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Préface

Mademoiselle Camille Brachet a soutenu le 7 septembre 2023 son mémoire de Master 2 Droit fiscal de
I’entreprise (2022-2023) portant sur « La détermination des prix de transfert relatifs aux incorporels
dans une économie globalisée ». Le sujet est le fruit d’une double actualité portant, d’une part, sur la
problématique générale des prix de transfert dans le contexte économique actuel, et, d’autre part, sur les
difficultés spécifiques liées a I’évaluation des actifs incorporels.

Pour traiter ce sujet d’une grande importance pratique, mais également d’une grande difficulté théorique,
Mademoiselle Brachet s’est d’abord attachée a définir les pdles de son sujet de recherche au terme d’une
introduction remarquable de concision ; depuis la notion de prix jusqu’a son utilisation par le droit fiscal
dans le domaine des transferts indirects de bénéfices.

Les prix de transfert sont une donnée fondamentale de la vie des affaires dans la mesure ou ils permettent
aux groupes internationaux, en adaptant leur politique tarifaire, de « lisser » leurs résultats entre les
entités installées sur le territoire de plusieurs Etats. Or, si la jurisprudence exige un prix de « pleine
concurrence », c’est-a-dire tel qu’il résulterait d’une négociation entre deux entreprises indépendantes,
cet objectif est difficilement atteignable s’agissant des incorporels.

Mademoiselle Brachet explique pourquoi les critéres actuels des prix de transfert ne sont pas adaptés
aux incorporels et comment il peut y étre remédié. Ce n’est donc pas un simple constat, mais une vraie
démonstration qui repose sur une analyse juridique et des solutions économiques.

Les juristes seront sans doute un peu déroutés par le mémoire qui n’aborde pas le prix seulement comme
un élément du contrat, mais aussi comme 1’expression de la valorisation d’une richesse. Ils seront
toutefois rassurés par le caractére trés pédagogique et progressif de la démonstration.

1l s’agit en tout cas d’une bonne base de travail pour une étude plus générale sur le prix en droit fiscal...

Arnaud de Bissy
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INTRODUCTION

1. Contexte - Les échanges internationaux remontent a [’antiquité¢ et se sont
développés a travers les siécles pour arriver a une globalisation de 1I’économie!. Celle-ci s’est
d’autant plus amplifiée avec le déploiement technique et technologique qui tend vers une
dématérialisation des activités économiques. Aujourd’hui, les transactions effectuées entre
entreprises d’un méme groupe représentent plus de 60 % du commerce mondial®>. Durant les
deux dernicres crises économiques (crise financiére de 2008 et Covid-19), les pays ont
massivement injecté des liquidités pour soutenir les différents acteurs économiques, entrainant
une diminution des recettes fiscales®. A ce jour, « le montant total de la dette mondiale publique
et privée est de 300 000 milliards de dollars, ce qui représente 350 % du PIB mondial »*. Face

a ce constat, les Etats ont besoin d’optimiser leurs collectes de recettes fiscales.

2. Répartition des bases taxables - C’est dans ce contexte que la répartition des
bases taxables entre les différentes juridictions fiscales constitue un élément majeur de la
concurrence fiscale internationale®. Cette situation est couplée a des stratégies d’optimisations
fiscales agressives menées par les multinationales. Celles-ci visent a réduire leur base

imposable en transférant leurs recettes vers des Etats « mieux-disants » fiscalement, notamment

! Larousse [en ligne] : « Tendance des entreprises multinationales a concevoir des stratégies a I'échelle
planétaire, conduisant a la mise en place d'un marché mondial unifié ».
2 T. MADIES, La concurrence fiscale internationale, La découverte, Reperes, 2020, p. 76.
> A. DE BISSY, « Les lecons de la crise en droit fiscal », JCP E 2022, n°21-22, étude 1202, § 2.
* B. BASINI, « « La dette mondiale est de 300 000 milliards de dollars », révéle 1’ancienne banquiére
Anne-Laure Kiechel », LeJournalduDimanche [en ligne], 29 janvier 2023.
> B. CASTAGNEDE, Précis de fiscalité internationale, 6e éd., Paris, Presses Universitaires de France
(PUF), 2019, § 83.
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par le biais des prix de transfert®. Ces derniéres années, la presse s’est fait I’écho de ce type de
pratiques (affaire McDonald’s’, « scandale » McKinsey). D’ailleurs, en 2015, 1’Organisation
de Coopération et de Développement Economiques (OCDE) a estimé que ce phénoméne a eu
pour résultante un manque a gagner pour les juridictions, s’élevant « entre 4 et 10 % des recettes
totales de I’impdt sur les bénéfices des sociétés, soit entre 100 et 240 milliards de dollars chaque

année a 1’échelle mondiale »®.

3. Notion de « prix » en droit — Si les prix de transfert constituent un enjeu majeur
de la fiscalité internationale, il est primordial de déterminer la notion de prix en droit. Le prix
est communément défini comme étant la somme d’argent contre laquelle un bien ou un service
est échangé. En droit civil, le prix est considéré comme une « somme d’argent sur laquelle porte
I’obligation de payer née d’un contrat a titre onéreux »°. Celui-ci est toujours 1ié a une chose!’
et traduit la volonté des parties'!. En principe, il ne devrait étre utilisé que pour désigner la
somme due au vendeur par I’acquéreur dans le cadre d’un contrat de vente. Toutefois par exces
de langage, son utilisation sert a désigner la contrepartie monétaire & un contrat conclu a titre
onéreux. En droit de la concurrence, le prix encadre le jeu concurrentiel en sanctionnant les

pratiques qui y porteraient atteinte!? y compris s’agissant des prix de transfert!?. En droit fiscal,

