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INTRODUCTION

Portés par le mouvement de mondialisation des échanges, les groupes mul-
tinationaux opérent désormais dans une économie globalisée. Constituant
des entités économiques homogenes, tournées vers 'atteinte d’un but
commun, ils dépassent le cadre des divers territoires sur lesquels se dé-
ploient leurs activités. A I'unité de leur constitution, par nature suprana-
tionale, répond le morcellement principalement national des diverses
juridictions dont ils relévent.

Ce qui est vrai du groupe tout entier I'est aussi des résultats qu’il dé-
gage. Alors que les marchés, investisseurs et partenaires de I'entreprise
ne retiennent des résultats d’un groupe multinational qu’une image es-
sentiellement globale et consolidée, des considérations a la fois juri-
diques et fiscales imposent de ventiler les résultats du groupe entre les
différentes entités qui le composent, entre les différents pays ou il est
implanté.

En principe, cette répartition géographique et par entité des profits du
groupe s’opére naturellement selon la loi du marché, chaque entité déga-
geant un résultat en rapport avec son activité propre et son empreinte ter-
ritoriale. Mais, en pratique, I'existence de relations commerciales entre les
différents membres d’un méme groupe confere a celui-ci une certaine mai-
trise de la localisation de ses résultats. Ainsi, la répartition des fonctions,
des actifs et des risques entre entreprises reliées par des liens de dépen-
dance juridique et économique influe sur la répartition des profits d’un Etat
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a un autre, modifiant ainsi non la consistance des résultats du groupe, mais
leur rattachement territorial.

Cette pratique serait sans conséquence sur le plan fiscal si les groupes
de sociétés étaient regardés comme une unité relevant d’une juridiction
fiscale unique. Mais tel n’est pas le cas, méme au sein de I’"Union euro-
péenne, du moins pour I'instant. Chaque Etat conserve le droit de pré-
lever I'impot sur les entreprises qui y résident ou exercent leurs activités,
qgu’elles soient autonomes ou situées dans la dépendance d’un groupe
multinational.

m La définition

Le prix de transfert constitue la quantification d’un flux entre entreprises
lides. Plus exactement, il est le prix dont deux entreprises d’'un méme
groupe conviennent pour rémunérer la transaction dans laquelle elles s’en-
gagent l'une envers l'autre. Au sein d’'un marché mondialisé, le prix de
transfert s’entend donc du prix dont la formation s’opére au sein du groupe
multinational et dont la fixation n’est pas directement imposée par le jeu
de I'offre et de la demande du marché libre. Il n’est donc pas nécessaire-
ment un prix de pleine concurrence.

m Le contexte fiscal

La fixation des prix des transactions intra-groupe recouvre une importance
capitale en matiere fiscale, ce d’autant plus que les groupes contribuent a
environ 75 %' des échanges internationaux réalisés par des entreprises
francaises. Lorsque les prix sont des prix de pleine concurrence, les profits
sont correctement répartis entre les différents pays d’implantation du
groupe et chaque Etat préléve I'impdt qui lui revient. Mais si les prix prati-

(1) Statistique rendue par le SESSI, citée dans le Rapport de la Direction des études et
synthéses économiques de I'INSEE : Commerce intragroupe, fiscalité et prix de trans-
ferts : une analyse sur données frangaises, de Simon Quantin, Sébastien Raspiller et
Salvatore Serravalle (2009).
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gués a l'intérieur du groupe ont pour objet de délocaliser sans fondement
économique des profits vers des Etats a faible pression fiscale, alors ils
constituent un instrument d’évasion fiscale.

Des voix s’élevent pour dénoncer ce risque d’évasion fiscale internationale.
Certaines ONG n’hésitent pas a stigmatiser les prix de transferts comme
des vecteurs de fraude fiscale et d’appauvrissement des pays en voie de dé-
veloppement. Ces pays souffriraient de pratiques consistant a réduire sys-
tématiquement la quote-part de rémunération relative a la valeur ajoutée
afférente aux matiéres premieres extraites sur leur territoire. Mais les
risques de délocalisation de la matiére imposable vers des pays a faible fis-
calité touchent aussi les pays développés. De proche en proche, un climat
tend a se développer, donnant a penser que les prix de transfert a I'inté-
rieur des groupes constituent une source d’évasion fiscale peu réprimée
et surtout insuffisamment régulée.

m Une réglementation développée

Pourtant, les relations internes aux groupes de sociétés n’échappent pas au
droit et les administrations fiscales ne sont pas démunies, loin s’en faut,
devant les risques de délocalisation de la matiére imposable. Deux mé-
thodes, pour I'essentiel, sont appliquées. La premiere, radicale, consiste a
imposer a la source et de facon anticipée —avant qu’ils ne quittent le ter-
ritoire — les revenus réalisés sur ce territoire payés a des entités étrangeres.
La seconde méthode consiste a réglementer les modalités de détermina-
tion des prix de transfert entre entreprises liées.

Lorsqu’une réglementation des prix de transfert est mise en ceuvre, elle
poursuit généralement un double objectif, dont I'un est traditionnel, la
lutte contre les abus, et I'autre plus récent, le partage équitable des profits
entre Etats.

La réglementation portant sur les prix de transfert n’est pas récente. L’éla-
boration de normes en la matiere remonte au milieu du XX® siécle tant au
niveau national —en 1933 en France —, que par voie de traités bilatéraux —
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pour la France des 1930 avec I'ltalie, puis en 1931 et 1932 avec la Belgique
et les Etats-Unis respectivement?.

Mais le caractére par nature international des prix de transfert a rapide-
ment appelé une solution supra-nationale généralisée, dont le principe a
été reflété dés 1963 a I'article 9 du Modele de convention fiscale de I'OECE
et dont les modalités d’application ont fait I'objet de travaux de 'OCDE en
1979. Depuis lors, I'OCDE, dont I'objectif premier en la matiére était de tra-
quer la formation abusive des prix de transfert, accompagne et oriente la
formation de ces prix au moyen d’un véritable corpus de regles. Ce corpus
repose sur un principe fondateur : les prix de transfert doivent étre fixés par
référence aux prix de pleine concurrence sur le marché libre.

m L’actualité des prix de transfert au sein de I'Union européenne

La réglementation des prix de transfert est également un sujet d’actualité
au niveau européen. Apres la création du Forum conjoint de I’'Union euro-
péenne sur les prix de transfert (FCPT) en 2002 en charge des probléma-
tiques relatives aux prix de transfert, le projet d’Assiette commune
consolidée pour I'impdt sur les sociétés (ACCIS) offre une nouvelle pers-
pective d’évolution des prix de transfert au sein de I’'Union européenne.
L’ACCIS constituerait un ensemble de régles communes dont pourrait bé-
néficier un groupe de sociétés, qui n’aurait alors « @ se conformer qu’a un
seul régime établi au niveau de I’"Union pour le calcul de ses revenus impo-
sables au lieu de devoir se soumettre aux régles de chacun des Etats
membres dans lesquels la société ou le groupe opére »*. De la sorte, le ré-
gime d’'imposition serait uniformisé entre les différentes entités du groupe,

(2) Traités bilatéraux conclus avec I'ltalie (16 juin 1930), la Belgique (16 mai 1931), les
Etats-Unis (27 avril 1932), d’aprés les travaux préparatoires de la Commission des Fi-
nances en avril 1933 sur 'article 76 de la loi adoptée le 31 mai 1933 portant fixation
du budget général de |'exercice 1933.

(3) Le paragraphe 2 de I'article 9 relatif aux ajustements corrélatifs a été ajouté au
Modele de convention fiscale de 'OCDE de 1977, équilibrant ainsi I'article 9 en lui ad-
joignant un objectif d’élimination des doubles impositions économiques qui peuvent
résulter d’un ajustement effectué en application du paragraphe 1.

(4) Communiqué de presse, MEMO/11/171, Bruxelles, 16 mars 2011.
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ce qui présenterait un double avantage : d’une part, la répartition des pro-
fits a I'intérieur du groupe obéirait a une regle fixée par avance ; d’autre
part, les co(its de mise en conformité avec les régles propres a chaque Etat
s’en trouveraient largement réduits.

Ce rapport, aprés avoir retracé I’évolution de la réglementation applicable
aux prix de transfert (), se propose d’analyser sa mise en ceuvre pra-
tique (I), et d’en identifier les limites, qui motivent les propositions de la
présente Commission (l11).






| — DE LA REPRESSION UNILATERALE
DES TRANSFERTS DE PROFITS A LA MISE EN PLACE
D’UN ENCADREMENT INTERNATIONAL

De I'entre-deux guerres a nos jours, la lutte contre certaines pratiques des
entreprises visant a utiliser les prix de transfert pour délocaliser des profits
s’est opérée en deux temps. Les Etats se sont tout d’abord dotés d’un dis-
positif |égislatif interne répressif (A). Puis I'OCDE, instituée en 1961, a pris
le relais en recherchant I'établissement d’un cadre communément partagé
par les Etats et les entreprises reposant sur la fixation d’un prix conforme
au prix de pleine concurrence (B).

A — Des regles anciennes pour réprimer les transferts
de profits

L’exemple francais
m 1933 : I'article 57 du CGI

11
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Les régles d’origine dans les autres Etats

m autres pays développés : textes et pratiques comparables a la
France
— Allemagne (1920)
— Etats-Unis (1928)
— Royaume-Uni (1952)

m pays non développés : néant

m 1979, I'’émergence du normalisateur international : les quatre pre-
mieres études fiscales de 'OCDE

La France a été I'un des premiers Etats a se doter de régles visant a lut-
ter contre des transferts indus de bénéfices a I'étranger. L'article 76 de
la loi du 31 mai 1933 portant fixation du budget général de I'exercice
1933, dont est issu I'article 57 du Code général des impbts (CGl), a insti-
tué une présomption en matiére de prix de transfert. Cet article prévoit
que les profits indument transférés hors de France par une entreprise
francaise vers une entreprise étrangére a laquelle elle est liée (par un lien
de dépendance) doivent étre réintégrés dans la base d’imposition de I'en-
treprise francaise.

Le Conseil d’Etat a eu I'occasion de préciser les contours de I"article 57 du
CGl sur plusieurs points. Tout d’abord, il s’est concentré sur les formes que
peut prendre le transfert de bénéfices (abandon de créances, répartition
des frais généraux du groupe, sur (ou sous)-facturation). Ensuite, il s’est
intéressé a la définition de la dépendance et plus particulierement a la
définition de la dépendance de fait. Enfin, le Conseil d’Etat a précisé les
modalités de mise en ceuvre de la présomption de transfert lorsque I'ad-
ministration parvient a prouver que l'entreprise francaise a accordé des
avantages a l'entreprise étrangere liée.

Les autres pays développés, tels I’ Allemagne, les Etats-Unis et le Royaume-
Uni, ont introduit des textes comparables a ceux de la France en matiére
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de répression des transferts de profits a I'étranger. Les Etats-Unis et le
Royaume-Uni ont été les premiers a se doter d’une réglementation spéci-
fique aux prix de transfert lors de la Premiére guerre mondiale®. La guerre
passée, ces dispositions d’origine ont été abrogées. Les Etats-Unis ont alors
instauré une réglementation définitive en la matiére en 1928, et le
Royaume-Uni plus tardivement en 1952.

Quant a I’Allemagne, elle a également été précurseur en la matiére puisque
sa premiére réglementation date de 1920. Il doit toutefois étre noté que
cette réglementation a répondu a une logique autre que celle poursuivie
dés 1914-1918 par les Etats-Unis et le Royaume-Uni : le dispositif initiale-
ment instauré par I’Allemagne était a visée interne et était destiné a taxer
des distributions occultes.

Les pays en développement n’ont, dans leur majorité, pas suivi la voie de
la réglementation avant la fin du XX® siécle.

C’est finalement I’Organisation de coopération et de développement
économiques (OCDE) — apres avoir érigé le principe de pleine concur-
rence a l'article 9 du modéle de convention de 1963 — qui a été la pre-
miére a proposer un ensemble homogene de regles applicables pour la
détermination de prix de transfert conformes au principe de pleine
concurrence, dans son rapport de 1979 sur les prix de transfert et les en-
treprises multinationales.

L’approche adoptée par I'OCDE a témoigné du tournant pris dans I'analyse
des prix de transfert a cette époque : il ne s’agissait plus uniguement de ré-
primer des pratiques illicites, mais de poser un cadre commun aux entre-
prises multinationales et aux Etats.

(5) D’apres le Rapport du groupe ad hoc d’Experts des Nations unies sur la Coopéra-
tion internationale en matiére fiscale, dixieme rencontre, Geneve, 10-14 septembre
2001.
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B — La normalisation mondiale au cours des vingt
derniéres années

Le monde a changé
m mondialisation de I'’économie et émergence des BRICS

m dans les pays développés, adoption d’une soft law en fiscalité
internationale sur les prix de transfert

Les vingt dernieres années ont été marquées par la mondialisation de I'éco-
nomie et I'explosion des échanges internationaux de biens et services. L’ac-
croissement de la taille des entreprises multinationales, qui est le corollaire
d’une telle évolution, a conduit a I'accélération de la normalisation inter-
nationale en matiere de prix de transfert.

Afin de prévenir I'évasion fiscale et de conserver les recettes fiscales affé-
rentes a la réalisation de transactions intragroupe, tant les pays dévelop-
pés que les pays trés récemment développés du groupe des BRICS (Brésil,
Russie, Inde, Chine, Afrique du Sud) ont approfondi, ou adopté pour la pre-
miére fois, une réglementation des prix de transfert.

Par ailleurs, sous I'impulsion du renforcement de la législation américaine,
les pays développés ont élaboré un cadre international en matiére de prix
de transfert. Les Principes de 'OCDE applicables en la matiere et les Codes
de conduite du Forum conjoint de I’'Union européenne sur les prix de trans-
fert en ont été les principaux aboutissements. Ces cadres internationaux ne
présentent pas un caractére directement contraignant®, mais ils ont, for-
tement inspiré les Etats membres dans la modification de leur législation
interne.

(6) On parle volontiers de Soft law.

14
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1/ L’élaboration de la norme américaine : la section 482 de I'IRC
(1986-1994)

m 1988 : le livre blanc
m 1993 : I’entrée en vigueur de la réforme

m 1994 : les instructions d’application, y inclus les incorporels

En 1985, suite aux recommandations du Conference Committee’, qui consi-
dérait que les dispositions de la section 482 de I'IRC, code des impots amé-
ricains, sur les prix de transfert n’étaient pas assez séveres, I'administration
fiscale américaine (IRS) a engagé une étude destinée a déterminer si des
changements devaient étre apportés a cette législation.

L’administration américaine a publié un livre blanc le 18 octobre 1988, dont
les propositions étaient notamment relatives aux incorporels, et a I'appli-
cation de la régle du commensurate with income standard®. Dans la conti-
nuité du livre blanc, I'IRS a préparé un projet de reglement en 1992. Celui-ci
a apporté des précisions en matiere de méthodes de détermination des
prix de transfert applicables aux biens corporels, I'application de nouvelles
méthodes en matiere d’incorporels, ou encore la mise en ceuvre de la regle
du commensurate with income standard.

En 1993, des propositions ont été publiées afin d’améliorer I’évaluation
des prix de transfert. La réforme est alors entrée en vigueur et, en 1994, le
projet de reglement complétant les dispositions de la section 482 de I'IRC
a été définitivement adopté.

(7) Le Conference Committee est une commission chargée de rédiger une nouvelle
version d’un projet de loi passé devant la Chambre des Représentants et le Sénat et
sur lequel ils ne sont pas parvenus a s’entendre.

(8) Cette régle de « proportionnalité aux revenus » impose que le revenu tiré du trans-
fert de propriété ou de la mise sous licence d’un bien incorporel entre entreprises au
sein d’'un méme groupe soit proportionnel au revenu tiré du bien lui-méme.

15
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2/ Le guide OCDE

m 1984 : de nouvelles études
m adoption des Principes directeurs en 1995

m 2008 : introduction d’une procédure d’arbitrage dans le modele
de convention fiscale

m 2010 : adoption du Rapport sur I’Attribution de Profits aux
Etablissements Stables et révision des Principes directeurs

En 1984, 'OCDE a publié un nouveau rapport intitulé Prix de transfert et en-
treprises multinationales — Trois études fiscales dont une des études porte
sur les ajustements corrélatifs, destinés a éviter des doubles impositions
aprés un redressement en matiere de prix de transfert.

Mais c’est surtout au début des années 1990, sous I'impulsion des ré-
flexions et des réformes engagées par les Etats-Unis, que 'OCDE a engagé
des travaux en vue de réviser les principes directeurs posés en 1979. Ces
efforts ont abouti en 1995 avec la publication d’un nouveau rapport : Prin-
cipes applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des entre-
prises multinationales et des administrations fiscales qui est désormais la
référence internationale en la matiere.

Lors de I’élaboration de ce nouveau rapport, le Comité des affaires fiscales
de I’OCDE a introduit une nouvelle procédure, dite procédure de suivi, des-
tinée a suivre I'évolution des problématiques de prix de transfert et a en-
treprendre de nouveaux travaux en conséquence. Il s’est agi de mettre en
place un dispositif permanent de surveillance et d’ajustement des regles
applicables en matiere de prix de transfert.

Entre 1996 et 1998, de nouveaux chapitres et de nouvelles annexes ont
été introduits concernant respectivement le traitement des incorporels et
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des services, les accords de répartition des co(ts, les accords préalables de
prix et la procédure de reglement amiable.

Enfin, plus récemment encore, le 22 juillet 2010, I'OCDE a adopté la nou-
velle version des principes directeurs, qui a emporté révision des chapitres
| a lll relatifs a I'analyse de comparabilité et aux méthodes de détermina-
tion des prix de transfert et la création d’un nouveau chapitre IX répon-
dant a la nouvelle problématique apparue au début des années 2000 de la
restructuration d’entreprises, le business restructuring.

L’OCDE poursuit actuellement la révision des Principes en ce qui concerne
les transactions portant sur le développement, I’exploitation ou la migra-
tion d’actifs incorporels.

En paralléle, I'OCDE a approuvé deux rapports sur les modalités d’attribu-
tion des bénéfices aux établissements stables (17 juillet 2008 et 22 juillet
2010) et des travaux sont en cours sur la définition des établissements
stables.

Enfin, les statistiques concernant les litiges internationaux en matiére de
prix de transfert augmentant, ’OCDE a mené divers travaux destinés a en
améliorer la résolution, qui ont abouti notamment a l'inclusion d’une
clause d’arbitrage dans le modéle de convention fiscale.

Cette activité intense de I'OCDE a provoqué un mouvement de modifica-
tion des législations nationales et des pratiques en matiere de prix de trans-
fert dans de trés nombreux Etats, membres et non membres de I'OCDE,
qui se poursuit a I’heure actuelle.

3/ L’exemple de la France

m 1996 : le début du renforcement des régles sur les prix de transfert
m 1997 : la création d’une brigade de contréle des prix de transfert

m 1999 : les APP ou les débuts d’'une approche d’amont

17
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m 2005 : le Guide de I'administration sur les prix de transfert

m 2009 : I'introduction d’une obligation documentaire en matiere
de prix de transfert

La loi du 12 avril 1996° a (i) donné de nouveaux moyens d’investigation des
prix de transfert a I'administration en lui permettant de requérir des do-
cuments particuliers sur ce sujet'? et (ii) a facilité le recours a I'assistance
administrative internationale souvent tres utile dans cette matiere, en al-
longeant le délai de reprise de I'administration quand elle met en ceuvre
un échange international d’informations avec une administration fiscale
étrangeére'’.

