est courant de retenir un
intervalle de prix ( ou de marge ou de montant) de pleine concurrence. En Inde, la loi précise la
méthode a appliquer a travers les dispositions ci-dessous.

971 || existe de nombreuses approches du « type de transaction » dans la pratique. La législation sud-africaine
(paragraphe 7 de l'instruction 7 de 1999 (Practice Note 7 (1999) (South Africa)) fait référence a la fourniture de
biens ou de services, la législation géorgienne (section 127(1) du code des impots géorgien) fait une référence
générale « aux transactions financieres et commerciales ». Pour plus de détails sur le sujet, voir : Groupe de la
Banque Mondiale, Prix de Transfert : Manuel a I'intention des décideurs et des professionnels. Directions du
développement. Washington, DC, 2016, p.63.

972 Ajnsi, il a été cité que la législation sur les prix de transfert au Royaume-Uni et en Irlande prévoit une
exemption pour les petites et les moyennes entreprises. Voir, Groupe de la Banque Mondiale, op.cit. , p.62.

973 Cette affirmation est valable pour la majorité des pays en développement hormis quel rares pays comme le
Nigéria, la Tanzanie, le Kenya et récemment le Sénégal.

974 Lors de la rédaction des dispositions pratiques, les Etats ont généralement le choix entre 'utilisation des
Iégislations primaires ou secondaires. Sachant que le choix devrait prendre en compte la sécurité juridique et le
droit des contribuables.

975 || s’agit de répartir la totalité des entreprises de I’échantillon en quatre parties égales (les quatre « quartiles »
contenant chacune 25% des entreprises de I'échantillon. D’aprés la pratique en France, il est courant de retenir
comme intervalle de pleine concurrence I'intervalle interquartile (entreprises comprises entre les quartiles 2 et
3). En sont donc exclues les entreprises les moins rentables (quartile 1 : 25 % des entreprises de I'échantillon qui
réalisent les moins bons résultats) et les entreprises les plus profitables (quartile 4 : 25 % des entreprises de
I’échantillon qui réalisent les meilleurs résultats). Toutefois, le recours a I'intervalle interquartile ne doit pas étre
systématique.

976 | a médiane constitue le chiffre en dessous et au-dessus duquel seront réparties 50 % des entreprises de
I’échantillon sélectionné.
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La législation indienne précise dans la section 92C(2) de la Loi sur I'imp6t sur le revenu de 1961 (Income
Tax Act 1961) que lorsque plusieurs prix de pleine concurrence sont observés, le prix de pleine
concurrence est la moyenne arithmétique. Cette disposition prévoit ainsi que « si le prix pratiqué dans
la transaction contrélée est supérieur a un certain écart en pourcentage de ce prix, il est réputé non
conforme au prix de pleine concurrence. Historiquement, I’écart en pourcentage était de 5 %, mais la
loi a été modifiée par la Loi de finance de 2011 (Finance Act 2011 (India)) et le pourcentage est
aujourd’hui celui qui est publié au journal officiel »*””. Au Bélarus, la fourchette de prix acceptable est
déterminée par un écart de 20 % par rapport au prix du marché®’é,

360. Les dispositions administratives et procédurales. Les modalités spécifiques a I'application du
principe de pleine concurrence devraient étre complétées par des dispositions relatives aux aspects
administratifs et procéduraux. Elles concernent essentiellement les obligations documentaires, les
délais de prescription ainsi que les sanctions en matiéere de manquement aux obligations
documentaires.

Il existe deux types d’obligations en matiére de prix de transfert a savoir une obligation déclarative®”® :
elle releve de la déclaration d’impot de la société. Ensuite, il y a I'obligation documentaire qui est une
version alourdie de la documentation. |l s’agit de nouvelles exigences documentaires incluant des
informations plus précises et mieux étoffées selon la loi. Elle est relative a la société et son groupe ;
elle décrit la politique de prix de transfert que les entreprises doivent présenter a I'administration en
cas de contrdle®®. Cette derniére n’est alors demandée qu’en cas de contrdle. L'instauration de ces
obligations documentaires est indispensable. Depuis 2010, les obligations en matiere de
documentation des prix de transfert ont considérablement alourdies®®!. L'obligation documentaire est
déja largement répandue dans les pays membres de I'OCDE qui appliquent des standards trés voisins.
Toutefois, il est nécessaire de prendre en considération la taille de I'entreprise et les colts de
conformité par rapport a ces obligations documentaires. La mise en place d'une documentation peut
représenter une charge administrative trés significative. A cet égard, les petites ou moyennes
entreprises ont une considération particuliere en matiére de gestion : d’ol le régime simplifié en
matiére d’obligation documentaire®®2,

En matiére de procédure fiscale, la Iégislation fiscale devrait prévoir des sanctions dans le cas de non-
respect des obligations en matiére de documentation spécifique en matiére de prix de transfert. Le
régime des sanctions spécifiques en matiére de prix de transfert peut étre instauré lorsque I'entreprise
ne produit pas la documentation requise ou produit une documentation partielle. Les sanctions sont
financiéres, sous forme d’une pénalité ou d’'une amende. D’aprés nos observations, les Etats des pays

977 Groupe de la Banque Mondiale, op.cit., p.98.
78 |bidem.

979 En France, il s’agit de I'article 223 quinquies B du CGlI : cette disposition impose aux groupes de sociétés dont
le chiffre d’affaires annuel hors taxe est supérieur ou égal & 50millions d’euros. A cet effet, les sociétés doivent
utiliser la déclaration n° 2257-SD (CERFA n°® 15221).

%80 En France, il s’agit de l'article L. 13 AA du livre des procédures fiscale (LPF) : cette disposition impose aux
sociétés (dont le CAHT est supérieur ou égal a 400millions d’euros et également celles qui détiennent ou sont
détenues, a plus de 50 % (directement ou indirectement) par une société atteignant ce seuil de 400 millions
d'euros.) de tenir a disposition de I'administration une documentation permettant de justifier leur politique de
prix de transfert. Pour plus de détails, v. BOI-BIC-BASE-80-10-40.

%81 Deux catégories d'informations sont requises, gage d'un haut degré de transparence : des informations
générales sur le groupe décrivant notamment les activités et transactions entre les sociétés du groupe et la
politique de prix de transfert ; des informations spécifiques a la société considérée expliquant son activité et
justifiant sur cette base la méthode de prix de transfert appliquée. En outre, la documentation doit également
inclure des données financieres de sociétés indépendantes comparables pour attester le caractére « de pleine
concurrence » des prix pratiqués ou des marges dégagées.

%82 En France, les PME (petites ou moyennes entreprises) ont une obligation documentaire plus simplifiée que
les grandes entreprises. Voir : Ministére de I’Economie des Finances et de I'Industrie, Les prix de transfert : Guide
a l'usage des PME, Direction Générale des imp6bts, 2006, p.60.
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de I'OCDE prévoient des sanctions spécifiques liées aux non-respect ou manquement en matiére de
documentation sur les prix de transfert®®. Dans les pays en développement, aucune sanction
spécifique liée aux manquements des obligations documentaires relatives au prix de transfert n’existe.
Force est de constater que des dispositions prévoyant des sanctions liées au manquement des
obligations déclaratives existent de maniéere générale. C’est par exemple le cas a Madagascar.

c. Obligations de doter ' Administration d’une structure administrative spécialisée

361. Unité spécialisée de vérification des prix de transfert. Le FMI, 'OCDE et le Groupe de la Banque
Mondiale recommandent la modification de 'organisation de I’Administration, en mettant en place
une unité spécialisée de vérification sur les prix de transfert. Ces Organisations ont mis en place des
programmes d’assistance technique fourni par leurs experts pour améliorer et renforcer la capacité
des agents, responsables de la vérification des prix de transfert. Le programme de soutien de type
« Inspecteur des Impdts sans frontiéres (IISF)*®* » fait partie de ce cadre.

d. Obligations de doter I’Administration d’acces a de multiples sources de données

362. Pour pouvoir comprendre la politique de prix de transfert du contribuable, I'administration
devrait avoir accés aux informations sur les activités du contribuable ainsi que sa place dans la
structure générale. Pour ce faire, la loi interne doit permettre a I’Administration de demander les
informations spécifiques sur la politique de prix de transfert provenant des contribuables ainsi que des
informations provenant des tiers. A cet égard, les exigences en matiére de documentations des prix de
transfert qui sont conformes aux lignes directrices de I'OCDE constituent des outils précieux, a la fois
pour la phase d’évaluation des risques (par le biais des déclarations de renseignements spécifiques) et
pour celle d’examen (par le biais d’'une analyse détaillée des prix de transfert). Par ailleurs, d’autres
outils existent en droit conventionnel comme I’échange automatique des renseignements, et
I’échange de renseignements sur demande.

363. Les obligations documentaires en droit interne. Le contenu des obligations documentaires vient
d’étre récemment mis a jour par I'action 13 du plan BEPS. Nous avons évoqué précédemment les
nouvelles obligations documentaires en prix de transfert.

364. Les échanges de renseignements en droit conventionnel. A c6té de ses moyens en droit interne,
les administrations fiscales dispose de moyens internationaux pour se procurer des informations
relatives aux transactions internationales. Il s’agit des échanges de renseignements automatiques ou
sur demande, et des controbles fiscaux simultanés (que nous avons vu précédemment). Il y a trois
aspects principaux mais il est fondé sur les conventions fiscales bilatérales, sur un accord particulier et
également sur la base d’un accord multilatéral sur I’assistance administrative mutuelle en matiére
fiscale®®. A I’'heure actuelle 129 juridictions®® participent a la Convention.

983 On observe des applications différentes : certains Etats prononcent les sanctions indépendamment de
I'application de redressement par I’Administration. C'est le cas par exemple de la Danemark, de la France et de
I'Inde. D’autres Etats appliquent une sanction réduite pour les contribuables qui s’acquittent de leurs obligations
en cas de redressement par I’Administration. C’est le cas de I’Albanie, des Etats-Unis et de I'ltalie.

984 || s’agissait d’une idée avancée par John Christensen, ancien Directeur du Réseau sur la Justice fiscale, en
2010, inspirée du modele de Médecins sans Frontiéres. Avec le partenariat de 'OCDE et le Programme des
Nations Unies pour le développement (PNUD), I'initiative IISF permet de déployer des fiscalistes expérimentés
des pays du monde entier pour aider les administrations fiscales des pays en développement en les faisant
bénéficier de leurs compétences en matiere de politique fiscale et d’administration de ['impot.
https://www.undp.org/content/undp/fr/home/news-centre/news/2018/strengthening-the-ability-of-
developing-countries-to-effectively.html consulté en septembre 2019.

%85 Dans les années antérieures a 2010, elle était ouverte a la signature des Etats membres du Conseil de I'Europe
et des pays membre de 'OCDE. Le 1 juin 2011, elle a été ouverte a tous les pays.

986 http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/Status of convention.pdf mis a jour le 30 ao(t 2019.
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De surcroit, I'OCDE souligne que « la fixation des prix de transfert n’est pas une science exacte. Elle
nécessite une appréciation de la part de I'administration fiscale comme du contribuable. »%®. Certes,
la possibilité offerte pour apprécier la conformité des regles constitue un avantage du PPC vu la
souplesse ou la flexibilité de cette norme. Néanmoins, cette situation peut aggraver le phénomeéne
d’érosion de la base d’'imposition dans la mesure ou elle laisse de la place a la subjectivité. Dans un
domaine assez méconnu comme les prix de transfert, I'imposition des EMNs fondée sur une part de
subjectivité nous semble inquiétante. Elle présente deux menaces, notamment un comportement
agressif de I"administration fiscale et un comportement laxiste®®® entrainant une déperdition de
recettes fiscales.

2. Obligations de respecter les contraintes du principe

365. Nous avons vu que la détermination des prix de transfert requiert pour I'entreprise et
I’administration la réalisation de I« étude du prix de transfert »*. Concrétement pour
I’administration fiscale, il consistera essentiellement d’examiner la construction des stratégies de prix
de transfert de 'EMN. Pour ce faire, elle doit réaliser des analyses obligatoires sur les faits et
circonstances des transactions®®. Ainsi, nous avons vu que l'administration fiscale a I'obligation
d’entreprendre une analyse fonctionnelle objective et une analyse de comparabilité pertinente.
S’agissant de déterminer que les entreprises liées (associées) agissent comme si elles étaient non
lies dans leurs transactions financiéres et commerciales.

D’emblée, il est permis de constater que les analyses ainsi que les ressources exigées sont largement
contraignantes. L'administration fiscale des pays en développement peinerait a trouver ces amples
ressources et a réaliser ces analyses.”?

a. Obligation d’analyser «les faits et circonstances de chaque transaction »: les
contraintes

366. Les difficultés et les contraintes de « I’analyse fonctionnelle ». Nous avons vu que, de par sa
nature, I'analyse fonctionnelle transcrit la description des fonctions exercées, des risques assumés et
actifs utilisés de I'entreprise sein du groupe. Elle doit éventuellement mentionner les changements
intervenus par rapport aux précédents exercices. Compte tenu de I'environnement global complexe
d’une EMN, cette analyse est trés complexe pour deux raisons : a cause la masse accrue de données
des transactions a considérer et a cause de la stratégie complexe d’optimisation adoptée par 'EMN,
qui peut étre agressive ou non, sachant que la frontiére entre les deux n’est pas précisée.

367. Les complexités de la structure organisationnelle du groupe sont la premiére complexité. Les
pays en développement ont beaucoup de mal a taxer les multinationales. Nous avons vu que I'EMN
est composée de plusieurs entreprises associées, avec des degrés de dépendance multiples et uniques
a chaque EMN. La partie relative aux actifs incorporels alourdit également la complexité. Nous avons
vu également que I'analyse fonctionnelle est indispensable pour déterminer la méthode la plus

%87 OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert & lintention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales 2017, Editions OCDE, Paris, 2017, p.40.

988 £n effet, I"administration ne dispose pas de la capacité et des informations sur des prix comparables pour
effectuer ces audits. Il existe un manque de transparence de la part de certaines entreprises multinationales qui
ne divulguent que le minimum d'informations exigé par les normes comptables. Dans la majorité des pays en
développement, I’échange d'informations avec d'autres juridictions fiscales est trés limité méme lorsque ceux-ci
ont conclu des accords de double imposition avec ces pays, en raison du co(t de la collecte et de I'échange de
ces informations.

989 Cf, §1 Présentation des grandes étapes.
990 Cf. Partie | Titre | Chapitre I.

91 yoy. Olivier MARICHAL, Le contrdle fiscal des prix de transfert, Droit fiscal, n° 23, 4 Juin 2015, 392. Pour plus
de développements, se référer a la section 2 de ce méme chapitre.
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appropriée pour rémunérer pour chaque catégorie de transactions et l'activité considérée®?; les
revenus et les colts des actifs et des moyens utilisés pour justifier la base de calcul et fixer le niveau
de rémunération qui sera d'autant plus élevé que les risques pris sont importants et que les fonctions
exercées sont a forte valeur ajoutée. Il n’y a pas de doute que les pays en développement ne disposent
des moyens utiles pour mettre en ceuvre I'analyse fonctionnelle. Il y a, a notre avis, une matiere a
réflexion lorsque I'aboutissement d’une analyse fonctionnelle, qui non seulement est complexe mais
également nécessite des investissements importants, se résume simplement a l'identification de
I'entité dénommée « entrepreneur principal »*%* et I'entité qui exerce « l‘activité de routine ».
L'entrepreneur principal est I'entité qui assume plus de risques. Elle recoit des rémunérations
significative. Elle se trouve souvent dans le pays ou se trouve le siege de 'EMN. Or, la plupart des
multinationales ont leur siege dans les pays développés. Inversement, I'entité de I’activité de routine
exerce moins de fonctions, prend moins de risques. Elle recoit de faibles rémunérations.

L’entreprise construit sa politique de prix de transfert et doit communiquer a I'administration fiscale
la documentation justifiant la méthode de prix de transfert adoptée. Des auteurs ont remarqué que
'EMN peut déployer des stratégies fiscales internationales afin d’organiser I’érosion de la base
d’imposition (stratégie agressive). Ainsi, 'EMN peut aisément localiser I'entité juridique la plus
rémunérée ou « l'entrepreneur principal », dans les Etats ou juridictions les plus clémentes. Et
parallelement, I'entité juridique la moins rémunérée qui exerce la simple fonction peut étre localisée
dans une juridiction a fiscalité normale. Nous pensons qu’a travers le déploiement des fonctions, les
EMNs peuvent organiser subtilement leurs fuites devant les charges fiscales tout en utilisant des
méthodes de réaffectation Iégale des filiales. Nous pensons qu’en dépit de I'exigence de transparence
actuelle par les administrations fiscales, cet état de chose n’est pas prét de s’évoluer pour les raisons
décrites ci-apres.

368. La référence au « prix du marché » peut se révéler ardue et infructueuse. L’analyse fonctionnelle
est difficilement réalisable pour I'administration fiscale dont les moyens sont limités. C'est un premier
défi pour les pays en développement. Elles ont besoin d’accés aux données fiables et pertinentes, de
parfaites connaissances des stratégies commerciales et financiéres d’'une EMN et d’institutions
spécialisées en matiere de transfert. |l s’avére que pour que I’analyse aboutisse a un résultat pertinent,
les données sur « le prix du marché » doit étre disponible, puis fiables. Or, les faits indiquent que les
informations sont souvent incomplets, parfois rares, inexistantes ou simplement imparfaites®*.

369. L’asymétrie d’informations entre le contribuable et I’'administration. On peut ainsi lire dans un
ouvrage publié par I'administration « (qu’en) ce qui concerne la connaissance des faits, c’est le
contribuable qui sait tout en I'espéece ; le fisc doit par contre rassembler ces éléments par bribes et
morceaux et ne connait jamais tous les dessous ».°% |l convient de relever I"asymétrie de ressources
assez significatives entre 'lEMN et les administrations fiscales aussi bien dans les pays développés®®

92 A |'aide de la comptabilité analytique, I'entreprise qui exerce plusieurs activités (par exemple, producteur et
distributeur), doit isoler pour chacune d'elles, les actifs, les moyens utilisés, les revenus, les co(ts et les résultats.
L'objectif est de distinguer par activité la méthode appliquée, la rémunération obtenue et le résultat dégagé.

993 | 'entrepreneur principal recoit la rémunération résiduelle, c'est-a-dire le bénéfice (ou les pertes) restant une
fois que toutes les entités ont été justement rétribuées. En général, elle possede également les immobilisations
incorporelles clés (marques, brevets, savoir-faire...) et supporte les dépenses y afférentes (recherche et
développement, gestion des marques et de la publicité).

994 pour plus de développements concernant ce sujet, v. Manuel Pratique des Nations Unies, 2017.

995 Fr, LOECKX, M. VAN DIONANT et G. NEYENS, Eléments de la science des impdts, 1 éd., t. Il Bruxelles, Ministére
des Finances, administration des contributions directes, 1962, p.398. Cité par Marc BALTUS, « Morale fiscale et
renversement du fardeau de la preuve », in Réflexions offertes a Paul Sibille, Bruxelles, Bruylant, 1981, p.129,
note 9.