® B. DELAUNAY, « Les évolutions de la fiscalité internationale depuis la crise financi¢re de 2008 »,
Dr. fisc. 2017, n°39, étude 470, § 1.
"N. CATELAN, « CJIP McDonald’s : note salée pour une recette luxembourgeoise », Gazette du Palais,
20 septembre 2022, n°29, p. 44.
¥ OCDE, Projet OCDE/G20 sur [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Exposé
des actions 2015, [en ligne], 2015, p. 7.
S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 29¢ éd., Paris, Dalloz, 2021, p. 828.
"' M.-A. FRISON-ROCHE, « Qu’est-ce qu’un prix en droit? Du droit des contrats au droit de la
régulation - What is a price in Law ? From Contract Law to Regulatory Law », Petites affiches, 6 mai
2010, n°90, p. 13.
"' 0. BARRET et P. BRUN, « Vente : formation », Répertoire de droit civil, Dalloz, octobre 2019 (mis
a jour : février 2023), § 472.
2M.-A. FRISON-ROCHE et J.-C. RODA, Droit de la concurrence, 2e éd., Paris, Dalloz, Précis, 2022,
§ 596 et s.
3 E. BONNEAUD et F. FONTAINE, « Prix de transfert et droit de la concurrence : les liaisons
dangereuses », Dr. fisc. 2011, n°49, étude 612.
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il constitue un ¢élément de 1’assiette de I’impdt (TVA, droits de mutation, plus-value). De ce
fait, une vigilance accrue est de mise dans sa détermination, car s’il s’écarte de la valeur vénale
du bien objet de la cession, I’administration fiscale pourra étre fondée a utiliser la théorie de

I’acte anormal de gestion.

4. Prix de transfert - Au regard de la prépondérance des échanges internationaux
réalisés par les multinationales, la notion de prix de transfert revét un enjeu fiscal stratégique
pour les pays. Cette derniére peut étre appréhendée selon deux approches : une conception

neutre ou critique.

5. Définition neutre - L’OCDE définit les prix de transfert comme étant « les prix
auxquels une entreprise transfeére des biens corporels, des actifs incorporels, ou rend des
services a des entreprises associées »'*. Ceux-ci correspondent aux prix de transactions
effectuées entre entreprises d’un méme groupe et établies dans différentes juridictions fiscales.
Cette définition a été reprise par I’administration fiscale frangaise, en soulignant que cela
implique I’existence de transactions intra-groupe ainsi que le franchissement d’une frontiére!'>.
Cela concerne les ventes de produits ainsi que les prestations de services intra-groupe!®. Selon
I’OCDE, le prix de transfert doit étre un prix de pleine concurrence!’. Cette notion correspond

au prix qu’auraient pratiqué des entreprises indépendantes placées dans une situation similaire.

¥ OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales 2022 [en ligne], Paris, Editions OCDE, 2022, p. 13.

'S BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert indirect
de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix de
transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, 18 février 2014, n° 1.

16 Ibid., n°10 : partage de cofits, mise a disposition de personnes ou de biens, redevance de concession
de propriété intellectuelle,...

7 Op. cit,, OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.1 et suiv.
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6. Définition critique — Les prix de transfert peuvent également étre appréhendés au
regard de I’utilisation préjudiciable qu’en font les multinationales. Comme le souligne D.
Gutmann, cette notion fait référence a I’idée que des « bénéfices normalement imposés en
France sont indirectement « transférés » a une société étrangere soumise a un traitement fiscal
moins rigoureux »'8. Cette conception péjorative semble étre le biais retenu par les Etats. En
effet, A. de Bissy souligne que « I’administration fiscale ne redoute rien de plus que la pratique
des « prix de transfert » »'°. Face a ce type de planification fiscale, I’autorité fiscale francaise
peut étre fondée a utiliser la théorie de I’acte anormal de gestion ou, pour pallier I’érosion de la
base imposable, s’appuyer sur les dispositions de 1’article 57 du Code Général des Impots

(CGI).

7. Transfert d’incorporel - Dans une économie globalisée, exacerbée par la
transformation numérique et l’utilisation de nouvelles technologies, le prix de transfert
d’incorporel est devenu un enjeu prépondérant. Ce type d’actif est au ceceur du changement de
la chaine de valeur. C’est pourquoi il est important de définir ce qu’est un incorporel dans toutes

ses dimensions.

8. Ancienne définition de l’incorporel par POCDE - En mati¢re de prix de
transfert, ’OCDE a fait évoluer sa définition au fil du temps. Dans le rapport des principes
directeurs de 2010, les biens incorporels étaient définis par désignation : la notion de « « biens
incorporels » recouvre les droits d’utilisation d’actifs industriels tels que les brevets, les
marques de fabrique, les noms commerciaux, les dessins ou mode¢les. Elle englobe en outre la

propriété littéraire et artistique ainsi que la propriété intellectuelle telle que le savoir-faire et les

8 D. GUTMANN, Droit fiscal des affaires, 13e éd., Paris-La Défense, LGDIJ, Précis Domat droit privé,
2022, § 651.
9 A. DE BISSY, « Les lecons de la crise en droit fiscal », JCP E 2022, n°21-22, étude 1202, § 9.



secrets industriels ou commerciaux »?°. S’agissant de la propriété industrielle?!, I’OCDE
distinguait les incorporels manufacturiers®? et les incorporels de commercialisation®®. Si cette
définition semblait suffisante pour les incorporels dits « durs »** (brevets, marques, ...),
certaines interrogations demeuraient s’agissant des incorporels dits « mous »*> (survaleur,
économie de localisation, synergie de groupe et valeur d’exploitation)?®. En outre, I’imprécision
de la définition de ’OCDE est entrée en confrontation avec celles retenues par les l1égislations

internes?’.