L’administration fiscale francaise s’est également modernisée : en 1997,
une brigade spécialisée dans le controle des prix de transfert a été créée,
ce qui était amplement justifié par la technicité et les enjeux de la matiere.

Puis, en 1999, une instruction a mis en place, a titre expérimental, une pro-
cédure d’Accord préalable en matiére de prix de transfert (APP), permet-
tant aux entreprises de présenter a 'administration en amont leur politique
de prix de transfert et, ainsi, d’obtenir une sécurité juridique sur cet élé-
ment majeur de la détermination des bénéfices imposables?. Cette pro-
cédure a été introduite dans le Code général des impots en 2004%.

La procédure d’accord préalable de prix témoigne d’un changement d’état
d’esprit de 'administration fiscale francaise a I’égard des prix de transfert.
Elle poursuit désormais une démarche a priori d’accompagnement des en-
treprises dans la fixation des prix de transfert, tout en continuant a contro-
ler a posteriori la politique de prix de transfert adoptée par les entreprises

(9) Loi n°96-314 du 12 avril 1996 portant diverses dispositions d’ordre économique et
financier (DDOEF), publiée au JO le 13 avril 1996.

(10) Article L. 13 B du Livre des procédures fiscales (LPF).

(11) Article L. 188 A LPF.

(12) Instruction du 7 septembre 1999, BOI 17 septembre 1999, 4 A-8-99.

(13) Article L. 80 B 7° LPF.
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n’ayant pas eu recours a I’APP ainsi que pour vérifier la bonne application
de ces accords.

Par ailleurs, pour aider les PME francgaises a se conformer aux exigences
de la réglementation des prix de transfert, I'administration fiscale francaise
a publié en 2006 le Guide des prix de transfert a I'usage des PME en com-
plément de l'instruction relative a I'information et a la sécurisation des
PME en matiére de prix de transfert'®. Ce guide détermine les différentes
étapes de I'analyse conduisant a la fixation d’un prix de transfert conforme
au prix de pleine concurrence.

Enfin, en 2009, une obligation a été créée pour les grandes entreprises de
tenir a la disposition de I'administration une documentation spécifique en
matiére de prix de transfert'®, facilitant ainsi le contréle de I'administration.

4/ La normalisation européenne

m 1995 : mise en place de la convention européenne d’arbitrage
m e Code de Conduite

m naissance du Forum Conjoint sur les Prix de Transfert (FCPT)

La normalisation européenne a débuté en 1995, lors de I'entrée en vigueur
de la convention européenne d’arbitrage®® du 23 juillet 1990. Cette conven-
tion vise a supprimer « les cas de doubles impositions juridiques ou écono-
miques résultant d’un redressement opéré par un pays de [’Union
européenne sur des prix de transfert concernant un autre pays membre de

(14) Instruction 4 A-13-06 du 28 novembre 2006.

(15) Article L. 13 AA LPF.

(16) Convention relative a I’élimination des doubles impositions en cas de correction
des bénéfices d’entreprises associées.
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I’Union et prévues par la convention européenne d’arbitrage »*. Elle a été
complétée par le code de conduite adopté par le Forum conjoint sur les
prix de transfert de décembre 2003 révisé en 2009, destiné a renforcer I'ef-
ficacité de la procédure d’arbitrage prévue dans la convention.

Le Forum conjoint de I’'Union européenne sur les prix de transfert est un
groupe réunissant des experts des différents pays membres de I'Union et
des représentants du secteur privé, créé par la Commission européenne
et le Conseil des ministres, qui a « pour mission de proposer des solutions
pragmatiques non législatives aux probléemes pratiques posés par les regles
applicables aux prix de transfert dans I’'UE ».

Apres avoir travaillé a 'amélioration de la convention européenne d’arbi-
trage, le Forum a adopté un nouveau code de conduite en mars 2005, qui
a fait 'objet d’une résolution du Conseil Ecofin le 27 juin 2006. La tenue
d’une documentation détaillée est alors devenue une recommandation
aux Etats membres de I’'Union. En France, ces régles ont trouvé a s’appli-
quer lors de I'entrée en vigueur des articles L. 13 AA et L. 13 AB LPF, en
janvier 2010.

Le Forum a également rédigé des lignes directrices sur la procédure d’ac-
cord préalable de prix, adoptées par la Commission le 26 février 2007 et par
le Conseil des ministres le 5 juin 2007. Depuis, le FCPT a adopté de nou-
velles lignes directrices sur les services intra-groupe le 5 février 2010 qui
ont fait I'objet d’'une communication de la Commission européenne le 25
janvier 2011 et ont été adoptées par le Conseil des ministres le 17 mai
2011.

Aujourd’hui, les principes directeurs de I'OCDE en matiere de prix de trans-
fert et les travaux du Forum conjoint sur les prix de transfert (pour les pays
membres de I’'Union européenne) constituent autant de référentiels per-
mettant aux entreprises des pays développés d’adopter les « bonnes pra-
tiques » en matiére de prix de transfert et aux Etats de se doter de régles
communément partagées avec les entreprises. Les pays émergents et en

(17) Pierre-Jean Douvier, Bruno Gibert, Stéphane Gelin, Arnaud Le Boulanger, Les prix
de transfert, Dossiers pratiques Francis Lefebvre, 2010.
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développement sont, quant a eux, en phase ou sur le point de moderniser
leurs principes de fiscalité internationale applicables aux prix de transfert,
tant dans leurs législations internes qu’au sein des Nations unies ou d’ins-
tances régionales®®. En quelques années, la cartographie mondiale des pra-
tiques en matiére de prix de transfert a grandement évolué. Le Brésil, la
Chine, I'Inde, la Russie et I’Afrique du Sud se sont tous dotés de législations
en matiere de prix de transfert sophistiquées et de moyens administratifs
pour les mettre en ceuvre. Les pays en voie de développement avancent
également dans cette direction, avec des législations sur les prix de trans-
fert mises en ceuvre en Malaisie, au Vietnam, ou encore dans divers pays
africains.

Aujourd’hui, les prix de transfert ne sont pas un domaine de non-droit.

Trois sources de réglementation existent :
m nationale
m européenne

m OCDE

(18) Voir par exemple le projet de manuel des Nations unies sur les prix de transfert
pour les économies en voie de développement, http://www.un.org/esa/ffd/tax/.
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Il — PRESENTATION DES PRIX DE TRANSFERT

Les prix de transfert sont déterminés par les entreprises d’un groupe au
moyen de méthodes qui visent a obtenir un prix intragroupe cohérent avec
celui qui aurait été facturé dans des conditions de pleine concurrence (A).
L'entreprise, lorsqu’elle est contrdlée par une ou plusieurs administrations
fiscales, doit ainsi étre en mesure de justifier le choix de la méthode de dé-
termination de ses prix, notamment par la tenue d’'une documentation spé-
cifique. Elle peut aussi s’entendre a I'avance avec I'administration fiscale en
vue de déterminer les prix de ses futures transactions intragroupe et ré-
duire ainsi considérablement les risques de contestation (B). Quant aux ad-
ministrations fiscales, elles doivent remédier aux doubles impositions de
I'entreprise, lorsque le prix de transfert a été rehaussé a la suite d’un
controle (C).

A — Prix de pleine concurrence
et méthodes applicables

Le prix de transfert fixé pour une transaction intragroupe doit, pour étre ré-
gulier, étre un prix de pleine concurrence (1). Pour ce faire, plusieurs méthodes
permettent aux entreprises de déterminer le prix de pleine concurrence (2).
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1/ Le principe de pleine concurrence

Les prix de transfert sont régis par le principe fondamental du dealing at
arm’s length, ou « principe de pleine concurrence ».

Ce principe est consacré a I'article 9-1 tant du Modéle de convention fiscale
de 'OCDE (qui est a la base des traités conclus entre les Etats développés
dans le domaine fiscal) que du modeéle de convention de I’'ONU (qui vise les
relations entre pays développés et pays en développement). C'est donc
bien la base en la matiére. Il est ainsi énoncé :

« [Lorsque] ... les deux entreprises [associées] sont, dans leurs relations
commerciales ou financiéres, liées par des conditions convenues ou impo-
sées, qui différent de celles qui seraient convenues entre des entreprises in-
dépendantes, les bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés
par 'une des entreprises, mais n’ont pu I’étre en fait a cause de ces condi-
tions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposés
en conséquence ».

L'article 9 vise tous types de transactions commerciales ou financieres — li-
vraison de bien ou prestation de service —, et permet aux administrations
de redresser les résultats des entreprises si ceux-ci ont été minorés 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 transac-
tion comparable dans des circonstances comparables sur le marché libre
entre deux sociétés indépendantes.

2/ Les méthodes de détermination des prix de transfert

Plusieurs méthodes sont admises pour déterminer le prix de pleine concur-
rence et supposent toujours la réalisation au préalable d’une étude de
comparabilité.
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a) Etude de comparabilité (cf. Annexe 1)

L’application du principe de pleine concurrence aux prix intragroupe sup-
pose la réalisation d’une étude de comparabilité suivant un processus qui
peut s’avérer complexe et onéreux™®.

Cette étude consiste d’une part a identifier la nature de la transaction in-
tragroupe en cause (livraison de bien ou prestation de service, notamment)
et les conditions de sa mise en ceuvre (conditions contractuelles et écono-
miques telles que le marché, la situation géographique...), et d’autre part
a rechercher une ou plusieurs transaction(s) comparable(s), c’est-a-dire
réalisée(s) dans des conditions comparables entre entreprises indépen-
dantes.

Afin de s’assurer de la comparabilité de la transaction intra-groupe avec
les transactions indépendantes, on effectue notamment une analyse fonc-
tionnelle qui porte sur les fonctions que chaque entreprise exerce au re-
gard de la transaction considérée et en contrepartie desquelles elle percoit
une rémunération. Cette analyse tient nécessairement compte des actifs
mis en ceuvre dans la poursuite de ces fonctions, ainsi que des risques sup-
portés du fait de I’exercice de ces fonctions.

En pratique, les recherches de comparables menées de concert avec
I’étude fonctionnelle représentent un co(t certain pour les entreprises. Le
chef de l'unité des prix de transfert du Centre de politique et d’adminis-
tration fiscales de 'OCDE? constate que I'entreprise peut étre guidée par
« une analyse colt-bénéfice » dans son choix de poursuivre plus loin la re-
cherche d’informations permettant d’établir la méthode de prix de trans-
fert la plus adaptée.

Lorsque les facteurs de comparabilité font apparaitre des écarts entre les
deux types de transactions, I'OCDE admet qu’il soit procédé a des ajuste-

(19) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 3.4.
(20) Caroline Silberztein, « La révision des principes de I'OCDE applicables en matiere
de prix de transfert », Revue de droit fiscal, n° 39, 30 septembre 2010, p. 501.
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ments de comparabilité afin de garantir la meilleure similitude des termes
de comparaison et donc d’assurer la fiabilité de la comparaison utilisée.

b) Détermination des méthodes (cf. Annexe 1)

La réalisation de I'étude de comparabilité permet de choisir la méthode de
fixation du prix de transfert la plus adaptée a la transaction intragroupe
envisagée. L’analyse des différents facteurs de comparabilité suffit, en prin-
cipe, a déterminer quelle méthode est la plus appropriée, sans qu’il soit
nécessaire d’étudier au cas par cas I'application d’'une méthode a la tran-
saction concernée?..

Cing méthodes ont été élaborées par I'OCDE a |'usage des entreprises, re-
groupées en deux catégories : les méthodes traditionnelles et les méthodes
fondées sur les bénéfices.

Les méthodes traditionnelles recouvrent la méthode du prix comparable
sur le marché libre (« CUP » pour comparable uncontrolled price), ainsi
qgue la méthode du prix de revente (resale minus) et la méthode du colt
majoré (cost plus) qui sont fondées sur une marge brute. Quant aux mé-
thodes fondées sur les bénéfices, elles comprennent la méthode transac-
tionnelle de la marge nette (transactional net margin method, TNMM) et
la méthode transactionnelle de partage des bénéfices (profit split).

Les méthodes traditionnelles avaient initialement la faveur de I"OCDE.
Mais, la pratique a démontré le large emploi par les entreprises et par les
administrations de la méthode transactionnelle de la marge nette. Prenant
acte de cette évolution, la révision des principes OCDE du 22 juillet 2010 a
largement supprimé la hiérarchie des méthodes de prix de transfert?? qui
existait jusqu’alors. En outre, 'OCDE admet que les entreprises aient re-
cours a une autre méthode que celles préconisées, a condition que cette

(21) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.8.

(22) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, chapitre Il, sous-titre A « Sé-
lection de la méthode de détermination des prix de transfert la plus appropriée aux
circonstances du cas d’espece ».



PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

autre méthode permette de déterminer un prix conforme au principe de
pleine concurrence et qu’aucune des méthodes élaborées par I'OCDE ne
soit plus appropriée.

Les méthodes préconisées par 'OCDE seront analysées ci-aprés en fonc-
tion de leur caractére plus ou moins direct quant a la mise en ceuvre du
principe de pleine concurrence.

La méthode du prix comparable sur le marché libre consiste a comparer
directement le prix de la transaction intragroupe au prix convenu entre en-
treprises indépendantes dans des conditions comparables.

Cette méthode est la méthode de détermination du prix de transfert par
excellence. A I'usage, elle est toutefois limitée dans son application. Dans
un certain nombre de cas — notamment ceux impliquant le transfert d’ac-
tifs incorporels uniques —, il n’est en effet pas possible de trouver de com-
parable fiable.

La méthode du prix de revente consiste a prendre en compte le prix auquel
un produit acheté a une entreprise du méme groupe est revendu a une en-
treprise indépendante (« le prix de revente »), et a en déduire une marge
brute (« marge sur prix de revente ») « représentant le montant avec lequel
le revendeur couvrirait ses frais de vente et autres dépenses d’exploitation
et, a la lumiere des fonctions assumées (en tenant compte des actifs utili-
sés et des risques encourus), réaliserait un bénéfice convenable »*.

Elle est la méthode la plus adaptée lorsque la création de valeur relative a
ce produit a eu lieu lors d’'une opération précédente et que le revendeur
n’exerce qu’une fonction de commercialisation dont il assume les risques.
En effet, a ce stade, la marge peut étre déterminée plus facilement que
dans le cas ou le produit subit a nouveau des transformations : le produit
restant identique, sa valeur n’augmente pas, le calcul de la marge en est
moins complexe et donc moins aléatoire.

(23) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 2.21.
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En pratique, une variante de cette méthode, fondée sur la marge nette est
souvent utilisée, le modified resale minus (cf.ci-dessous).

La méthode du coiit majoré consiste, quant a elle, a prendre en compte les
co(ts supportés par le fournisseur dans le cadre d’une transaction avec
une entreprise du méme groupe, et a y ajouter une marge, « de facon a ob-
tenir un bénéfice approprié compte tenu des fonctions exercées et des
conditions du marché »*.

Cette méthode est la plus appropriée pour des entreprises exercant une
activité de fabrication (vente de produits semi-finis, notamment), de sous-
traitance ou de prestations de services dits « interco » (recherche-déve-
loppement, ou frais de siege par exemple), et qui n"assument pas plus de
risques que ceux afférents a cette fonction.

En pratique, des entreprises recourent a une variante de cette méthode —
la méthode du co(t net majoré — lorsqu’elles ne parviennent pas a déter-
miner la marge brute de pleine concurrence (cf. ci-dessous).

La méthode transactionnelle de la marge nette consiste a déterminer une
marge nette qui est appliquée a une base appropriée, afin d’obtenir le prix
de la transaction controlée. Cette base, ou « indicateur de bénéfice net »
selon I'OCDE, peut étre constituée par les co(ts, le chiffre d’affaires, ou les
actifs utilisés pour I'activité faisant naitre le prix de transfert.

Cette méthode présente deux avantages : elle est moins sensible aux dif-
férences des produits concernés et permet donc d’élargir la recherche de
comparables ; et les marges nettes sont plus facilement disponibles que
les marges brutes. Des lors, cette méthode facilite souvent la recherche de
comparables qui permet d’étayer les prix pratiqués, ce qui explique qu’elle
soit, en pratique, la plus souvent utilisée tant par les entreprises que par de
nombreuses administrations.

La méthode transactionnelle du partage des bénéfices est tres différente
des trois méthodes fondées sur la marge, dites unilatérales. Elle s’applique

(24) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.39.
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en deux temps. Tout d’abord, les entreprises du groupe entre lesquelles
s’opere la transaction doivent déterminer le montant global des « béné-
fices combinés » engendrés par la transaction. Puis, ce bénéfice est par-
tagé entre les deux entreprises « en fonction d’une base économiquement
valable qui se rapproche du partage des bénéfices qui aurait été anticipé et
reflété dans un accord réalisé en pleine concurrence »**.

Cette méthode, adaptée lorsque I'entreprise opére par voie de transac-
tions intégrées (notamment pour certaines transactions financiéres), est
également utilisée lorsque les deux parties a la transaction contribuent
chacune des incorporels de grande valeur. Elle présente I'avantage de pou-
voir étre employée alors méme qu’il n’existe pas de terme de comparaison
sur le marché libre.

Si I’OCDE reconnait que la liste des méthodes qu’elle préconise n’est pas
exhaustive, il n’en reste pas moins qu’elle écarte les méthodes qui ne per-
mettent pas d’atteindre un prix de pleine concurrence.

Elle rejette ainsi les méthodes dites de formulary apportionment®®, qui vi-
sent a partager les profits en se fondant sur des clés forfaitaires. Plus pré-
cisément, dans cette méthode, le calcul de I'imposition due par chaque
filiale a pour base le résultat consolidé du groupe, auquel est appliquée
une clé de répartition dépendant notamment du chiffre d’affaires, des
biens détenus par I'entité, ou encore de ses co(ts.

Cette méthode doit étre bien distinguée de la méthode transaction-
nelle du partage des bénéfices prévue par I'OCDE : le formulary appor-
tionment impose une seule et unique clé de répartition applicable a
toutes les entreprises, alors que la méthode transactionnelle du partage
des bénéfices repose sur une approche au cas par cas, en fonction de la
transaction envisagée.

(25) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.108.

(26) Ou méthode de la répartition globale selon une formule préétablie, d’aprés les
Principes directeurs en matiere de prix de transfert, chapitre |, sous-titre C « Une ap-
proche ne reposant pas sur le principe de pleine concurrence : la répartition globale
selon une formule préétablie ».
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B — L’application des méthodes par les acteurs

L’analyse économique nécessaire a la fixation du prix de transfert suppose,
par principe, une certaine subjectivité dans la détermination du prix de
pleine concurrence d’une transaction intragroupe. Il incombe, en effet, de
mesurer la comparabilité de la transaction intragroupe a une transaction
similaire sur le marché libre. Or, la comparabilité est rarement parfaite.