9% Tels sont les cas par exemple de I'administration fiscale américaine (Internal Revenue Service ou IRS) et de
I'administration fiscale du Royaume-Uni (Her Majesty’s Revenue and Customs (HMRC)). Le Professeur Sol
Picciotto décrivait justement ce fait en indiquant que « In 2014 the US IRS hired a specialist consultant at a cost
of 52m to assist its audit team in the examination of the transfer pricing arrangements of Microsoft (Gupta 2014).
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que dans les pays en développement.”®’ De surcroit, les entreprises multinationales de grande taille
étoffent souvent leur équipe de controéle des prix de transfert par des cabinets d’avocats et de conseils.
Ce qui peut rendre plus complexe le controle fiscal des prix de transfert.

370. La nouvelle exigence de transparence des contribuables. |l faudrait relever qu’avec le projet
BEPS, notamment I'action 13 crée de nouvelles obligations documentaires en matiére de prix de
transfert, pour permettre a 'EMN de documenter les politiques de prix de transfert et de les
communiquer a I'administration fiscale. Cela a créé une lourde charge administrative certaine pour les
contribuables lesquels doivent s'assurer que leurs politiques de prix de transfert soient correctement
justifiées et documentées.®®® Ce serait particulierement lourd a gérer pour I'Administration, qui devrait
mobiliser du personnel compétent en nombre sur ces questions et intolérable pour les entreprises,
toutes potentiellement suspectes de frauder dés lors qu'il y aurait le moindre transfert®.

Somme toute, les régles relatives a I'application du principe de pleine concurrence sont complexes.
Or, plus les régles sont complexes, plus la situation ouvre des opportunités et suscite le besoin de
conseils. Le professeur S. Picciotto écrivait que cela a favorisé une explosion du conseil professionnel
et a renforcé le role de la communauté professionnelle qui a maintenu la maitrise de ses techniques
de pratiquel®®. Comme le dénoncent certains auteurs : « le principe de pleine concurrence est trés

difficile a appliquer, également difficile a comprendre lorsqu’elle est soigneusement évaluée et
contenant ses propres distorsions. »'°%!

b. Obligation d’utiliser les méthodes conformes au principe de pleine concurrence

371. Il est a souligner que 'EMN est libre de choisir les méthodes pour la détermination de leurs
revenus. Toutefois, elle doit expliquer la pertinence de son choix et doit pouvoir le documenter pour
I’'administration fiscale. Concernant les méthodes de fixation du prix de transfert, 'OCDE a

In the UK, HMRC expanded its transfer pricing specialists from 65 to 81 between 2012 and 2016; its 6-year
investigation of Google involved between 10 and 30 specialists at any one time, eventually resulting in a
settlement agreeing payment of an additional £130m covering a 10-year period (PAC 2016: paras. 4-6)». Cité
dans : Sol PICCIOTTO, op.cit., 2018, p. 23.

997 En 2011, le Groupe de travail de I’OCDE sur la fiscalité et le développement a lancé un programme destiné &
aider les pays en développement a appliquer ou a renforcer leurs régles relatives aux prix de transfert. Le
programme a fourni une assistance, par exemple dans la mise en place d’une structure appropriée dédiée aux
vérifications des prix de transfert au sein de I'administration fiscale. Ainsi par exemple, I'autorité fiscale au Kenya
a créé le département prix de transfert avec une douzaine d’agent. Cf. S. PICCIOTTO, « Problems of Transfer
Pricing and Possibilities for Simplification », Institute of Development Studies, Brighton, ICTD Working Paper,
November 2018, No. 86, p.23. Tel est également le cas de la Colombie, du Ghana, de la Jamaique et de la Zambie.
V. OCDE, Renforcement des capacités en matiere de BEPS et de prix de transfert, Groupe de travail sur la fiscalité
et le développement: Travaux relatifs aux BEPS et aux prix de transfert, OCDE,
<http://www.oecd.org/fr/fiscalite/fiscalite-internationale/renforcement-des-capacites-en-matiere-de-beps-et-
de-prix-de-transfert.pdf> consulté en janvier 2018.

98 Concernant le dispositif d’obligations et les contraintes supplémentaires pesant sur I'entreprise et
I’'administration fiscale, voir Thierry LAMBERT, « Les entreprises et les prix de transfert : de la présomption a la
sécurité juridique », Revue fiscale du patrimoine, 2015, No.4, Dossier 7.

99 Concernant le dispositif d’obligations et les contraintes supplémentaires pesant sur I'entreprise et
I’'administration fiscale, voir Thierry LAMBERT, « Les entreprises et les prix de transfert : de la présomption a la
sécurité juridique », Revue fiscale du patrimoine, 2015, No.4, Dossier 7.

1000 || cite: « This has created a boom for professional advice, (...) which in turn has strengthened the role of the
professional community which has maintained a grip on its techniques of practice. » In S. PICCIOTTO, « Problems
of Transfer Pricing and Possibilities for Simplification », Institute of Development Studies, Brighton, ICTD Working
Paper, November 2018, N° 86, p.17.

1001 « The arm’s-length method is hard stuff difficult to apply certainly, but also difficult to comprehend when

carefully appraised, and containing its own copious seeds of distortion. » Cité par David ROSENBLOOM, « Angels
on a pin: arm's length in the world », Tax Notes International, 2005, 528.
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recommandé cing méthodes.2%? Lorsque I'analyse fonctionnelle est réalisée, I'entreprise peut choisir
la méthode la plus adaptée pour rémunérer l'activité. Les lignes directrices de I'OCDE, autorisent
I’entreprise a choisir une méthode autre que celles préconisées sous la condition de respecter le
principe de pleine concurrence. Dans 'utilisation d’une méthode différente, I'OCDE recommande aux
contribuables de justifier et d’étayer par « une explication les raisons pour lesquelles les méthodes
reconnues par 'OCDE ont été considérés comme moins appropriés ou non applicables, ainsi que de la
raison pour laquelle on a considéré qu’une autre méthode donnait une meilleure solution ». La
majorité des administrations fiscales situées dans I'annexe N° 3 que nous avons observées se conforme
avec celle de I'OCDE. La doctrine francaise s’aligne avec cette affirmation.

L’OCDE? et 'ONU* valident la méme norme pour la sélection de la méthode, précisant que la
« sélection de la méthode sert a trouver la méthode la plus appropriée a un cas donné ». Cela nécessite
gu’une analyse soit réalisée afin de déterminer la méthode la plus appropriée en tenant compte des
faits et des circonstances. En résumé, il convient d’avoir une appréciation souple de la méthode a
employer de fagon a rendre possible une conception juridique et fiscale de la création de la valeur la
plus proche possible de la réalité économique.1%®

372. Les défauts des cinqg méthodes. La méthode du prix comparable : évoquée comme la méthode
« naturelle », elle consiste a pratiquer des comparaisons directes de prix de marché. Mais son champ
d'application est extrémement réduit. Les multinationales actuelles sont en effet des organisations
complexes issues d'un fractionnement du processus de production et d'une allocation des différentes
étapes intermédiaires aux filiales en fonction de leurs avantages comparatifs locaux (activités labour
intensive dans les pays a bas salaires, activités de recherche et développement dans les pays ou il est
plus facile de trouver du personnel qualifié, etc.). Chaque filiale fait ainsi partie d'une chaine de valeur
internationale et se contente le plus souvent de recevoir des produits intermédiaires qu'elle
transforme et qu'elle fait ensuite parvenir a une société seul responsable de I'opération élémentaire
suivante. Ainsi alors que les filiales des multinationales du début du XXe siecle s'échangeaient
essentiellement des matiéres premiéres et des produits finis, les flux intragroupes du XXle siecle
concernent majoritairement des biens intermédiaires spécifiques qui ne sont donc pas échangés par
ailleurs sur des marchés. L'importance, désormais prépondérante, des actifs incorporels (marques,
brevets, savoir-faire, etc.) dans le processus de production complexifie encore davantage le
mécanisme de comparaison, les actifs incorporels étant par définition uniques.

En pratique, il existe donc bien peu de situations ol le méme bien fait a la fois I'objet de transactions
intragroupe et d'échanges sur un marché libre. Ainsi, la méthode de comparaison directe du prix

1002 v/ Annexe du Chapitre 1. Pour des détails et plus d’analyses, voir Jérome MONSENEGO, Introduction to
Transfer Pricing, op.cit.,p.37-61. Le Manuel pratique des Nations Unies (2017) valide les cing méthodes de
I'OCDE.

1003 A cette fin, le processus de sélection doit tenir compte des forces et des faiblesses des méthodes reconnues
par 'OCDE, de la cohérence de la méthode envisagée avec la nature de la transaction controlée examinée,
déterminée notamment par une analyse fonctionnelle, de la disponibilité d’informations fiables nécessaires pour
appliquer la méthode sélectionnée et/ou d’autres méthodes, du degré de comparabilité des transactions
controlées et des transactions indépendantes, y compris la fiabilité des ajustements de comparabilités. V. :OCDE,
« Principes OCDE, 2017 », Méthodes de prix de transfert, Chapitre II.

1004 Manuel pratique des Nations Unies, au paragraphe 6.1.3.2 : « que « [lJa méthode la plus appropriée doit étre
choisie en tenant compte des faits et des circonstances. ». Les Principes de I'OCDE applicables en matiere de prix
de transfert antérieurs a la mise a jour de 2010, prescrivaient une hiérarchie de méthodes, préférant les
méthodes traditionnelles fondées sur les transactions aux méthodes transactionnelles de bénéfices, lesquelles
ne devaient étre appliquées que « lorsque les premiéres ne sont pas suffisamment fiables pour étre appliquées
seules ou lorsque dans des situations exceptionnelles, elles ne sont pas du tout applicables » (OCDE, 1991,
paragraphe 3.1). En outre, « la regle de la meilleure méthode » impose que le résultat de pleine concurrence
d’une transaction contrélée soit déterminé en vertu de la méthode qui, compte tenu des faits et des
circonstances, donne la mesure la plus fiable du résultat de pleine concurrence.

1005 ¥avier DALUZEAU et al., Prix de transfert: Détermination, Justification et gestion des différends, Editions
Francis Lefebvre, 3 éd., 2016, p.15, §14.
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(méthode CUP) est pratiquement inutilisable en pratique. La réglementation des prix de transfert
repose donc sur I'évaluation du « prix de marché virtuel » de biens qui ne sont pas échangés sur des
marchés. 0%

373. Les méthodes basées sur le profit. Les lignes directrices de I'OCDE proposent de résoudre cette
difficulté en considérant que le prix « normal » d'un bien peut étre évalué a l'aide de ses colts de
production augmentés d'une marge de profit établie sur la base d'une analyse statistique d'entreprises
jugées comparables a la filiale étudiée (méthode MTMN). Cette méthode est cependant totalement
fautive d'un point de vue théorique et son application concréte conduit a des résultats trés largement
aléatoires. Théoriquement, la méthode MTMN repose sur I'application d’un taux de profit comptable
des entreprises « comparables ». Selon J. Pellefigue®”, il s'agit cependant |a d'une erreur profonde :
aucune théorie économique du profit, et en particulier la théorie néoclassique dominante, ne permet
d'aboutir a cette conclusion. D'un point de vue pratique, I'application de cette méthode repose
généralement sur I'utilisation extensive de bases de données commerciales consistant d'identifier des
sociétés comparables. Tel est également le cas des trois méthodes dites traditionnelles (CUP, RPM et
CPM).

374. Le « prix ou intervalle de pleine concurrence » calculé est aléatoire. La pratique habituelle
consiste a identifier un échantillon composé du petit nombre d'entreprises jugées les plus
comparables avec celle dont on cherche a déterminer le profit « normal », puis a éliminer de
I'échantillon les valeurs extrémes (les 25 % d'entreprises les plus rentables et les 25 % les moins
rentables). On obtient alors ce qu'il est convenu d'appeler un « intervalle de pleine concurrence », qui
définit les bornes acceptables pour le prix de transfert. Néanmoins, méme lorsque cette démarche est
accomplie avec le plus grand soin, les défauts théoriques évoqués ci-dessus conduisent
statistiquement a aboutir a des intervalles sans signification économique et beaucoup trop larges pour
étre d'une grande utilité. En effet, si un tel travail statistique conduit par exemple a la conclusion que
le profit « normal » d'une filiale doit étre compris entre 2 % et 10 %, cela laisse une latitude
extrémement importante aux entreprises pour décider de I'allocation géographique de leur profit, tout
en respectant strictement la réglementation en vigueur. Ce point est souligné vigoureusement par
Michael Durst, l'ancien directeur du programme d'APA (Advance Pricing Agreement) de
I'administration fiscale américaine : « On aura presque toujours des intervalles tellement larges que
cela ne servirait a rien pour une tdche pratique telle que I'administration fiscale. (...) Cela signifie par
exemple que (...) le revenu du contribuable devrait se situer entre 20 millions de dollars et 80 millions
de dollars. Cette information est essentiellement inutile »°°%,

375. Les prix de transfert ne sont pas une science exacte. Il convient de noter que ces cinqg méthodes
ont la méme importance et qu’il n’existe pas de hiérarchie de I'une sur les autres. L'OCDE affirme
« qu’aucune d’entre elles n’est adaptée a toutes les situations »*°®. Que leur utilisation dépend en
premier lieu de la nature de la transaction mais aussi de la disponibilité d’informations fiables et du
degré de comparabilité des transactions sur le marché libre ; qu’il est important d’évaluer la fiabilité
relative des options disponibles, notamment de déterminer dans quelle mesure les « imperfections »

1006 Jylien PELLEFIGUE, « Prix de transfert : un changement radical de paradigme s’impose », Bulletin fiscal Francis
Lefebvre, 2014, No. 12.

1007 1pjdem.

1008 « One is almost always going to get ranges that are so wide as to be useless for a practical task such as tax

administration. (...) This means for example that for an inbound distribution operation, a developing country, with
the with the distributor having total in-country sales volume equivalent to S1 billion, the tax administration is
told that the taxpayer's income should fall somewhere in the range from 520 million to 580 million. This
information is essentially useless » Michael DURST, « OECD Guidelines: Causes and Consequences”, in Kai A.
KONRAD and Wolfgang SCHON (eds.), Fundamentals of International Transfer Pricing in Law and Economics,
Springer, Germany, 2011, p.123-136.

1009 OCDE, « Principes OCDE », 2017, Para 2.3.
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ont un impact sur la comparaison et de garder a I'esprit les imperfections probables qui auraient des
répercussions sur I'application d’une autre méthode de prix de transfert°,

376. Importante présence de subjectivité dans le choix et dans I'application des méthodes. L’'OCDE
fait référence « a la méthode la plus appropriée » en précisant que la sélection d’'une méthode de prix
de transfert vise toujours a trouver la méthode la plus appropriée dans un cas spécifique. Dans la
théorie, la position de I'OCDE permet I'avantage de la souplesse selon les circonstances et les faits
présentés. |l appartient a chaque société de prouver la précision de la méthode adaptée au cas
d’espéce. Les difficultés qui peuvent surgir seraient que toutes les méthodes retenues par I'entreprise
soient considérées toutes comme recevables a cause du manque de recommandations claires pour la
pratique. Le cas inverse pourrait également se présenter : c’est-a-dire que I'administration fiscale peut
refuser les méthodes présentées par I’entreprise multinationale et ne retiennent aucunes d’elles. Dans
ce contexte, elle déclare que les méthodes présentées sont non recevables. L’administration fiscale
pourrait manquer de vision éclairée de la situation pour fournir une appréciation proche du résultat
imposable. Elle peut simplement avoir une position agressive. Par ailleurs, I'aptitude de cohérence de
I’administration fiscale devant le juge fiscal risque de poser beaucoup de problémes pour les difficultés
de preuve. C’'est a ce niveau qu’il serait important de proposer des méthodes alternatives et de vérifier
la fiabilité de ces méthodes dites alternatives par rapport aux méthodes recommandées par I'OCDE.
Nous y reviendrons en détail dans la deuxieme partie de notre these.

377. Néanmoins, 'OCDE a réaffirmé que le principe de pleine concurrence fonctionne bien dans la
majorité des cas dans les pays de I’OCDE. Il est vrai qu’une administration fiscale dans les pays de
I’OCDE est assez robuste pour réaliser la vérification des prix de transfert. De cette maniére,
I’administration fiscale des pays de 'OCDE peut montrer que la société liée pratique des prix de
transfert abusifs ; et peut ne pas avoir beaucoup d’obstacles pour défendre ses arguments devant le
juge en montrant qu’elle utilise les comparables pertinents et suffisamment fiables sur des
produits/services similaires dans ses échanges intragroupes. A cet égard, nous pouvons observer que
la complexité technique du systéme suppose que des préalables indispensables soient en place pour
procéder a une vérification des prix de transfert. Notre hypothése est que l'inexistence de ces
prérequis peut laisser les Etats ouverts aux abus des EMNSs, et in fine, a I'érosion de leurs bases
d’imposition.

B. De la lourdeur des impératifs pour remonter la ligne de défense

378. Des niveaux élevés de compétence indispensables. Nous avons vu que I'analyse de comparabilité
est au coeur de I'application du PPC°', Les praticiens le confirment « comparability and arm’s length
are inextricably linked concepts 1°'2. || est a souligner que I'efficacité du « prix de pleine concurrence »
est imputer a la rigueur de I'analyse comparabilité. Or, cette derniére n’est pas sans difficultés, car elle
est trés exigeante a plusieurs égards : nous avons vu qu’elle suppose de compétences techniques
précises, beaucoup d’objectivités de la part des agents de I'’Administration. Par ailleurs, I'analyse exige
que des informations soient disponibles pour toutes les étapes citées supra, et que celles-ci doivent
étre pertinentes et fiables. L' objectivité est surtout indispensable pendant les analyses car I'application
du principe donne une part de jugement ou d’appréciation aux agents vérificateurs pour mettre en
ceuvre des ajustements de comparabilité. De surcroit, les colts de ces ressources indispensables pour
I’évaluation sont extrémement chers.

1010 ypidem.

1011 | ’efficacité de I'analyse de comparabilité est tributaire du niveau de compétences des agents. L’analyse de
comparabilité doit vérifier si les conditions des rémunérations du groupe correspondent aux conditions entre
entreprises indépendantes, et de justifier les éventuels écarts (ajustements de comparabilité). En d’autres
termes, I'analyse de comparabilité vise a identifier et a sélectionner des entités indépendantes qui réalisent des
transactions similaires. Elle doit s’appuyer sur I'analyse fonctionnelle mais également sur d’autres facteurs
externes (qui sont caractéristiques des transactions).

1012 pjm FRIS and Sébastien GONNET, « The State of the Art in Comparability for Transfer Pricing », ITPJ, 2010,
pp.99-105.
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379. Expérience requise en matieére de comptabilité analytique des EMNs. Des I'époque du rapport
Carroll (en 1933), la comptabilité séparée était la préférée des cabinets d’avocats des pays puissants
comme le Royaume-Uni et les Etats-Unis. Ila été signalé que ces derniers importaient leur pratique
dans d’autres pays en sy installant.