9. Nouvelle définition de I’incorporel par POCDE - Face a 1’émergence de
nouvelles catégories de biens incorporels, le rapport de ’OCDE sur les actions 8 a 10 publié¢ en
2015 a introduit une nouvelle définition par la négative. Cette dernicre a été intégrée dans les
principes directeurs de I’OCDE dans sa version de 2017 et reste a ce jour immuable : « Le terme
« incorporel » désigne une chose qui n’est pas un actif corporel ni un actif financier, qui peut
étre possédée ou controlée aux fins d’utilisation dans le cadre d’activités commerciales, et dont
I’utilisation ou le transfert serait rémunéré s’il avait lieu dans le cadre d’une transaction entre
parties indépendantes dans des circonstances comparables »?8. Contrairement & une définition

par désignation, une approche par la négation permet une plus large détermination de ce qu’est

2 OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales 2010 [en ligne], Paris, Editions OCDE, 2010, §6.2.

2! Ibid., § 6.3 et 6.4.

22 Brevet, savoir-faire,. ..

* Marques de commerce ou de fabrique, clientéle,...

* « Hard intangibles » en anglais.

% « Soft intangibles » en anglais.

20 S. CAZAILLET, « Prix de transfert et incorporels : ’OCDE modifie ses principes directeurs », Hebdo
édition fiscale, octobre 2012, n°502.

2" A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert : détermination,
Justification et gestion des différends, problématiques connexes, 4° éd., Levallois, Francis Lefebvre,
Dossier pratique, 2020, § 436.

28 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, §6.6.
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un bien incorporel. Ceux-ci sont définis par ce qu’ils ne sont pas et reconnus par leur emploi?’.
Viennent se rajouter aux incorporels classiques, les notions de possession et de controle. Cela
permet de répondre aux interrogations concernant les incorporels dits « mous ». Etant donné
que les synergies de groupe® (capacité d’achat, systémes intégrés, ...) et les économies de
localisation®! (pouvoir d’achat élevé dans un territoire géographique, main-d’ceuvre a bas
codt,...) ne peuvent €tre ni contrélées ni possédées, elles sont de facto exclues du champ de la
définition. S agissant des synergies de groupe, le bénéfice de la seule appartenance a un groupe
n’ouvre pas droit & percevoir une rémunération. 4 contrario, les synergies de groupe résultant
d’actions délibérées et concertées y ouvrent droit*’. Concernant la survaleur®®, ’OCDE lui
reconnait la qualité d’incorporel sous réserve que son prix corresponde a la réalité du marché.
Cette derniére étant généralement définie comme un potentiel de profit**. Toutefois, I’OCDE
ne définit pas précisément cette notion. Cette imprécision laisse une possibilité d’interprétation,
entrainant une insécurité juridique. L’administration fiscale a parfois intégré dans 1’évaluation
d’une marque, des survaleurs bien que les parties aient prévu contractuellement que le transfert
ne porterait que sur la propriété de ladite marque®. Nonobstant les éclairages donnés par la
nouvelle définition d’incorporel, des imprécisions demeurent quant a leur identification. Afin
de limiter ces écueils, I’OCDE fournit une liste non exhaustive d’exemples d’actifs incorporels

(secrets industriels et commerciaux, marques de fabriques, ...).

¥ Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 436.
3 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.30.
3V Ibid., § 6.31.
32 Ibid., 1.179 et suiv : centralisation volontaire des achats afin d’obtenir des rabais,...
3% «Goodwill » en anglais.
3% A. LE BOULANGER et S. GELIN, « BEPS - Actions 8-10 : a la recherche de la valeur créée »,
REIDF, octobre 2016, n° 4, p. 439.
35 « Le cas spécifique du goodwill », Le Lamy Fiscal, Editions Lamy Liaisons, Lamy, 2022 [en ligne],
§ 8231.
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10. Autonomie de la définition - Si I’OCDE affirme 1’autonomie de la définition
d’incorporel par rapport a sa notion juridique, comptable et fiscale®, il est important d’en

étudier les autres dimensions.

En droit des biens, la distinction entre le corporel et I’incorporel remonte au droit romain
qui distinguait les choses matérielles (« res corporales ») et les droits sur ces dernieres (« res
incorporales » )*’. Cette distinction a été reprise de fagon implicite dans le Code civil qui ne
distingue que les biens meubles et immeubles. Les biens incorporels, ne présentant pas de
critere de matérialité, sont donc qualifiés de meubles par détermination de la loi (parts sociales,
rentes)*®. Ils peuvent étre définis comme des biens qui « n'ont pas de réalité matérielle, [et qui]
ne peuvent étre appréhendés par la main ou le regard. IIs n'ont qu'une existence abstraite que le
droit consacre en considération de leur valeur économique »*°. La doctrine distingue les droits
incorporels (droit réel, droit de créance) et les biens incorporels dits absolus*®. Ces derniers
regroupent les droits a la clientéle ainsi que les droits intellectuels*! (droits littéraires et
artistiques et droits industriels).

Comptablement, la norme International Accounting Standards 38 définit 1’actif
incorporel comme étant « un actif identifiable non monétaire sans substance physique »*2. Cette
définition est reprise en droit francgais a 1’article 211-3 du Plan Comptable Général (PCG) qui

indique qu’une immobilisation incorporelle est identifiable : « si elle est séparable des activités

3% Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.6 et 6.7.

37 M.-L. CICILE-DELFOSSE, « Le droit et I’incorporel a 1’orée du XXIe siécle - Etat des lieux », Lamy
Droit Civil 1er novembre 2009, n°65.

% G. LOISEAU, « Biens - Biens meubles par détermination de la loi ou meubles incorporels »,
JurisClasseur Notarial Répertoire, Fasc. n°70, 28 mai 2019, § 2.

* M.-C. DE LAMBERTYE-AUTRAND et G. GIL, « Biens - Distinctions », JurisClasseur Notarial
Répertoire, Fasc. n°10, 27 septembre 2020, § 37.