Une des incertitudes relatives a la fixation des prix de transfert tient a la va-
lorisation de la transaction et a la localisation de la valeur ajoutée afférente
a cette transaction. Or, la problématique de la localisation de la valeur ajou-
tée va de pair avec celle de la localisation des entreprises au sein d’un groupe
et renvoie de ce fait a la liberté d’organisation des groupes internationaux.

1/ Application des méthodes par les entreprises

Les entreprises multinationales recourent a I'ensemble des cinqg méthodes
préconisées par 'OCDE en fonction des transactions envisagées. Mais la
méthode du partage des bénéfices reste difficile a mettre en ceuvre, no-
tamment en raison de la nécessité de déterminer avec précision la valeur
des fonctions exercées par chaque entreprise.

Pour les entreprises frangaises — dont beaucoup réalisent |'essentiel de
leurs opérations au sein de pays dont la fiscalité des revenus est significa-
tive — I'’élaboration d’une politique de prix de transfert sérieuse constitue
une nécessité pour éviter toute double imposition des revenus dégagés a
I’étranger.

2/ Application des méthodes par I’administration fiscale

Dans le cadre des contrdles fiscaux de I'administration fiscale francaise, I'es-
sentiel des désaccords (environ 90 %) en matiere de prix de transfert porte
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sur la localisation de la valeur ajoutée. L’enjeu est crucial, puisque I'imposi-
tion dépend de la localisation de cette valeur et des fonctions exercées.

S’agissant de la valorisation des fonctions exercées, I'administration fiscale
francaise impose a I'entreprise d’étre rémunérée pour tout avantage
gu’elle octroie. Aussi, le fait pour une société mere de se porter caution
d’une filiale sans étre rémunérée par cette derniere conduit a inverser la
charge de la preuve, qui pése initialement sur I'administration fiscale en
vertu de 'article 57 CGl. Il incombe alors a I'entreprise de prouver « qu’il
était de son intérét propre de ne pas exiger de rémunération de sa filiale »*’.

La seule constatation de I'absence de paiement en contrepartie de I'avan-
tage octroyé n’est pas suffisante a prouver le transfert indu de profits, des
lors que I'administration fiscale n’a pas comparé cette transaction a celles
conclues par « des entreprises similaires dépourvues de liens de dépen-
dance »%%. En poursuivant ce raisonnement, 'administration, lorsqu’elle
conteste un prix de transfert et fait usage d’une méthode reposant sur
une analyse préalable de comparables, doit démontrer que les entreprises
du benchmark qu’elle a adopté et les entreprises suspectées de transfert
de profit indu opérent sur des marchés présentant des caractéristiques
communes®.

En matiére de méthode applicable, la position générale de I'administration
fiscale est présentée dans son Guide des prix de transfert a I'usage des
PME?°. Ce guide reprend les méthodes posées par I'OCDE et les explicite.

Lors de ses controles, il apparait que I'administration fiscale favorise les
méthodes reposant sur une analyse préalable de comparables. Les mé-
thodes traditionnelles et la méthode transactionnelle de la marge nette
sont ainsi plus couramment employées que la méthode du partage des bé-
néfices, utilisée le plus souvent a titre de test.

(27) « Panorama des redressements fiscaux 2010 », Feuillets rapides Francis Lefebvre,
1/11, n°12.

(28) CE 7 novembre 2005, n° 266436 et 266438, 3¢ et 8° sous-sections, Min. ¢/ Sté Cap
Gemini.

(29) CAA Versailles, 5 mai 2009, n° 08-2411, 3¢ ch., Man Camion et Bus.

(30) Guide des prix de transfert a I'usage des PME, novembre 2006.
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3/ Application des méthodes par les juridictions

La construction jurisprudentielle des regles applicables en matiére de prix
de transfert s’est réalisée a partir de I'article 57 CGIl. Une fois I'avantage
consenti sur une opération intragroupe identifiée, le juge francais exerce
un controle anti-abus. Il admet ainsi pour principe la liberté dans la locali-
sation de la valeur afférente a une transaction intragroupe, mais il en fixe
les limites lorsque I'usage de cette liberté est excessif.

En opérant de la sorte, le juge transpose aux dispositions de I'article 57 CGI
la logique de la jurisprudence en matiére d’acte anormal de gestion : les en-
treprises sont libres de fixer leurs prix de transfert, mais dés lors que I'ad-
ministration fiscale prouve l'octroi d’'un avantage sans contrepartie
apparente pour I'entreprise francgaise, cette derniéere doit pouvoir justifier
d’une « contrepartie [...] de valeur au moins équivalente » pour éviter une
réintégration de profits en application de I'article 57 CGI*%. Devant le juge,
le prix est donc présumé correct jusqu’a ce que I'administration fiscale dé-
montre un avantage sans contrepartie.

Les jurisprudences de la Cour de cassation®? et du Conseil d’Etat®® offrent
une grille de lecture pour déterminer la localisation du fonds de commerce
et la valorisation des fonctions exercées. Concernant la localisation du
fonds de commerce, la filiale qui exerce « son activité de fagon autonome
et a ses risques, par la mise en ceuvre de ses propres moyens de produc-
tion, en vue de réaliser des prestations [...] pour ses clients [doit], par suite,
[étre regardée] comme propriétaire d’un fonds de commerce » auquel est
rattachée la clientéle. L’exercice d’une activité de facon autonome par une
structure dédiée permet donc son imposition.

Quant a la valeur d’'une fonction, elle s’avére bien étre relative : elle est in-
hérente a I'activité économique, et par la méme flexible, si bien que le

(31) CE 27 juillet 1988, n° 50020, Plén., SARL Boutique 2M.

(32) Cass. civ. 3¢, 27 mars 2002, n° 00-20.732, Consorts Trevisan ¢/ Epoux Basquet.
(33) CE 17 février 2010 n° 311953, 3¢ et 8¢ sous-sections, Min. ¢/ EURL Bosc Dévelop-
pement Loire.



PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

« juste prix » — ou prix de pleine concurrence — rémunérant cette fonction
suppose une analyse au cas par cas en tenant compte des circonstances
de I'espéce. Une décision récente du Conseil d’Etat? sur la cession d’une
société détenant une marque confirme le principe de la relativité du prix :
« la valeur d’une société n’[est] pas qu’en rapport étroit avec celle de son
actif, [et il importe de] rechercher si d’autres méthodes de valorisation ou
si des circonstances particuliéres pouvaient fonder I'écart de valeur
constaté entre I'actif qu’elle détenait et la valeur de la société ».

Concernant la problématique des méthodes applicables, elle est au-
jourd’hui appréhendée de fagon indirecte par les juridictions francaises au
travers de l'interprétation de I'article 57 CGI. Le juge admet qu’une mé-
thode est adaptée a condition qu’elle permette d’identifier une contre-
partie adéquate. Les juridictions francaises, qui n’ont, a ce jour, pas eu a
juger de nombreux cas en la matiére, favorisent une approche au cas par
cas et privilégient la régle du prix comparable.

L'approche du juge francais est caractéristique des pays développés d’éco-
nomie libérale : I'affirmation d’une liberté, mais d’une liberté encadrée par
la sanction des abus. Les économies dirigistes de certains pays en déve-
loppement notamment n’adoptent pas la méme approche des prix de
transfert, ce qui est source d’une double tension.

Au moment du choix de la norme, c’est-a-dire de la détermination des mé-
thodes de prix de transfert, les pays développés prévoient différentes mé-
thodes applicables tenant compte des circonstances de la transaction.
Certains pays en développement estiment que cette application au cas par
cas est trop complexe et lui préférent une méthode reposant sur un taux
de marge préétabli (Brésil notamment). D’autres estiment que les mé-
thodes unilatérales rémunerent insuffisamment la contribution des filiales
établies dans leurs juridictions a la création de valeur des groupes multi-
nationaux (via notamment les effets de synergies et les économies de co(ts
de main d’ceuvre) et cherchent pour cette raison a privilégier la méthode

(34) CE 10 décembre 2010 n° 308050, 10° et 9¢ sous-sections, SARL Prunus.
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de partage des profits. Au stade de I'application de la norme, les diver-
gences d’approche entre les pays peuvent étre la source de double impo-
sition. Il est alors nécessaire de s’entendre sur un mécanisme de réglement
des conflits pour prévenir la double imposition d’une méme transaction
par le pays source du revenu et par le pays d’implantation de I'entreprise
percevant le revenu.

L’OCDE, au travers de ses principes directeurs en matiere de prix de trans-
fert, et la jurisprudence des cours suprémes étatiques invitent les entre-
prises multinationales a adopter une technique de fixation des prix de
transfert qui évolue en tenant compte des changements de nature de la
transaction intragroupe ou de son contexte.

C — L’organisation du débat entre les entreprises
et les administrations fiscales

La justification des prix de transfert s’opére lors de la réalisation des
controles fiscaux (2) au moyen de la tenue d’une documentation (1). L'en-
treprise peut toutefois faire le choix d’agir en amont en demandant I'ac-
cord préalable de I'administration sur le prix de transfert (3).

1/ Un pré-requis désormais obligatoire : la documentation
(cf. Annexe 2)

a) Introduction de I'obligation documentaire en droit interne

La tenue d’'une documentation a été recommandée sur le plan international.

Développée tout d’abord aux Etats-Unis, I'obligation documentaire a fait
I'objet, dés 1995, de commentaires de principe par I'OCDE, qui a réaffirmé
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il y a peu®® cette nécessité : « Un contribuable qui prépare une documen-
tation en méme temps qu’une transaction ne peut qu’améliorer la com-
préhension de ses positions en matiére de prix de transfert ». L'intérét de
tenir une documentation se manifeste donc directement en cas de controle
par une administration fiscale.

L’exigence d’une documentation s’est également développée au niveau de
I’Union européenne avec le Code de conduite®** du FCPT. Ce Code prévoit
la tenue d’'une documentation européenne en deux parties : la premiere
consistant en une documentation de base « contenant des informations
communes harmonisées valables pour tous les membres du groupe établis
dans I'UE »*" (dite master file), et la deuxiéme comprenant une documen-
tation spécifique au pays concerné®® (dite country file).

L'Union européenne n’est pas la seule organisation régionale a avoir in-
fluencé l'introduction dans le droit des pays membres d’'une documenta-
tion obligatoire en matiere de prix de transfert. Tel est également le cas
de I’Association Pacifique des administrateurs des impots (PATA), qui re-
groupe le Canada, I’Australie, les Etats-Unis et le Japon. En 2003, le PATA
a instauré la tenue d’un « paquet documentation », c’est-a-dire un jeu de
documentation pour I'ensemble de I'entreprise multinationale. En 2005,
les pays membres se sont accordés pour modifier leur législation interne et
y insérer la seule obligation documentaire prévue par le PATA.

A la différence des pays membres du PATA, tous les Etats membres de I'UE
n’ont pas adopté exactement les mémes regles en matiere de documen-
tation de prix de transfert, les recommandations du FCPT étant plus souples
et moins contraignantes. Cependant, peu a peu, de nombreux Etats

(35) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, chapitre V ; Réponse du Co-
mité des affaires fiscales de I’'OCDE aux commentaires regus sur la proposition de ré-
vision des chapitres | a lll des Principes directeurs en matiére de prix de transfert du
22 juillet 2010.

(36) Code de conduite du Forum conjoint des prix de transfert (16 et 17 mars 2005)
suivi d’'une communication de la Commission européenne le 10 novembre 2005 et
d’une résolution du Conseil Ecofin le 27 juin 2006.

(37) Annexe a la résolution du Conseil Ecofin, Section 1, 1.i).

(38) Annexe a la résolution du Conseil Ecofin, Section 1, 1.ii).
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membres ont introduit dans leur droit interne des législations directement
inspirées de ces travaux. Ainsi, notamment, I’Allemagne impose une obli-
gation documentaire spécifique depuis 2005, I'Espagne depuis 2008, et la
France depuis 2010.

Les mesures recommandées par le Code de conduite du FCPT ont été in-
troduites en droit francais par la loi de finances rectificative pour 2009.
L’obligation documentaire en matiére de prix de transfert est entrée en vi-
gueur le 1¢" janvier 2010.

b) L'obligation documentaire

Avant le 1° janvier 2010, en matiere de prix de transfert, les entreprises
étaient tenues a la seule obligation de justifier leur politique de prix de
transfert en cas de demande de I'administration, en vertu de I'article L. 13
B LPF. Aucune documentation spécifique n’était requise.

Depuis le 1° janvier 2010, deux regles relatives a la documentation en ma-
tiére de prix de transfert coexistent en droit francais. La regle de I'article
L. 13 B LPF est maintenue, elle concerne les PME. La seconde regle, prévue
aux articles L. 13 AA et L. 13 AB LPF (commentés par l'instruction du 4 jan-
vier 2011), consiste, quant a elle, en une obligation documentaire a la
charge des entreprises de taille importante.

La documentation doit étre tenue pour tous types de transactions enga-
gées avec des entreprises étrangéres. En pratique, les commentateurs® de
I'instruction frangaise publiée le 4 janvier 2011 indiquent que sont plus par-
ticulierement visés « les achats et les ventes réalisés dans le cadre de
contrats de distribution ou de contrats de sous-traitance de fabrication »,
les prestations d’intermédiaires (notamment opaques), les services « in-
terco » —incluant plus précisément la recherche-développement et les frais
de siége —, les redevances versées en contrepartie de I'utilisation de droits

(39) Pierre-Yves Bourtourault et Marc Bénard, Revue de droit fiscal, n® 4, 27 Janvier
2011, p. 121.
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de propriété industrielle ou intellectuelle, ou encore les accords de répar-
tition de co(ts (ou de profits).

Concernant le contenu de la documentation, elle doit permettre a I'admi-
nistration fiscale de vérifier la cohérence et la justesse du prix fixé par I'en-
treprise. Doivent donc étre nécessairement présentées : I'étude de
comparabilité, incluant I'analyse fonctionnelle, et la méthode adoptée pour
déterminer le prix intragroupe.

2/ La mise en ceuvre des contrdles fiscaux

En France, le débat entre les entreprises et I'administration fiscale est lar-
gement organisé durant la phase de contréle fiscal.

a) Les demandes de renseignements

Les demandes de renseignements sont prévues tant dans le cadre interne
gue dans le cadre international.

En interne, |'administration fiscale utilise la procédure de I'article L. 13B
LPF pour obtenir des informations des entreprises implantées sur le terri-
toire francais. En pratique, la portée de cet article est limitée depuis I'in-
troduction en droit francais de 'obligation documentaire®’, et dans la
mesure ou cette demande d’information ne peut étre mise en ceuvre que
dans le cadre d’une vérification de comptabilité.

L’administration fiscale peut, par ailleurs, user de mécanismes de droit in-
terne plus généraux, tels que le droit de communication ou le droit d’en-
guéte en matiére de TVA, pour obtenir des renseignements dont le
contenu peut servir le contréle en matiére de prix de transfert.

Le droit de communication s’exerce aupreés de tiers. Cette procédure qui ne
nécessite pas d’investigations particulieres est destinée a obtenir des ren-

(40) cf. 1) ci-dessus.
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seignements complémentaires. A cet effet, tout document peut étre de-
mandé a une entreprise industrielle ou commerciale. Quant au droit d’en-
quéte en matiere de TVA qui vise a rechercher les manquements aux regles
de facturation auxquelles sont soumises les entreprises assujetties a la TVA,
il impose aux entreprises de fournir tout document professionnel se rap-
portant a une opération économique.

L'administration fiscale dispose également de moyens internationaux pour
obtenir des informations. Elle peut recourir a I'assistance administrative
internationale, qui consiste pour I'administration d’'un pays a demander
des renseignements afférents a une transaction a I'administration fiscale de
I'autre pays concerné par la transaction. L'utilisation d’informations re-
cueillies auprés d’une autre administration fiscale doit étre notifiée a I'en-
treprise contrélée afin que le principe du contradictoire soit respecté.

Les demandes internationales de renseignements sont formulées sur le fon-
dement de la clause d’accord d’échange de renseignements des conventions
fiscales internationales, de la convention du Conseil de I'Europe et I'OCDE
sur |'assistance administrative mutuelle en matiere fiscale, ou de la directive
européenne relative a la coopération administrative dans le domaine fiscal*.

Le réseau conventionnel*? dont dispose la France lui sert de support a
I’échange d’informations. Ces conventions comportent quasiment toutes
une clause d’échange de renseignements, dont la France use fréquemment
en pratique.

b) Les contréles fiscaux

m Les controles de droit interne

Le contrdle en matiere de prix de transfert en France est réalisé par appli-
cation de I'article 57 CGl, tel qu’interprété par la jurisprudence®, qui im-

(41) Directive 2011/16/UE abrogeant la directive 77/799/CEE sur I'assistance mutuelle
des autorités compétentes des Etats membres dans le domaine des impdts directs.
(42) La France dispose du réseau conventionnel le plus vaste du monde.
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pose a I'administration fiscale de prouver un avantage indu consenti par
une entreprise au profit d’une autre entreprise du méme groupe, pour opé-
rer un rehaussement du prix intragroupe.

La constatation d’un avantage indu fait naitre une présomption de trans-
fert indirect de profits a I’'encontre de I’entreprise qui doit alors rapporter
la preuve qu’aucun avantage constitutif d’un transfert de profits n’a été
consenti.

En France, les contrbles en matiére de prix de transfert sont désormais plus
approfondis grace au recours accru a 'assistance administrative interna-
tionale®*. Et, de concert avec le renforcement de la législation applicable
aux prix de transfert, la meilleure efficacité des contrdles fiscaux frangais
s’est traduite par des redressements qui n’ont cessé de croitre.

m Les controles dépassant I’échelle du territoire francais

Les controdles fiscaux simultanés et le programme Fiscalis permettent de
réaliser une coopération des administrations fiscales de plusieurs pays.

On parle de contréle fiscal simultané lorsqu’une entreprise est controlée si-
multanément et indépendamment par les administrations fiscales de plu-
sieurs pays.

L'usage des contrdles fiscaux simultanés est prévu par le point 4.78 des
principes directeurs de I'OCDE en matiére de prix de transfert, I’OCDE in-
diquant que « traditionnellement, les contréles fiscaux simultanés concer-
nent essentiellement, dans le domaine des prix de transfert, les affaires
dans lesquelles I'interposition des paradis fiscaux masque la véritable na-
ture des opérations ».

(43) CE 7 novembre 2005, n° 266436 et 266438, 3¢ et 8° sous-sections, Min. ¢/ Sté Cap
Gemini.

(44) Olivier Sivieude, Directeur de la DVNI, « Panorama des redressements fiscaux
2010 », Feuillets rapides Francis Lefebvre, 1/11, n° 12.

39



40

PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

La convention du Conseil de I'Europe et de I'OCDE, et la directive euro-
péenne du 21 avril 2004 prévoient également la réalisation de ces
contréles. Le droit francais a transposé la directive a I'article L. 45 LPF.

Quant a Fiscalis, il a été mis en ceuvre a la suite de deux décisions** du Par-
lement et du Conseil européen en 2002. Afin de garantir une meilleure effi-
cacité des controles au sein de I'Union européenne, ce programme vise a
favoriser I'’échange de fonctionnaires et a financer la réalisation de
controles fiscaux simultanés, notamment par I'organisation de réunions
régulieres entre administrations fiscales. Depuis I'instauration de ce pro-
gramme, environ la moitié de la centaine de recours a cet outil a été en-
gagée par la France.