Au Royaume-Uni, il était indiqué que « c’est un fait significatif que la méthode de la comptabilité
séparée soit la méthode normalement suivie dans les pays qui ont la plus grande expérience en matiere
d’imposition du revenu et qui, en méme temps, ont des comptables dont le niveau professionnel est le
plus élevé. Ce qui est vrai pour le Royaume-Uni I'est également pour les autres pays du
« Commonwealth » britannique de nations et pour les Etats-Unis. L’impét sur le revenu et les usages
du Royaume-Uni ont été empruntés dans une grande mesure par les autres pays en question, et les
méthodes comptables de ce pays ont été portées a I’étranger, parce que les principales maisons de
comptabilité du Royaume-Uni ont suivi leurs clients dans toutes les parties du monde, pour vérifier les
comptes des succursales de ces derniers. De méme les succursales de ces maisons, ainsi que les maisons
américaines du méme genre, ont développé les méthodes comptables de maniére a suivre la complexité
des organisations commerciales et des méthodes de ces pays, et ont suivi elles aussi, leur clientele a
I’étranger ».1013

« L’utilisation comme méthode principale de la méthode de comptabilité séparée coincide assez
exactement avec le champ d’opération de ces maison réputées. Toutefois, méme dans ce champ, les
questions difficiles de la ventilation (allocation) ou répartition surgissent du fait de points de vue
contradictoires au sujet de ce qu’il faut entendre par juste prix de cession, ou par évaluation correcte
des services rendus. Ces questions sont plutét du ressort du directeur du service d’exportation ou
d’autres préposés de la société, plutét que du comptable qui doit opérer avec les prix et les valeurs qui
auront été fixés en tenant compte de facteurs échappant & son contréle. 1

Par ailleurs, I'acceptation par les autorités de I'Inde britannique d’une comptabilité séparée dépend
de la mesure dans laquelle cette comptabilité fait ressortir la répartition des bénéfices, comme I'exige
la loi. C'est-a-dire que les comptes de la succursale locale doivent faire ressortir le bénéfice net total
tiré de la vente dans I'Inde de marchandises achetées ou fabriquées a I'étranger, et la succursale peut
étre invitée a produire en justification des écritures figurant dans ses comptes, un certificat délivré par
les vérificateurs des comptes ou par u employé qualifié de la société mére, attestant que les prix
facturés a la succursale.

Au Canada, la méthode suivie est tres souple. Les autorités examinent tout d’abord les livres de la
succursale locale d’une entreprise étrangére, en vue de vérifier I'exactitude de la déclaration.
Lorsqu’elles éprouvent des doutes au sujet de la sincérité des prix facturés pour les articles importés,
les autorités demandent souvent des renseignements concernant le colt de fabrication et s’efforcent,
s’il y a lieu, par des négociations avec le contribuables, d’arriver a un prix juste. Si cette procédure
s’aveére vaine, elles peuvent avoir recours & une répartition ».1°%

1. U'impératif acces a des sources de « comparables indépendants »

380. Pour étre valable, I'analyse de comparabilité suppose que les comparables retenus soient
indépendants!® et présentent des caractéristiques comparables aux transactions contrélées. |l existe

1013 Mitchell B. CARROLL, « L’'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.II.A, 1933, Vol. IV, para. 128.

1014 Mitchell B. CARROLL, « L’imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.II.A, 1933, Vol. IV, para. 129.

1015 Mitchell B. CARROLL, « L’'imposition des entreprises étrangéres et nationales : Méthodes de ventilation des
revenus imposables », Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.II.A, 1933, Vol. IV, para. 132.

1016 pDe nombreuses jurisprudences francaises y font référence : CAA Versailles, 3e ch., 11 oct. 2016, n°
14VE02651, Sté Philips France. ; . par ex., CAA Versailles, 3e ch., 8 juill. 2014, n°® 11VE01187, Sté Carrefour SA,
préc. - CAA Paris, 2e ch., 25 juin 2008, n° 06PA02841, Sté Novartis Groupe France SA : BDCF 2/2009, n° 15, concl.
J. Evgenas. - CE, 3e et 8e ss-sect., 7 nov. 2005, n° 266436 et n° 266438, min. ¢/ Sté Cap Gémini, préc.), sans
préciser s'il s'agissait de comparables internes ou externes.
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deux possibilités d'obtention de comparables indépendants afin d'apprécier la juste rémunération des
transactions entre entreprises liées : « les comparables internes » et les « comparables externes ». Les
comparables internes s’obtiennent lorsque I'entreprise concernée ou une autre entreprise du méme
groupe réalise une transaction identique ou similaire avec une entreprise indépendante. Les
comparables externes'®’ s’obtiennent lorsque I'entreprise indépendante réalise une transaction
identique ou similaire avec une autre entreprise indépendante.

Il nexiste pas d’hiérarchie entre les comparables internes et externes. La pratique a observé que le
comparable interne est souvent le comparable le plus adéquat. En ce sens le Forum conjoint sur les
prix de transfert de I'Union européenne indique qu'il y a une préférence générale au sein de la plupart
des Etats membres de I'Union européenne pour les comparables internes par rapport aux comparables
externes lorsqu'ils existent et qu'ils sont valides!°8,

2. La recevabilité versus le rejet des comparables par le juge

381. Nous avons vu que le processus de vérification du caractére de pleine concurrence impose des
« comparables appropriés et |'application « d'ajustements de comparabilité appropriés. »*°*° Lors
d’une vérification des prix de transfert et lorsque I’Administration remet en cause les prix déclarés par
le contribuable car elle considere qu’il y a eu minoration ou une anomalie laissant considérer la
présence d’un transfert de bénéfices ; le contribuable tente de démontrer que leur prix calculés sont
normaux. L’administration redresse des sociétés sur la base d’études de comparables, qu’elle réalise
elle-méme, et ses redressements peuvent étre contestés par le contribuable. La jurisprudence a eu
I'occasion a plusieurs reprises de débouter I'administration fiscale dans des situations ol les marchés
ne pouvaient étre considérés comparables®?,

382. La jurisprudence francaise!®?! permet de renseigner que la difficulté réside particuliérement sur

la recevabilité ou le rejet des comparables devant la Cour administrative. Ainsi par exemple,
I'Administration tend généralement a considérer que les pertes récurrentes d’une société francaise
étaient imputables aux prix de transfert. Elle a substitué aux méthodes appliquées ses propres
méthodes consistant a allouer une marge positive a la société contrdolée, déterminée a partir d'une
étude de comparables qu'elle a effectuée elle-méme. Le contribuable a retenu plusieurs lignes de
défense pour démontrer que les pertes n'étaient pas dues aux prix de transfert. Pour justifier les
pertes, ont été mises en avant les difficultés propres au marché francais, et le fait que les concurrents
de la société francgaise supportaient également des pertes. En définitive, le contribuable obtient gain

1017 En pratique, ce comparable externe est souvent issu de la consultation d'une base de données commerciale,
accessible sur un abonnement aupres d'un opérateur privé, qui recense les entreprises sur un territoire (national,
européen ou mondial). Elle permet d'effectuer des recherches par code d'activité (ex : pour le marché frangais,
le code NAF) et en fonction de différents indicateurs économiques (chiffre d'affaires, marge brute, résultat
d'exploitation, résultat financier, résultat courant avant impot, résultat net) ; Les bilans, comptes de résultats,
soldes intermédiaires de gestion et différents ratios (liquidité, solvabilité, rotation des stocks, pourcentage du
chiffre d'affaires a I'export...) peuvent étre obtenus sur plusieurs années dans ces bases de données.

1018 piscussion paper on Comparables in the EU, JTPF/001/2016/EN, févr. 2016, § 10.

1019 pim FRIS and Sébastien GONNET, « The State of the Art in Comparability for Transfer Pricing », ITP.J, 2010,
pp-99-105.

1020 CE, 3e et 8e ss-sect., 7 nov. 2005, n° 266436 et n° 266438, min. ¢/ Sté Cap Gémini : JurisData n° 2005-080791 ;
Dr. fisc. 2006, n° 14, comm. 311, concl. E. Glaser ; Dr. sociétés 2006, comm. 15, note J.-L. Pierre ; RJF 1/2006,
n°17 ; CAA Versailles, 3e ch., 8 juill. 2014, n° 11VE01187, Sté Carrefour SA : JurisData n° 2014-021483 ; Dr. fisc.
2014, n°® 40, comm. 562, concl. F. Locatelli, note E. Meier et R. Torlet; CAA Versailles, 3e ch., 5 mai 2009,
n°08VE02411, Man Camions et Bus : Dr. fisc. 2009, n°41, comm. 500, note E. Bonneaud) ou encore ou les
fonctions et risques assumés étaient différents (CAA Versailles, 6e ch., 16 févr. 2012, n° 10VE00752, min. c/
Microsoft France).

1021 Ajnsi par exemple, suivant un jugement du 14 juin 2018 (TA Melun, 3éme ch, n°1502063), le Tribunal
administratif a rejeté la démarche de I'administration fiscale. Par cette décision, le juge de I'imp6t alourdit encore
un peu plus la charge de la preuve qui péese sur 'administration fiscale. Terence WILHELM, Charge de la preuve
en matiere de prix de transfert : le diable se loge (toujours) dans les détails!, 2019,
http://www.fiscalonline.com/Charge-de-la-preuve-en-matiere-de.html consulté en juillet 2019.
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de cause par la Cour!®?2, Ainsi, il a été signalé que la jurisprudence francaise rejette les « comparables »
s'ils sont dans des situations différentes, résultant par exemple de volumes différents, marchés
différents, ou encore fonctions et risques différents.

383. Les obstacles sont importants. Il s’agit la d'un des défis de mise en ceuvre du PPC pour les pays
en développement. Le probleme majeur souvent mentionné est notamment |'absence de données
fiables sur les entreprises indépendantes installées dans ces pays, lesquelles pourraient étre utilisées
comme base de comparables pour réaliser les études du prix de transfert'®?®. Ces mémes données
mangquent pour procéder aux ajustements de comparabilité. En outre, ce dernier pourrait apporter un
niveau de complexité supplémentaire a I'analyse traditionnelle du PPC.

Combler le manque de comparables. Aux constats des difficultés de la disponibilité des
« comparables » dans certains pays/régions, des mesures de simplification ont été suggérées,
notamment par I'introduction de mesures administratives. On citera a titre d’exemple les méthodes
publiées par le cabinet d’avocat NERAY?*, |a méthode de Michael Durst®?. Les Organisations
Internationales ont également élaborés des outils pour les pays en développement. Il s’agit de la
« boite a outils pour faire face aux difficultés liees au manque de comparables dans les analyses de prix
de transfert »1°%, notamment dans le cadre de |a Plateforme de collaboration sur les questions fiscales.
Le document précité inclut un rapport complémentaire permettant de combler le manque
d’informations sur les prix des minéraux vendus sous une forme intermédiaire.

384. Des méthodes de simplification réduisant la dépendance aux comparables. Nonobstant I'intérét
pratique de ces outils, nous sommes de ceux qui pensent que les aides relatives a I'amélioration de
I’acces comparables sont loin d’étre des propositions satisfaisantes pour le long terme. En effet, elle
ne supprime pas la complexité des études de prix de transfert. En outre, elle exige des compétences
techniques et des ressources extrémement importantes. Nous pensons que la solution appropriée
résiderait dans la réduction de la dépendance a ces études subjectives. D’autres propositions existent
et suggérent la réduction de la dépendance aux données comparables. Telle est par I'exemple le cas
de l'autorité brésilienne, ainsi que de I'autorité brésilienne. Nous pensons que ces propositions sont

1022 ¢ juge reléve dans le cas du jugement du 14 juin 2018 (TA Melun, 3éme ch, n°1502063) que : « I'insuffisance
de résultats d’une société peut provenir d’autres facteurs, tels que des charges trop importantes ou des
conditions de revente difficiles sur un marché particulierement concurrentiel ».

1023 yN, « Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries », 2017.Telle est le cas du Sénégal (doc.
CREDAF) ; de Madagascar ; P. ADOKI, « Les Prix de Transfert et le Développement Durable: quel Réle pour les
Administrations Fiscales Africaines: Cas du Togo », ATAF Série des Document de Travail, 2017, No.26. La question
de I'absence de données comparables pour I'analyse des prix de transfert a été soulignée dans le Rapport au G20
du Groupe de travail sur le développement et a servi de catalyseur pour la création de la boite a outils.

1024 ¢f. S. Gonnet, V. Starkov and M. Maitra, « Comparability adjustments in the absence of suitable local
comparables in emerging and developing economies », Transfer Pricing International Journal, July, 2013. V.
Starkov, S. Gonnet, A. Pletz, and M. Maitra, « Comparability adjustments in the absence of suitable local
comparables in emerging and developing economies - Case studies », Transfer Pricing International Journal,
March 2014. V. Starkov, M. Maitra, and A. Li., « Comparability adjustments in the absence of suitable local
comparables in emerging and developing economies - Adjustment for risk », Transfer Pricing International
Journal, May 2015; Michael C. DURST, « Developing Country Revenue Mobilisation: A Proposal to Modify the
‘Transactional Net Margin’ Transfer Pricing Method », UK: Institute of Development Studies, ICTD Working Paper,
2016, No. 44.

1025 Michael C. DURST, « Limitations of the BEPs Reforms: Looking Beyond Corporate Taxation for Revenue
Gains », UK: Institute of Development Studies, ICTD Working Paper, 2015, No. 40 ; Michael C. DURST, « Assisting
Developing Countries in Taxation After the OECD’s BEPS Reports: A Suggested Approach for the Donor
Community », UK: Institute of Development Studies, ICTD Working Paper, 2017, No. 71 ; Michael C. DURST,
« Improving the Performance of Natural Resource Taxation in Developing Countries », UK: Institute of
Development Studies, ICTD Working Paper, 2016, No. 60.

1026 EMI, Groupe de la Banque Mondiale, OCDE et ONU, Boite & outils pour faire face aux difficultés liées au
manque de comparables dans les analyses de prix de transfert, Plateforme de collaboration sur les questions
fiscales, Janvier 2017, p.249.
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intéressantes et méritent que I'on s’y attarde. Nous I'aborderons dans le Chapitre suivant. (dans les
approches de simplification).

Section 2. Risque d’inertie des administrations fiscales dans les PED

385. D’emblée, il est important de noter que méme I’OCDE admet que I'application du principe de
pleine concurrence peut étre complexe et peut exiger beaucoup de ressources.'®?” L’OCDE a toutefois
affirmé que le principe de pleine concurrence fonctionne bien dans la majorité des cas. Notre analyse
tente d’expliquer que le principe qui convient aux pays de I'OCDE, et par extension, aux
administrations fiscales de ces pays, ne peut étre systématiquement transplanté dans les
administrations fiscales des pays en développement. Il existe plusieurs problémes spécifiques dans les
pays en développement. Il convient de les aborder.

Dans cette section, nous exposerons que la mise en ceuvre du standard fiscal international rencontre
beaucoup de difficultés dans les pays en développement. Nous montrerons que le contexte est
inapproprié (§1). Ensuite, nous montrerons que, les conditions de la charge de la preuve créent
d’autres difficultés insurmontables (§2).

§ 1. Contexte inapproprié pour des régles complexes

386. Il ressort des développements précédents que la transposition du standard fiscal international
impose une double exigence (Cf. §2 ci-dessus). Autrement dit, le maintien du PPC suppose un
investissement en ressources financiéres considérables étant donné que I'application du pratique
consomme beaucoup de ressources. L'idée consiste d’analyser la transposition du principe complexe
a gérer et qui fait appel a un ampleur considérable de compétences. Une telle complexité apparait peu
adaptée aux ressources des administrations fiscales des pays en développement ainsi qu’au contexte
économique, institutionnel et social de ces pays. Notre hypothese est que la complexité technique du
PPC entraine l'impossibilité de démontrer I'existence d’une manipulation agressive des prix de
transfert par les administrations fiscales des PED. A cet égard, nous démontrerons les insuffisances de
compétences pour la mise en ceuvre du principe (A), les insuffisances de moyens et de ressources
propres dans les PED (B), lesquelles sont aggravées par les faiblesses structurelles des institutions en
général dans ces pays (C).

A. Insuffisance de compétences pour la mise en ceuvre du principe

387. La mise en ceuvre exige de I'administration, comme précédemment indiqué, la démonstration du
caractére privilégié du régime auquel étaient soumis les bénéfices de la filiale ou succursale étrangére.
La démonstration contient deux aspects : il faut déterminer dans un premier temps les profits réalisés
par la filiale ou la succursale étrangere. Ensuite, il faut démontrer I'existence du caractere privilégié du
régime auquel étaient soumis les bénéfices de la filiale ou succursale étrangere. Ainsi, le controle fiscal
des prix de transfert présente deux aspects (A) et les difficultés pratiques sont considérables pour les
pays en développement (2). Définitivement, I'efficacité du contrdle fiscal des prix de transfert
dépendra des compétences de I'administration.

1. Le double aspect du controle fiscal des prix de transfert

388. Concretement, la mise en ceuvre du principe exige de I'administration fiscale, la détermination
des profits réalisés par la filiale ou la succursale étrangere et la démonstration d’un caractére privilégié
du régime auquel étaient soumis les bénéfices de celles-ci. Dans le vocabulaire de la science et
technique fiscale, ces deux opérations se traduisent par les terminologies suivantes, a savoir « le
controle de conformité », dont la vérification consiste a examiner la politique des prix de transfert du
groupe multinational de sociétés, I'objectif étant de déterminer si les profits déclarés par la filiale ou
la succursale ont été fixés conformément au principe de pleine concurrence. Ensuite, « le contréle
fiscal de lutte contre le transfert indirect de bénéfices » consiste a démontrer par des analyses

1027 En effet, la plupart des pays de I'OCDE ont commencé modestement et ont progressivement développé leur
législation et leurs pratiques en matiere de prix de transfert pendant une décennie ou deux et sont encore en
train de les améliorer. (p.3 http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/45765682.pdf).
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motivées que les profits déclarés par la filiale ou la succursale étrangere ont consenti des avantages
sans contrepartie, soupconnant le transfert indirect de bénéfices. Il autorise I'administration fiscale a
réintégré les bénéfices qu’elle estime, avoir fait I'objet d’un transfert indirect de bénéfices a I'étranger.
L'expérience francaise montre que I'administration fiscale doit surtout convaincre le juge de I'imp6t,
qui exige que les « études de prix de transfert » soient précises et suffisantes.

389. Le respect difficile du principe de pleine concurrence par les pays en développement. Comme
nous avons indiqué précédemment, la détermination des prix de transfert renvoie au contréle de
I’administration fiscale si les prix de transfert déclarés par la société liée, donne lieu a une base
imposable respectable, c’est-a-dire, respectant le principe de pleine concurrence. Ce que nous avons
désigné par « contréle de conformité ». A partir du résultat des prix de transfert calculés,
I’Administration fiscale doit déterminer la part de bénéfices imposables de la société liée locale. A cet
effet, elle suppose de déterminer le « juste prix », ce qui est en pratique tres difficile dans la plupart
des cas. Le Comité fiscal des Nations Unies admet que « le respect du principe de pleine concurrence
est difficile et complexe pour les pays africains »*°%%. Etant donné que le contrdle fiscal des prix de
transfert est, avant tout, une « analyse économique et financiére des faits et circonstances des
transactions ». La réalisation de ces analyses économique et financiere conduit a la « bonne »
détermination de la base imposable du groupe de sociétés. De ce fait, la procédure de mise en ceuvre
ainsi observée sort du cadre d’un contréle fiscal classique. Les prix de transfert sont une gestion
nationale d’une problématique internationale. Somme toute, I'opération de vérification reléve plus du
contrdle de gestion que de la fiscalité stricto sensu®%.