40 3. CARBONNIER, Droit civil, tome 3 : Les biens - Monnaie, immeubles, meubles, 19° éd. refondue,
Presses Universitaires de France (PUF) , Thémis, 2000, §51.

#' TERRE et P. SIMLER, Droit civil - Les biens, 10°¢ éd., Dalloz, Précis Dalloz, 2018, § 64.

“2 IFRS Foundation, IAS 38 Immobilisations incorporelles, avril 2021 [en ligne].



de I'entité, c'est-a-dire susceptible d'étre vendue, transférée, louée ou échangée de maniére
isolée ou avec un contrat, un autre actif ou passif ; ou si elle résulte d'un droit 1égal ou
contractuel méme si ce droit n'est pas transférable ou séparable de 1'entité ou des autres droits
et obligations ». La définition comptable est plus restrictive que celle retenue en matiere de prix
de transfert. Son approche étant limitée au droit de la propriété industrielle protégée*’, elle ne
permet pas de retranscrire I’ensemble des incorporels, sources de création de valeur pour une
entreprise. Par exemple, certaines dépenses de Recherche et Développement (R&D) peuvent
étre comptabilisées en charge. De ce fait, elles n’apparaitront pas en tant qu’immobilisation au
bilan. Néanmoins, I’incorporel qui en résulte sera considéré comme un incorporel au regard des
prix de transfert . Au demeurant, la définition de ’OCDE ne dispose pas de valeur juridique,
ce qui nécessite de se référer au droit comptable et fiscal. Dans une décision « SAS Arrow
Génériques » rendue le 26 octobre 2021%°, le Tribunal Administratif de Lyon a confirmé
I’approche de I’OCDE. 1l a jugé que dans le cadre des prix de transfert, le défaut de

comptabilisation de I’incorporel est sans importance car ¢’est la réalité économique qui prévaut.

11. Création de valeur globale - L’internationalisation de 1’économie a conduit a
une création de valeur globale par les multinationales notamment par 1I’importance croissante
de transfert d’incorporel. De ce fait, les prix de transfert sont devenus depuis plusieurs années
un enjeu primordial de la fiscalité internationale. C’est dans ce contexte qu’en 2013, le projet

Base Erosion and Profit Shifting*® (BEPS) initié par ’OCDE et le Groupe des vingt (G20)

 F. ROMBOURG, L 'imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans 1’Etat de
consommation, Thése de doctorat (sous la direction d’E. DOUAT), Montpellier, Université de
Montpellier, 2022, §196.

* Op. cit, OCDE, Principes de I’OCDE applicables en matiére de prix de transfert a ['intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, §6.7.

*TA Lyon, 6° ch., 26 octobre 2021, n°2005396, SAS Arrow Génériques ; Deloitte [en ligne], 1 février
2022, obs. E. LESPRIT, M. PETIT, M. ABIDI, E. BERNIER.

# Erosion de la base d'imposition et transfert des bénéfices.



ambitionnait de faire évoluer la réglementation des prix de transfert afin d’aligner I’imposition

des bénéfices avec le lieu de création de valeur?’.

12. Plan - Dans un premier temps, nous aborderons 1’approche classiquement admise
dans la détermination générique des prix de transfert (partie I). Par la suite, en raison des limites
de cette conception s’agissant de transferts d’incorporels, il conviendra d’analyser I’approche

spécifique a cette typologie de transaction (partie II).

“7B. DELAUNAY, « Les évolutions de la fiscalité internationale depuis la crise financiére de 2008 »,
Dr. fisc. 2017, n°39, étude 470, § 4.
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PARTIE 1. UNE APPROCHE TRADITIONNELLE DES
CONCEPTS APPLICABLE AUX INCORPORELS

13. Une approche universelle - Le concept de prix de transfert n’est pas nouveau. Il
existe depuis plusieurs décennies voire siécles*®. Afin de déterminer les prix de transfert, les
principes directeurs de ’OCDE recommandent d’utiliser une certaine approche. Celle-ci est
commune a toutes les transactions intra-groupe, quel que soit I’élément objet du transfert. Bien
que des recommandations spécifiques aux incorporels aient vu le jour, I’approche commune
demeure. Initialement, les prix de transfert étaient un outil de gestion permettant d’évaluer la
rentabilité des entités d’un groupe. Depuis le milieu du XX siécle, ¢’est devenu un enjeu
essentiellement fiscal. En effet, les multinationales les utilisent parfois a des fins de

planifications fiscales agressives®.

14. Plan — Nous nous attacherons dans un premier temps a développer la notion de
prix de transfert (Titre 1). Par la suite, nous aborderons le corollaire que constitue le controle
des administrations fiscales afin de s’assurer de la conformité des prix de transfert a la

réglementation en vigueur et aux politiques et procédures internes des entreprises (Titre 2).

8 P.-Y. CARASCO, Prix de transfert et stratégies d’optimisation fiscale de la firme multinationale,
Paris, L’Harmattan, L’esprit économique, 2017, pp 17-18.
¥ Ibid.
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Titre 1. La notion de prix de transfert

15. Au niveau international, il existe un consensus autour du principe de pleine
concurrence. Ce dernier constitue la pierre angulaire des prix de transfert. Afin d’appréhender
la notion de prix de transfert, il est indispensable de définir ce principe (Chapitre 1) et
d’expliquer le processus permettant d’obtenir un prix de transfert conforme au prix de pleine

concurrence (Chapitre 2).