Au-dela des controéles simultanés, le Forum des administrations fiscales de
I’OCDE préconise depuis 2010 le recours aux controles conjoints menés
par plusieurs administrations fiscales au sein d’une équipe unique®.

3/ Le recours a I’Accord préalable de prix

a) La reconnaissance de I’Accord préalable de prix

Recommandé par les principes directeurs de 'OCDE en 1999, le recours
aux APP a été développé dés le début des années 1990 par le Japon et les
Etats-Unis et, par la suite, la plupart des Etats membres de I’OCDE ont mis
en place une procédure d’APP. L'intérét des APP a été également consacré
au niveau de I'Union européenne. Le caractére « exemplaire [de I’APP] pour
prévenir les différends »*” a conduit le FCPT a engager une étude appro-
fondie sur cette procédure. Les « Lignes directrices relatives aux APP » gu'il

(45) Décision 2235/2002/CE du Parlement européen, et Décision du Conseil européen
du 3 décembre 2002.

(46) « Joint audit report », 6° réunion du Forum des Administrations fiscales de I'OCDE,
Istanbul, septembre 2010.

(47) Communication de la Commission européenne, 26 février 2007.
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a adoptées a la suite de cette étude ont fait I'objet d’'une recommandation
de la Commission européenne le 26 février 2007, et ont été adoptées par
le Conseil des ministres Ecofin le 4 juin 2007.

Les APP se développent également dans les pays émergents et notamment
en Chine qui a mis en place un programme d’APP depuis 2007. L'Inde en-
visage la mise en ceuvre d’un programme d’APP en 2012.

En France, la procédure d’Accord préalable de prix a été introduite par une
instruction de I'administration fiscale du 7 septembre 1999 se fondant,
comme le prévoit I'OCDE, sur les conventions fiscales bilatérales. Puis, de-
vant I'intérét reconnu a cette procédure et son essor*, une disposition spé-
cifique a été insérée dans le Code général des impots par la loi de finances
rectificative pour 2004 qui a introduit I’APP a I’article L. 80 B LPF. Initiale-
ment bilatérale, la procédure existe également depuis 2005 sous forme
unilatérale. Des formalités simplifiées sont, de plus, prévues lorsqu’elle est
engagée par une PME.

b) La procédure d’Accord préalable de prix

Le recours a la procédure d’APP est destiné a prévenir les conflits, a pro-
curer de la sécurité, en amont dans le domaine des prix de transfert. Les
contréles dans ce domaine présentent en effet des caractéristiques parti-
culiéres : les enjeux sont souvent tres élevés et entrainent en général une
double imposition.

L’APP consiste, plus exactement, pour I’entreprise multinationale a obte-
nir I'aval préalable de I'administration fiscale francaise (APP unilatéral), et
éventuellement de I'administration fiscale étrangere (APP bilatéral) concer-
née(s) par la transaction. Cet aval garantit que la transaction intragroupe
respectera les conditions de pleine concurrence et que le prix de transfert

(48) Rapport au ministre d’Etat, ministre de I'Economie, des Finances et de I'Indus-
trie : Améliorer la sécurité du droit fiscal pour renforcer I’attractivité du territoire, par
Bruno Gibert, septembre 2004, La Documentation frangaise.
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déterminé ne pourra plus étre remis en cause lors d’un controle sauf cir-
constances exceptionnelles.

L’APP unilatéral présente I'avantage d’étre plus rapide et moins colteux.
Mais en contrepartie, I'entreprise ne se prémunit pas contre un controle
par I'administration fiscale de I'autre pays. L’APP bilatéral prémunit contre
ce risque et garantit de ce fait une plus grande sécurité juridique a I'entre-
prise. L'administration a indiqué gu’elle privilégiait, conformément aux
principes de 'OCDE, les accords bilatéraux et a fait connaitre les cas, limi-
tés, dans lesquels des accords unilatéraux étaient envisageables®.

Dans le cadre du processus d’obtention de I'accord avec I'administration
fiscale, I'entreprise doit présenter une documentation qui justifie le prix
de transfert sur lequel elle souhaite un accord de I'administration. Cette
documentation recoupe dans son ensemble les informations que I'entre-
prise doit tenir a la disposition de I'administration en cas de controdle : il
s’agit donc de I'examiner avant la mise en place plut6t qu’aprés cette mise
en place comme c’est le cas dans le cadre d’un controle.

L’APP est une procédure qui a rencontré un succées certain, et qui tend a
&tre plus souvent mise en ceuvre par les entreprises. A la fin de I'année
2010, la France avait conclu 76 APP*°. Elle est, a ce titre, un des pays euro-
péens les plus performants en la matiere®?.

D — La prévention des doubles impositions

En matiere de prix de transfert, la double imposition nait du rehaussement
du prix intragroupe opéré par I'administration fiscale d’un pays, a la suite

(49) Instruction 4 A-11-05 du 24 juin 2005.

(50) Dont 50 APP bilatéraux et 26 unilatéraux, d’apres les chiffres rendus publics par
le FCPT lors de sa réunion du 9 juin 2011.

(51) Avec le Royaume-Uni qui avait conclu 72 APP (dont 38 bilatéraux/multilatéraux
et 34 unilatéraux), d’apres les mémes chiffres.
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du controle de I'entreprise. En effet, sauf transaction avec une entité si-
tuée dans un paradis fiscal, la transaction a déja été imposée dans un pays,
le rehaussement du prix contribue donc a une deuxiéme imposition de la
méme transaction dans le second pays, d’ou le phénomeéne de double im-
position.

La double imposition peut étre prévenue sur deux fondements : les conven-
tions fiscales bilatérales, et la Convention européenne d’arbitrage (CEA).

Les conventions fiscales bilatérales et la CEA envisagent le reglement
amiable de la double imposition par deux moyens : la procédure amiable,
et I'arbitrage. Une instruction®? francaise du 23 février 2006 a précisé les
modalités de mise en ceuvre de ces procédures.

La procédure amiable est généralement prévue a I'article 25 des conven-
tions fiscales bilatérales, et prévoit la possibilité pour les administrations
fiscales des deux pays concernés de se concerter afin de supprimer la
double imposition. Elle est également envisagée pour les transactions intra-
européennes par la CEA qui I’encadre dans un délai de deux ans. La procé-
dure amiable impose aux administrations une simple obligation de moyen
dans la suppression des doubles impositions.

Pour les transactions intra-européennes, la France admet que I'entreprise
demandant I'application de la procédure amiable agisse sur les deux fon-
dements en méme temps, car pour I'administration fiscale la procédure
obéit aux mémes régles quel qu’en soit le fondement. Une fois I'ouverture
de la procédure amiable obtenue, le recouvrement de I'imp6t se trouve
suspendu®.

En cas d’échec de la procédure amiable dans le délai des deux ans, I'en-
treprise peut bénéficier de I'arbitrage.

L'arbitrage est un second moyen de prévenir les doubles impositions. In-
troduit a titre obligatoire par la CEA, il est désormais®® aussi prévu dans le

(52) Instruction 14F-1-06.

(53) Par application de I'article L. 189 A LPF, modifié en 2010 afin de prévoir que cette
suspension ne s’applique qu’en cas de double imposition effective.

(54) Depuis la mise a jour du modéle OCDE de 2008.
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modeéle OCDE de convention fiscale. La France a ainsi introduit cette nou-
velle clause dans I'avenant a sa convention fiscale avec le Royaume-Uni
puis a celle avec les Etats-Unis, ces derniers ayant fait de méme avec I'Al-
lemagne, la Belgique, ou encore le Canada. L'introduction de I'arbitrage
dans les conventions fiscales devrait permettre a I'avenir d’étendre son
champ d’application a des pays non européens.

L’arbitrage impose en principe aux administrations une obligation de ré-
sultat, ce qui signifie qu’elles ont I'obligation de parvenir a un accord per-
mettant la suppression de la double imposition.

Ainsi, que ce soit dans le cadre de la CEA ou des conventions modele OCDE
les plus récemment conclues, lorsqu’au bout des deux ans les administra-
tions ne sont pas parvenues a s’entendre, I'administration a I'origine du
rehaussement du prix de transfert doit convoquer une commission consul-
tative. Cette commission comprend généralement, outre les administra-
tions fiscales concernées, des personnalités indépendantes représentant
les deux Etats parties a 'arbitrage®.

Une fois I’accord obtenu, et s’il permet de supprimer définitivement la
double imposition, des ajustements corrélatifs®® doivent étre opérés. lls vi-
sent a diminuer la base imposable dans I’Etat dans lequel la transaction n’a
pas donné lieu a redressement, en contrepartie du redressement main-
tenu dans I'autre Etat. Il sagit, en fait, de replacer le prix de la transaction,
et donc I'impot afférent a ce prix, dans la situation qui aurait été la sienne
des la réalisation de la transaction si le prix avait été le bon (c’est-a-dire un
prix de pleine concurrence).

En regle générale, I'entreprise n’a pas recours a I'arbitrage car les admi-
nistrations trouvent un accord pendant la phase amiable. Les statistiques
de I'OCDE montrent une augmentation de 60 % du nombre de procédures
amiables ouvertes entre 2006 et 2009.°” Toutefois, ces procédures se mul-

(55) La composition de la commission dépend de la convention appliquée (CEA ou
convention bilatérale).

(56) Prévu a I'article 9 du modele de Convention fiscale de 'OCDE.

(57) www.oecd.org/ctp/rd.
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tiplient, conséquence mécanique du contréle accru des prix de transfert
dans les différents Etats qui entraine automatiquement des doubles im-
positions. Prés de deux cents procédures sont en cours actuellement sur le
fondement de la CEA, dont seules deux ont atteint le stade de la réunion
de la commission consultative.
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Il — PROPOSITIONS

Au terme de cet examen, les prix de transfert apparaissent comme un do-
maine tres réglementé. La matiére ne requiert pas de combler un soit di-
sant vide juridique qui laisserait place a des pratiques non contrdlables des
entreprises. Il s’agit plutét d’améliorer le cadre d’élaboration de la norme
applicable et, ce faisant, de continuer a encourager l'identification et la ré-
pression des abus. Cette finalité sera d’autant mieux servie que les Etats se
doteront de regles nationales standardisées favorisant une meilleure co-
opération entre eux.

C’est donc bien de I'efficacité de la réglementation dans la lutte contre la
formation abusive des prix de transfert qu’il est question ici. Le véritable
enjeu consiste a déterminer la maniéere dont le corpus de régles applicables
en la matiére doit évoluer en tenant compte de la pratique, en vue d’un
meilleur encadrement des prix de transfert et de la prévention des usages
abusifs.

En amont, il s’agit de s’assurer que le cadre de fixation du prix de transfert
est adéquat (A), alors qu’en aval, il est nécessaire d’améliorer les moyens
a la disposition des administrations fiscales (B) et de mettre en place des
structures de reglement des conflits efficientes (C).
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A — Poursuivre la standardisation des pratiques
internationales

La poursuite de la standardisation repose sur I’établissement d’un cadre
normé des pratiques a adopter en matiére de prix de transfert (1), et im-
pose de conserver les méthodes préconisées par I'OCDE (2).

1/ Poursuivre I'établissement d’un cadre normé de standards
internationaux

L’OCDE poursuit I'objectif de proposer un modéle cohérent de standards —
au sens d’usages internationaux — applicables par les entreprises et les ad-
ministrations fiscales en matiere de prix de transfert. Pour ce faire, il lui in-
combe d’élaborer un corpus de regles clair et concret.

Les chapitres 1 a 3 des principes directeurs de I'OCDE, tels qu’ils ont été ré-
visés depuis le 22 juillet 2010 témoignent de la volonté de I'OCDE de pro-
poser un cadre normé plus clair quant a sa mise en ceuvre. Des appels a
commentaires au suivi de la mise en ceuvre des standards qu’elle élabore,
I’OCDE consulte les différents acteurs en matiére de prix de transfert et re-
cherche, lors de I'élaboration de ses recommandations, une ligne médiane
entre les entreprises et les administrations fiscales.

Pour étre bien appliquée, la régle posée doit étre suffisamment concrete.
On comprend qu’une régle internationale, telle que celle de I'OCDE qui doit
recueillir I'accord de trente-quatre pays, ne puisse pas descendre au-dela
d’un certain niveau de détails. La révision 2010 des Principes directeurs
permet pourtant de démontrer |'attitude active de ’OCDE a produire des
normes plus concretes.

Quant au Forum conjoint sur les prix de transfert, il élabore des proposi-
tions qui poursuivent ce double objectif de clarifier la norme et de la rendre
plus concrete. Nourri des difficultés pratiques rencontrées par les entre-
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prises et les administrations notamment dans I'application des standards
posés par I’OCDE, il se doit de réfléchir en termes concrets afin d’apporter
des solutions pratiques.

C’est en ce sens que s’est opéré le travail du FCPT en matiere de frais de
siége, qui a conduit a I'adoption de lignes directrices le 5 février 2010. Dans
ces lignes directrices, le FCPT répond aux interrogations des entreprises et
des administrations quant a I'ensemble des transactions que recouvrent les
frais de sieége, la marge qui peut leur étre appliquée, et la documentation
leur permettant de justifier des prix intragroupe en question, en précisant
que la marge en principe adéquate en la matiére se situe entre 3 et 10 %.

Pour ne laisser aucun doute quant a son application, tant par les entre-
prises que par les administrations fiscales, le travail de clarification de
I’OCDE et du FCPT doit donc se poursuivre et étre accompagné par |'éla-
boration de regles plus pratiques et directement applicables, ce dans I'in-
térét de tous les pays.

L’établissement d’un cadre normé plus clair devrait faciliter I'application de
ces regles par le plus grand nombre, et notamment les pays en développe-
ment et favoriser la sécurité juridique. Dans ce cadre, la formation des admi-
nistrations fiscales réalisée par I'UE et I'OCDE pourrait étre étendue en vue de
faire partager les mémes interprétations a tous les acteurs du domaine.

2/ Faciliter l'utilisation des méthodes

m Privilégier le principe de pleine concurrence...

Trois types de méthodes peuvent étre envisagés pour justifier le prix de
transfert : les méthodes posées par I'OCDE, la méthode du formulary ap-
portionment et la méthode de la marge fixe (fixed margin).

Le premier type de méthode repose sur le principe de pleine concurrence.

Le deuxiéme type de méthode permet de déterminer I'imposition due par
un groupe multinational dans chaque pays au moyen d’un partage de ses
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profits globaux. Il ne conduit donc pas a la détermination d’un prix de
pleine concurrence, tel que préconisé par I'OCDE. En pratique, quasiment
aucun Etat n’emploie la méthode du formulary apportionment.

La méthode du formulary apportionment ne parvient pas a s'imposer parce
qu’elle présente le risque pour les Etats de conduire a une répartition qui ne
reflete pas correctement la réalité économique et pour les entreprises de se
retrouver placées dans une situation de double imposition si les différents
pays concernés par la transaction ne retiennent pas la méme clé de réparti-
tion. Elle pose par ailleurs la difficulté du caractére éminemment politique de
la fixation des clés de répartitions. Le formulary apportionment semble donc
devoir étre écarté, sauf a I'appliquer dans le cadre de la mise en ceuvre d’un
systeme multilatéral, tel 'ACCIS, disposant d’une clé de répartition identique
dans un ensemble économique cohérent et trés intégré.

La troisieme méthode est celle de la marge fixe qui consiste a exiger I'ap-
plication de taux de profit sectoriels ou par types de transactions pour dé-
terminer I'assiette imposable dans un pays d’une entité d’un groupe. Seul
le Brésil applique et promeut cette méthode qui n’est guére utilisable a
I’échelle mondiale puisqu’elle ne garantit pas que la somme des profits
taxés localement n’excéde pas le profit global réel du groupe.

Malgré les écarts entre la pratique et les standards internationaux, les mé-
thodes de détermination des prix de transfert posées par I'OCDE méritent
donc d’étre conservées. Elles permettent de mettre en ceuvre le principe
de pleine concurrence qui est aujourd’hui une donnée incontestable in-
corporée dans le droit de la grande majorité des Etats.

m ... mais simplifier autant que faire se peut son application...

Les pays de I'OCDE ont pris conscience de la nécessité de simplifier des
régles devenues trés complexes a gérer aussi bien pour les entreprises que
pour les administrations, notamment celles de pays en développement®s.

(58) En juin 2011 I'OCDE a publié une Analyse Multi-Pays sur des Mesures de Simplifi-
cation Existantes relatives aux Prix de Transfert qui met en évidence |'existence de
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La priorité qui va étre donnée a cette orientation en 2012 ne peut qu’étre
encouragée.

A titre d'illustration, les transactions a faible valeur ajoutée pourraient don-
ner lieu a I’élaboration de fourchettes indicatives de rémunération.

m ... et veiller a sa bonne incorporation dans le droit interne

Les méthodes de détermination des prix de transfert telles qu’elles sont
décrites par I'OCDE ne sont pas transposées dans le droit interne de tous
les Etats qui les ont adoptées.

On pourrait donc imaginer d’imposer aux Etats une obligation de transpo-
ser les méthodes OCDE en droit interne directement dans leur législation,
ou a défaut, d’obliger qu’il y soit fait référence dans les traités bilatéraux, no-
tamment a I'article 9 du modele OCDE de convention fiscale internationale.

Toutefois, les méthodes disposent déja d’une reconnaissance internationale
au travers des principes directeurs de I'OCDE, et incorporer une obligation
dans les conventions fiscales n’ajouterait pas d’obligation supplémentaire
a la charge des Etats (cela pourrait méme s’avérer contre-productif en
créant un a contrario, en I'absence de convention ou en présence d’une
convention ancienne).

Quant a la légalisation des méthodes OCDE, elle ne parait pas utile car on
releve qu’au stade de la mise en ceuvre des méthodes, le débat entre le
contribuable et 'administration porte finalement plus sur le choix de la
méthode que sur sa reconnaissance. La légalisation ou lI'introduction des
méthodes dans les conventions fiscales serait donc assez lourde, sans pré-
senter de réel apport en pratique.

En revanche, il pourrait étre envisagé de faire du droit international un
principe d’interprétation du droit national. Ainsi, le juge pourrait fonder
ses décisions sur le principe juridique de droit interne selon lequel les prix

mesures de simplifications dans vingt-sept économies membres et non-membres de
I’OCDE. Un projet sur la simplification des aspects administratifs des prix de transfert
est en cours.
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doivent étre conformes au prix de pleine concurrence, tout en faisant des
travaux des experts internationaux de I'OCDE un guide d’application du
principe directeur de droit interne.