390. On dit que la matiére devient la plus complexe du droit fiscal.2%° Dans la majorité des pays
développés, a I'instar de la France, une direction entiére de vérification des prix de transfert est en
place pour réaliser le controle des prix de transfert. Et les équipes vérificateurs qui composent la
direction sont composée de compétences humaines, qui peuvent conduire les analyses de
comparabilité, a compétence équivalente, a celles des groupes multinationaux de sociétés ou de leurs
cabinets conseils. Nous vérifierons ultérieurement que les compétences humaines en matiére de prix
de transfert, sont dans les pays en développement, un chantier a faire. Or, la mission du contrdle fiscal
ne s’arréte pas sur le controle de conformité. Il doit corriger les bénéfices déclarés par la société liée,
si le principe n’a pas été respecté. Il y a la des difficultés, que nous pensons, sont insurmontables :
comment savoir si le principe de pleine concurrence a été respecté ou non ? existe-t-il une base légale
a la disposition des vérificateurs pour trancher objectivement sur la question ? quels sont les moyens
du droit interne ? ou les moyens du droit international ? Nous répondrons partiellement a ces
interrogations dans le paragraphe qui suit. Le paragraphe 2 de cette section tentera de fournir tous les
éléments de réponse.

Pour se replacer sur la suite du controle fiscal de conformité, il y a le contrdle fiscal qui permet de
lutter contre les transfert indirects de bénéfices ou I'érosion de la base taxable par les groupes
multinationaux de sociétés. Lorsque l’administration identifie que la société liée a opéré une

1028 ynion Africaine et Conférence des ministres africains des finances, de la planification et du développement
économique (UA/UNECA), « Flux Financiers illicites », Rapport du Groupe de haut niveau sur les flux financiers
illicites en provenance d’Afrique, p.47.

1029 p_ RASSAT et G. MONSELLATO, Les prix de transfert: les concepts et la pratique - les lois francaises,
américaines et internationales - les solutions pour les entreprises, éd. Maxima, 2010. Il est nécessaire de
mentionner quelques exemples de techniques qui mettent en jeu ces considérations économiques et de gestion :
il peut arriver que les prix de transfert sont motivés par des considérations non fiscales. C. Lazarus et al. indique
que « de nombreuses techniques liées a [l'utilisation des prix de transfert permettent aux entreprises
multinationales de se prémunir contre les risques monétaires ». Claude LAZARUS et al.,, L’entreprise
multinationale face au droit, Paris, Litec, 1977, p.246. || est par exemple plus avantageux de localiser les bénéfices
dans un pays a taux d’imposition plus élevé que de les laisser s’accumuler dans une filiale située dans un Etat ou
sévit une inflation chronique, et dont la monnaie se déprécie continuellement (Cf. Michael -Z. BROOKE et H. Lee
REMMERS, La stratégie de I'entreprise multinationale, Paris, Sirey, 1973, p.271). De méme, la technique des
« leads and lags » : paiement avancés ou retardés, permet de minimiser les risques d’investissement dans un
pays a monnaie faible (voir, §269).

1030 Claude LAZARUS et al., op.cit., p.246
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manipulation agressive des prix de transfert, elle doit la redresser. Le droit fiscal interne prévoit un
dispositif bien défini. Toutefois, ce moyen ne prévoit pas des modalités pratiques claires pour son
application. Aussi, les difficultés pratiques d’identifier la manipulation agressive des prix de transfert
restent entiéres.

2. Lacunes du cadre juridique sur l'identification des prix de transfert agressifs dans les PED

391. La législation fiscale en matiére des prix de transfert connait un dispositif bien défini, permettant
a I'administration fiscale de réincorporer dans les bénéfices imposables d’'une entreprise imposable
dans son territoire les bénéfices indirectement transférés par elle, a I'occasion des transactions
intragroupes.

En ce sens, le contrdle fiscal des prix de transfert a pour objectif d’identifier les prix de transfert dits
agressifs, car ils sont réalisés aux fins des transferts indirects des bénéfices. Comme indiqué
précédemment, il n’existe pas de base légale commune sur ce qui doit étre entendu par des prix de
transfert agressifs, notamment, a I'esprit du principe de pleine concurrence. Sur ce sujet, la majorité
des pays en développement ne disposent pas de substances dans leur droit interne. Ce qui a pour
conséquence qu’il leur est encore beaucoup plus difficile de redresser les résultats des groupes
multinationaux.

392. La difficile évaluation de la manipulation agressive des prix de transfert. Pendant la vérification,
I’administration devrait évaluer les risques de manipulation agressive des prix de transfert et identifier
a partir des indicateurs financiers les sociétés qui présentent des risques de transfert de bénéfices
nécessitant des investigations particulieres. Pour ce faire, I’Administration doit avoir I'aptitude
technique de distinguer entre la gestion avisée des transactions intragroupes, qui est entendue comme
les différentes stratégies commerciales et financieres licites du groupe de sociétés, et la manipulation
« agressive » de celles-ci. Il y a la I'idée de montage, c’est-a-dire, un certain degré d’artifice au niveau
de la construction de la politique de prix de transfert. L’exercice est délicat. D’apres le professeur D.
Gutmann!®®, |a frontiére entre la gestion avisée et la manipulation agressive des prix de transfert est
souvent ténue'®2. A cet effet, « définir juridiquement les frontiéres du licite et de l'illicite constitue un
exercice particuliérement délicat »°3,

La réside d’autres difficultés pratiques pour les pays en développement. Le cadre juridique des
quelques pays que nous avons observé est insuffisant. Il est fréquent que le législateur fournit aux
administrations fiscales la disposition fondamentale qui prévoit les prix de transfert, sans définir ce qui
doit étre entendu par la manipulation abusive des prix de transfert. Les lois fiscales des pays en
développement sont écrits de maniere vague, qu’il nous est difficle de montrer si cela est
volontairement effectué par le législateur afin de permettre a I'administration de disposer d’une
interprétation large compte tenu de la diversité des réalités, ou si cela résulte d’une insuffisance de
technique juridique en matiére de prix de transfert. Pour I'efficacité du contréle fiscal des transactions
intragroupes, les moyens présentés sur |’évaluation des risques fiscaux de I'OCDE est un outil
important.

393. Les moyens présentés par I’'OCDE. L'OCDE affirme que les risques de manipulation des prix de
transfert devraient étre évaluées. |l importe de préciser que I'opération a « I'évaluation des risques de
manipulation des transfert », selon le vocabulaire employé par I’OCDE. Elle a publié deux rapports sur
I’évaluation des risques fiscaux dont un projet de manuel en 201314 et un manuel pratique en

1031 ypjd.
1032 paniel GUTMANN, « L’évasion fiscale des sociétés », RIDC, ,2010, Vol. 62, N°2, p. 533.
1033 1pjd.

1034 OCDE, Projet de manuel sur I'évaluation des risques liés aux prix de transfert, OCDE, Paris, 2013.
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201719%, En 2017, quelques rares pays®®® ayant bénéficié du programme de renforcement de

capacités par I'OCDE ont suivi des formations sur I’évaluation des risques en matiéere de prix de
transfert. Le reste des pays en développement ne dispose pas de cet outil. Tel est le cas pour les pays
gue nous avons observé (en 2017) tels que le Cameroun, Madagascar, le Burkina Faso, le Mali, la
Mauritanie, le Ghana, la République Démocratique du Congo, a ne mentionner que ces quelques pays.
Il est intéressant d’évoquer I'insuffisance d’expérience de I'administration fiscale rwandaise lors de
son premier controle fiscal en matiére de prix de transfert. Il a été indiqué que le juge a conclu que
I’administration s’est trompée sur son redressement et a donné droit au contribuable®®’. Les moyens
employés par I'administration fiscale francaise, est a notre avis, tres utile.

394. Les moyens intéressants du droit interne frangais. L'administration fiscale francaise dispose
d’une cartographie des schémas de manipulation agressive!®®®, En outre, le législateur a fourni une
base légale établissant la liste des pays considérés comme des pays a « régime fiscal privilégié ». Ceci
permet a I'administration d’établir sur la base de cette liste les transactions intragroupes a risque. Il
arrive parfois que les paiements faits en direction d’Etats ou territoires sont dépourvus des apparences
du paradis fiscal et 'administration doit établir la preuve de la présence de ces Etats ou territoires a
régime fiscal privilégié. Le juge fiscal est attentif au caractére « objectif » en matiere de preuve en droit
fiscal’®®®, L’administration fiscale ne doit pas présumer la présence d’un paradis fiscal, mais doit la
démontrer. Ce qui peut étre d'une complexité pour I'administration fiscale des pays en
développement.

A ces difficultés s’ajoutent les difficultés pratiques d’accéder aux comparables, qui sont une
réclamation récurrente des pays en développement. L'acces a des bases de données constitue une
possibilité qui colite chére aux Etats, alors que les informations contenues dans ces bases de données
proviennent du marché géographique des pays développés, soit d’une taille économique différente
des pays en développement. Nous pensons que les difficultés commencent des le choix de la base de
données auquel chaque Administration devrait s’abonner. Deux pays ayant la méme taille économique
peuvent ne pas avoir un marché géographique comparable.

395. La complexité du principe de pleine concurrence n’est pas nouvellel®®, mais celle-ci s’est

amplifiée suite a la sophistication croissante de la structure organisationnelle des EMNs'%4!, Cet état
de fait a été signalé a plusieurs reprises dans les forums sur les prix de transfert par les responsables

1035 OCDE, Déclaration pays par pays: Manuel pratique d'évaluation des risques fiscaux, OCDE, 2017.

1036 D’aprés le rapport de I’OCDE de 2016, ce sont notamment les pays suivants : Colombie, Ghana, Nigéria,
Rwanda et  Vietham. https://www.oecd.org/ctp/tax-global/developing-capacity-in-beps-and-transfer-
pricing.pdf Consulté en mars 2017.

1037 Attiya WARIS, « Taxing Intra-company Transfers : the Law and its Application in Rwanda », BIT, 2013, Vol.67,
N°12, p.6.

1038 DGFIP, Carte des pratiques et montages abusifs, https://www.economie.gouv.fr/dgfip/carte-des-pratiques-
et-montages-abusifs Consulté en juin 2018.

1039 gyr les éléments de « preuve objective », v. Christophe DE LA MARDIERE, La preuve en droit fiscal, LexisNExis,
20009.

1040 Dgs le rapport Carroll, il a été observé que « cette méthode comporte nécessairement des difficultés, a savoir
les difficultés qu’il y a d’examiner tous les faits pertinents dans une organisation économique compliquée, de
déceler les pratiques comptables factices et de tenir compte des disparités qui existent entre la législation du
pays et celle de I'étranger. SdN, L'imposition des entreprises étrangéres et nationales, Vol. Il, p.492.
(Tchécoslovaquie).

1041 Jean-Louis MUCCHIELI, « Alliances stratégiques et firmes multinationales, une nouvelle théorie pour de
nouvelles formes de multinationalisation », Revue d’économie industrielle, 1991, N°55, p.118-134.
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1042 1043

des administrations fiscales'®?, ainsi que par le milieu académique. A titre d’illustration, D. Ba
souligne que les prix de transfert constituent un phénomeéne complexe dont la juste fixation reléve
plutdt de I'utopie. J. Ayangma!®** affirme qu’au Cameroun, cela reléve du « flou, du mystére, fiscal
certainement parce qu’il s’agit d’un « concept importé, d’appropriation malaisée par I’Administration
fiscale ». Dans le cas de Madagascar'®®, I'’Administration fiscale se trouve en inertie face a la
complexité de la mise en ceuvre. Il importe de préciser que ces constats ne sont pas isolés a ces pays.
A notre avis, ces cas sont propres a tous les pays en développement qui souffrent de manques de
ressources et de capacités. A 'OCDE, le Chef de I’'Unité sur les prix de transfert, T. Balco®*®, reconnait
que le principe de pleine concurrence est une « norme high-tech'®’ » pour les administrations fiscales
« low tech ».

396. Par conséquent, lorsque les agents de I'administration fiscale ne disposent pas de capacités
techniques et de moyens pour réaliser les analyses, on peut déplorer le risque certain d’une inertie de
leur « bureaucratie fiscale », c’est-a-dire le blocage de la machine administrative qui doit effectuer le
controle fiscal des prix de transfert. L’échec de I'administration fiscale rwandaise dans la réalisation
d’un premier contréle fiscal en matiére prix de transfert d’une société membre d’un groupe
multinational, en 2009, est, ici, révélateur. Selon le professeur A. Waris'%*, « (n)o single tax auditor or
any other member of staff had, at this time, been trained in the application of transfer pricing, (...) the
law included lacunae, which, as a result, limited the ability of the (rwanda revenue authority) to
definitively collect the tax ». La transposition des législations en matiére de prix de transfert en chantier
dans la majorité des pays africains. Nous avons vu que seuls les quelques pays suivants a savoir le
Vietnam, le Kenya, le Ghana et la Zambie ont réalisé des controles fiscaux des prix de transfert, avec
I'aide et I'assistance des Organisations internationales.

B. Insuffisance des moyens de Iadministration: la faiblesse des capacités
administratives

397. Il convient de démontrer que la norme fiscale établie dans les pays développés de 'OCDE n’est
pas forcément adaptée aux Etats les plus pauvres. Il est permis de constater que les pays de I’Afrique
francophone « importent mécaniquement » les législations francaises estimant peut-étre que cela leur
permettent de sécuriser leurs recettes fiscales. Or, la France en tant que pays membres de I'OCDE
adopte en intégralité le principe de pleine concurrence et les lignes directrices de I'OCDE. Dans ce
paragraphe, nous expliquerons qu’en matiere de prix de transfert, les insuffisances des moyens de
I’administration, pour ne pas dire, la faiblesse des administrations des PED en général, illustrent les
difficultés pratiques insurmontables pour une mise en ceuvre efficace du « principe de pleine
concurrence ». La faiblesse des capacités administratives comporte les insuffisances des ressources
techniques, juridiques et matérielles.

1042 patrick RASSAT et Gianmarco MONSELLATO, Les prix de transfert : les concepts et la pratique - les lois
frangaises, américaines et internationales - les solutions pour les entreprises, Ed. Maxima, 2010.

1043 E| H. Dialigue BA, Le droit fiscal a I’épreuve de la mondialisation : la réglementation des prix de transfert au
Sénégal, Université Paris-Est, 2011, p.31.

1044 Joseph AYANGMA AYANGMA, La pratique du contrdle fiscal des prix de transfert dans I'espace CEMAC : Cas
du Cameroun, L’'Harmattan, 2015, p.19.

1045 Tovony RANDRIAMANALINA, Les prix de transfert dans les pays en développement : Cas de Madagascar -
Faut-il renoncer au principe de pleine concurrence dans les pays en développement ?, ATAF Working Paper,
2015, N°23, pp.2-20. <https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-02090977/document>

1046 Selon I'affirmation de Tomas Balco (le Chef de I'Unité Prix de Transfert a8 OCDE, depuis 2017) dans son
interview : Andrew GOODALL, « BEPS Experts Ponder Uncertain Future for Arm’s Length Principle », Tax Notes,
December 4, 2017, p.2. https://andrewgoodallcta.files.wordpress.com/2017/12/beps-experts-ponder-uncertain-
future-for-arm_s-length-principle.pdf. Consulté en aoGt 2018.

1047 position de Tomas Balco dans : Andrew GOODALL, ibid.

1048 Attiya WARIS, « Taxing Intra-company Transfers : the Law and its Application in Rwanda », BIT, 2013, Vol.67,
N°12, p.6.
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1. Les lacunes au niveau de ressources techniques, juridiques et matérielles

398. Insuffisance de ressources. Le premier constat dont il convient de mettre en évidence est
I'insuffisance des ressources propres dans la plupart des pays en Afrique et des pays en
développement, en général'®®. Sont entendues par « ressources propres », I'ensemble des ressources
matérielles, humaines et financiéres. Elle comprend la faiblesse de capacité technique et de moyens
techniques, informatiques, juridiques et financiers des administrations fiscales dans les PED. Ce sont
les obstacles majeurs souvent évoqués par les administrations fiscales pour la détermination des prix
de transfert (ou plus précisément I'application du standard fiscal international) lors des consultations
régionales sur les prix de transfert.

a. Les manques de capacités technigues pour le contrdle de prix de transfert.

399. Les prix de transfert sont relativement récents dans les pays en développement. Les manques
d’expérience et de connaissances sur la technique des prix de transfert dans les PED sont dus a la prise
de conscience assez récente des Etats de ces pays des pertes financiéres causées par la manipulation
agressive des prix de transfert. Une étude réalisée au niveau de I'espace CEMAC affirme que « le niveau
de connaissance scientifique, technologique et technique du moment ne permet pas d’assurer d’une
efficacité absolue la normalité des prix intragroupes a I"aune du principe »%°°. Le comité fiscal des
Nations Unies reconnait que « dans les pays africains, les services de vérification des prix de transfert
fonctionnent trés mal ou sont méme inexistants »'%°1. D’une part, les manques de capacités techniques
sont un probléme crucial pour la collecte des données en amont de la vérification des prix de transfert.
D’autre part, on ne peut que déplorer la pénurie de capacités techniques nécessaires pour I'analyse et
le traitement de toutes les informations afin d’aboutir au niveau de revenus imposables tout en se
conformant au standard fiscal international. Il importe de mentionner, que la majorité des pays en
développement n’ont pas encore créé de modalités pratiques pour la mise en ceuvre du principe de
pleine concurrence.

b. Absence de structures spécialisées en matiére de prix de transfert

400. Des développements précédents, nous avons démontré que la vérification suppose énormément
de ressources diverses sans lesquelles elle se révelera infructueuse. Elle suppose la mise en place
« d’une unité spécialisée sur les vérifications des prix de transfert »%2 |equel est une structure
spécialisée sur les controles fiscaux de prix de transfert. Cette structure doit étre dotée de capacités
et des moyens matériels, juridiques et administratifs afin de manipuler les données multi-annuelles
des entreprises et de détecter sur les risques de manipulation des prix de transfert.

401. En effet, il a été observé que, la direction du contréle fiscal des opérations internationales, qui est
la structure en charge du controéle fiscal, est tres démunie et n’a opéré de redressements en matiere
de prix de transfert, que sur I'aide des experts dans le cadre d’une assistance technique®>3, En Afrique,

1043 Gérard CHAMBAS, Mobilisation des ressources locales en Afrique subsaharienne, Economica, Paris, 2010,
p.2.

1050 Jjoseph AYANGMA AYANGMA, La pratique du contréle fiscal des prix de transfert dans I'espace CEMAC,
I’'Harmattan, Paris, 2015, p.16.