Chapitre 1. Le principe de pleine concurrence : fondement de la
détermination des prix de transfert

16. Naissance du principe de pleine concurrence — Le principe de pleine
concurrence a été théorisé en 1932 par Mitchell B. Carroll*°. Ce dernier recherchait un moyen
permettant de répartir de maniére équitable, les revenus générés par les multinationales entre
les différentes juridictions, tout en considérant les intéréts des administrations fiscales et des
contribuables. Suite a ces travaux, il a publi¢ en 1933 un rapport pour la société des Nations.
Cela marque la naissance du principe de pleine concurrence qui apparaissait comme la méthode
la plus appropriée®!. En 1963, ce principe a évolué lors de son intégration au projet de
convention fiscale de I’OCDE. C’est dans cette optique, qu’il est fondamental de le définir du
point de vue de I’OCDE (Section 1) et d’appréhender son adaptation par la législation fiscale

frangaise (Section 2).

3% « Arm’s length principle » en anglais.
I M. LANG, A. STORCK et R. PETRUZZI, Transfer pricing in a post-BEPS world, vol. 50, Kluwer
Law International, EUCOTAX series on European taxation, 2016, p. 6.
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Section 1. Un principe érigé par ’OCDE

17. C’est dans une volonté de pallier les difficultés quant a la détermination des prix
de transfert que I’OCDE a mis en évidence le principe de pleine concurrence. Il est donc

essentiel d’en étudier la définition (§1) ainsi que son rayonnement au niveau international (§2).

$1. Une définition conventionnelle

18. Une définition ancienne — L’ incorporation du principe de pleine concurrence au
niveau conventionnel n’est pas récente. Dans son projet de convention fiscale de 1963, I’OCDE
traitait déja la question des entreprises liées dans son article 9, fondement du principe de pleine
concurrence. Lors de I’adoption du modele de convention fiscale de I’OCDE en 1977, cet article
a subi de négligeables modifications sur la forme. Il a été intégré au paragraphe 1 de I’article
952, Aujourd’hui, cette disposition demeure dans la version actuelle du modéle de convention

fiscale de ’OCDE concernant le revenu et la fortune’?. Elle dispose que :

- a) Lorsqu’une « entreprise d’un Etat contractant participe directement ou indirectement
a la direction, au contrdle ou au capital d’une entreprise de ’autre Etat contractant, ou
que

- b) les mémes personnes participent directement ou indirectement a la direction, au
contrdle ou au capital d’une entreprise d’un Etat contractant et d’une entreprise de

’autre Etat contractant,

Et que, dans I'un et 1’autre cas, les deux entreprises sont, dans leurs relations

commerciales ou financiéres, liées par des conditions convenues ou imposées, qui different de

2 OCDE, Modéle de convention de double imposition concernant le revenu et la fortune [en ligne],
Paris, 1977, p. 30.
> OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017 (Version compléte),
Paris, Editions OCDE, 2019 [en ligne].
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celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les bénéfices qui, sans ces
conditions, auraient été réalisés par I’une des entreprises mais n’ont pu I’étre en fait a cause de
ces conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposés en
conséquence »*,

Cet article offre la possibilité aux Etats contractants de rectifier la comptabilité des
entreprises associées, effectuant des transactions qui, eu égard a leur relation particuliere,

difféerent de celles pratiquées entre entreprises indépendantes.

19. Entreprise associées - L’article 9 du modele de convention fiscale de I’OCDE
vise les entreprises associées sans en définir la notion. Ce sont les commentaires sur cet article
qui sont venus préciser qu’il s’agit de transactions réalisées entre des « sociétés meres et leurs
filiales et [des] sociétés placées sous contrdle commun »*>. La question de la contribution
directe ou indirecte au controle, a la direction ou au capital d’une entité demeure. Il en est de
méme s’agissant des seuils de détention. Face a cette imprécision, I’interprétation doit se faire

au regard de la législation des différents Etats contractants.

20. Concept d’entité distincte — Les pays membres de I’OCDE considerent que
chaque entité faisant partie d’un groupe international constitue une entité distincte®®. Cette
approche est née afin de faire obstacle aux éventuels détournements de bénéfices entre entités

liées®”. Le rapport de 1933 de Mitchell B. Carroll avait relevé que 1’approche d’entité distincte

% Ibid., p. M-33.
>3 Ibid., p. C(9)-1.
¢ Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, p.12.
7S, PICCIOTTO, Problems of transfer pricing and possibilities for simplification, November 2018,
Working Paper n°86 [en ligne], p. 12.
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était celle qui était privilégiée par la majorité des Etats’®. Aujourd’hui, cela est toujours
d’actualité car les pays membres de I’OCDE considerent que cette régle est le moyen offrant le
plus d’équité tout en permettant une diminution du risque de « non-élimination de la double
imposition »*°. C’est pourquoi I’OCDE a adopté le principe de pleine concurrence qui repose
sur ’approche d’entités distinctes. Par construction, celui-ci peut étre considéré comme une
fiction juridique. L’article 9 du modéle de convention fiscale de I’OCDE vise les « entités
distinctes » afin de pouvoir mener une analyse de comparabilit¢ avec des entreprises
indépendantes®. C’est a ce titre que R. Jaune reléve dans sa thése que le principe de pleine
concurrence constitue un « principe de neutralité économique »®'. En effet, chaque entité du
groupe est un centre de profit distinct et non un sous-élément indivisible du groupe®?. Ce
principe s’applique également lors de transactions entre un siége et son établissement stable.
Le paragraphe 2 de I’article 7 de la méme convention dispose que ce dernier doit étre traité et
taxé comme une entité distincte et indépendante au regard des fonctions réalisées, des actifs
utilisés et des risques supportés®’. De fagon trés majoritaire, les conventions fiscales bilatérales

reprennent les articles 7 et 9 de la convention modéle OCDE®,

21. Double imposition économique - La rectification d’un bénéfice par un Etat

contractant fondée sur sa législation nationale, est susceptible d’entrainer une double imposition