C'est déja tres largement le cas dans de nombreux pays, y compris certains
pays non membres de 'OCDE. A noter également qu’il est fait référence
aux principes directeurs dans le Commentaire de I'article 9 du modéle
OCDE de convention fiscale, ce qui conduit 'OCDE et nombre d’auteurs a
considérer que les principes directeurs sont un outil d’interprétation de
cet article. Il existe, enfin, un engagement politique des Etats membres®®
précisant dans les termes suivants que le Conseil « recommande aux gou-
vernements des pays Membres :

1.1 que leurs administrations fiscales suivent, lorsqu’elles examinent et, s’il
y a lieu, ajustent les prix de transfert entre entreprises associées afin de dé-
terminer le revenu imposable, les principes applicables figurant dans le rap-
port de 1995 tel qu’amendé — considérant l'intégralité du rapport et
I'interaction des différents chapitres — pour aboutir a la détermination d’un
prix de pleine concurrence pour des transactions entre entreprises associées ;

1.2 que leurs administrations fiscales encouragent les contribuables a suivre
les principes applicables figurant dans le rapport de 1995 tel qu’amendé et
qu’a cette fin, ils donnent au rapport de 1995 tel qu’amendé une large pu-
blicité dans leurs pays et le fassent traduire, s’il y a lieu, dans leurs langue(s)
nationale(s) ;

1.3 qu’ils poursuivent la coopération entre leurs administrations fiscales, sur
une base bilatérale ou multilatérale, dans les domaines concernant les prix
de transfert ».

L'absence d’incorporation en droit interne de la totalité des standards
OCDE milite par ailleurs en faveur d’une meilleure coopération entre les
Etats, en vue de prévenir et résoudre les conflits en matiére de prix de
transfert.

(59) Au travers de la Recommandation du Conseil de ’OCDE C(95) 126/FINAL.
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B — Améliorer les moyens a la disposition
des administrations tout en renfor¢cant
la sécurité juridique

L’amélioration de la coopération entre administrations fiscales pourrait
étre mieux servie par la généralisation des APP (1), ou encore la coordina-
tion des contrdles fiscaux (2). Ces contréles pourraient étre simplifiés a
condition d’une plus grande transparence de la part des entreprises (3).

1/ Le développement des APP bilatéraux et multilatéraux

Aujourd’hui, les APP sont essentiellement une affaire de pays développés.
De nombreux pays membres de 'OCDE en font usage. La France a ainsi
conclu des APP en Europe avec |’Allemagne, la Belgique, I'Espagne, les Pays-
Bas, le Royaume-Uni, la Suede, la Suisse ; et en dehors de cette zone, avec
la Corée du Sud, les Etats-Unis, le Japon, et Singapour.

A linverse, parmi les pays en développement, peu ont introduit dans leur
droit le recours a I’APP. La Chine fait figure d’exception en prévoyant une
procédure d’APP, réformée depuis 2009. L'Inde envisage la mise en ceuvre
d’un programme d’APP dés 2012.

L’APP est une procédure qui gagnerait a connaitre un développement plus
large, notamment au profit des pays émergents ou en développement, car
elle est porteuse de sécurité juridique pour tous les acteurs en matiere de
prix de transfert.

2/ La coordination internationale des contrdles fiscaux

En matiere de controdles fiscaux, une meilleure coopération entre adminis-
trations fiscales peut tout d’abord étre garantie par des échanges d’infor-
mations et des contréles simultanés plus efficaces, dont I'objectif commun

53



54

PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

est larecherche d’'un comportement anormal. Le programme Fiscalis offre
sur ce point une efficacité sur laquelle on peut prendre exemple. Il invite a
solliciter le renforcement des moyens de I'administration fiscale francaise.

Cette orientation encore récente parait mériter d’étre développée. En
outre, on peut se demander si le recours a des contréles conjoints pourrait
apporter une efficacité supplémentaire. Les contréles fiscaux conjoints
consisteraient a ce que les administrations fiscales de deux pays s’enga-
gent dans un contréle commun d’une transaction auprées d’une ou plu-
sieurs entreprises.

Cette idée a été suggérée par Douglas H. Shulman®, lors du sixieme Forum
de I'OCDE sur I'administration fiscale en 2010. L'OCDE a soutenu le projet
dans son communiqué d’Istanbul. En janvier 2011, les administrations fis-
cales américaine et australienne ont fait connaitre leur engagement dans
la mise en ceuvre d’un programme commun de contrble conjoint. Des
contribuables se sont déja portés volontaires pour bénéficier de cette nou-
velle procédure. Bien entendu, les contraintes juridiques peuvent varier
d’un pays a 'autre.

Les controles conjoints poursuivent I'objectif d’aller plus loin encore que les
contréles simultanés dans la coopération, en vue de produire une « action
coordonnée dans la gestion des risques fiscaux internationaux »°*. De la
sorte, la répression des abus en matiére de prix de transfert serait amélio-
rée, et les colits — tant pour I'entreprise auditée que pour les administra-
tions fiscales — seraient réduits®?.

(60) Président du Forum de I’OCDE sur I'administration fiscale (15-16 septembre 2010)
et Commissionner of the IRS.

(61) Communiqué d’Istanbul.

(62) Le 42 projet de loi de finances rectificative incorpore a I'article L. 45 LPF la possi-
bilité de la participation d’agents d’administrations étrangéres a des controles fiscaux
en France.
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3/ Le renforcement de I’accés a I'information et la transparence

Au-dela des obligations comptables préexistantes et de I'introduction de
I'obligation documentaire en matiere de prix de transfert en droit interne,
les organisations non gouvernementales (ONG) demandent que les entre-
prises multinationales soient aussi soumises a une obligation de reporting
pays par pays®?.

L'obligation de transparence accrue a la demande des ONG pourrait
consister soit a étendre le champ des informations a fournir a 'adminis-
tration fiscale (données comptables plus détaillées, données financiéres
supplémentaires...), soit a rendre publiques certaines données (publica-
tion des comptes des sociétés non cotées, indication du montant des im-
pots acquittés...).

Si la fourniture de données financieres plus détaillées pourrait, par
exemple, faciliter I'accés des administrations a des « comparables », toute
nouvelle exigence en la matiére devrait, toutefois, veiller a conforter le
principe de pleine concurrence, a préserver la confidentialité des affaires
et a éviter d’alourdir a I'excés les charges administratives des entreprises.

C — Garantir I’élimination de la double imposition

Trois pistes de réflexion méritent d’étre étudiées : I'avancée de la phase de
procédure amiable a un stade plus précoce des contréles fiscaux simulta-
nés ou conjoints (1), I'introduction du sursis de paiement dans les conven-
tions fiscales internationales (2), et le respect du délai prévu pour
I'arbitrage (3).

(63) Plateforme des paradis fiscaux et judiciaires : Contre I’évasion fiscale des multi-
nationales : Une comptabilité transparente pays par pays (2010).
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1/ L’élimination de la double imposition en amont

En poursuivant la logique d’un développement des controles fiscaux si-
multanés et conjoints, il pourrait étre envisagé d’améliorer la coopération
des administrations fiscales en favorisant I'inversion du circuit procédural
classique de contrdle. Cette idée a été développée dés 2002%* par des
membres du FCPT du secteur des entreprises et de I'administration. Ces
derniers invitaient a adopter une procédure en vertu de laquelle les admi-
nistrations fiscales se consultent préalablement a I'ajustement du prix de
transfert.

L’élimination de la double imposition aurait alors lieu apres la réalisation du
controle, et avant la notification du redressement, alors méme qu’aujour-
d’hui la phase d’élimination de la double imposition est postérieure a celle
de la notification.

Ce n’est donc qu’une fois que les administrations se seraient mises d’ac-
cord sur le montant de I'ajustement du prix de transfert et de I'imposition
subséquemment due que celle-ci serait notifiée a I'entreprise.

2/ Lintroduction du sursis de paiement dans les conventions fiscales
internationales

Le sursis de paiement est un dispositif qui permet de suspendre le délai de
recouvrement de I'impot. Son application doit avoir été demandée aux
autorités compétentes avant I’émission de I'avis de mise en recouvre-
ment. Initialement prévu en droit francgais en faveur du contribuable qui
choisit la voie du contentieux®, ce dispositif a été introduit en 2004 en
matiére de procédure amiable®® en réponse aux recommandations de

(64) Compte rendu de la premiére réunion du FCPT (points 39 a 47), 3 octobre 2002,
Bruxelles.

(65) Article L. 277 du LPF.

(66) Article L. 189 A du LPF.
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I’OCDE et du code de conduite adopté par le FCPT sur la convention eu-
ropéenne d’arbitrage®’.

La France est le pays qui est allé le plus loin dans la mise en ceuvre du sur-
sis du paiement. L’entreprise demande la mise en ceuvre de la procédure
amiable afin de ne pas étre imposée une deuxiéme fois sur un bénéfice
déja imposé a I'étranger. Le sursis de paiement est alors d’une grande uti-
lité puisqu’il évite une charge de trésorerie pour I'entreprise, consistant a
devoir acquitter I'impo6t réclamé puis a attendre qu’il lui soit reversé a la
conclusion de la procédure amiable — plusieurs années étant, en général,
nécessaires au traitement complet d’une procédure amiable.

Transposer le sursis de paiement dans les conventions fiscales permettrait
donc aux entreprises installées dans un Etat de bénéficier de cette garan-
tie lorsqu’elles sont redressées par I'autre Etat. Pour ce faire, il importe
toutefois que chacun des pays ait une connaissance, en droit interne, du
dispositif du sursis de paiement.

3/ La généralisation et 'amélioration du fonctionnement
de l'arbitrage

Les Etats sont, plus souvent que par le passé, tenus a une obligation de ré-
sultat quant a I'obtention d’un accord d’élimination de la double imposi-
tion. Lorsque la procédure amiable prévue par certaines conventions
récentes ® ou la CEA® n’a pas abouti dans un délai de deux ans, la procé-
dure d’arbitrage doit étre mise en ceuvre. La CEA précise qu’un délai sup-
plémentaire de six mois est octroyé pour constituer la commission
consultative qui prononcera la décision d’élimination de la double imposi-
tion (dans un second délai de six mois).

(67) Code de conduite adopté par les conclusions du Conseil Ecofin de I’'Union euro-
péenne du 7 décembre 2004.

(68) Comportant I'article 25, § 5, de la convention modele OCDE adopté en juillet 2008.
(69) Article 7, § 1, de la convention européenne d’arbitrage.
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L’arbitrage apparait ainsi comme une procédure qui se veut efficace et ra-
pide. Toutefois, tous les pays ne I'ont pas introduit dans leurs conventions
fiscales. En outre, le délai prévu par la CEA ou la convention n’est pas tou-
jours respecté en pratique. Afin de poursuivre le but d’efficacité et de ra-
pidité que s’est fixée cette procédure, deux propositions peuvent donc étre
émises.

Il s’agit, en premier lieu, d’introduire I'arbitrage lorsqu’il n’existe pas en-
core. Le développement de la procédure peut s’opérer par I'introduction
d’une clause d’arbitrage dans les conventions fiscales qui n’en contiennent
pas.

En second lieu, il incombe d’améliorer le fonctionnement de la procédure
d’arbitrage. Pour favoriser le respect des délais, un mécanisme de nomi-
nation par un tiers pourrait étre envisagé, en cas de non-respect par les
deux Etats du délai prescrit pour la mise en ceuvre de la procédure d’arbi-
trage, ou en cas de carence d’un Etat dans la nomination de la commission
consultative.



ANNEXE 1
Les méthodes de détermination des prix de transfert

(prévues par les regles OCDE)

La démarche retenue par I’'OCDE est présentée dans ses principes direc-
teurs applicables en matiere de prix de transfert, tels qu’énoncés a la suite
de la révision du 22 juillet 2010.

Dans la continuité des travaux entrepris en 1995, le Comité des affaires fis-
cales a soumis a commentaire, en avril 2003, le premier théme a I'étude,
a savoir I'analyse de comparabilité, et en février 2006, le second théme,
relatif aux méthodes transactionnelles de bénéfices. En septembre 2009,
ala suite d’un long processus d’appels a commentaires, de publications de
projets et de réunions de consultation, le groupe de travail n° 6 du Comité
des affaires fiscales, en charge de I'étude, a publié une proposition de ré-
vision des Principes directeurs sur les themes abordés. Le 22 juillet 2010,
I’OCDE a approuvé une nouvelle version des chapitres | a lll des Principes
directeurs applicables en matiére de prix de transfert. Le processus d’adop-
tion de la révision 2010 des Principes directeurs en matiére de prix de

transfert aura pris sept ans.
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m Le support de base de la détermination du principe
de pleine concurrence

— Les études de comparabilité

La recherche d’une transaction comparable s’opére au moyen de « fac-
teurs de comparabilité », qui sont, conformément aux principes directeurs
de I'OCDE, au nombre de cing et qui prennent en compte « les caractéris-
tiques des biens ou des services transférés, les fonctions assurées par les
parties (compte tenu des actifs mis en ceuvre et des risques assumés), les
clauses contractuelles, les circonstances économiques des parties et les
stratégies industrielles et commerciales qu’elles poursuivent »°.

Concernant l'identification de la transaction, les caractéristiques a prendre
en compte varient selon que la transaction porte sur des biens corporels,
des actifs incorporels, ou des prestations de services. Si la transaction porte
sur des biens corporels, « les caractéristiques physiques du bien, sa qualité
et sa fiabilité, ainsi que la facilité d’approvisionnement et le volume de
I'offre » importent. Lorsque ce sont des actifs incorporels qui sont en cause,
ce sont « la forme de la transaction (par exemple, concession d’une licence
ou vente), le type d’actif (par exemple, brevet, marque de fabrique ou sa-
voir-faire), la durée et le degré de protection et I'avantage escompté de
I"'utilisation de I'actif en question » qui doivent étre étudiés. Enfin, pour les
prestations de service, il incombe de s’intéresser a la nature et I'étendue
de la prestation’?. Dans certains cas, les différences constatées entre les
produits refleteront des différences de fonctions ou risques au cours de
I’analyse fonctionnelle.

Les clauses contractuelles témoignent, quant a elles, des modalités de mise
en ceuvre des transactions. Lorsqu’il n’y a pas de contrat écrit, ce sont les
circonstances de I'espéce qui représentent les conditions économiques sur
lesquelles les parties se sont entendues pour exécuter la transaction.

(70) Principes directeurs en matiere de prix de transfert, point 1.36.
(71) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 1.39.



PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

Par ailleurs, la mise en ceuvre de la transaction ne peut pas étre décon-
nectée de son contexte. Par contexte, il faut entendre situation écono-
mique. Il s’agit a ce stade d’analyser le marché sur lequel I'entreprise se
place et sa position concurrentielle. Un certain nombre de facteurs affé-
rents a I'existence d’'un marché doivent étre pris en compte, parmi lesquels
le niveau de I'offre et de la demande, le niveau d’intégration du marché,
I’existence de produits de substitution, ou encore la localisation géogra-
phique du marché, et I'existence de cycles (économique, commercial ou
produit).

Enfin, la stratégie de I’entreprise est un facteur de comparabilité car elle
permet de mettre en perspective la situation économique de I'entreprise
en fonction des objectifs qu’elle entend poursuivre. Cette stratégie peut
notamment porter sur « I'innovation et la mise au point de nouveaux pro-
duits, le degré de diversification, I’aversion pour le risque »2.

L’étude de la stratégie de I'entreprise ne peut pas étre dissociée de I'étude
d’ensemble du groupe d’entreprises auquel elle appartient. En effet, les
objectifs d’'une entreprise d’un groupe s’inserent dans le cadre plus global
des objectifs et stratégies de ce groupe. L'analyse de comparabilité im-
plique donc également gu’il soit tenu compte de la situation économique
du groupe dans son ensemble pour parfaire I'étude de comparabilité de
I'entreprise. L'analyse fonctionnelle de I'entreprise doit donc également
étre opérée au regard de I'organisation fonctionnelle du groupe auquel
elle appartient.

— Etudes des risques et des fonctions

Les fonctions a identifier qui feront I'objet d’une comparaison sont, no-
tamment, la conception, la fabrication ou production, I'assemblage, la re-
cherche-développement, les prestations de services, les achats ou ventes
de biens corporels, la cession/concession/mise a disposition d’actifs incor-
porels, la distribution, la sous-traitance, la commercialisation, la publicité,
les transports, les prestations financiéres ou de gestion.

(72) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 1.59.
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La recherche des différentes fonctions de I'entreprise permet de mettre
en valeur les fonctions exercées a titre principal caractéristiques des prin-
cipales activités de I'entreprise et présentant une importance économique
significative. La comparaison doit donc s’opérer sur les fonctions principa-
lement exercées par |'entreprise.

Quant aux actifs utilisés, les principes directeurs de 'OCDE y consacrent
un bref paragraphe : il convient de prendre en compte a la fois les actifs
corporels et incorporels ainsi que les autres moyens d’exploitation. Les ca-
ractéristiques dont il faut tenir compte sont I’age, la valeur marchande, la
localisation du bien, I'importance économique ou stratégique, et I'éven-
tuelle existence de droits de propriété industrielle.

Enfin, en matiére de risques assumés, différents risques doivent étre envi-
sagés. Ces risquent incluent : les risques de marché, telle la variation des
moyens de production ou des produits vendus ; les risques liés aux immo-
bilisations, résultat du caractére aléatoire des gains sur investissements
tant d’'immeubles que de meubles, ou encore en recherche-développe-
ment ; les risques financiers, parmi lesquels les variations de taux de
change et d’intéréts ; le risque de crédit ; les risques industriels liés aux fer-
metures d’usines ou colts de restructuration.

En fonction des risques que I’entreprise accepte d’assumer en liaison avec
la ou les fonction(s) qu’elle exerce, la rémunération qu’elle attendra de la
fonction en sera « proportionnellement plus élevée ». L’'ensemble de I'ana-
lyse fonctionnelle s’opeére au regard de la mise en ceuvre pratique et éco-
nomique de la transaction, peu importantes les clauses contractuelles
prévues par les parties. L'OCDE donne ainsi pour exemple dans ses prin-
cipes directeurs la situation d’un fabricant qui vend des biens a un distri-
buteur du méme groupe établi dans un pays tiers. Le contrat prévoit que
le distributeur assume tous les risques de change, mais dans la pratique le
prix de transfert a été fixé de telle fagon que le distributeur ne subit pas les
effets de variations de change. La répartition du risque de change prévu
dans le contrat peut donc étre contestée par I'administration fiscale
concernée, puisque le risque ne pése effectivement pas sur le distributeur,
malgré les prévisions du contrat.
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— Une démarche souple : reconnaissance des écarts, reconnaisance des
contreparties

L’évaluation des facteurs de comparabilité est réalisée tant pour la tran-
saction intragroupe que pour la transaction sur le marché libre, puisque
ces différents facteurs peuvent influer tout a la fois sur les deux types de
transactions.

Lorsque les facteurs de comparabilité font apparaitre des écarts entre les
deux types de transactions, I'OCDE admet qu’il soit procédé a des ajuste-
ments de comparabilité afin de garantir la meilleure similitude des termes
de comparaison et donc d’assurer la fiabilité de la comparaison utilisée.

En ce sens, les principes directeurs en matiére de prix de transfert indi-
qguent « qu’étre comparable signifie qu’aucune des différences éventuelles
entre les situations comparées ne pourrait influer de maniére significative
sur I’élément examiné du point de vue méthodologique, ou que des ajus-
tements de comparabilité raisonnablement fiables peuvent étre pratiqués
pour éliminer I'incidence de telles différences »”3.