1051 Union Africaine et Conférence des ministres africains des finances, de la planification et du développement
économique (UA/UNECA), « Flux Financiers illicites », Rapport du Groupe de haut niveau sur les flux financiers
illicites en provenance d’Afrique, p.47.

1052 C’est un sous-département spécialisé au sein du département du contrdle et vérification fiscales sur les
matieres de prix de transfert.

1053 | es audits récents en matiére de prix de transfert dans les pays en développement ont été réalisés avec
I'assistance des experts dans le cadre du programme « Inspecteur des Impots sans Frontieres » (IISF). Inspiré sur
I'initiative de John Christensen, I'ancien Directeur du Tax Justice Network, ce programme a été lancé en 2013 par
I’'OCDE par le groupe de travail informel sur la fiscalité et le développement. Il propose une nouvelle forme
d’assistance directe, en soutenant des programmes fondés sur une démarche d’apprentissage par la pratique en
temps réel, afin de résoudre des problemes actuels de vérification fiscale et de contribuer a I'échange de
connaissances et de compétences. Pour plus de développements sur les résultats de ce programme, cf. Samia
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seulement 8 Etats sur 54 possédent les unités spécialisées de vérification en matiére de prix de
transfert!®>*, Dans leur majorité, ces unités viennent récemment d’étre mises sur pied dans peu de
paysi®®. Tels sont les cas du Ghana'®® et du Kenyal®’. C’est dans ce contexte que les difficultés
d’application du PPC s’accentuent pour les pays en développement. A ce jour, la plupart des pays en
développement ne possedent pas de modalités pratiques pour une application claire et objective du
principe de pleine concurrence'®®, Les pays en développement sont relativement peu nombreux a
avoir mis en place un régime complet de prix de transfert pleinement opérationnel'®®°. Ceux qui ont
adopté une législation n’ont souvent pas les capacités administratives, techniques et humaines
nécessaires pour mener des vérifications efficaces et efficientes. Ainsi, les administrations fiscales des
PED manquent clairement de nombreux moyens humains, financiers, juridiques et administratifs,
limitant beaucoup leurs capacités. En outre, 'asymétrie de I'information entre les administrations
fiscales et les EMNs est substantielle.

402. Les APAs : des négociations ardues pour les administrations fiscales

Les entreprises qui souhaitent sécuriser fiscalement leur prix de transfert peuvent ainsi solliciter un
accord préalable de prix bilatéral ou dans certains cas unilatéraux et bénéficier aussi de la garantie de
changement de position de I'administration fiscale (comme a I'article L 80 A du LPF). En pratique, cet
accord garantit que les prix pratiqués par I'entreprise dans ses différentes relations intragroupes est
conforme au principe de pleine concurrence. Cette procédure d’accord préalable reste cependant
lourde et complexe. La majorité des pays en développement ne dispose pas encore d’APA®,

403. Aux constats des difficultés liées aux faibles capacités dans les pays en développement, les
Organisations internationales et régionales ont développé des programmes de renforcement de
capacité. On peut citer entre autres le programme « Inspecteurs des Imp6ts Sans Frontiéres »%1, |e
programme d’assistance offert par les organisations régionales ( ATAF, CREDAF, etc.).

ABDELGHANI, « L'initiative «Inspecteurs des impots sans frontieres» au service de la mobilisation des ressources
intérieures », REIDF, 2018, N°1, pp.103-110.

1054 Attiya WARIS, Recent Tax Policy Insights : Globally, Continentally, Regionally and Domestically, University of
Nairobi, 30 August 2018.
https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ke/Documents/tax/Tax%20Policy%20Insights Waris.pdf
Consulté en septembre 2019.

1055 Attiya WARIS, Recent Tax Policy Insights : Globally, Continentally, Regionally and Domestically, University of
Nairobi, 30 August 2018.
https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ke/Documents/tax/Tax%20Policy%20Insights Waris.pdf
Consulté en septembre 2019.

1056 | e Ghana a créé son département prix de transfert en 2013 en réponse a la loi N° 2188 qui introduisait les
regles en matiére de prix de transfert qui est entrée en vigueur le 14 septembre 2012. V. EY, « Ghana commences
Transfer  Pricing audits », Global Tax Alert Transfer pricing, 2015, p.3. Accessible sur:
<https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Ghana commences transfer pricing audits/SFILE/2015G CM
5216 TP Ghana%20commences%20TP%20audits.pdf>

1057 e Kenya a créé son département prix de transfert en 2011 avec une douzaine de personnes dans deux
équipes afin de procéder a la vérification fiscale des prix de transfert. Plateforme de collaboration en matiére
fiscale, 2016, p. 31 ; Attiya WARIS, « How Kenya has implemented and Adjusted to the Changes in International
Transfer Pricing Regulations : 1920 — 2016 », ICTD Working Paper, October 2017, No 69, p. 48.;

1058 Ernst & Young, EY Worldwide Transfer Pricing Reference Guide, 2018-2019. Cf. Appendix Sol PICCIOTTO, ICTD
N°86.

1059 yoir en ANNEXE 3 I'insuffisance du cadre juridique des pays en développement.
1060 Cf. Annexe

1061 Des programmes d’aide ont été déployés au Botswana, au Cambodge, en Colombie, en Ethiopie, au Ghana,
en Jamaique, au Kenya, au Malawi, au Maroc, au Pérou, au Rwanda, au Sri Lanka, en Tunisie, en Vietnam, en
Zambie et au Zimbabwe. Un projet régional est en cours dans la région de la Communauté Economique Des Etats
de I'Afrique de I'Ouest (CEDEAO). Voir : CREDAF, Tax and Development : Tax Inspector without Borders, 2016,
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c. Les manques de ressources matérielles disponibles

404. Les manques de données comparables. Ils sont souvent mentionnés comme I'obstacle majeur
pour |"application du principe dans les pays en développement'%2. A cet égard, la pénurie importante
de données « pertinentes et fiables » nécessite que soit remis en cause I'emploi du principe actuel.
Compte tenu du constat généralisé du manque de données comparables dans les PED, la plateforme
de collaboration en matiere fiscale a mis en place « une boite a outils » pour permettre de mettre en
ceuvre le principe en dépit de I'absence des comparables. En observant de plus preés, il s’agit d’utiliser
les « comparables étrangers ». Cependant, P. Ngasyovathn%? remarque que les données des pays en
développement ne sont pas celles qu’avaient trouvées et utilisées les pays occidentaux. Les recettes
sont a inventer.

405. Des outils d’aide élaborés par les Organisations internationales. Certes, des efforts importants
sont fournis par les organisations internationales, en 'occurrence, la plateforme de collaboration?®*
composée par le FMI, le PNUD, le Groupe de la Banque Mondiale et I'OCDE, pour pallier les difficultés
des comparables. L’Organisation conjointe a élaboré les « boites a outils »'%° : ce sont des outils
pratiques pour résoudre les difficultés de la disponibilité des comparables dans les pays en
développement. En substance, pour pallier aux manques de données locales, les outils expliquaient
gu’il est possible de recourir aux bases de données des autres marchés étrangers, voire dans les pays
développés. Pour le cas du secteur minier, un guide pratique de référence a été établi par des
universitaires et des professionnels de I’ladministration fiscale®®,

406. On se demande si une analyse a été faite sur la pertinence et la fiabilité de I'utilisation des
comparables obtenues a I'aide d’un marché géographique différent du marché local d’un pays en
développement. Le résultat peut-il aboutir a un juste prix de pleine concurrence. Dans une discussion
lors d’une table ronde autour des manques de comparables avec quelques dirigeants
d’administrations fiscales, ces derniers semblent réticents sur I'utilisation des comparables étrangers.
La formulation de S. Plasschaert'®’ suivante permet de retranscrire le fond de leurs
explications :« (L)es données de base économiques et sociales dans les pays en développement sont
tres différentes de celles qui caractérisent les pays économiquement évolués. Dés lors, la
transplantation pure et simple de certaines méthodes fiscales utilisées dans un pays a économie
développée, pourrait avoir des conséquences facheuses dans les pays en développement ». Hormis les
données comparables, I’Administration peut exploiter les informations provenant du cadre
international d’échanges de renseignement.

407. Les insuffisances en matiére d’échanges internationaux de renseignements. Selon le Forum
Mondial sur la transparence et I’échange de renseignements, « les Etats en développement ayant, recu
des informations sur une base automatique les ont trouvées moins utiles que les pays développés,

Rapport de Conférence a I'OCDE. V. aussi: Samia ABDELGHANI, « L'initiative «Inspecteurs des impots sans
frontiéres au service de la mobilisation des ressources intérieures», REIDF, 2018, N°1, p.103 et s.

1062 f. Section 1, §2 de ce chapitre. V. aussi : UN, United Nations TP Manual, 2017.

1063 ph, NGAOSYVATHN, « Réle de I'imp6t dans les pays en voie de développement », Bibliothéque de Science
Financiere. Tome XlII, Paris, LGDJ, 1978, p.16.

1064 F\M1I/OCDE/ONU/GBM, Plateforme de collaboration fiscale, Paris, 2017.
1065 | es « boites a outils » seront développées dans la Partie Il, Titre Il, Chapitre Il

1066 pietro Guj and al., Les prix de transfert dans I'industrie maniére, avec focalisation sur I'Afrique. Guide de
référence pour les fiscalistes, Groupe de la Banque Mondiale, 2017.
http://documents.worldbank.org/curated/en/469501517336564583/pdf/112346-MAIN-REPORT-
TransferPricinglnMiningFrench.pdf Consulté en mars 2018.

1067 Sylvain PLASSCHAERT, « Vers une stratégie de |a politique fiscale dans les pays en voie de développement ? »,
in Les problémes fiscaux d’aujourd’hui, 2éme série (1963-1965), Coll. scientifique de I'Ecole Supérieure des
Sciences fiscales, Bruxelles, s.d., p.57.
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vraisemblablement en raison de la difficulté de les croiser avec une base de données a jour »'°%8, En
matiere de capacité, le Forum mondial cite comme des obstacles « le colt élevé des infrastructures
informatiques » et « les besoins en personnel pour analyser et utiliser de maniére efficace les données
recues », et conclue que I'ampleur des obstacles est telle que les pays en développement ne sont, en
général, pas familiers de I'échange de renseignements entre administrations fiscales®®®. Les moyens
actuels des administrations fiscales sont insuffisants et nécessitent d’étre renforcés et surtout d’étre
modernisés.

408. Au vu de la complexité des EMNs!?’° dans un environnement fiscal global, ces analyses sont trés
délicates a mettre en ceuvre car non seulement elles sont trés difficiles mais elles supposent également
la disponibilité de plusieurs ressources (beaucoup d’informations, des capacités techniques, cadre
juridique et administratif). Or, comme le souligne le Manuel pratique de 'ONU, ces conditions sont
rares voire inexistantes dans les pays en développement. Elles sont également étre trés colteuses.
Néanmoins, le besoin de mener des réformes internes pour les questions qui touchent les prix de
transfert et les équipements s’averent urgent dans les pays en développement.

2. Les réformes de I'administration en matiére de prix de transfert

409. Améliorer I'obtention d’informations. Selon C. Roussieau'®!, «en amont de I'’échange

automatique, la collecte des données et les exigences internationales de diligence raisonnable
pourraient étre l'occasion de renforcer les systemes fiscaux nationaux et de les rendre plus
transparents ». En effet, en exigeant que les institutions financieres communiquent tant les
informations relatives aux non-résidents que celles qui concernent les résidents, les pays en
développement permettraient a leurs administrations de mieux déterminer les obligations fiscales de
chacun?’?,

410. L’administration doit disposer des équipements informatiques. En effet, il est essentiel que
I’administration fiscale soit équipée de matériels informatiques et que les agents maitrisent les outils
informatiques. Comme I'explique J. Sayag'’3, la donne a complétement changé. Le contrdle fiscal était
essentiellement fondé sur le papier et des réunions en face a face (...). Actuellement, le procédé est
devenu « digitale et dont le cceur est centré autour de 'analyse des données »'°74. Cet auteur cite que
I’administration fiscale francaise est passée a une fourchette entre 200 millions et 1 milliard de
données dématérialisées'®”>. La comptabilité informatisée est devenue I'outil indispensable du
contrdle fiscal'®’®. En pratique, cela signifie que le vérificateur dispose d’outils avec lesquels il peut
collecter, analyser, classer, traiter dans la comptabilité a la maille la plus détaillée de chaque écriture

comptable et ainsi avoir accés aux zones intimes du systéme d’information. L’administration doit

1088 Forum mondial sur la transparence et I'échange de renseignements a des fins fiscales, Echange automatique
de renseignements : Feuille de route relative a la participation des pays en développement, p.13-14.

1089 Forum mondial sur la transparence et I'échange de renseignements a des fins fiscales, Echange automatique
de renseignements : Feuille de route relative a la participation des pays en développement, p.14-15. Sur ce sujet,
V. aussi Annet W. OGUTTU, « A critique on the Effectiveness of « Exchange of Information on Tax Matters » in
Preventing Tax Avoidance and Evasion : A South African Perspective », BIT, 2014, p.12.

1070 Sur la complexité des EMNSs, voir Titre précédent dans le Chapitre 2 au paragraphe : Contexte contemporain
des EMNs.

1071 candice ROUSSIEAU, « Ll’échange automatique d’informations en matiére fiscale dans le contexte
international », RIDE, 2016, p.378.

1072 |tai GRINBERG, « Taxing Capital Income in Emerging Countries : will FATCA open the door ? », WTJ, p.385.
Cité par Candice ROUSSIEAU, « L’échange automatique d’informations en matiere fiscale dans le contexte
international », RIDE, 2016, p.378.

1073 Jean SAYAG, Les conséquences de la digitalisation croissante du contréle fiscal, 20 février 2019, Bulletin
Francis lefebvre.

1074 1bid.
1075 1bid.
1076 1pid.
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développer I'autonomie de ses vérificateurs afin qu’ils soient tous des utilisateurs quotidiens des outils
informatiques et que les spécialistes informatiques se concentrent sur problématiques complexes a
forte volumétrie.

411. Le praticien confirme que le mélange de I'informatique et des contrdles fiscaux n’est certes pas
une nouveauté, sachant que le controle fiscal des comptabilités informatisées (CFCI) existe depuis 30
ans. Mais c’était une affaire de spécialistes, voire d’hyper-spécialistes, avec une forte dominante des
compétences informatiques, et les sujets étaient débattus et se réglaient entre « informaticiens ». En
effet, tout vérificateur est a méme de mettre en ceuvre systématiquement des moyens d’investigation
informatiques pour tous les contrdles que ce soit en TVA, en prix de transfert, en IS.

La faiblesse administrative limite les capacités d’action de controle et de protection de I'assiette
imposable de I’Administration. Au-dela de cette défaillance, les déficiences structurelles constituent
un obstacle beaucoup plus sérieux. Il convient de les aborder.

a. Faiblesses structurelles des institutions dans les pays en développement

412. Les déficiences structurelles sont des maux communs qui gangrénent les administrations
publiques en général dans les pays en développement. Elles sont a I'image des institutions défaillantes
a cause des facteurs globaux comme la faible qualité de la gouvernance des institutions politiques et
juridiques, l'instabilité politique, I'inflation, le contexte économique non diversifié ainsi que d’autre
phénomeéne social comme la corruption, la prédominance du secteur informel, etc. Pour démontrer
les déficiences structurelles des institutions et des administrations fiscales des pays en
développement, nous privilégierons les littératures en sciences économiques'®”’1%78 notamment en
Afrique, qui se sont penchées sur ces problémes. Ainsi, ces études ont observé que le niveau faible des
recettes fiscales collectées dans les pays en développement est di aux faiblesses structurelles des
pouvoirs publics.

b. La faiblesse structurelle des administrations et des institutions

413. Faiblesse du niveau de revenus collectés. Nous avons vu que les pays en développement sont
caractérisés par un niveau assez faible de ressources fiscales (comparativement aux pays
développés)'%”’. D’aprés une étude du FMI® |es pays en développement font face 8 de nombreux
problémes fiscaux communs. Ces problémes concernent entre autres la déficience structurelle!®®! de
I’administration fiscale et de ses institutions étatiques en général. Nous démontrerons au fur et a
mesure les problemes spécifiques des administrations fiscales des pays en développement, et
exposerons I'insurmontable difficulté pour la transposition du standard international dans leur droit
interne.

414. Corrélation entre le niveau faible de recettes et la faiblesse des institutions. Certains auteurs ont
démontré que la vulnérabilité structurelle des pays en développement a engendré la faible
mobilisation des ressources fiscales. Ce constat a été démontré dans les études réalisées par S.

1077 Souleymane DIARRA, Chocs et Mobilisation des Recettes Publiques dans les Pays en Développement, (th.)
Université d’Auvergne - Clermont-Ferrand 1 en partenariat avec le Centre d’Etudes et de Recherches sur le
Développement International, (dir.) Gérard CHAMBAS et Jean-Frangois BRUN, 2013 ; V. aussi Gérard CHAMBAS,
Fiscalité et développement en Afrique Subsaharienne, Paris, Economica, 1994.

1078 Séna K. GNANGON, Essais sur la politique budgétaire dans les pays de I'OCDE et les Pays en Développement,
(th.) Université d’Auvergne - Clermont-Ferrand 1 en partenariat avec le Centre d’Etudes et de Recherches sur le
Développement International, (dir.) Gérard CHAMBAS et Jean-Frangois BRUN, 2014.

1079 ¢f. Introduction (§.Définition des pays en développement).
1080 EMI, Mobilisation des recettes dans les pays en développement, 2011 , p.10.

1081 ypid.
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Diarra'®®*? et S. Gnangon étude réalisée par G. Chambas'®* a confirmé ces analyses. Le rapport du
FMI® corrobore ces résultats. Ce dernierl®®® affirme qu’une vaste littérature empirique fait
apparaitre la corrélation entre les recouvrements de recettes fiscales et les indicateurs de
développement structurels et institutionnels. Aussi peut-on établir, plus le niveau de recettes est faible,
plus les institutions et les administrations fiscales sont fragiles. Il convient d’explorer les autres
problemes qui conduisent a cette sérieuse déficience des administrations publiques.

c. Corrélation entre faiblesse des ressources et le contexte socio-économique

415. Conjointement aux affirmations précédentes, I'étude du FMI®’ a mis en évidence la part
importante du contexte social, économique et politique, comme la pauvreté, l'inflation, les fortes
inégalités'®® |a prépondérance du secteur informel et du secteur agricole rural dans I’économie?®®,
la faible qualité de la gouvernance!®®, ainsi que la fragilité des institutions politiques et juridiques,
comme conduisant a une faiblesse généralisée des institutions dans les pays en développement. G.
Chambas!®? voit que cette faiblesse provient d’une politique de mobilisation des ressources fiscales,

entrainant le manque de ressources financiéres pour les Etats.