% T. RANDRIAMANALINA, Les prix de transfert et le principe de pleine concurrence dans les pays
en développement, These de doctorat (sous la direction d’A. RAYNOUARD), Paris, Université Paris-
Dauphine, 2021, § 78 ; voir Mitchell B. CARROLL, « Rapport sur les méthodes de ventilation des
revenus imposablesy», Document S.d.N C.425(b).M.217(b).1933.11.A, 1933, Vol. IV. Chap. 1, § 293.
% Op. cit.,, OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, p. 12.
5 Ibid., § 1.6.
1 R. JAUNE, Le droit et la régulation des prix de transfert, Thése de doctorat (sous la direction de D.
GUTMANN), Paris, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2018.
2 Op cit, P.-Y. CARASCO, Prix de transfert et stratégies d’optimisation fiscale de la firme
multinationale, p. 48.
% OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, article 7-2.
% Op cit., T. RANDRIAMANALINA, Les prix de transfert et le principe de pleine concurrence dans
les pays en développement, § 25.
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¢conomique. Ce risque a conduit I’OCDE a insérer un deuxiéme paragraphe a I’article 9, lors
de ’adoption du modele de convention fiscale de 1977%. Afin de supprimer la double
imposition, celui-ci introduit un « ajustement approprié » incombant a I’autre Etat contractant.

En outre, ce dispositif offre la possibilité aux administrations fiscales nationales de se consulter.

22. Ajustement approprié - L’ajustement corrélatif qui incombe a Dautre Etat
contractant ne doit pas étre effectué¢ automatiquement. Ce dernier I’effectuera s’il considere
qu’il est « justifié dans son principe et dans son montant »%¢. L’article 9 ne prévoit aucune
méthode d’ajustement corrélatif, ce qui permet aux Etats d’en déterminer une librement. Il peut
notamment s’agir d’un dégrévement de I’impot acquitté dans I’autre Etat contractant par
I’entreprise associée®’. Les Etats peuvent également s’appuyer sur un « reversement par
I’entreprise associée a l’entreprise redressée des sommes correspondantes soit par voie
d’inscription d’une dette en compte courant, soit par un rapatriement effectif »%%. En raison des
positions divergentes des Etats membres, le texte ne fixe aucun délai pour procéder a un tel
ajustement. De ce fait, ces derniers peuvent définir des délais dans le cadre de leurs conventions

fiscales bilatérales.

23. Consultation des Etats contractants — A défaut de procéder a un ajustement
corrélatif entrainant une suppression de la double imposition en cause, les Etats devront recourir
a une procédure amiable. La lettre de I’article 9 ne vise pas explicitement cette procédure. Ce

sont les commentaires sur ledit article qui viennent la préciser®. A noter que 1’ajustement

% OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, article 9,2.
% OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, p. C(9)-3.
57 Ibid, p. C(9)-4, § 7.
%8 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, INT — Dispositions communes - Droit
Conventionnel — Les prix de transfert, BOI-INT-DG-20-40, 12 septembre 2012, n°200.
% OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, p. C(9)-6 : « si les
parties intéressées ne sont pas d’accord sur le montant et la nature de 1’ajustement approprié, la
procédure amiable instaurée par ’article 25 devra étre appliquée ».
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primaire et I’ajustement corrélatif impactent la répartition des bénéfices distribuables aux
associés. Il en résulte qu’afin d’éviter une double imposition juridique, les Etats peuvent
procéder a un ajustement secondaire. Sur ce point, les commentaires sur 1’article 9 précisent
qu’il peut étre procédé & cet ajustement sous réserve que la législation des Etats contractants

’autorise’°.

$2. La portée de la définition

24. « Nul ne peut contester 1’influence mondiale de I’OCDE en mati¢re de prix de
transfert qui a retenu le « principe de pleine concurrence » comme méthode pour apprécier les

transactions intragroupes »’'.

25. Lignes directrices de ’OCDE - Le 16 mai 1979, ’OCDE a publié un rapport
intitulé « Prix de transfert et entreprises multinationales ». Celui-ci émettait des
recommandations quant a la méthodologie a suivre afin d’obtenir un prix de transfert conforme
au principe de pleine concurrence. Celles-ci sont régulierement mises a jour par la publication
de nouvelles versions’?. Ces réactualisations visent a adapter les préconisations aux pratiques

induites par la globalisation de I’économie.

26. « Loi souple » - La doctrine de I’OCDE constitue un droit « mou » car elle est
dépourvue de valeur juridique contraignante. Toutefois, elle n’est pas dénuée d’intérét

puisqu’elle constitue une référence pour les Etats qui suivent généralement ses

" OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, p. C(9)-5.

I T. LAMBERT, « L’OCDE : un acteur influent du droit fiscal international, » Gestion & Finances
Publiques, 2016, vol. 96, n° 3, pp. 94-102.

2 Derniére version : OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a
intention des entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022.
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recommandations. Le principe de pleine concurrence fait I’objet d’un consensus international.
Les lignes directrices de I’OCDE se cantonnent a recommander une méthodologie ne remettant
pas en cause la souveraineté fiscale des Etats. Certains Etats comme la France ne font pas
références aux lignes directrices de I’OCDE mais indiquent que leur droit interne est
compatible. De plus, les conventions fiscales bilatérales concluent par la France reprennent
dans I’esprit les dispositions de 1’article 9 du modele de convention de ’OCDE. En ce qui
concerne le Royaume-Uni, il fait explicitement référence aux recommandations de I’OCDE afin

d’interpréter les conventions fiscales’.