Seuls sont visés par les ajustements de comparabilité les écarts dont I'in-
cidence est significative sur les termes de la comparaison. Un ajustement
de comparabilité peut alors étre pratiqué a la condition qu’il améliore la
comparaison et donc rapproche le prix intragroupe du prix de pleine
concurrence.

Sont notamment visés par les ajustements de comparabilité entre tran-
sactions controlées et transactions indépendantes, les différences tenant
au contexte comptable, au capital, ou encore aux fonctions/actifs/risques
étudiés dans I'analyse fonctionnelle. Les principes directeurs citent en
exemple, en annexe au chapitre lll, I'ajustement du fonds de roulement
destiné a prendre en compte les différents niveaux des comptes clients,
comptes fournisseurs, et stocks.

(73) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 3.47.
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En sus de la reconnaissance des écarts conduisant a des ajustements de
comparabilité, ’OCDE reconnait I'existence de contreparties non moné-
taires a prendre en compte dans la détermination du prix de transfert. Ces
contreparties sont dénommeées « compensations intentionnelles » dans les
principes directeurs des prix de transfert.

Plus précisément, ces compensations intentionnelles sont des contrepar-
ties non monétaires qui prennent le plus souvent la forme de prestations.
Elles constituent le paiement partiel ou intégral de la transaction sur la-
quelle les sociétés se sont accordées. On est alors en présence d’un
échange de prestations.

Bien que les contreparties non monétaires soient peu fréquentes entre
entreprises indépendantes, elles sont reconnues comme constitutives du
prix de la transaction intragroupe et doivent, a ce titre, étre prises en
compte lors de la comparaison du prix intragroupe avec le prix de pleine
concurrence.

La difficulté réside alors dans I’évaluation de la contrepartie, notamment
sur le point de savoir si les prestations constituant la contrepartie 'une de
I'autre doivent étre évaluées séparément ou conjointement. Par ailleurs,
dans le cadre des transactions intragroupe entre sociétés établies dans des
pays différents, il faut également tenir compte des différences de régime
fiscal applicables aux contreparties (particulierement concernant les rete-
nues a la source).

A supposer qu’une entreprise se porte caution d’une autre entreprise du
groupe sans étre rémunérée, elle doit tout de méme toujours pouvoir pré-
senter la contrepartie recue de |'avantage octroyé, en application de la
régle selon laquelle tout risque pris doit étre rémunéré. Le Conseil d’Etat
admet de facon constante’® que cette contrepartie peut s’analyser au re-
gard d’un autre type de transaction entre les deux mémes entreprises, sans
qu’il y ait de lien de causalité entre les deux transactions visées.

(74) Conseil d’Etat, 30 octobre 1963, n° 50220, Dupont, 1963, p. 826.
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m Les méthodes

La réalisation de I’analyse fonctionnelle permet de choisir la méthode de
détermination du prix de transfert, ce prix constituant la rémunération de
la fonction exercée par I'entreprise. Le prix obtenu, conforme au prix de
pleine concurrence, garantit alors une répartition équitable de la valeur
créée par une transaction entre les différents acteurs a hauteur des fonc-
tions et risques qu’ils ont acceptés.

Lorsqu’une entreprise a fait le choix d’'une méthode, il lui incombe de
conserver tous les éléments permettant de justifier que le recours a cette
méthode est le plus adéquat. Les principes directeurs en matiére de prix de
transfert ont porté leur attention sur la cohérence de la méthode choisie
avec la nature de la transaction visée (suite a I'analyse fonctionnelle), la
disponibilité d’informations fiables (notamment sur des comparables in-
dépendants), et le degré de comparabilité des transactions intragroupe et
des transactions indépendantes.

— Méthodes traditionnelles

Ces méthodes recouvrent la méthode du prix comparable sur le marché
libre (CUP en anglais), la méthode du prix de revente (resale minus en an-
glais) et la méthode du co(t majoré (cost plus en anglais).

L’OCDE considére les méthodes traditionnelles « comme le moyen le plus
direct de déterminer si les conditions des relations commerciales et fi-
nancieres entre les entreprises associées sont des conditions de pleine
concurrence »’°. Pour cette raison, si une méthode traditionnelle et une
méthode transactionnelle peuvent étre appliquées avec un degré de fia-
bilité identique, 'OCDE énonce que c’est la méthode traditionnelle qui
doit étre privilégiée.

La méthode du prix comparable sur le marché libre consiste a comparer di-
rectement le prix de la transaction intragroupe au prix convenu entre en-
treprises indépendantes dans des conditions comparables.

(75) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 2.3.
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Le prix réalisé sur le marché libre sert de comparable au prix de transfert.
Le comparable peut étre le prix pratiqué par I'entreprise avec une entre-
prise hors groupe, ou encore le prix pratiqué par une autre entreprise du
groupe avec une entreprise hors groupe : on parle alors de comparable in-
terne. Dans le cas ou le prix comparé est celui convenu dans le cadre d’'une
transaction entre deux entreprises hors du groupe, le comparable est dit
externe. Dans cette méthode, I'entreprise peut utiliser des comparables
internes ou externes.

Lors de l'identification d’une transaction comparable, il doit étre tenu
compte de toute différence qui pourrait altérer, méme de facon minime,
la comparaison, car cette différence peut avoir une « incidence sensible
sur le prix, méme si la nature des activités industrielles ou commerciales
entreprises est suffisamment similaire pour dégager la méme marge bé-
néficiaire globale. Lorsque c’est le cas, il faudra apporter des correctifs »”®,

Les principes directeurs ajoutent que des différences dans les fonctions
plus larges exercées par les entreprises peuvent justifier que des correctifs
soient apportés en vue de permettre la bonne comparaison du prix de
transfert avec le comparable.

Les opérations de vente offrent I'occasion de mettre en pratique la mé-
thode du prix comparable sur le marché libre si des transactions compa-
rables peuvent étre identifiées.

A titre d’exemple, ’OCDE fait référence, dans ses principes directeurs, a
une vente de café en grains de Colombie sans marque : une entreprise in-
dépendante vend du café en grains de Colombie sans marque et une en-
treprise contrblée vend a une autre entreprise du méme groupe, du café
en grains de Colombie sans marque, en quantités comparables et présen-
tant des caractéristiques comparables (type et qualité). Si les deux types de
transactions ont lieu a la méme époque, au méme stade du processus (que
ce soit de production ou de distribution) et dans des conditions compa-
rables, les termes de la comparaison sont suffisamment comparables pour
permettre la comparaison.

(76) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.15.
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Dans le cas ou la seule transaction comparable serait la vente de café en
grains du Brésil sans marque, il incomberait pour I'entreprise, avant de
fixer son prix de transfert par référence a ce prix, de vérifier dans quelle
mesure I'origine du produit peut influer sur le prix (a la hausse ou a la
baisse). Si I'influence est sensible, un ajustement doit étre apporté pour
que le prix du café en grains du Brésil sans marque serve de comparable
adéquat.

La méthode du prix de revente consiste a prendre en compte le prix auquel
un produit acheté a une entreprise du méme groupe est revendu a une en-
treprise indépendante (« le prix de revente »), et a y appliquer une marge
brute (« marge sur prix de revente ») « représentant le montant sur lequel
le revendeur couvrirait ses frais de vente et autres dépenses d’exploita-
tion et, a la lumiére des fonctions assumées (en tenant compte des actifs
utilisés et des risques encourus), réaliserait un bénéfice convenable »”7.

Les comparables utilisés dans le cadre de cette méthode peuvent étre in-
ternes ou externes, ce qui signifie que la marge brute servant de compa-
raison est soit celle réalisée par le méme revendeur avec une entreprise
indépendante (comparable interne), soit celle réalisée par un revendeur
indépendant avec une autre entreprise sur le marché libre (externe).

Des correctifs peuvent étre apportés s’il existe des différences dans les
termes de comparaison. A ce stade, il est a noter que les différences por-
tant sur les produits comparés sont susceptibles de produire des consé-
guences moindres dans le cadre des méthodes opérant par comparaison
de marges, car elles ont moins d’incidence sur les marges que sur le prix lui-
méme. Toutefois, la comparabilité en sera d’autant meilleure si, a circons-
tances extérieures comparables, les produits comparés sont les mémes.

La marge brute est plus sensible aux variations d’activités et aux conditions
économiques, ainsi que de facon incidente, aux variations dans les fonc-
tions exercées par le revendeur (en tenant compte des actifs utilisés et des
risques assumés), si bien qu’« en conséquence, lorsque les transactions sur
le marché libre et les transactions entre entreprises associées sont com-

(77) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 2.21.
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parables dans toutes leurs caractéristiques autres que celles concernant
leurs produits transférés, la méthode du prix de revente peut constituer
un indicateur plus fiable de la conformité au principe de pleine concur-
rence que la méthode du prix comparable sur le marché libre, a condition
gue des correctifs assez précis puissent étre apportés pour tenir compte
des différences entre les produits transférés »’2,

Une divergence de normes comptables entre la transaction controélée et la
transaction indépendante doit également conduire a un ajustement né-
cessaire pour le calcul de la marge brute. L'OCDE cite comme exemple les
co(ts de recherche-développement qui « peuvent étre pris en compte dans
les dépenses d’exploitation ou dans les colts des marchandises vendues.
Les marges brutes respectives ne seraient pas alors comparables en I'ab-
sence de correctifs convenables »”°.

A titre d’exemple d’utilisation de la méthode du prix de revente, ’OCDE
présente dans ses principes directeurs en matiere de prix de transfert la
situation d’un contrat de distribution intragroupe. Plus précisément, une
société vend ses produits via des intermédiaires différents dans des pays
différents. Dans un de ces pays, la société implante une filiale dont I'acti-
vité consiste a revendre exclusivement ses produits (a la différence des
autres intermédiaires) et a assurer un service aprés-vente.

Les principes directeurs en concluent que « méme si tous les autres faits et
circonstances étaient similaires, si les marges sont calculées a partir des
entreprises indépendantes qui n’ont pas d’accord de distribution exclusive,
et qui n"assurent pas de services techniques comme ceux que fournit la fi-
liale, il convient d’étudier s’il faut apporter des correctifs pour assurer la
comparabilité »%°.

La seconde méthode fondée sur la marge brute est la méthode du coiit ma-
joré. Elle consiste a prendre en compte les co(its supportés par le fournis-
seur dans le cadre d’une transaction avec une entreprise du méme groupe,

(78) Principes directeurs en matiere de prix de transfert, point 2.26.
(79) Principes directeurs en matiere de prix de transfert, point 2.35.
(80) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.38.
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et a y appliquer une marge, « de facon a obtenir un bénéfice approprié
compte tenu des fonctions exercées et des conditions du marché »%,

Les comparables utilisés dans le cadre de cette méthode peuvent étre in-
ternes ou externes. La marge sur colt du fournisseur sur une transaction
réalisée avec une autre entreprise du groupe constitue un comparable in-
terne. Pour obtenir un comparable externe, il convient de s’intéresser a la
marge sur co(t réalisée par une entreprise indépendante avec une autre
entreprise sur le marché libre.

L’application de la méthode du colt majoré conduit « a appliquer des ma-
jorations comparables a une base de colts comparable »®2. Dans cette
perspective, la base de colts doit faire I'objet d'une étude, tant du point de
la répartition des dépenses entre le fournisseur et son acheteur, qu’au re-
gard des « différences de niveaux et de catégories de dépenses — dépenses
d’exploitation et autres dépenses y compris les frais de financement — liées
aux fonctions assumées et aux risques encourus par les parties prenantes,
[...] »%.

Des correctifs doivent alors étre apportés lorsqu’une incidence sensible se
produit sur 'amplitude de la marge sur co(ts. Les incidences sur les carac-
téristiques des produits sont moindres en matiere de marge, comme il I'a
été dit précédemment pour la méthode du prix de revente. La méme re-
marque que celle tenue pour la méthode précédente vaut également pour
les différences de normes comptables.

Les cas les plus fréquents d’application de cette méthode sont : la re-
cherche-développement ou encore les frais de siege.

L’OCDE présente, dans ses principes directeurs, le cas classique d’applica-
tion de cette méthode en matiere de recherche-développement. Deux so-
ciétés d’'un méme groupe concluent un contrat de recherche. La premiere
société méne les recherches, alors que la seconde supporte le risque atta-

(81) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 2.39.
(82) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 2.44.
(83) Principes directeurs en matiére de prix de transfert, point 2.45.
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ché a ces recherches (risque d’échec ou bénéfice de devenir propriétaire
des actifs incorporels obtenus par ces recherches et d’en recevoir les bé-
néfices). Les frais de recherche que la premiéere société prend a sa charge
devront étre rémunérés. Et la marge de la premiére société pourrait étre
accrue pour « refléter le caractére innovant ou la complexité de la re-
cherche effectuée »%.

Les frais de siege (ou management fees) — a savoir notamment les frais de
tenue de comptabilité, les services informatiques, I'assistance juridique et
fiscale — offrent une autre approche pratique de mise en ceuvre du principe
de pleine concurrence. Les administrations tendent a redresser les frais de
siége qui n'ont pas été refacturés par la société mere a ses filiales. Les
groupes sont ainsi conduits a prévoir un schéma de refacturation a I'égard
de leurs filiales et de I’étayer par une documentation centrale qui apporte
la preuve des services rendus justifiant une facturation.

Les travaux du Forum conjoint sur les prix de transfert (FCPT), en charge de
I’élaboration d’une politique de prix de transfert plus pragmatique et plus
cohérente au sein de I'Union européenne, permettent d’évaluer le taux de
mark-up généralement adopté en matiére de frais de siege a 5 % (la pra-
tique variant de 3 a 10 %). En France, il semble que I'administration re-
tienne également ce taux aprés étude des comparables, comme I'a mis en
évidence la réunion des différents acteurs du contentieux des prix de trans-
fert, dans le cadre du Panorama des redressements fiscaux organisé en
2010. Le Conseil d’Etat, quant a lui, adopte une approche au cas par cas, en
insistant sur le caractére décisif de I'étude de comparables.

La question se pose alors de savoir si un ajustement de fin d’année doit
étre réalisé lorsque I'entreprise est hors de la fourchette des 3 a 10 %. |l
n’existe pas de régle en droit francais, bien que I'administration fiscale ap-
paraisse en faveur de cet ajustement. La pratique a I’étranger est, quant a
elle variée, certains retiennent I'ajustement comme en France, d’autres
pas.

(84) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.55.
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En raison de la difficulté de trouver des comparables adéquats, les mé-
thodes traditionnelles sont de plus en plus écartées par les entreprises au
profit des méthodes fondées sur les bénéfices.

— Méthodes fondées sur les bénéfices

Ces méthodes recouvrent la méthode transactionnelle de la marge nette
(transactional net margin method, TNMM en anglais) et la méthode tran-
sactionnelle de partage des bénéfices (profit split en anglais).

La révision des principes directeurs du 22 juillet 2010 manifeste la plus
grande ouverture de 'OCDE a I’égard de la méthode transactionnelle de |a
marge nette. Mais, I'OCDE reconnait aussi que « les approches fondées sur
le partage des bénéfices peuvent étre utiles et s’avérer étre la méthode la
plus appropriée dans certains cas »%. Selon elle, ces méthodes doivent étre
considérées comme plus appropriées lorsque les entreprises ne disposent
ni d’'informations fiables sur les marges brutes d’entreprises tierces, ni de
comparables internes.

La méthode transactionnelle de la marge nette consiste a appliquer une
marge nette a une base appropriée, afin d’obtenir le prix de la transaction
controélée. Cette base, ou « indicateur de bénéfice net » selon I'OCDE, peut
étre constituée par les colts, les ventes (via le chiffre d’affaires), ou les ac-
tifs utilisés pour I'activité faisant naitre le prix de transfert.

L’analyse fonctionnelle est indispensable dans cette méthode car elle per-
met de déterminer les risques encourus par I'entreprise et fixer le mon-
tant de la marge nette en tenant compte de I’évaluation de ces risques.

Pour parvenir a la détermination d’un prix conforme au principe de pleine
concurrence, I'entreprise a laquelle est appliquée la méthode peut recou-
rir a des comparables internes, c’est-a-dire la marge nette qu’elle applique
a des entreprises indépendantes, ou a des comparables externes, si elle a
recours a la marge nette appliquée pour une transaction comparable par
des entreprises indépendantes.

(85) Réponse du Comité des affaires fiscales aux commentaires sur la proposition de
révision des chapitres | a lll des Principes directeurs en matiére de prix de transfert.
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La méthode de la marge nette s’apparente aux deux méthodes tradition-
nelles du prix de revente et du colt majoré fondées sur la détermination
du prix de transfert en fonction d’'une marge brute, mais elle en diverge
en se fondant sur une marge nette. La méthode de la marge nette présente
I'avantage d’étre moins sensible aux variations fonctionnelles que la marge
brute car les variations fonctionnelles affectent le plus souvent les dé-
penses d’exploitation (sans incidence réelle sur les indicateurs de bénéfice
net) ; cette méthode n’est pas non plus affectée par les divergences de
normes comptables.

D’une fagon générale, 'OCDE énonce dans ses principes directeurs en ma-
tiere de prix de transfert que « les ventes ou les charges d’exploitation de
distribution peuvent étre une base appropriée pour les activités de distri-
bution ; les colits complets ou les charges d’exploitation peuvent étre une
base appropriée pour les activités de services ou de fabrication ; les actifs
opérationnels peuvent étre une base appropriée pour des activités a forte
intensité capitalistique comme certaines activités manufacturiéres ou cer-
tains services d’infrastructure. D’autres bases peuvent étre appropriées en
fonction des circonstances du cas d’espéce »*.

Les facteurs susceptibles d’influer sur les indicateurs de bénéfice net dans
le secteur d’activité de I'entreprise en cause sont les suivants : « la menace
de I'arrivée de nouveaux concurrents, la position concurrentielle, I'effica-
cité de la gestion et des stratégies individuelles, la menace du développe-
ment de produits de substitution, des variations dans la structure des co(ts
(telle que reflétée, par exemple, dans I'ancienneté des usines et équipe-
ments), des différences quant au co(t des capitaux (autofinancement ou
emprunt, par exemple) et le degré d’expérience industrielle ou commer-
ciale (selon que l'activité est en phase de démarrage ou mature, par
exemple) »*,

La méthode transactionnelle du partage des bénéfices s’applique en deux
temps. Tout d’abord, les entreprises du groupe entre lesquelles s’opére la

(86) Principes directeurs en matiere de prix de transfert, point 2.87.
(87) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.71.
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transaction doivent déterminer le montant global des « bénéfices combi-
nés » engendrés par la transaction. Puis, ce bénéfice est partagé entre les
deux entreprises « en fonction d’une base économiquement valable qui se
rapproche du partage des bénéfices qui aurait été anticipé et reflété dans
un accord réalisé en pleine concurrence »%,

L’application de la méthode transactionnelle des bénéfices débute par la
détermination des bénéfices combinés. Les seuls bénéfices a prendre en
compte sont les bénéfices afférents a la transaction dont on recherche le
prix de transfert. De facon générale, ces bénéfices sont traduits par les bé-
néfices d’exploitation. Plus exceptionnellement, 'OCDE prévoit qu’il peut
étre plus approprié de recourir a des bénéfices bruts et de déduire du bé-
néfice de chacune des entreprises les dépenses qu’elle a supportées, lors-
gu’il n’est pas possible de déterminer avec exactitude a quelle activité
certaines dépenses sont relatives. Les bénéfices, pour étre combinés, doi-
vent étre « convertis » sur une base commune tenant compte des normes
comptables applicables dans le pays de chacune des entreprises a la tran-
saction et des divergences de devises, le cas échéant.