Y

416. Une mobilisation fiscale insuffisante a cause de plusieurs contraintes. |l est a ce niveau
intéressant d’observer le cercle vicieux!®®? qui nait de ce constat. Les études convergent a conclure que
les caractéristiques structurelles des économies, notamment le PIB/téte, la composition sectorielle de
I’économie (le poids de I'agriculture, de I'industrie et des exportations minieres dans I’économie) ainsi
que le degré d’ouverture commerciale d’un pays qui déterminent le potentiel fiscal ou la capacité de
taxation de celui-ci. Ainsi, il a été observé, a titre d’exemple que, « plus la part de I'agriculture dans la
production intérieure brute (PIB) est grande, plus les recettes fiscales sont faibles ; plus I'ouverture
internationale d’un pays est grande, plus ses recettes sont élevées. Et inversement, plus les pays sont
enclavés, plus ils ont tendance a recouvrer moins de recettes ; plus I'inflation est forte, plus les recettes
fiscales sont faibles ». A cet égard, un pays a faible revenu, enclavé et a prédominance rurale, aura
tendance a avoir un potentiel fiscal relativement bas. Au demeurant, I'administration fiscale du pays
concerné devient encore plus faible. Il convient également de souligner d’autres difficultés

1082 souleymane DIARRA, Chocs et Mobilisation des Recettes Publiques dans les Pays en Développement, (th.)
Université d’Auvergne - Clermont-Ferrand 1 en partenariat avec le Centre d’Etudes et de Recherches sur le
Développement International, (dir.) Gérard CHAMBAS et Jean-Frangois BRUN, 2013.

1083 Sena K. GNANGON, Essais sur la politique budgétaire dans les pays de I'OCDE et les Pays en Développement,
(th.) Université d’Auvergne - Clermont-Ferrand 1 en partenariat avec le Centre d’Etudes et de Recherches sur le
Développement International, (dir.) Gérard CHAMBAS et Jean-Frangois BRUN, 2014.

1084 Gérard CHAMBAS, Mobilisation des ressources locales en Afrique subsaharienne, Economica, Paris, 2010
p.12.

1085 EMI, Mobilisation des recettes dans les pays en développement, 2011 , p.10.

1086 EMI, ibid., 2011, p.69-70. Parmi les exemples récents figurent Gupta (2007), Le, Moreno-Dodson, and
Rojchaichaninthorn (2008), Bird, Martinez-Vazquez and Torgler (2008), Brun, Chambas, and Guerineau (2008) et
Pessino and Fenochietto (2010).

1087 EMI, Mobilisation des recettes dans les pays en développement, 2011 , Appendice IV, p.68.
1088 Gérard CHAMBAS, op.cit., 2010, p.10.
1085 Gérard CHAMBAS, ibid., p.12

1090 E|les soutiennent que « les administrations fiscales corrompues devraient normalement percevoir moins de
recettes officielles ; et un secteur public de qualité médiocre peut accroitre la résistance des contribuables a
I'imp6t, qui s’exprime par I’évasion et la fraude ». Et, enfin, la part du politique : « Il y a en outre lieu de croire
que l'instabilité politique est associée a de faibles ratios de recettes fiscales, et que les facteurs juridiques n’y sont
pas non plus étrangers, les pays de droit civil mobilisant généralement davantage de recettes, (...) »

1091 M, ibid., 2011, Appendice IV, p.68.
1092 1pjd.
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importantes comme les col(its élevés associés au recouvrement de certains imp6tsi®® en dépit des

tentatives de réformes successives adoptées par les administrations fiscales. Il importe de préciser que
la taille de I’ économie des pays en développement, notamment en Afrique reste modeste. La faiblesse
apparente des institutions de ces Etat constitue une contrainte majeure. L'importance économique
des entreprises multinationales en Afrique est connue. On voit notamment leur présence dans
I'industrie miniére'®* et dans les exportations matiéres premiéres!®®®, Cependant, cela n’a pas eu pour
effet d’augmenter pour autant les recettes fiscales des pays riches en ressources. |l a été indiqué que
les multinationales miniéres en Ghana'®® et Madagascar!®®’ déclarent toujours des résultats
déficitaires. La question qui se pose est celle de savoir comment apprécier les résultats des entreprises
membres des groupes de sociétés et le transfert indirect de bénéfices.

417. D’aprés G. Chambas'®®, « dans la plupart des pays africains, I'assiette fiscale est étroite ». D’aprés
I'auteur, la situation est a imputer en grande partie a la faiblesse de I'administration fiscale, « car le
personnel est mal formé et mal payé »'°°. Dans le méme sens, le Manuel de 'ONU constatait qu’il
peut étre difficile pour I’Administration de disposer de personnels compétents. Dans la réalité, les
experts matiere de prix de transfert sont mieux valorisés et rémunérés dans les cabinets d’avocats et
de conseils, qu’au sein de I’Administration fiscale. Or, les manques de ressources humaines
compétentes peuvent conduire a I'adoption de mauvaises politiques fiscales. Selon le FMI*!%, |es
autorités fiscales en Afrique « ont du mal a concevoir et instaurer des régimes efficaces d’échange
d’informations et de prix de transfert et, plus généralement, a améliorer la transparence ». Beaucoup
d’administrations fiscales dans les pays africains sont incapables de la déployer efficacement. L’accés
aux déclarations des sociétés pays par pays et l'accés aux informations sur les revenus et les
patrimoines des résidents nationaux mais de sources étrangéres reste difficile, voire impossible.

418. La prédominance de secteurs difficiles a imposer. Des études'192 ont observé que dans les

PED, des pans entiers d’activités sont difficiles a imposer dans les économies africaines. Il s’agit

1093 Gérard CHAMBAS, Mobilisation des ressources locales en Afrique subsaharienne, Economica, Paris, 2010.

1094 ’indice de dépendance des pays au secteur minier est estimé par : D. Hailu D. et C. Kipgen, The Extractives
Dependency Index (EDI), PNUD, 2015. En 2013, le pourcentage de I'investissement mondiale pour la prospection
miniére a destination de I'Afrique est estimé a 17% réparti de la maniére suivante : 6% pour |’Afrique de I'Ouest,
3% pour I'Afrique de I’Est, 2% pour la République démocratique du Congo, 3% pour I’ Afrique Australe, et 4% pour
le reste de I'Afrique. Source : Pietro Guj et al., Les prix de transfert dans I'industrie miniére, avec focalisation sur
I’Afrique : Guide de référence pour les fiscalistes, GBM, 2017, p.93.

1095y, |a thése concernant 'industrie du cacao et du cacao en Cote d’Ivoire : Noél Faustin KOUAME, Les prix de
transfert dans les transactions des entreprises multinationales : Exemple de I'industrie du café et du cacao en
Cote d'lvoire-aspects juridiques, fiscaux et économiques, (dir.) Arnaud RAYNOUARD, Thése Paris 9, 2008.

109% Ghana Revenue Authority, Transfer Pricing Regime - Ghana, s.d, < http://www.drtp.ca/wp-
content/uploads/2015/02/Ghana-Transfer-Pricing-Regime.pdf> Consulté en aolt 2018. Elle estime que 70% des
transactions internationales sont intragroupes, donnant lieu a 600 sociétés liées a gérer par I’Administration
fiscale ghanéenne. Ces entreprises operent dans le secteur minier, pétrole et gaz, dans I'industrie de fabrication
et de services.

1097 Cjté par Tovony RANDRIAMANALINA, art.cit., p.13.
1098 Gérard CHAMBAS, Mobilisation des ressources locales en Afrique subsaharienne, Economica, Paris, 2010.
1099 1pidem.

1100 EMI, OCDE, ONU et Banque mondiale, Supporting the Development of More Effective Tax Systems: A Report
to the G-20 Development Working Group by the IMF, OECD, UN and World Bank, Washington, DC, New York, NY
et Paris, 2011. <www.imf.org/external/np/g20/pdf/110311.pdf>

1101 EMI, Mobilisation des recettes dans les pays en développement, Rapport, 2011, p.10.

1102 J JUTTING et J.-R. de LAIGLESIA, L’emploi informel dans les pays en voie de développement : une normalité
indépassable ?, Etudes du Centre de développement, OCDE, Paris, 2009. « L’économie informelle — constituée
par des travailleurs et des entreprises qui opérent en dehors de la loi et du contréle de I'administration publique,
est un obstacle de taille a I'élargissement de I'assiette fiscale et a la collecte des impéts directs. Cela pose toute
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notamment du secteur informel qui est constitué par les petites entreprises, notamment agricoles,
libérales et, parfois, publiques, etc. Lorsque les capacités administratives et le civisme fiscal sont faibles,
la qualité de la gouvernance des institutions politiques et juridiques, l'instabilité politique ainsi que
d’autre phénoméne social comme la corruption ». |l est a souligner que ces mémes problemes sont
rencontrés dans les pays développés mais ils sont qualitativement beaucoup plus accentués dans les
pays en développement.

419. Notre analyse est que les moyens actuels des administrations fiscales ne permettent
généralement pas d’envisager une mise en ceuvre efficace d’'une vérification des prix de transfert.
Comme le rappelle R. Chelliah, « la politique fiscale a un réle fondamental a jouer dans les pays sous-
développés, mais que ce réle est trés différent de celui envisagé pour les pays développés »*1°3, Nous
avons vu qu’une telle opération exige des moyens administratifs trés au-dela des moyens disponibles
des administrations des impots. Nous pensons que tant que le principe de pleine concurrence
demeurera le fondement central des réglementations portant sur les prix de transfert, la nécessité
d'une recherche de comparables restera un impératif incontournable. Des méthodes plus simples
devraient étre retenues, mais cela sort du cadre d’exécution des lois par I'administration fiscale.

§ 2. Les conditions de preuve difficiles

420. En vertu des principes généraux appliqués a la charge de la preuve en droit commun, « il
appartient & celui qui allégue un fait, d’en prouver la réalité (actori incumbit probatio) »*'°. Ainsi, M.
Baltus a observé qu’en matiere fiscale, si la charge de la preuve incombe a I’administration fiscale, elle
courra le risque de voir la matiére imposable lui échapper faute de pouvoir en démontrer I'existence,
et si la charge de la preuve incombe au redevable, c’est lui qui courra le risque de devoir payer un
imp6t qu’il ne doit pas!®. Il convient dans un premier temps de montrer le principe de la charge de la
preuve. Et dans un second temps, de présenter les difficultés pratiques de rapporter les preuves (par
I’administration fiscale et dans le respect du droit du contribuable vérifié'1®).

A. Le principe : L'administration supporte la charge de la preuve
1. Le principe de la charge de la preuve

421. En vertu du principe de la charge de la preuve, « c’est normalement au fisc qu’il appartient de
démontrer que I'impét qu’il réclame est dii »*°7. Dans un systéme déclaratif, la déclaration des revenus
du contribuable a pour corollaire la vérification par I'administration fiscale, afin d’établir la véracité
des revenus déclarés par le contribuable. C’est en principe a I'administration qu’incombe d’établir la
charge de la preuve sur le montant des revenus imposables.

422. Le controle fiscal des prix de transfert. Une administration fiscale qui réalise un contréle fiscal en
matiére de prix de transfert et qui entend établir un redressement en matiéere de prix de transfert sur
les déclarations d’'imp6t du contribuable doit établir des preuves par rapport a une démarche a deux
phases. En pratique, I’Administration doit d’abord démontrer I'existence d’un « lien de dépendance »

une série de défis sur le plan économique : manque a gagner en termes de recouvrement des impéts, productivité
en général faible des entreprises informelles et absence de protection sociale pour leurs employés, qui ne
bénéficient pas non plus de la couverture du droit du travail. Autrement dit, plus le secteur informel est important,
moins la croissance économique est forte et plus I'exclusion sociale est fréquente. ».

1103 Raja J. CHELLIAH, « Fiscal policy in underdeveloped countries. With special reference to India », p. 21. Cité
par P. Ngaosyvathn, Réle de I'imp6t dans les pays en voie de développement, 1973, these Paris Il, Préface.

1104 Thierry AFSCHRIFT, Traité de la preuve en droit fiscal, 2e éd., Bruxelles, Larcier, 2004, p.68.

1105 Marc BALTUS, « Morale fiscale et renversement du fardeau de la preuve », in Réflexions offertes a Paul Sibille,
Bruxelles, Bruylant, 1981, p.129. Cité par Thierry AFSCHRIFT, Traité de la preuve en droit fiscal, 2e éd., Bruxelles,
Larcier, 2004, p.71.

1106 Concernant les procédures fiscales et notamment sur le droit du contribuable vérifié, v. Thierry LAMBERT,
Procédures fiscales, Edition. LGDJ, 2015, 2019.

1107 Marc BALTUS, op.cit, 1981, p.129. Cité par Thierry AFSCHRIFT, Traité de la preuve en droit fiscal, 2e éd.,
Bruxelles, Larcier, 2004, p.75.
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entre la société controlée et les autres membres du groupe (1). Ensuite, I’Administration doit
démontrer |'existence d’'un avantage anormal accordé par la société locale a une entreprise associée
établie a I’étranger, ou plus précisément démontrer I'existence d’un transfert indirect de profits (2).
Le vérificateur doit remplir successivement ces deux conditions!1%,

423. La présomption de transfert de bénéfice. Des lors que le vérificateur établit que sont réunies les
deux conditions, c'est-a-dire I'existence d'un lien de dépendance, de fait ou de droit, et la constatation
d'un avantage consenti a I'entreprise associée étrangere dans une transaction controlée, il existe alors
une véritable présomption de transfert de bénéfice. De la, 'administration fiscale doit motiver les
rectifications sur le fondement d’une disposition du code général des impots, en I'espéce I'article 57,
en France. La preuve est en effet déterminante dans le cadre des redressements opérés par
I’administration. Il s’agit une présomption simple qui peut étre combattue par le contribuable.

a. Le renversement du principe : le fardeau de la preuve incombe au contribuable

424, Le renversement de la charge de la preuve. La présomption de transfert de bénéfice peut étre
combattue par I'entreprise associée en rapportant, soit la preuve que le « prix » en cause est un prix
de pleine concurrence, c'est-a-dire le prix qui aurait été convenu dans une transaction non controlée,
soit la preuve que l'avantage consenti a |'entreprise associée étrangére est compensé par un avantage
de sens inverse qui découle directement de la transaction contrélée. Il y a Ia un renversement de la
charge de la preuve. La charge de la preuve incombe au contribuable qui demande la décharge de
I'imposition. Ainsi, en contestant les éléments de preuve a l'appui du redressement par
I’'administration fiscale, il doit rapporter les éléments probants de preuve relatifs au rejet de
I'imposition de I'administration fiscale.

425. L’allegement de la charge de la preuve dans le cas des recours des groupes de sociétés aux Etats
et Territoires non coopératifs (ETNC). L'allégement de la charge de la preuve qui incombe a
I’administration fiscale intervient lorsque les transactions s’effectuent avec des entreprises établies
dans un Etat étranger considéré comme un ETNC ou avec un pays dont le régime fiscal est privilégié'*®.
Dans ce cas précis, les législateurs ont introduit des dispositions permettant a I’'administration fiscale
de réaliser le redressement sans remplir la condition de dépendance. Il s’agit d’une dispense pour
I’Administration d’établir le lien de dépendance ou de contrdle.

Des modifications des dispositions relatives au prix de transfert ont été introduit dans la majorité des
pays de I'OCDE comme en France en I'espéce I'article 57 alinéa 2 du CGI en France ; au Brésil (Article
2 of Treasury Ruling No. 243/02), ainsi que dans les pays en développement comme au Sénégal (le
nouveau article 17 du code général des impots).

Par ailleurs, la plupart des Etats ont introduit de nouvelles obligations documentaires dans le but de
faciliter les contréles fiscaux des groupes de sociétés,’'® d’accroitre la transparence des prix de
transfert des groupes internationaux, de placer officiellement les prix de transfert parmi les enjeux
majeurs pour I'Administration fiscale, et afin d’harmoniser les pratiques documentaires avec les
recommandations de I'OCDE. Pour cette raison, il nous parait important de donner plus de détails sur
les obligations de documentations et la disponibilité ou I'accessibilité de ces renseignements
comptables aux agents de I'administration fiscale.

1108 cependant, la charge de la preuve peut étre renversée et attribuée au contribuable. Dans le cas d’un contréle
fiscal qui ne concerne pas les prix de transfert, cela se fait par I'avis de la commission départementale en France.

1109 | e régime de fiscalité privilégié est défini : au Sénégal a I'article 18 du CGI (2018), en France a I'article 238 A
alinéa 2 du CGI. Concernant 'ETNC, il est défini a I'article 238-0 A du CGl.

110 pour le cas des pays industrialisés, le montant annuel des redressements prix de transfert aurait atteint en
2009 1,2 milliard d’euros (représentant une augmentation d’environ 600% en six ans), soit un tiers du total des
redressements en matiere d’impot sur les sociétés, voir Tax Management Transfer Pricing Report, France
auditing transfers of trademarks to Switzerland, Ireland, 18 Transfer Pricing Report 566, 10/08/09. V. aussi
I'article de S. GELIN et V. LESCROAT, France, Tax Management International, Forum, Volume 30, Number 4 —
December 2009.
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Il convient de décrire ces nouvelles obligations documentaires (C) et de préciser leurs caractéristiques

(b).
b. L'obligation administrative a la charge des contribuables EMNs!t?

426. En réponse aux questions posées ci-dessus, un « nouveau guide international en matiére de
documentation sur les prix de transfert »!'!2 est proposé aux administrations fiscales et aux
contribuables dans le cadre de I’action 13 du plan BEPS intitulé : « Documentation des prix de transfert
et déclaration pays par pays ». Il convient de noter que « I'ancien guide » *** qui est entiérement
transcrit dans le Chapitre V des Principes OCDE Applicables en matiére de prix de transfert (2010), est
supprimé et remplacé intégralement par le nouveau chapitre V, lequel se trouve dans le « rapport final
2015 de I'action 13 du plan BEPS» 1'%, Ce dernier met en lumiére une approche a trois niveaux
d’informations permettant aux administrations fiscales de comprendre la politique de prix de transfert
des entreprises multinationales et de disposer des informations générales les concernant.

c. Les caractéristiques des obligations documentaires

427. Une information exhaustive. Le guide souligne que le fait d'imposer aux contribuables
« d’exposer de maniére convaincante, cohérente et probante leurs positions en matiére de prix de
transfert contribue a I'instauration d’une culture de conformité »*'*>. Conformément aux paragraphes
16, 17 et 25 du Chapitre V de ces Principes, elles donneront aux administrations fiscales des
informations fiables et pertinentes pour effectuer une analyse efficace et robuste des risques liés aux
prix de transfert.

Il est a noter que dans sa précédente version, le chapitre V ne prévoyait pas de liste de piéces a fournir
dans le cadre d’une documentation des prix de transfert, et ne fournissait aucune orientation claire
concernant le lien entre le processus de constitution de la documentation des prix de transfert,
I’administration des sanctions et la charge de la preuve.'*® A la place, 'ancienne norme mettait
I'accent sur la nécessité d’adopter une « approche raisonnable »'7 tant du point de vue des
administrations fiscales que des contribuables, ainsi que de parvenir a une volonté de « coopération
plus poussée »'® en ce qui concerne la documentation. Nous pensons que le nouveau guide a une
orientation claire et précise en termes de contenus par rapport a I'ancien. L'OCDE reconnait que
lorsque le chapitre V de ces Principes a été adopté en 1995, « les administrations fiscales et les

11| ¢’agit des nouvelles obligations documentaires spécifiques aux transactions éligibles a la définition de la
notion des prix de transfert par chaque Etat. Cependant, nous décrirons uniquement les recommandations de
I’OCDE.