Section 2. Un concept adapté par la législation fiscale francaise

27. La législation francaise s’est intéressée treés tot a la question des prix de transfert.
L’article 76 de la loi du 31 mai 1933 constitue la genése de I’article 57 du CGI. Ce dernier
prévoit que lorsqu’une entreprise frangaise est placée sous la dépendance ou contrdle une
entreprise étrangere, les avantages consentis par la premiere au profit de la seconde sont
rectifiables extra-comptablement. Il s’applique également lorsque I’entreprise frangaise et
I’entreprise étrangere sont placées sous un contrdle commun. L’esprit de cet article est similaire
a celui de l’article 9 du modéle de convention fiscale de ’OCDE en ce qu’il vise un prix de
pleine concurrence. Sous réserve d’apporter une double preuve, 1’article 57 du CGI pose une
présomption simple de transfert indirect de bénéfice permettant a 1’administration fiscale de
redresser fiscalement I’entreprise frangaise. Pour cela, elle doit établir I’existence d’un lien de
dépendance entre une entreprise frangaise et une entreprise étrangere (§1) ainsi que ’octroi

d’un avantage par la premiére au bénéfice de la seconde (§2).

'S, PICCIOTTO, Problems of transfer pricing and possibilities for simplification, November 2018,
Working Paper n°86, p. 18.
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$1. L’existence de lien de dépendance

28. Entreprises concernées — Le champ de ’article 57 du CGI dispose d’une large
portée puisqu’il revét toutes les entités soumises a I’impdt sur le revenu et a I’impot sur les
sociétés (IS). L’application aux entreprises soumises a 1’[S est rendue possible par 1’article 209
du CGI. Les structures visées sont d’une part, des entreprises francaises disposant
d’exploitation hors du territoire national, et d’autre part ; des entreprises étrangeres ayant en
France des exploitations soumises a I’impét frangais. Dans son analyse, le Conseil d’Etat a une
large appréciation de la notion d’entreprise visée par I’article 57 du CGI. Une jurisprudence
constante considere que 1’absence de personnalité morale d’une succursale ne fait pas obstacle
au fait qu’il s’agit d’une entreprise au regard dudit article’* 7°. En outre, la Haute juridiction a

reconnu qu’une association ayant un objet lucratif constitue également une entreprise’®.

29. Dépendance - L’article 57 du CGI ne définit pas le terme d’« entreprises
dépendantes ». Cette imprécision permet a la jurisprudence et a la doctrine administrative
d’apprécier la notion de dépendance de fagon plus large que celle retenue par I’OCDE. Dans
I’article 9 de son modele de convention fiscale, cette derniére ne vise qu’une dépendance de
droit. Les juges et ’administration fiscale considérent qu’il peut également s’agir d’une

dépendance de fait.

30. Dépendance juridique - Tout comme I’OCDE, le paragraphe 12 de I’article 39

du CGI ne considere que la dépendance de droit. En vertu de cet article, une entreprise frangaise

" CE, 9e et 10e ss-sect., 9 novembre 2015, n°370974, Société Sodirep Textiles SA-NV ; Dr- fisc. 2016,
n°24, comm. 377, note C. SILBERZTEIN, B. GRANEL, A. CALLOUD et M. VALETEAU.
> CE 9e et 10e ch. 21 décembre 2022, n°450796, Société Bupa Insurance Limited ; RFI février 2023,
n°1-2023, obs. P. ESCAUT, pp. 174-176: l'approche a été confirmée dans le cadre d'une cession de
clientéle a titre gratuit ou a prix minoré, par une succursale au profit de son si¢ge établi a 1'étranger.
"® CE, 7° et 9° ss-sect., 27 février 1991, n°48780, SARL d’édition des artistes peignant de la bouche et
du pied ; RJF 4/91 n° 401.
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est juridiquement dépendante d’une entreprise étrangere lorsque cette derniere détient
directement ou indirectement la majorité de son capital social ou y exerce le pouvoir de
décision. La dépendance est €¢galement réputée établie lorsque ces dernieres sont placées sous
un contrdle commun. La doctrine administrative précise qu’une entreprise francaise est placée
sous la dépendance d’une entit¢ étrangere lorsque cette derniere détient une part
« prépondérante » de son capital social ou la majorité absolue des droits de vote exprimés lors
des assemblées. Cela s’applique également lorsque I’entreprise étrangere exerce un pouvoir de
décision de fagon directe ou par personnes interposées’’. Ces derniéres regroupent notamment
des administrateurs, des gérants, les directeurs de I’entreprise dirigeante ainsi que les membres
de leur famille’®. L’administration fiscale illustre ses propos par des décisions rendues par le
Conseil d’Etat. Ce dernier a reconnu qu’une détention indirecte de 98 % du capital d’une société
frangaise était constitutif d’une majorité absolue”. Dans un arrét plus ancien, la
détention « prépondérante » a été reconnue dans le cadre d’une participation de plus de 50 %
du capital. Dans ce dernier cas, les deux sociétés étaient dirigées par les mémes personnes®’.
Récemment, la cour administrative d’appel de Douai®! a jugé que le seul fait que des sociétés
sceurs appartiennent 2 un méme groupe ne suffit pas a démontrer I’existence d’un lien de

dépendance.