Une fois les bénéfices combinés établis, différentes approches de réparti-
tion de ces bénéfices s’offrent aux parties a la transaction. L'OCDE en pré-
voit deux : I'analyse des contributions et I'analyse résiduelle.

La répartition des bénéfices combinés doit étre opérée en tenant compte
de la répartition qu’aurait induite une transaction sur le marché libre. Si
ces données ne sont pas disponibles, I'analyse des contributions conduit a
opérer une répartition en fonction de la valeur des fonctions exercées par
chacune des entreprises. L’analyse résiduelle, quant a elle, consiste a dé-
terminer la rémunération des entreprises pour une contribution non
unigque en ayant recours a une autre méthode de détermination du prix de
transfert, et ensuite a partager le bénéfice « résiduel » en tenant compte
des caractéristiques et du contexte propres de la transaction.

Le partage s’opére ensuite de la facon suivante : si les critéres de réparti-
tion d’une transaction comparable sur le marché libre peuvent étre éta-

(88) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.108.
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blis, ces critéeres peuvent étre repris pour les appliquer a la transaction in-
tragroupe. L'OCDE fournit une liste d’exemples de transactions pour les-
quelles des critéres de répartition existent sur le marché libre et peuvent
servir de base a la répartition des bénéfices de la transaction intragroupe.
Il s’agit : « des accords de co-entreprise entre parties indépendantes dans
lesquelles les bénéfices sont partagés, comme des projets de développe-
ment dans les industries pétroliéres et gaziéres ; des accords de collabo-
ration, de co-commercialisation ou de co-promotion dans le domaine
pharmaceutique ; des accords entre labels de musique indépendants et ar-
tistes ; des accords entre parties indépendantes dans le secteur des ser-
vices financiers ; etc. »%°,

Si les criteres de répartition ne sont pas disponibles, les entreprises peu-
vent utiliser le mécanisme de la clé de répartition. La clé de répartition, ex-
primée sous forme numérique ou sous forme d’une variable, s’appuie le
plus souvent sur des « actifs/capitaux (actifs d’exploitation, actifs immobi-
lisés, actifs incorporels, capitaux employés) ou sur [des] charges (dépenses
et/ou investissements relatifs dans des domaines clés comme la recherche-
développement, 'ingénierie, le marketing) » °°. L’application de cette clé de
répartition fait de nouveau ressortir le réle central joué par I'analyse des
fonctions et des risques au sein de chaque entreprise.

(89) Principes directeurs en matiere de prix de transfert, point 2.133.
(90) Principes directeurs en matiéere de prix de transfert, point 2.135.
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ANNEXE 2
La documentation en matiére de prix de transfert
(en droit francais)

L'article L. 13 B, issu de I'article 39 de la loi n° 96-314 portant diverses dis-
positions d’ordre économique et financier, a conduit a la premiére appli-
cation, en droit francais, des principes énoncés au Chapitre V des Principes
directeurs de I'OCDE en matiére de prix de transfert dans leur version mise
ajour enjuillet 1995. L'obligation de coopération entre I'entreprise controé-
lée et 'administration fiscale prévue a I'article L. 13 B LPF en matiere de do-
cumentation s’articule de la fagon suivante : lorsque, lors d’'une procédure
contradictoire, « I'administration a réuni des éléments faisant présumer
gu’une entreprise, autre que celles mentionnées [a] I'article L. 13 AA, a
opéré un transfert indirect de bénéfices », elle peut obtenir de cette en-
treprise que cette derniére justifie de ses liens avec une entreprise établie
hors de France et des contreparties versées, de sa méthode de détermi-
nation des prix de transfert, de I'activité exercée par I'entreprise établie
hors de France en lien avec le prix de transfert, ou encore du traitement fis-
cal de la transaction.

Depuis le 1*" janvier 2010, deux régles relatives a la documentation en ma-
tiere de prix de transfert coexistent donc en droit francais. La régle de I'ar-
ticle L. 13 B LPF et I'obligation documentaire des articles L. 13 AA et L. 13
AB.
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La seconde régle, (complétés par I'instruction du 4 janvier 2011) s’adresse
aux personnes morales satisfaisant les critéres suivants :

« a) Dont le chiffre d’affaires annuel hors taxes ou I’actif brut figurant au
bilan est supérieur ou égal a 400 000 000 €, ou b) Détenant a la cl6ture de
I’exercice, directement ou indirectement, plus de la moitié du capital ou
des droits de vote d’une entité juridique — personne morale, organisme,
fiducie ou institution comparable établie ou constituée en France ou hors
de France — satisfaisant a I'une des conditions mentionnées au a, ou c) dont
plus de la moitié du capital ou des droits de vote est détenue, a la cl6ture
de I'exercice, directement ou indirectement, par une entité juridique sa-
tisfaisant a 'une des conditions mentionnées au a, ou d) Bénéficiant de
I"'agrément prévu a 'article 209 quinquies du Code général des impots, et,
dans ce cas, toutes les entreprises imposables en France faisant partie du
périmetre de consolidation, ou e) Appartenant a un groupe relevant du ré-
gime fiscal prévu a I'article 223 A du méme code lorsque ce groupe com-
prend au moins une personne morale satisfaisant I'une des conditions
mentionnées aux a, b, c ou d ».

Concernant le contenu de I'obligation, la documentation doit pouvoir étre
fournie par I'entreprise faisant I'objet d’'un contréle dés la premiére inter-
vention de I'administration fiscale, sans quoi cette derniéere lui adresse une
mise en demeure de fournir la documentation dans un délai de 30 jours.

L'article L. 13 AA indique, par ailleurs, que la documentation doit inclure
des informations générales et des informations spécifiques. Les informa-
tions générales portent sur le groupe dans son ensemble : description de
I'activité du groupe, descriptions des différentes structures composant le
groupe et énumération des transactions intragroupe, description des fonc-
tions et risques des entreprises entretenant ces transactions intragroupe
avec I'entreprise contrélée, liste des principaux actifs incorporels détenus
dans le cadre de ces transactions, description générale de la politique de
prix de transfert du groupe. Les informations spécifiques portent sur I'en-
treprise contrélée : description de 'activité de I'entreprise et des opéra-
tions intragroupe qu’elle réalise (nature et montant des flux), liste des
accords de répartition des co(ts et des éventuels rescrits ou accords préa-
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lables en matiére de prix de transfert, analyse des éléments de comparai-
son choisis selon les méthodes de détermination des prix de transfert.

Lorsque la transaction intragroupe est réalisée avec une entreprise établie
dans un Etat ou territoire non coopératif au sens de I'article 238-OA du
Code général des imp6ts, I'article L. 13 AB requiert une documentation plus
étayée, incluant « pour [I'] entreprise bénéficiaire des transferts, [...] I'en-
semble des documents qui sont exigés des sociétés passibles de I'impot
sur les sociétés, y compris le bilan et le compte de résultat ».
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ANNEXE 3
Les prix de transfert — Analyse de droit comparé

1/ Au sein de 'OCDE

m Les différences avec les USA s’estompent (Best method,....)

Les Etats-Unis, comme la France, appliquent le principe de pleine concur-
rence en matiére de prix de transfert. La section 482 de I'IRC prévoit, a cet
effet, que le prix du transfert intragroupe de biens, services, ou incorporels
doit étre en conformité avec le prix qui aurait été opéré entre des entre-
prises indépendantes qui se seraient engagées dans une transaction com-
parable, dans des circonstances comparables.

Bien que les Etats-Unis soient membres de 'OCDE, leur réglementation en
matiére de prix de transfert ne fait pas référence aux principes directeurs
édictés par I’OCDE. Il s’avere donc que la réglementation des prix de trans-
fert aux Etats-Unis diverge en certains points de celle préconisée par
I’OCDE, méme si ces divergences tendent a s’estomper.

Comme I'OCDE, le droit américain prévoit qu’une phase d’analyse de com-
parabilité précede nécessairement la détermination de la méthode de prix
de transfert la plus adaptée. Durant cette premiéere phase, |I'entreprise pro-
céde a une évaluation des fonctions et des risques qu’elle supporte dans le
cadre de la transaction, estime la fiabilité des comparables obtenus, et
éventuellement opére des ajustements de comparabilité.

79



80

PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

En matiére de méthodes de prix de transfert, les méthodes préconisées
varient selon les biens concernés. Si la transaction concerne un bien cor-
porel par exemple, six méthodes sont proposées : les cing premieres mé-
thodes sont les mémes que celles de I'OCDE, excepté que la méthode
transactionnelle de la marge nette est remplacée par la méthode dite des
bénéfices comparables aux Etats-Unis, considérée comme plus générale et
reposant sur une comparaison de résultats financiers. La sixieme méthode
consiste en n’importe quelle méthode raisonnable (dite « méthode non
précisée »).

Les Etats-Unis ne privilégient aucune méthode plus qu’une autre, c’est le
principe dit de la « meilleure méthode » (ou best method en anglais) qui
prévaut. En ce sens, la récente révision du 22 juillet 2010 des chapitres | a
Il des principes directeurs de 'OCDE en matiére de prix de transfert permet
a nouveau de constater la proximité entre les lignes directrices de 'OCDE et
la législation américaine. Enfin, tant les Etats-Unis que 'OCDE préconisent
la tenue d’une documentation prix de transfert par chaque entreprise, et
prévoient I'application d’accords préalables en matiére de prix de transfert
pour s’accorder avec les administrations fiscales avant méme la mise en
ceuvre de la transaction (accords unilatéraux et bilatéraux).

m Les autres pays anglo-saxons (Canada, Australie)

Le Canada a adhéré au principe de pleine concurrence en matiére de prix
de transfert, et renvoie directement aux principes directeurs érigés par
I’OCDE. La réglementation canadienne en matiere de prix de transfert est
essentiellement prévue dans le Code de I'imp6t sur le revenu (sous-sec-
tion 247 concernant I'application du principe de pleine concurrence, par
exemple) et dans des Circulaires d’information de I’Agence des revenus du
Canada, dont la circulaire 87-2R sur les prix de transfert internationaux.

Concernant les méthodes applicables en matiere de détermination des prix
de transfert, I’Agence des revenus du Canada considére qu’il existe une
hiérarchie entre les méthodes et que les méthodes traditionnelles doivent
étre préférées aux méthodes transactionnelles de bénéfices.



PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

Le 30 mai 2008, la Cour des Imp6éts, dans I'affaire GlaxoSmithKline Inc v.
Her Majesty the Queen, a soutenu la position de I’Agence en reconnaissant
implicitement la hiérarchie des méthodes de prix de transfert telle que pré-
vue dans les principes directeurs de I'OCDE. Désormais, 'OCDE a changé de
point de vue et considere que ce sont les faits de I'espéece qui justifient I'ap-
plication d’une méthode plus qu’une autre. Il reste donc a savoir si le Ca-
nada suivra les principes directeurs de I’"OCDE sur ce point.

Par ailleurs, le Canada a développé une réglementation étayée sur la do-
cumentation, les accords préalables de prix bilatéraux et les accords d’as-
sistance mutuelle en matiére de prix de transfert, sous I'égide de I’APAI.

Quant a l’Australie, sa réglementation prix de transfert est régie par la di-
vision 13 du Code d’évaluation de I'imp6t sur le revenu de 1936 sur les ac-
cords internationaux et la détermination de la source de certains revenus,
et par les rulings rendus par le Service des impots australien. Cette régle-
mentation est tres proche de la réglementation canadienne, notamment
du fait de leur adhésion commune a I’APAI, a propos de la documentation
a tenir et des accords préalables de prix bilatéraux en matiére de prix de
transfert. Les prix de transfert australiens présentent néanmoins certaines
particularités.

Les prix de transfert en Australie respectent le principe de pleine concur-
rence édicté par I'OCDE, et plus globalement les principes directeurs de
I’OCDE en matiere de prix de transfert. En 2005, le Service des imp6ts aus-
tralien a publié un guide destiné a aider les entreprises a fixer correcte-
ment leurs prix de transfert en appliquant le principe de pleine
concurrence. Le guide identifie quatre étapes dans la fixation du prix de
transfert : I'étude de comparabilité, le choix de la méthode, I'application de
la méthode a la transaction intragroupe, et enfin le regroupement de la
documentation préparée a chaque stade précédent pour justifier du prix
obtenu.

Il doit étre noté que I’Australie ne prévoit aucune hiérarchie entre les dif-
férentes méthodes de prix de transfert : la méthode a adopter doit étre
celle qui est la plus appropriée pour donner le résultat le plus fiable, en ap-

81



82

PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

plication du principe de pleine concurrence. Le gouvernement australien a
publié le 1* novembre 2011 un document de consultation sur une propo-
sition de réforme de la législation prix de transfert, prévoyant un plus grand
alighement avec les Principes de 'OCDE®*.

m Les nuances dans les différentes pratiques européennes (les pays
de « ruling » traditionnel, Grande-Bretagne et Pays-Bas ; les pays la-
tins formalistes, Espagne et Italie ; les pays de conception étroite,
Allemagne,...)

Le Royaume-Uni et les Pays-Bas, ont adopté le principe de pleine concur-
rence des principes directeurs de I'OCDE. Au Royaume-Uni, il est fait réfé-
rence a ce principe dans la Schedule 28 AA de la loi de 1988 relative a
I'impot sur le revenu et les sociétés. Depuis la loi de finances pour 1998, les
régles britanniques en matiere de prix de transfert, posées a la Section 770
A et a la Schedule 28 AA de la loi de 1998 relative a I'imp06t sur le revenu
et les sociétés, se sont détachées des principes OCDE. Cependant, les mé-
thodes de détermination des prix de transfert restent les mémes que celles
prévues dans les principes directeurs de I'OCDE, et le Royaume-Uni conti-
nue a satisfaire aux recommandations de I'OCDE en matiére de documen-
tation en exigeant des entreprises qu’elles conservent pendant six ans une
documentation leur permettant de justifier leur politique de prix de trans-
fert. Des APP unilatéraux, bilatéraux ou multilatéraux peuvent également
étre conclus avec I'administration fiscale britannique.

Aux Pays-Bas, il est directement fait application des regles posées par
I’OCDE dans ses principes directeurs, tant pour I'application du principe de
pleine concurrence que pour le choix des méthodes de détermination des
prix de transfert, ou la forme de la documentation. Les APP peuvent y étre
unilatéraux ou bilatéraux.

(91) http://www.treasury.gov.au/documents/2219/PDF/Review_of_transfer_pricing_
rules_CP.pdf.
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Le Royaume-Uni et les Pays-Bas ont en commun d’avoir une longue tradi-
tion de ruling (ou rescrit en francais). En matiére de prix de transfert, ils
ont ainsi été les premiers pays a développer la pratique des APP, tout en
centralisant I'organe administratif chargé de les accorder. Par ailleurs, dans
une perspective de plus grande efficacité, les administrations fiscales des
deux pays tendent a organiser la résolution des litiges avant qu’ils ne soient
portés au contentieux, ce qui suppose une meilleure coopération entre en-
treprises et administrations fiscales.

L’Espagne et I'ltalie appliquent le principe de pleine concurrence selon les
modalités prévues par les principes directeurs de I'OCDE en matiere de prix
de transfert, mais n’y font référence que de fagon incidente (dans le pré-
ambule a la loi n° 36/2006 du 29 novembre 2006 pour I'Espagne, et dans
la lettre circulaire n® 32/9/2267 du 22 septembre 1980 pour I'ltalie).

Bien que, depuis la circulaire de 1980, I'ltalie n’ait plus fait référence a I'ap-
plication des lignes directrices de 'OCDE, I'administration fiscale et les ju-
ridictions italiennes continuent de s’y référer. C'est le concept fiscal de
« valeur normale » qui représente le prix de pleine concurrence, il est dé-
fini a I'article 9 de la loi relative a I'imp6t sur le revenu. Enfin, en 2003, I'lta-
lie s’est dotée de nouvelles régles en matiére d’APP, et a instauré, plus
précisément, un « rescrit international » qui est un APP unilatéral.

L’Espagne présente la particularité d’avoir refondu son régime de prix de
transfert depuis le 1°" décembre 2006, et d’avoir adopté une position dans
la droite ligne des pays mettant en ceuvre les principes de ’OCDE et du
Forum conjoint sur les prix de transfert. Cette refonte a ainsi conduit a I'in-
troduction des APP bilatéraux en droit espagnol, destinés a remplacer les
APP unilatéraux déja possibles. Elle a également conduit a un renforce-
ment des exigences documentaires, dont un récent projet de reglement
prévoit qu’elles ne s’appliqueraient qu’a des entreprises atteignant une
taille suffisamment importante.

En matiere d’obligation documentaire, les approches espagnoles et ita-
liennes sont semblables : elles consistent toutes deux a se conformer a la ré-
solution du Conseil de I’'Union européenne adoptant le Code de conduite du

83



84

PRIX DE TRANSFERT : ANALYSE CRITIQUE DES PRATIQUES ACTUELLES

Forum conjoint sur les Prix de transfert sur la documentation des prix de
transfert pour les entreprises liées. L'ltalie prévoit, quant a elle, dans des
lignes directrices publiées le 30 juillet 2010 que seuls les contribuables dis-
posant de cette derniére pourront éviter des pénalités fiscales, et que I'ab-
sence d’une telle documentation conduira I'administration fiscale a controler
I'entreprise. Les deux pays considérent, par ailleurs, qu’il existe une hiérar-
chie entre les méthodes de détermination des prix de transfert, les méthodes
traditionnelles primant sur les méthodes transactionnelles. Le droit italien
prévoit, par ailleurs, que des méthodes alternatives aux cinqg méthodes clas-
siques proposées par 'OCDE peuvent étre retenues : ce sont les méthodes
de répartition des bénéfices selon une formule globale, de comparaison du
bénéfice, ou encore de rentabilité des dépenses d’investissement.

En Allemagne, les regles applicables en matiére de prix de transfert sont
strictement réglementées, et la circulaire du 12 avril 2005 du ministre des
Finances fait référence aux principes directeurs de 'OCDE pour guider la ré-
glementation des prix de transfert.

Le Code des imp0ts étrangers prévoit la mise en ceuvre du principe de pleine
concurrence (section 1, § 1), et des méthodes de détermination des prix de
transfert (section 1, § 3). Poursuivant les principes directeurs révisés en
1995, il édicte la hiérarchisation des méthodes de prix de transfert. La ré-
cente suppression de la hiérarchisation du fait de la révision des principes
directeurs du 22 juillet 2010 devrait donc étre prise en compte a I'avenir.