112 pes guides différents pour la documentation des prix de transfert sont élaborés par les organisations
internationales. Ce sont : 'OCDE, European Council, the Pacific Association of Tax Administrators (PATA), and the
International Chamber of Commerce (ICC) have all issued guidance on transfer pricing documentation.8
Guidance on transfer pricing documentation is also included in the United Nations’ (UN’s) Transfer Pricing:
Practical Manual for Developing Countries (2013). Un apergu de chacune de ces guides est fourni dans I'ouvrage :
J. COOPER, F. RANDALL, J. LOEPRICK and K. MOHINDRA, op.cit., p.247-316.

113 | ¢’agit du Chapitre V des Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert de 2010. Il est commenté
et analysé dans les paragraphes 7.2 et suiv. du Manuel Pratique des Nations Unies sur les prix de transfert de
2013.

1114 OCDE (2015), Documentation des prix de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 - Rapport final
2015, Projet OCDE/G20 sur I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Editions OCDE, Paris.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264248502-fr

1115 C’est le premier objectif du nouveau guide de la documentation des prix de transfert. Voir au paragraphe 11
du chapitre v des Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert de 2015, Documentation des prix
de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 - Rapport final 2015.)

1118 ypid.

117 ¢f. §.2 du chapitre v des Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert de 2015, Documentation
des prix de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 - Rapport final 2015.

1118 1pid.
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contribuables avaient une expérience limitée en termes de création et d’utilisation de la documentation
relative aux prix de transfert.»*°,

2. De la création d’une nouvelle obligation juridique

428. 1l convient de noter que le fait d’exiger aux contribuables les obligations documentaires
spécifiques en matiére de prix de transfert n’est pas automatique dans un Etat donné. Bien que les
administrations fiscales ont le droit de réclamer des informations supplémentaires sur les prix de
transfert pendant le contréle fiscal, la communication des obligations documentaires spécifiques en
matiére de prix de transfert ne va pas de soi. Il est indispensable que le droit interne prévoie le dépot
de cette obligation déclarative. Il en va ainsi pour les trois niveaux d’informations exigés. En outre,
leurs utilisations ainsi que leurs obtentions sont soumises a des conditions de restriction que nous
verrons immédiatement dans le paragraphe ci-apres.

429. Le « fichier principal » et le «fichier local». D’aprés les orientations relatives a la documentation
des prix de transfert, les entreprises multinationales doivent communiquer aux administrations
fiscales des informations générales concernant leurs activités et leur politique de prix de transfert a
I’échelle mondiale, au moyen d’un « fichier principal » (en anglais “master file”) mis a la disposition de
toutes les administrations fiscales des pays concernés. 112

Par ailleurs, des renseignements sur les prix de transfert davantage axés sur I'aspect transactionnel
doivent étre communiqués dans un « fichier local » (en anglais “local file”) dans chaque pays, indiquant
les opérations pertinentes entre parties liées, les montants que ces opérations mettent en jeu, et
I’analyse par I’entreprise des prix de transfert qu’elle a fixés pour ces opérations.!'?

430. La déclaration pays par pays (en anglais, CbC Reporting). Enfin, dans une déclaration établie pays
par pays, les entreprises multinationales doivent indiquer, chaque année et pour chacune des
juridictions fiscales ou elles exercent des activités, le montant de leur chiffre d’affaires, leur bénéfice
avant impots, les impots sur les bénéfices qu’elles ont acquittés, ceux qui restent dus, et d’autres
données portant sur leurs activités économiques.''?? Ce rapport ne porte pas directement sur la
politique de prix de transfert d’un groupe mais il a pour objectif de fournir aux administrations fiscales
I’ensemble des informations utiles leur permettant d’évaluer en amont d’une éventuelle procédure de
verification et les risques liés aux prix de transfert d’'un groupe multinational.!*?3

Les déclarations pays par pays sont déposées dans la juridiction de la société mére ultime et sont
transmises automatiquement aux administrations fiscales concernées par la voie de I'échange de

119 ypid.

1120 |ssu du rapport final sur I’Action 13 du plan BEPS ; v. dans I'annexe A du rapport : Vue d’ensemble des mesures
issues du projet BEPS (Action 13) du rapport OCDE (2015), Exposé des actions 2015, Projet OCDE/G20 sur
I’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, OCDE,p.20. <www.oecd.org/fr/fiscalite/beps-
expose-des-actions-2015.pdf>. Pour plus de développements sur le fichier principal, V. aussi : OCDE (2015),
Documentation des prix de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 - Rapport final 2015, Projet
OCDE/G20 sur I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices, Editions OCDE, Paris, paragraphes
18-2. Pour voir les informations devant figurer dans le fichier principal, voir Annexe | au chapitre V du méme
rapport.

121 1pjd. Pour plus de développements sur le fichier principal, voir : OCDE (2015), Documentation des prix de
transfert et déclaration pays par pays, Action 13 - Rapport final 2015, Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base
d’imposition et le transfert de bénéfices, Editions OCDE, Paris, paragraphes 22-23. Pour voir les informations
devant figurer dans le fichier local, voir Annexe Il au chapitre V du méme rapport.

1122 1pid. V. aussi : OCDE (2015), Documentation des prix de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 -
Rapport final 2015, Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Editions
OCDE, Paris, paragraphes 24-26. L’Union Européenne a également adopté une directive UE 2016/881, mettant
en ceuvre la déclaration pays par pays par tous les Etats membres de I'UE. V. Annexe IV au chapitre V du méme
rapport.

1123 X. DALUZEAU et al., op.cit., p.192, §1127.
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renseignements entre Etats. 124

a. Recours au droit interne pour autoriser la nouvelle obligation documentaire

431. L'article 9 (1) ne prévoit pas les obligations documentaires spécifiques en matiére de prix de
transfert ; il est pourtant évident que pour mettre en oeuvre correctement le principe de pleine
concurrence, la documentation a une place cruciale tant du coté des administrations fiscales que de
I’entreprise. Sachant que sans les documentations, les administrations fiscales ne pourront instruire
correctement leurs dossiers. Il est alors indispensable que pour pouvoir exiger ces documentations,
les administrations fiscales devraient introduire dans les dispositions du droit interne (nous pensons
particulierement au code général des impots) la nouvelle obligation déclarative spécifique en matiere
de prix de transfert.!!? Et cela conformément au paragraphe 49 du chapitre V des principes
applicables, il est recommandé que les éléments relatifs au fichier principal et au fichier local de la
nouvelle norme sur la documentation des prix de transfert soient mis en ceuvre via la Iégislation ou les
procédures administratives nationales, et que le fichier principal et le fichier local soient remis
directement aux administrations fiscales de chacune des juridictions concernées, dés lors que celles-ci
I’exigent. Le rapport établi au titre de I'action 12 propose un cadre modulaire et des orientations
fondées sur les bonnes pratiques a l'intention des pays dépourvus de régles en matiere de
communication obligatoire d’informations. 1126

De nombreux pays prévoient un seuil de transaction pour |'obligation de déclaration annuelle ou des
obligations documentaires simplifiées pour les petits contribuables et les transactions de minimis.

Il en va de méme pour le rapport pays par pays. A titre d’illustration, la France a fait partie des premiers
pays a suivre les recommandations issues du rapport final sur I'action 13 du plan BEPS, en introduisant
dans le CGI, un nouvel article 223 quinquies C.1'?” Cet article prévoit le dép6t du rapport pays par pays
recommandé par I’'OCDE dans le cadre de I’action 13 du projet BEPS.

En outre, il est important de souligner que les rapports pays par pays sont déposés au niveau de
I’administration fiscale de la société-meére ultime ; il s’ensuit que I'échange de ces déclarations pays
par pays nécessite d’avoir au préalable une plateforme permettant cet échange. Le guide a, en ce sens,
élaboré un modele d’accords entre autorités compétentes. Dans ce contexte, I’Accord Multilatéral
entre Autorités Compétentes portant sur I’échange automatique des déclarations pays par pays (le
"CbC MCAA"), pour les rapports sur I’échange de renseignements automatique pays par pays, en tant
gue mise en ceuvre de la norme commune de déclaration, ont été mis au point.

1124 1pid. V. aussi : OCDE (2015), Documentation des prix de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 -
Rapport final 2015, Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Editions
OCDE, Paris, paragraphes 24-26. L’Union Européenne a également adopté une directive UE 2016/881, mettant
en ceuvre la déclaration pays par pays par tous les Etats membres de 'UE. V. Annexe IV au chapitre V du méme
rapport.

1125 En France, 'article 223 quinquies B du CGl, introduit par la loi du 6 décembre 2013 et modifié par la loi de
finances pour 2016 (Loi n° 2016-1691 du 9 déc. 2016, art. 138-1-1° et Il) prévoit le dépbt d’une déclaration
annuelle sur les prix de transfert par les entreprises sousmises a |'obligation de présenter une documentation de
leur politique de prix de transfert au cours d’un controle fiscal (LPF art. L 13 AA).

1126 || existe des variétés de pratique sur le calendrier de dépot des obligations documentaires spécifiques en prix
de transfert. En ce sens, le dépot de la déclaration varie et peut étre exigé annuellement et systématiquement,
lors du dépot de déclarations fiscales, dans certains pays; pendant le contréle fiscal dans d’autres (par exemple
la France), ou aussi a la demande des administrations fiscales. Selon les principes OCDE, “la meilleure pratique
consiste a demander que le fichier local soit finalisé au plus tard a la date limite de dépét de la déclaration fiscale
pour 'exercice considéré. Le fichier principal doit étre examiné et, si nécessaire, mis a jour au plus tard a la date
limite de dépét de la déclaration fiscale applicable a la société mére ultime du groupe multinational.” En 2011,
les experts des Nations Unies ont recensé que 58 pays ont des régulations en matiere de documentation
spécifiques en prix de transfert. (figure 7.1 du Manuel Pratique des Nations Unies)

127 "article 223 quinquies C du CGI a été introduit par I'article 121-I-1° et Il de la loi 2015-1785 du 29 déc. 2015
de finances pour 2016.
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432. L’échange d’informations lesquels sont basés respectivement sur la Convention concernant
I’assistance administrative mutuelle en matiére fiscale, et/ou les conventions fiscales bilatérales et/ou
les accords d’échange de renseignements fiscaux. 1128

433. De ce qui précede, nous pouvons conclure que I’'OCDE recommande I'instauration des obligations
documentaires a trois étages. Cela implique concretement : primo, la mise en place d’une législation
I'autorisant ; deuxio, la nécessaire disposition d’une plateforme pour I’échange (obtention)
d’informations en quantités ; et tertio, la nécessaire construction de la capacité et de la compétence
pour l'analyse et le traitement de ces données. Si nous devions évaluer rapidement le niveau de
progression des prix de transfert dans les pays en développement, nous dirions que les prix de transfert
sont un sujet relativement nouveaux pour ces pays et nous pouvons aussi affirmer apres des
observations que les pays en développement ne sont pas pour le moment préts pour une
implémentation immédiate des régles internationalement admises en dépit des aides qu’ils peuvent
obtenir des institutions internationales notamment avec les assistances techniques. Nous tenons a
souligner que le principal facteur bloquant que nous avons identifié serait les manques de capacité des
ressources humaines qui empéchent toute mise en oeuvre actuelle.

b. Les conditions sous tendant I'obtention et I'utilisation des informations

Dans ce paragraphe, les conditions suivantes doivent étre satisfaites pour accéder a I'obtention et
I'utilisation des documentations spécifiques précitées a savoir la confidentialité des informations
communiquées, la cohérence et I'usage approprié.

434. La confidentialité!'? : conformément au paragraphe 44 du chapitre v des principes applicables en
prix de transfert, les administrations fiscales devraient prendre toutes les mesures raisonnables pour
gu’il n’y ait aucune divulgation au public d’informations confidentielles (secrets industriels ou
commerciaux, secrets scientifiques, etc.) ou d’autres informations commercialement sensibles
figurant dans la documentation (fichier principal, fichier local et déclaration pays par pays). Les
administrations fiscales doivent également garantir aux contribuables que les informations présentées
dans le cadre de la documentation des prix de transfert demeureront confidentielles.

435. En parallele, au regard du paragraphe 57 du chapitre v des principes applicables en prix de
transfert, les juridictions devraient mettre en place et appliquer des mécanismes juridiques de
protection de la confidentialité des renseignements transmis. Ces mécanismes préserveront la
confidentialité de la déclaration pays par pays dans une mesure au moins équivalente a ceux qui
s’appliqueraient si ces renseignements étaient communiqués au pays en vertu des dispositions de la
Convention multilatérale concernant I'assistance administrative mutuelle en matiére fiscale, d’un
accord d’échange de renseignements fiscaux ou d’une convention fiscale satisfaisant a la norme
internationalement convenue d’échange de renseignements sur demande, telle que révisée par le
Forum mondial sur la transparence et I’échange de renseignements a des fins fiscales. Ces protections
comprennent les limitations concernant ['utilisation de linformation, les regles relatives aux
personnes auxquelles les informations peuvent étre communiquées, I'ordre public, etc.

436. Cohérence : elle sous-entend que les juridictions devraient utiliser le modéle de formulaire
normalisé figurant a I'annexe lll au Chapitre v de ces Principes. Autrement dit, aucune juridiction ne
pourra exiger que la déclaration pays par pays contienne des informations supplémentaires qui ne
figurent pas a I'annexe lll, et ne devra omettre d’exiger la communication des informations indiquées
al'annexe Ill.

437. Usage approprié : Eu égard du paragraphe 59 du chapitre v des principes applicables en prix de
transfert, les juridictions devraient faire un usage approprié des renseignements communiqués dans

1128 Des modéles de législation sur les accords entre autorités compétentes sont disponibles dans le guide OCDE,
notamment dans I'annexe du chapitre V des principes applicables en matiere de prix de transfert.

1129 ’6uvrage de I'OCDE intitulé Garantir la confidentialité — Le Guide de I’OCDE sur la protection des échanges

de renseignements a des fins fiscales fournit des orientations sur les regles et pratiques qui doivent étre en place
pour garantir la confidentialité des informations fiscales échangées dans le cadre d’un instrument d’échange de
renseignements.
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le modele de formulaire de déclaration pays par pays. L'usage approprié concerne uniquement la
déclaration pays par pays, lequel est alors défini par les modalités suivantes!'*® : les juridictions
s’engageront notamment a utiliser la déclaration pays par pays aux fins de I'évaluation générale des
risques liés aux prix de transfert. Elles pourront également utiliser la déclaration pays par pays pour
évaluer d’autres risques relatifs au BEPS. Elles ne devraient pas proposer des ajustements sur les
revenus d’un contribuable, au moyen d’une formule de répartition basée sur des données provenant
de la déclaration pays par pays.

Si par ailleurs I'administration fiscale locale de la juridiction procéde a de tels ajustements a partir de
données issues de la déclaration pays par pays, I'autorité compétente de cette juridiction devra y
renoncer promptement en cas de procédure devant I'autorité compétente. Toutefois, cela ne signifie
pas que les juridictions ne peuvent pas utiliser les données contenues dans la déclaration pays par pays
comme base pour mener des investigations supplémentaires sur les accords de prix de transfert
conclus par les entreprises multinationales ou sur d’autres questions fiscales au cours d’un controle.

c. Limite de la nouvelle obligation documentaire

438. Enfin, il est important de souligner que le contenu de la documentation sur les prix de transfert
ne reflete pas nécessairement la réalité existant dans un groupe de sociétés, car la documentation
n'est qu'une description faite par le groupe. (...) En outre, méme lorsque la documentation sur les prix
de transfert ne reflete pas la réalité existant au sein d'un groupe de sociétés, il ne peut pas étre tenu
pour acquis que la politique de prix de transfert décrite dans la documentation est conforme au PPC.
En conséquence, bien que la préparation de la documentation sur les prix de transfert soit souvent
nécessaire, il n'est certainement pas suffisant d'empécher les différends relatifs aux prix de transfert.

Il est utile de rappeler que cette these s’inscrit dans la perspective de I’Administration fiscale des pays
en développement.!3! En ce sens, la problématique principale est de se demander quels dispositifs
pertinents faudrait-on mettre a la disposition des administrations fiscales pour évaluer que les
rémunérations intragroupes soient conformes au principe de pleine concurrence. De maniéere plus
concréte, I'objectif est de fournir aux administrations fiscales des informations « suffisantes,
pertinentes et fiables » 1132 afin de leur permettre d’évaluer les risques liés aux prix de transfert!'*3, de
fournir des indications pour «cibler des vérifications »'3* et également, afin de déterminer
I’affectation la plus efficace des ressources disponibles aux fins de contrdle fiscal.113

1130 voir : OCDE (2015), Documentation des prix de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 - Rapport final 2015,

Projet OCDE/G20 sur l'érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Editions OCDE, Paris,
§.59.http://dx.doi.org/10.1787/9789264248502-fr

1131 Notre développement ignorera la présence des autres guides existants en matiére de documentation en prix
de transfert. Nous allons nous focaliser sur le guide OCDE a travers I'action 13 du projet BEPS et de décrire la
position de I'OCDE.

1132 Ay paragraphe 11 des Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert, Action 13 : Documentation
des prix de transfert, Rapport final 2015. Voir : OCDE (2015), Documentation des prix de transfert et déclaration
pays par pays, Action 13 - Rapport final 2015, Projet OCDE/G20 sur I’érosion de la base d’imposition et le transfert
de bénéfices, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264248502-fr.

1133 Selon le rapport final OCDE (2015), Documentation des prix de transfert et déclaration pays par pays, au
chapitre V-B.2.- paragraphe 10 des Principes OCDE applicables en matiere de prix de transfert de
2015. L'évaluation des risques est le second objectif poursuivi par la documentation des prix de transfert.

1134 | e troisiéme objectif de la documentation des prix de transfert consiste a fournir aux administrations fiscales
des informations utiles pour réaliser une vérification approfondie des prix de transfert. Voir : chapitre V-B.3 -
paragraphe 13 des Principes OCDE applicables en matiére de prix de transfert de 2015, Documentation des prix
de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 - Rapport final 2015.

1135 || est important de ne pas perdre de vue que dans la majorité des cas, le systéme fiscal est déclaratif. Cela
signifie que les déclarations des contribuables sont présumées sincéres, ce qui débouche naturellement a la
destruction de cette sincérité et justifie I'existence des vérifications ou plus correctement, du controle fiscal
proprement dit par les administrations fiscales.
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B. La faiblesse de la justification des prix de transfert par I'administration fiscale des PED

Afin de bénéficier de la présomption de transfert de bénéfices qui se rattache au pouvoir de
redressement en matiére de prix de transfert, 'administration fiscale doit rapporter dans un premier
temps, la preuve d’un lien de dépendance entre une entité locale et une entité étrangére, et dans un
second temps, la preuve d’un transfert de bénéfices au profit de I'entité étrangére. Nous avons vu
précédemment qu’avec l'insuffisance du cadre juridiqgue comme dans le cas du Rwanda cité supra,
I’Administration fiscale ne peut prétendre gagner dans leur opération redressement.