Le choix d’une méthode suppose également qu’une analyse fonctionnelle
soit opérée, qui fasse I'objet d’une documentation. Les obligations décla-
ratives sont prévues a la Section 90, § 3, du Code des imp6ts (confortée
par la circulaire du 12 avril 2005) qui requiert la préparation d’'une docu-
mentation lors de la réalisation de transactions entre sociétés liées, ou
entre le siege et son établissement stable. Cette documentation, pour par-
tie générale, et pour partie plus spécifique, répond aux recommandations
posées dans le Code de conduite du Forum conjoint sur les prix de trans-
fert relatif a la documentation des prix de transfert. La documentation est
également requise pour les procédures d’APP unilatéraux et bilatéraux en
Allemagne.
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Pour finir, la particularité allemande tient a la législation insérée en 2008
dans le Code des imp0Ots étrangers en matiere de transfert de fonctions opé-
rationnelles. Une fonction opérationnelle doit étre entendue comme « une
partie organique d’entreprise, qui n’est pas qualifiée de branche compléte
d’activité ». Lorsque cette fonction, et les risques qui y sont attachés, sont
transmis a une entreprise liée étrangére, le droit allemand considére qu’il
doit y avoir imposition de I'ensemble de la valeur transférée.

m La pratique en Asie (Japon, Corée)

Le Japon et la Corée sont deux pays asiatiques dotés d’une réglementation
en matiere de prix de transfert.

Le Japon dispose d’une réglementation trés étoffée sur les prix de trans-
fert : elle est composée des dispositions de la loi sur les régimes fiscaux
spéciaux et de ses ordonnances d’exécution, d’une circulaire interpréta-
tive, d’'une directive, et d’études de cas.

L'article 66-4 de la loi sur les régimes fiscaux spéciaux prévoit I'application
du principe de pleine concurrence aux transactions intragroupe, et fixe les
méthodes de détermination des prix de transfert. Ces derniéres se dé-
composent entre les trois « méthodes de base » qui se rapprochent de
celles prévues par I'OCDE et les « autres méthodes », incluant la méthode
du partage des bénéfices fondée sur les contributions respectives, la mé-
thode du partage des bénéfices fondée sur une comparaison, et la mé-
thode résiduelle du partage des bénéfices, les premiéres devant étre
préférées aux secondes.

La documentation des prix de transfert peut étre exigée par I'administra-
tion fiscale japonaise depuis le 1°" avril 2010. Elle inclut une étude appro-
fondie des conditions dans lesquelles est mise en ceuvre la transaction et
sa conformité au principe de pleine concurrence. Comme en France, la do-
cumentation doit pouvoir étre fournie par I'entreprise a tout moment sur
demande de I'administration. Enfin, concernant les APP, le Japon est un
des pionniers a avoir autorisé les APP, unilatéraux ou bilatéraux, en pré-
voyant une procédure de pré-confirmation.
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La Corée, quant a elle, applique le principe de pleine concurrence posé a
I'article 4, § 1, de la Loi pour la coordination des affaires fiscales interna-
tionales. Elle a adopté les mémes cing méthodes que celles proposées par
I’OCDE, tout en autorisant que d’« autres méthodes » soient également
employées. Les méthodes traditionnelles doivent prévaloir sur les mé-
thodes transactionnelles.

Bien qu’aucune documentation spécifique ne soit requise par la loi co-
réenne en matiere de prix de transfert, les dispositions du décret prési-
dentiel portant exécution de la loi pour la coordination des affaires fiscales
prévoient que chaque entreprise doit étre en mesure de justifier du choix
des méthodes adoptées aupres de I'administration fiscale lors du dépot
des déclarations d’imp6t chaque année. La Corée met aussi en ceuvre la
procédure d’APP.

2/ Hors OCDE

Officiellement, certains grands pays émergents s’en inspirent, leurs pra-
tiques s’en éloignent davantage. D’autres pays s’en éloignent ouvertement.
De nombreux pays ne sont pas encore entrés dans cette logique.

m Les BRIC

Ils ne forment pas un groupe véritable utilisant des principes ou des pra-
tigues communs, notamment pas en matiére de prix de transfert.

Le groupe des BRIC inclut le Brésil, la Russie, I'Inde, et la Chine. A I'exclu-
sion du Brésil, ces pays sont des observateurs auprés de I'OCDE.

— Principes et pratiques en Chine et en Inde

La Chine est aujourd’hui dotée d’un véritable arsenal Iégislatif en matiere
de prix de transfert, inspiré des régles posées par I'OCDE dans ses principes
directeurs. Les réformes que le pays a entreprises se sont échelonnées de-
puis 1991. De quelques regles prévues dans un réglement d’application, la
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Chine a élaboré une circulaire destinée aux transactions entre entreprises
« affiliées » en 1992 précisée en 1998 par une seconde circulaire. La pro-
cédure d’APP et I’exigence d’'une documentation plus étayée ont ensuite
été introduites en droit chinois. Depuis la loi relative a I'impot sur le re-
venu des entreprises de 2008 et la promulgation des mesures provisoires
relatives a I'administration de I'ajustement des prix le 9 janvier 2009, le ré-
gime d’impot sur le revenu des entreprises chinoises a capitaux chinois, ou
a capitaux étrangers, et des entreprises étrangéres a été unifié, ce qui a
également permis une unification du régime applicable en matiere de prix
de transfert. Les mesures provisoires contiennent désormais I'ensemble
des regles de base relatives aux prix de transfert en Chine.

Le principe de pleine concurrence est expressément posé par la loi rela-
tive a I'impot sur le revenu : toutes les entreprises intervenant sur les mar-
chés chinois doivent s’y conformer. Quant aux méthodes de détermination
des prix de transfert, 'administration fiscale chinoise dispose de six mé-
thodes pour vérifier la conformité du prix de transfert avec le prix de pleine
concurrence. Les cing premiéres méthodes sont les mémes que celles pré-
conisées par I'OCDE, seul le nom de la méthode du partage des bénéfices
change pour une méthode dite « du profit fractionné ». La sixieme mé-
thode est la méthode d’évaluation des profits, a laquelle il est recouru si les
premieres méthodes ne sont pas satisfaisantes. Il n’existe néanmoins pas
de hiérarchie au sein des premieres méthodes.

La Chine impose également une obligation déclarative relative aux prix in-
tragroupe. Chaque entreprise doit donc tenir une documentation des prix
de transfert, et déposer avec sa déclaration annuelle d’'imp6t sur le revenu
neuf formulaires relatifs aux prix de transfert adoptés. La documentation
obligatoire au support des formulaires s’adresse a toutes les entreprises
réalisant des transactions intragroupe dont le montant annuel dépasse un
certain seuil. Elle doit contenir des informations sur le groupe, puis I'en-
treprise, ainsi qu’une description des transactions intragroupe de I'entre-
prise, suivie de I'étude de comparabilité et du choix de la méthode de
détermination des prix de transfert.
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Pour finir, les mesures provisoires de 2009 ont modifié les régles appli-
cables aux APP en Chine. En effet, les APP, qui peuvent étre unilatéraux ou
bilatéraux, sont désormais conclus pour une durée plus longue qu’aupa-
ravant (entre trois et cinq ans aujourd’hui). La procédure ne s’applique
qu’aux entreprises dépassant le seuil de quatre millions d’euros de tran-
sactions intragroupe, qui déclarent annuellement leurs transactions intra-
groupe, et qui ont préparé une documentation suffisamment étayée pour
justifier leur demande. Une fois I’APP accordé, chaque année, I'entreprise
doit rendre un rapport faisant état de la mise en ceuvre de I’APP pendant
cette année.

En Inde, |a pratique des prix de transfert est plus récente. Les prix de trans-
fert ont été introduits dans la législation indienne aux sections 92 a 92F du
Code de I'imp6t sur le revenu en 2001. En sus de la législation, le droit in-
dien des prix de transfert est contenu dans des regles sur I'impot sur le re-
venu et des circulaires du Comité central des imp6ts directs.

L'Inde applique le principe de pleine concurrence et impose aux entreprises
d’opérer des analyses de comparabilité détaillées en vue d’identifier clai-
rement les fonctions et risques attachés aux transactions intragroupe.
Cette analyse doit permettre de trouver des entreprises comparables, dont
le Tribunal de Bangalore a considéré en 2008, dans le cas Phillips Software
Centre Private Limited, qu’elles doivent nécessairement étre des entre-
prises indépendantes, et que méme une entreprise engagée dans une tran-
saction intragroupe mineure ne peut pas servir de comparable (en utilisant
des ajustements de comparabilité). Les méthodes de détermination des
prix de transfert sont les mémes que celles posées par I'OCDE, et il est
admis que les entreprises recourent a une autre méthode, dés lors qu’elle
a été reconnue par le Comité central. La méthode a préférer est celle qui
est la plus adaptée aux circonstances de I'espéce.

L'Inde requiert également des entreprises qu’elles tiennent a jour une do-
cumentation qualitative dés lors qu’elles s’engagent dans une transaction
internationale avec une entreprise liée. Cette documentation doit ensuite
permettre aux entreprises faisant I'objet d’un controle fiscal par I'admi-
nistration des impots directs de justifier leur politique de prix de transfert,
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et ce d’autant plus que I'administration indienne est particuliéerement re-
connue pour sa posture « agressive » depuis que la crise financiére mon-
diale a eu lieu.

Il est a noter que la pratique des prix de transfert en Inde démontre que les
principes OCDE y sont appliqués tant qu’ils sont conformes aux prévisions
du droit indien. Ainsi, les APP, auxquels la |égislation indienne ne fait pas ré-
férence, ne trouvent pas encore a s’appliquer en Inde. Cependant, en 2009,
un groupe de travail a été mis en place pour proposer une réforme de la fis-
calité internationale indienne, et des prix de transfert (avec introduction des
APP). Apres avoir obtenu des commentaires de I'OCDE et des professionnels,
le groupe de travail a rendu son rapport au Comité des impots indien.

— Les pays a 'écart : le Brésil et la Russie

Le Brésil dispose d’une réglementation en matiere de prix de transfert qui
peut étre jugée incompléte par des observateurs externes. Les prix de
transfert ont été introduits en 1996 par la loi n° 9430/96, complétée par
Iinstruction régulatrice n® 243/02 en 2002. Des mesures provisoires ont
ensuite été édictées le 29 décembre 2009 qui tendent a réformer la fisca-
lité brésilienne sur des points controversés en pratique.

Le Brésil n"applique pas les principes posés par I'OCDE. Il prévoit I'existence
de méthodes de détermination des prix de transfert et la tenue obligatoire
d’une documentation en la matiére. Enfin, les APP n’existent pas.

Concernant les méthodes, le Brésil distingue les méthodes d’importation
des méthodes d’exportation. Les trois méthodes d’importation sont les
mémes que les méthodes traditionnelles de I’OCDE. Quant aux méthodes
d’exportation, elles sont employées lorsque le prix moyen de la transac-
tion intragroupe est inférieur a 90 % de la valeur du prix de pleine concur-
rence. Les méthodes employées sont alors tres variables : il peut s’agir des
mémes trois méthodes que pour I'importation, ou de deux méthodes fon-
dées sur une marge de 5 % et qui tiennent compte d’un safe harbor. |l
convient ainsi de noter que les méthodes transactionnelles de partage des
bénéfices ne sont pas employées au Brésil.
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Concernant la documentation, elle vise les méthodes de prix de transfert
choisies par I'entreprise. La documentation n’a a retracer aucune étude de
comparabilité dans la mesure ou cette analyse n’est pas prévue en droit bré-
silien, a I'exception de I'application de la méthode du prix comparable sur le
marché libre. Enfin, la documentation doit étre jointe a la déclaration an-
nuelle d'impo6t pour étre soumise a vérification par I'administration fiscale.

La Russie vient de se doter d’une nouvelle législation de prix de transfert,
assez proche des Principes OCDE. Introduite en juillet 2011, elle sera ap-
plicable des le 1° janvier 2012.

Il doit étre noté que la Chine, I'Inde et la Russie sont des observateurs a
I’OCDE.

m La prochaine vague

La prochaine vague de pays a développer une réglementation des prix de
transfert plus compléte est notamment composée de I’Afrique du Sud, I'In-
donésie, et la Turquie.

L’Afrique du Sud, qui a été invitée a rejoindre le groupe des BRIC le 24 dé-
cembre 2010 et qui jouit d’une coopération renforcée aupres de 'OCDE, s’est
fondée sur les principes directeurs de I'OCDE pour établir sa réglementation
en matiere de prix de transfert en 1995. Le principe de pleine concurrence
est posé par le Code des imp6ts, complété par une note pratique du Service
des impots sud-africain de 1999 contenant I'essentiel des régles en la matiére
et renvoyant directement aux principes directeurs de I'OCDE.

Les méthodes de détermination des prix de transfert sont celles posées
par I'OCDE. Concernant leur usage, la note pratique prévoit que c’est la
méthode la plus adaptée aux caractéristiques de I'espéce qui doit étre pré-
férée, et que la méthode la plus fiable est celle qui permet d’obtenir un
prix en portant le moins d’ajustements possibles.

En 2005, des amendements ont été apportés a la note pratique qui ont
conduit a appliquer le principe de concurrence de facon plus stricte. Dans
la note pratique initiale, il était en effet prévu que dans le cas ou le prix
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adopté pour une transaction intragroupe n’était pas un prix de pleine
concurrence, il était rectifié par le Service des imp0ts, ce qui conduisait a
I"'augmentation du revenu imposable, auquel était alors appliqué le régime
des dividendes. La réforme de 2005 a modifié cette solution en instituant
des pénalités en cas de non-conformité du prix de transfert avec le prix de
pleine concurrence.

La réforme a également eu un impact en matiére de documentation.
Jusque-l3, le Service des impots admettait que les entreprises ne prépa-
rent pas de documentation en raison du co(t et du temps nécessaires a
cet effet. L’évolution de la documentation a été vers un renforcement de
I'exigence y relative, notamment lors du dép6t des déclarations annuelles
d’imp6t. Puis les Services de I'impot ont conseillé aux entreprises de tenir
une documentation a jour de leurs prix de transfert aux fins de prouver au
plus vite lors des opérations de controle que I'entreprise a bien respecté le
principe de pleine concurrence.

Un projet de réforme rédigé en 2010 et devant entrer en vigueur au 1*" oc-
tobre 2011 apporte des précisions sur I'application du principe de pleine
concurrence : I’étude de la conformité des prix de transfert au principe de
pleine concurrence suppose d’opérer une analyse plus détaillée des termes
et conditions dans lesquels la transaction est réalisée et le prix fixé. La doc-
trine s’accorde donc a dire que par cette réforme, I’Afrique du Sud étend
le champ d’application du principe de pleine concurrence. L’APP n’est pas
encore disponible dans ce pays.

L’Indonésie, quant a elle, a récemment engagé deux réformes en matiere
de prix de transfert. En 2008, tout d’abord, la nouvelle loi sur I'impot sur
le revenu (loi n° 36/2008) a introduit des dispositions spécifiques aux prix
de transfert. L'application du principe de pleine concurrence aux transac-
tions intragroupe s’est alors imposée. Puis, le 6 septembre 2010, la régle-
mentation (PER/43/PJ/2010) du Directeur général de I'imposition a été
publiée. Elle apporte des précisions aux dispositions inscrites dans la loi de
2008. L'APP est disponible dans ce pays.

La détermination d’un prix de transfert respectant les conditions de pleine
concurrence suppose, en Indonésie, qu’une analyse de comparabilité soit
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réalisée (en tenant compte des cing facteurs de comparabilité), puis qu’une
méthode soit choisie en fonction des résultats de I'analyse. Les méthodes
sont les mémes que celles préconisées par I'OCDE et sont hiérarchisées.
L'Indonésie s’inscrit donc dans la lignée des principes directeurs posés par
I’OCDE en 1995, sans cependant y faire directement référence.

En matiére de documentation, I'Indonésie impose qu’une documentation
de base des prix de transfert soit tenue, dont le contenu et la forme relé-
vent du choix du contribuable. La seule obligation porte sur le contenu mi-
nimum de la documentation que doit présenter I'entreprise et son groupe,
et reprendre les différentes étapes de détermination du prix de transfert.
Les entreprises doivent également remplir un formulaire identifiant les en-
treprises avec lesquelles elles réalisent des transactions intragroupe, lors
du dépbt de leur déclaration d’impdt annuelle.

Deux pays du G20 hors Union européenne n’ont pas encore été cités : I'Ara-
bie saoudite, et la Turquie.

L’Arabie saoudite ne semble pas s’étre dotée d’un corpus de regles spéci-
fiques aux prix de transfert.

Quant a la Turquie, elle dispose depuis 2007 d’une législation en matiere
de prix de transfert en conformité avec les principes directeurs posés par
I’OCDE. Alors qu’auparavant, la législation turque comprenait des disposi-
tions éparses et non coordonnées en la matiere, depuis la réforme, cette
législation apparait plus compléte. Le respect du principe de pleine concur-
rence est trés clairement posé, et les méthodes, la documentation, et les
APP suivent les prescriptions posées par I'OCDE.

La particularité de la Turquie au regard des principes OCDE est d'imposer deux
formes de documentation annuelle aux entreprises. Lors du dép6t de la dé-
claration annuelle d’'imp6t, I'entreprise doit tout d’abord remplir un formu-
laire indiquant la liste des entreprises liées, les transactions réalisées avec ces
entreprises, leur montant, et la méthode choisie. Un rapport annuel doit en-
suite étre rédigé qui présente |'analyse de comparabilité et le choix de la mé-
thode en vue de répondre a I'exigence du prix de pleine concurrence.
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m Les autres pratiques, par région

— Le reste de I’Amérique latine (Argentine, Chili)

Les pays d’Amérique latine, dans leur ensemble, n’ont qu’une petite ex-
périence des prix de transfert. Mais, suite a la crise financiére et en raison
de la peur de perdre des recettes fiscales, ces pays ont fait des prix de trans-
fert une priorité. Dans cette perspective, le Chili a préparé un projet de ré-
forme visant a renforcer la documentation des prix de transfert. Le
Venezuela, quant a lui, étudie les modifications qu’il pourrait porter a sa ré-
glementation des prix de transfert en vue d’en renforcer I'efficacité.

— L’Afrique

Des pays africains, ’'Egypte semble étre le pays qui a le mieux développé
les regles en matiere de prix de transfert, mise a part I'’Afrique du Sud. Dans
leur majorité, les pays africains, comme les pays d’Amérique latine, ne dis-
posent que de trés peu de regles pour I'application des prix de transfert.
L’Egypte a, quant a elle, introduit une réglementation propre aux prix de
transfert en 2005. Lorsque ses régles ne sont pas suffisantes, la législation
renvoie aux principes directeurs de 'OCDE. En 2008, cette législation a été
étoffée. Par ailleurs, les APP peuvent étre conclus, mais aucune demande
n’avait encore été enregistrée en 2009.

— Le Moyen-Orient

Un certain nombre de pays du Moyen-Orient ne sont dotés d’aucune ré-
glementation en matiére de prix de transfert. Cette situation pourrait s’ex-
pliquer par la politique d’imposition trés compétitive qu’ont adopté ces
pays et qui consiste a imposer les entreprises a un taux tres faible, ce qui
est source d’investissement dans le pays. Il apparait, en réalité, que seul
Oman a adopté des dispositions de base en matiére de prix de transfert, en
2009. Plus particulierement, sont visés par ces dispositions I'application du
principe de pleine concurrence et la définition des parties liées. L'exigence
de tenir une documentation n’est, quant a elle, pas envisagée.
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