1. Démontrer le lien de dépendance entre les sociétés

439. Les lignes directrices de 'OCDE ne donnent pas de définition de la notion de dépendance. La
doctrine administrative!3® francaise considére que la dépendance peut se présenter sous deux formes
: juridique ou de fait. Ces deux formes peuvent d'ailleurs se rencontrer concurremment ainsi qu'il est
apparu dans une espéce jugée par le Conseil d'Etat le 2 juin 1976. Il appartient au droit interne de
distinguer et de définir le lien de dépendance a travers des législations primaires ou des législations
secondaires.

440. Démontrer la dépendance juridique. Une entreprise est placée sous la dépendance d’une autre
entreprise étrangére (et vice versa) lorsqu’elle possede une part prépondérante de son capital ou la
majorité absolue des suffrages susceptibles de s'exprimer dans ses assemblées. Il en est de méme
lorsque l'entreprise étrangére exerce au sein de I'entreprise francaise, directement ou par personnes
interposées, des fonctions comportant le pouvoir de décision. C’'est le cas notamment des relations
entre sociétés méres et filiales?’.

Il semble que la dépendance de droit est relativement facile a établir et elle résultera de I'existence de
liens en capital, soit directement entre les entreprises associées, soit par l'intermédiaire d'une
entreprise dominante. Mais il est constant que la preuve doit en étre rapportée par I'administration.

441. Démontrer la dépendance de fait. Un lien de dépendance de fait peut résulter de contrats ou
découler des conditions dans lesquelles s'établissent les relations entre entreprises. Une jurisprudence
abondante®38 jllustre cette notion de dépendance de fait et les limites qu'elle peut comporter.

Exemple!*°, Un lien de dépendance a été reconnu par le Conseil d'Etat dans un cas ol une entreprise
francaise et une entreprise étrangere dont les raisons sociales étaient les mémes, avaient pour objet
la fabrication d'objets de méme nature, utilisaient le concours des mémes représentants et se
partageaient, le cas échéant, entre elles les commandes recueillies par lesdits représentants.

Un autre exemple cite!® le cas d’une entreprise francaise qui commercialisait en France des
marchandises fabriquées en Belgique était placée sous la dépendance d'un groupe néerlandais, des
lors que le groupe néerlandais avait imposé a la société francgaise, sous peine de cessation d'activité,
d'effectuer ses achats par l'intermédiaire d'une société suisse, et non pas directement auprés des
fournisseurs belges (la société suisse pratiquait des prix plus élevés que les fournisseurs belges) et que

1136 Doc. adm. DGI 4 A-1211, § 2, 1er sept. 1993.

1137 Ce sont notamment dans les relations entre sociétés méres et filiales : CE, 23 mai 1960, req. n° 42218. — 23
févr. 1966, req. n° 64449 : Dr. fisc. 1966, n° 48, doctr. ; RO, p. 73. — 18 avr. 1966, req. n° 63621 : Dr. fisc. 1966, n°
22, comm. 547. — 11 juin 1982, req. n°® 16187 : Dr. fisc. 1983, n° 41, comm. 1861, concl. J.-F. Verny, filiale a prés
de 100 % d'une société américaine. — 7e, 8e et 9e sous-sect., 30 mars 1987 : Dr. fisc. 1987, n° 30, comm. 1434 ;
RJF 1987, n°® 48, p. 262, concl. B. Martin, Laprade, société frangaise possédant une filiale suisse a 98,5 %. — CAA
Paris, 3e ch., 2 févr. 1995, req. n°® 89-819, SA Adibu : Dr. fisc. 1995, n° 27, comm. 1460, société francaise dont
74% du capital étaient détenus par une société des Antilles néerlandaises.

1138 Barnard DELIGNIERES, « Détermination des bénéfices taxables en France - Prévention de I'évasion fiscale -
Travaux de I'OCDE sur les prix de transfert -Transferts indirects de bénéfices entre entreprises dépendantes (CGl,
art. 57) », J.Cl. Fiscal international, Fasc. 305-40.

1139 CE, 29 janv. 1964, req. n° 47515 : Dr. fisc. 1964, n° 11, comm. 398.

1140 CAA Nancy, 2e ch., 11 mars 1993, req. n° 92-227, SA Vansthal France : Dr. fisc. 1993, n° 49, comm. 2359,
concl. J. Felmy.
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le gérant de la société francaise était aussi administrateur du groupe néerlandais et représentait la
société suisse et la société mere belge de la société frangaise qui démarchait les fournisseurs belges.

442. Définition négative'*'. La dépendance n’a pas été reconnue dans certains cas, a savoir, entre
deux sociétés que réunissait un circuit commercial compliqué et ayant toutes les apparences d'un
montage destiné a occulter des transferts de bénéfices en permettant des manipulations de prix'42. ||
a été également jugé que le fait, pour une société francaise de réaliser le tiers de son chiffre d'affaires
dans la vente de produits dont la marque lui avait été concédée, n'avait pas pour effet de la placer
sous la dépendance (au sens de I'article 57) de la société étrangére concédante!!*. Ainsi également,
une étroite communauté d'intérét entre deux entreprises ne suffit pas, a elle seule a caractériser un
lien de dépendance entre elles'*4,

Apres avoir démontré le lien dépendance, le chemin n’est alors qu’a moitié parcouru puisque
I’administration doit encore démontrer qu’une minoration des ventes ou une majoration des achats a
été faite par I'entreprise. Pour ce faire, elle doit démontrer que I'écart s’applique a une relation
identique a celle observée entre les entreprises liées utilisées comme comparables.

a. Démontrer I'existence d’un transfert indirect de profits

443. La notion de transfert indirect de bénéfices n'est pas définie par la loi mais la liste que donne
I'article 57 du code général francais permet d'en retenir une conception large s'étendant a tout
procédé qui a pour résultat de diminuer artificiellement le bénéfice taxable en France et de gonfler
celui de I'entreprise étrangére. En effet, aux termes de cet article, les transferts indirects de bénéfices
peuvent étre opérés, soit par voie de majoration ou de diminution des prix d'achat ou de vente, soit
par tout autre moyen. Parmi ces autres moyens, on peut citer parmi les plus souvent rencontrés™#° :
le versement de commissions excessives ou injustifiées ; le versement de redevances excessives ou
injustifiées ; des préts effectués a des conditions anormales ; des abandons de créances ; des abandons
de recettes, etc.

La preuve d’un avantage consenti. La loi ne fixe, a cet égard, aucune régle de preuve particuliere.
Aussi, appartient-il a I'Administration de prouver par tous les moyens le caractére anormal de
I'opération qu'elle entend redresser. L'administration devra prouver I'existence d’un avantage
anormal concédé a une entreprise dans un pays. A I'entreprise ensuite, de prouver en retour que
I’'avantage n’est qu’apparent et qu’il a, en réalité, une contrepartie, ce qui supprime tout transfert
effectif de bénéfices.

444, La notion de preuve contraire. L'entreprise a néanmoins la possibilité de I'écarter par la preuve
contraire en justifiant du caractére normal de l'opération contestée soit parce qu'il existe une
contrepartie a I'avantage litigieux, soit parce que I'ensemble de I'opération obéit a des nécessités
commerciales normales. La stratégie de défense d'une entreprise redressée pourrait par conséquent
s'articuler autour de deux moyens de défense, consistant chacun a démontrer que I'une ou l'autre de
ces deux conditions ne sont pas remplies.

Il estimportant de noter que la charge de la preuve en matiere de prix de transfert est un lourd fardeau
pour les parties prenantes. D’aprés l'administration fiscale francaise, « en ce qui concerne la
connaissance des faits, c’est le contribuable qui sait tout en I'espéce ; le fisc doit par contre rassembler

1141 Ces exemples sont extraites de : J.-Cl. Droit fiscal international, Fasc. 305-40.
1142 CE, 2 nov. 1987, req. n° 55543 : Dr. fisc. 1988, n° 51, comm. 2325.
1143 CE, 19 mars 1978, n° 5125 : Dr. fisc. 1979, n° 4, comm. 85, concl. P. Riviére.

1144 CE, 8e et 9e sous-sect., 18 mars 1994, req. n° 68799 et 70814, SA Sovemarco-Europe : Dr. fisc. 1994, n° 40,
comm. 1703.

1145 J _Cl. Droit fiscal international, Fasc. 305-40.
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ces éléments par bribes et morceaux et ne connait jamais tous les dessous ».11%% En France, le législateur
a armé I'administration de nombreuses régles juridiques pour renforcer leur pouvoir de controle (1).
Ce qui est largement loin d’étre le cas dans les pays en développement. Pour y voir clair, examinons
de pres la législation fiscale de quelques pays en développement.(2)

b. Les impossibilités pratiques de rapporter des preuves précises et suffisantes

Il convient d’effectuer du droit comparé et de mettre en évidence la législation en matiére de prix de
transfert dans un pays de 'OCDE comme la France ; et de comparer celle-ci avec celle des pays en
développement.

c. Le droit comparé : la législation applicable aux prix de transfert en France

445. 1l convient de démontrer qu’en sus des compétences techniques dont disposent I’administration
fiscale, le législateur francais a doté I'administration fiscale de plusieurs régles de droit internes, qui
servent de législation applicable aux prix de transfert pour le contrdle des prix de transfert. Elles sont
au nombre de douze. Parmi ces dispositions, les cing sont dans le Code général des imp6ts a savoir :
les articles 57, 223 quinquies B, 223 quinquies C, 1735 ter et 1729 F. Les autres sont des regles de
procédures et se trouvent dans le livre de procédures fiscales (LPF) : articles L 13 AA, L 13AB, L 13B, L
45, L 188A, L 80 B 7° et L 62 A du LPF. Parmi ces articles, seul I’article 57 pose une régle de fond, les
articles 223 quinquies B et 223 quinquies C, comme les articles L 13 AA, L 13 AB et L 13 B introduisent
des obligations déclaratives ou de documentation. L’article L 13 AA s’applique aux grandes entreprises
francaises et des filiales francaises relevant des mémes critéres. L'article L 13 B permet a
I’administration de demander a I’entreprise divers documents et informations lors de la de vérification
de comptabilité. Et enfin, I'article L 13 AB prévoit que lorsque des transactions ont lieu avec des
entreprises associées établies dans un ETNC au sens de I'article 238-0 A du CGI, la documentation
devra inclure tout document qui serait exigé d’une société soumise au régime de I'lS, a savoir : le bilan
et le compte de résultat.

446. Allant dans le sens d’un renforcement des pouvoirs de contréle de I'administration en matiere de
prix de transfert, 'article L 45 alinéa 2 du LPF permet a cette derniére de procéder avec les
administrations des autres Etats a des contrdles simultanés en vue d’échanger les renseignements
ainsi obtenus. L'article 62 du LPF introduit la possibilité d’abandonner la retenue a la source sur les
revenus réputés distribués (ajustement secondaire) comme suite a un ajustement des prix de transfert
(ajustement primaire).

L'article L 188 A du LPF permet a I'administration, en cas d’échange international d’informations, de
réparer les omissions ou insuffisances d’imposition relevées par cette procédure. Il s’agit d’une
prorogation du délai initial dont dispose I'administration pour effectuer des rectifications, afin de
donner a I'administration les moyens effectifs d’utiliser les informations fournies par la procédure qui
est souvent longue.

447. U'article L 80 B, 7° du LPF permet aux entreprises de faire avaliser par I'administration fiscale,
moyennant le respect d’une certaine procédure, la méthode de détermination des prix de transfert.
L'idée est de rendre formellement applicable la garantie contre les changements de doctrine
administrative, c’est 'APP (ou accord préalable sur les prix de transfert). Elle a été légalement
introduite en droit francais, et la loi ne vise que les APP unilatéraux et bilatéraux.

448. Les articles 1735 ter et 1729 F prévoient les pénalités en cas de défaut de dépot des obligations
documentaires en matiere de prix de transfert, et respectivement le défaut de dép6t de la déclaration

pays par pays.
449. Par ailleurs, la doctrine de I'administration en matiére de prix de transfert est exposée au BOI-BIC-

BASE-80. Elle décrit les régles de preuve et mentionne la détermination du prix de pleine concurrence
ainsi que les méthodes de vérification de la conformité du prix de transfert au principe de pleine

1146 £r | OECKX, M. Van DIONANT et G. NEYENS, Eléments de la science des impdts, 1 ed., t.ll, Bruxelles,
Ministere des Finances, administration des contributions directes, 1962, p.398. cité par Thierry AFSCHRIFT, Traité
de la preuve en droit fiscal, 2¢e éd., Bruxelles, Larcier, 2004, p.70.
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concurrence. En outre, I'administration dispose d’un guide sur les prix de transfert pour les petites et
moyennes entreprises. Le guide précise les conditions du contrdle fiscal sur les prix de transfert, les
différents moyens de sécurisation de la politique de prix de transfert des entreprises en général et des
PME en particulier, ainsi que les moyens dont dispose le contribuable pour supprimer les doubles
impositions résultant d’un redressement sur les prix de transfert.

Il convient de comparer ce cadre juridique francais aux législations en matiére de prix de transfert des
pays en développement.

d. Le droit comparé : insuffisances des législations en matiére de prix de transfert dans
les PED

450. Dans cette section, nous mettrons en évidence les insuffisances et les imprécisions dans le Code
Général des Impodts des pays que nous avons observés''¥’. Principalement, les imprécisions se
traduiraient par I'inexistence de textes d’application du « principe de pleine concurrence » récemment
adoptés, et constituent par ailleurs, des difficultés et des imprécisions dans la détermination des prix
de transfert.

2. Uinintelligibilité du texte portant I'adoption du principe de pleine concurrence

451. La majorité des pays en développement en Afrique, sauf la Lybie, dispose d’une disposition de
base, permettant de réincorporer les bénéfices indiment transférés a I'étranger par les groupes
multinationaux de sociétés. Il s’agit de I'équivalent de I'article 57 du CGl francais. Nous avons observé
que les textes portant I'adoption du prix de pleine concurrence ont été introduit de maniere assez
vague''*3. Ouvrons une parenthése pour regarder rapidement le cas de Madagascar. Il est intéressant
d’observer I’évolution du régime d’imposition des groupes multinationaux des sociétés entre avant et
apres lI'année 2014. En 2014, le gouvernement malgache a publié par une décision ministérielle
(décision N°04-MFB/SG/DGI du 24 janvier relative au prix de transfert), I'introduction du principe de
pleine concurrence, en vue d’un nécessaire alignement au standard fiscal international.

Avant 2014, la disposition correspondante au régime d’imposition des groupes multinationaux de
sociétés est régie par I'article 01.01.13- | alinéa 2 qui dispose :

« Pour I’établissement de 'impét sur les revenus dil par les entreprises qui sont sous la dépendance ou
qui possédent le controle d’entreprises situées hors de Madagascar, les bénéfices indirectement
transférés a ces derniéres, soit par voie de majoration ou de diminution des prix d’achat ou de vente,
soit sous forme de rémunération exagérée ou par tout autre moyen, sont incorporés aux résultats
accusés par les comptabilités. 1l est procédé de méme a I’égard des entreprises qui sont sous la
dépendance d’une entreprise ou d’un groupe possédant également le controle d’entreprises situées hors
de Madagascar. », extrait du code général des imp6ts (CGI) de 2012.

Le méme article a I'alinéa 5 détermine la possibilité d’évaluer les prix de transfert par deux méthodes
a savoir la méthode par comparaison a des entreprises similaires exploitées a Madagascar et la
méthode par évaluation directe!''*. En 2014, sur I'effet du phénoméne BEPS, cette disposition qui
datait de la colonisation était remplacé par une nouvelle disposition précisant nettement la référence
au principe de pleine concurrence.

1147 Source : PWC (2012). I’Angola, le Botswana, le Congo, I'Egypte, le Ghana, le Kenya, la Lybie, le Malawi,
Mozambique, Namibi, Nigeria, Afrique du Sud, le Soudan, I'Ouganda, la Zambie, le Zimbabwe, sauf pour
Madagascar (2014) et le Burkina Faso (2016).

1148 ) "article 2 de la décision N°04-MFB/SG/DGI relative & I’ introduction du principe de pleine concurrence énonce

« Le principe de pleine concurrence est édicté a I’alinéa 3 dans I de I’article 01.01.13 du CGI. La conformité a ce
principe est de regle lors de I’établissement de 1’impdt sur les revenus (IR) de I’entreprise multinationale a
Madagascar, et ce pour les transactions contrdlées qu’elle réalise durant I’exercice au titre duquel I’'imp06t est dii ».

1149 |"article 01.01.13- I- alinéa 5 du CGl en 2012 :« (...) pour déterminer les bénéfices de (... entreprises sous la
dépendance ou sous le contrdle), ou pour opérer les redressements prévus par le présent article, les profits
imposables sont déterminés par comparaison avec ceux des entreprises similaires exploitées normalement a
Madagascar ou par évaluation directe. »
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En 2014, I'alignement au principe de pleine concurrence était alors réalisé. La décision ministérielle est
venue remplacer la disposition existante et vise a s’aligner au principe de pleine concurrence au sens
de I'interprétation de ’OCDE!", La nouvelle disposition de I'article 01.01.13- | 3 I'alinéa 2 dispose'"! :

« Pour I'établissement de I'impét sur les revenus di par une entreprise qui s’engage dans une ou
plusieurs transactions commerciales ou financiéres avec une entreprise associée située hors du
territoire de Madagascar, la détermination du montant de ses bénéfices imposables doit se faire d’une
maniére conforme au principe de pleine concurrence. Le respect de ce principe est acquis lorsque les
conditions de ces transactions ne different pas de celles qui seraient convenues entre des entreprises
indépendantes pour des transactions comparables dans des circonstances comparables. » extrait du
CGl en 2015.

452. Concernant les modalités d’application des dispositions spécifiques sur les prix de transfert, les
textes de la méme décision énoncent : « Le contréle des prix de transfert consiste a vérifier s’ils sont
de pleine concurrence. Pour ce faire, les prix valorisés de référence — prix ou rémunérations de pleine
concurrence — déterminés parmi I'une des méthodes énumeérées a I'article 7 sont a comparer avec les
prix des transactions contrélées effectivement réalisées et ce, en application des dispositions de I'alinéa
3 dans | de I'article 01.01.13 cité en référence. »

453. Concernant les méthodes de détermination des prix de pleine concurrence, I’article 7 de la méme
décision énonce : « les méthodes de détermination des prix de pleine concurrence sont les suivantes :
méthode du prix comparable sur le marché libre, méthode du prix de revente, méthode du colt
majoré, méthode transactionnelle sur la marge nette et la méthode transactionnelle du partage des
bénéfices. Il revient au contribuable de choisir et de motiver la méthode la plus appropriée aux
circonstances du cas d’espéce tout en signalant qu’il n’est pas obligé ni nécessaire de recourir a
plusieurs méthodes pour une transaction donnée. »

454. A ce jour, un certain nombre de pays en développement ont effectué des modifications récentes
en matiere de législation en matiére de prix de transfert. On notera que le niveau de développement
de la législation en matiere de prix de transfert n’est p