31. Dépendance de fait - La doctrine administrative précise qu’a défaut de pouvoir

¢tablir I’existence d’une dépendance juridique, il est possible de démontrer une dépendance de

" BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition - Transfert indirect
de bénéfices entre entreprises dépendantes - Controle et procédure de remise en cause des prix de
transfert, BOI-BIC-BASE-80-20, 2 septembre 2015, n°40.
78 Ibid.
" CE, 8° et 9° ss-sect., 25 janvier 1989, n°49847, Société Hempel Peintures Marine France ; RJF 3/89
n°274.
% CE, 3 janvier 1946, n° 71963. RO, p. 3 ; voir BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES,
BIC - Base d’imposition - Transfert indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes - Contrdle et
procédure de remise en cause des prix de transfert, BOI-BIC-BASE-80-20, n°40.
81 CAA Douai, 4e ch., 25 aoit 2022, n°20DA01106, Ministre ¢/ SA Tropicana Europe.
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fait. Cette derniere peut résulter d’un contrat mais également de relations qu’entretiennent les
entités concernées®. En 1994, le Conseil d’Etat a encadré la notion de dépendance de fait en
précisant que celle-ci va au-dela d’une simple interdépendance économique ou communauté
d’intérét®3. Une interdépendance économique ne suppute pas de I’existence d’une dépendance
de fait, qui doit étre appréciée au regard d’un faisceau d’indices. Le rapporteur public, P. Martin
a précisé dans ses conclusions sur 1’affaire « SA Sovemarco-Europe » que « ce critere du lien
de dépendance est destiné a caractériser des situations particulieres dans lesquelles une
entreprise a la capacité de dicter a une autre des conditions économiques défavorables a
l'entreprise dépendante mais correspondant a l'intérét de I'entreprise dominante ou du groupe »
8 La Haute juridiction a reconnu I’existence d’une dépendance de fait s’agissant d’un contrat
de distribution conclu entre deux sociétés, dans lequel la majorité des fonctions étaient en réalité
exercées par le fournisseur *. Dans I’arrét « SA SICPA », elle a jugé que la société frangaise
SICPA exergcait une dépendance de fait sur deux sociétés étrangeres, toutes trois appartenant a
un méme groupe. En I’espéce, les sociétés étrangeres « ne disposaient d'aucun local et n'avaient
pas de personnel propre » et « les opérations étaient effectuées par des salariés de la société

SICPA, avec les moyens matériels de cette derniére »%.

32. Double dépendance — L’existence simultanée d’une dépendance juridique et

d’une dépendance de fait a été reconnue par la Haute juridiction dans un arrét de 1976%7.

2 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition - Transfert indirect
de bénéfices entre entreprises dépendantes - Controle et procédure de remise en cause des prix de
transfert, BOI-BIC-BASE-80-20, n° 60.
8 CE, 8e et 9e ss-sect., 18 mars 1994, n° 68799-70814, SA Sovemarco-Europe ; RJF 1994, n°532, p.
290, concl. P. MARTIN.
8 Ibid.
8 CE, 9e et 10e ss-sect., 15 avril 2016, n°372097, Société LifeStand Vivre Debout ; Dr. fisc. 2016, n°51-
52, comm. 676, concl. E. BOKDAM-TOGNETTI, note C. SILBERZTEIN et B. GRANEL.
8 CAA Lyon, 4e ch., 3 avril 1996, n°93LY 01194, S4 SICPA ; JurisData n°1996-042581.
7 CE, 8e et 9e ss-sect., 2 juin 1976, n°® 94.758 ; Dr. fisc. 1977, n°39, comm. 1362, note G.-Ph. B.

20



33. Présomption de dépendance — L’article 90 1I de la loi de finances pour 19828
a modifié I’article 57 du CGI en y ajoutant un cas de présomption de dépendance. Celle-ci est
présumée dans le cadre de transfert impliquant des entités situées dans un pays a fiscalité

privilégiée ou dans un Etat ou territoire non coopératif.

34. Finalement, la Haute juridiction apprécie de fagon littérale la notion de
dépendance juridique telle que posée par I’article 57 du CGI. Cependant, elle semble user d’une

appréciation plus large quant a la dépendance de fait.

§2. L’octroi d’un avantage

35. Afin de redresser une entreprise établie sur le territoire frangais, I’administration
fiscale doit démontrer I’existence d’un avantage consenti par cette derniere, au profit
d’entreprise étrangere faisant partie du méme groupe. L’article 57 du CGI a une appréciation
large de la notion d’avantage, car il peut étre octroyé « par voie de majoration ou de diminution
des prix d'achat ou de vente, soit par tout autre moyen ». Il peut notamment s’agir d’un prét
sans intérét, d’une rémunération insuffisante® ou de redevances excessives. L administration
peut établir I’existence d’un avantage par nature ou a défaut, par comparaison du prix de
transfert en cause, avec celui d’ « entreprises similaires exploitées normalement »”°. Ce
raisonnement a été mis en exergue par le Conseil d’Etat en 2018 dans un arrét « Société Philips

France »°! . Ainsi, il a confirmé la décision de la cour administrative d’appel de Versailles®? en
9

% Loi n°81-1160 du 30 décembre 1981 de finances pour 1982, article 90.
% CE, 9¢ et 10e ss-sect., 23 novembre 2020, n°425577, ministre ¢/ Société Ferragamo France ; RJF 2/21
n°116, concl. E. BOKDAM-TOGNETTIL.
% C@lI, article 57.
I CE, 8e et 3e ss-sect., 19 septembre 2018, n°405779, SAS Philips France ; Dr. fisc. 2018, n°46, comm.
471, concl. R. VICTOR, note E. BONNEAU.
%2 CAA Versailles, 3e ch., 11 octobre 2016, n°14VE02651, Société Philips France.
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jugeant qu’une société francaise ne peut déduire les subventions publiques et crédit d’impot

qu’elle a recu, pour minorer le prix de vente qu’elle facture a sa société mere étrangere.

36. Avantage par nature — La jurisprudence considére que 1’avantage par nature
peut prendre diverses formes. A titre d’illustration, il a été jugé qu’un prét sans intérét consenti
par une entreprise imposable en France au bénéfice de sa mere étrangere constitue un avantage
par nature®. Il en est de méme s’agissant de 1’octroi par une société francaise du droit
d’exploiter le nom d’un domaine, au bénéfice de sa société mere étrangere, tout en renongant a

percevoir une redevance®,

37. Avantage par comparaison — Lorsqu’il n’est pas possible d’identifier un
avantage par nature, pour effectuer un redressement, 1’administration fiscale devra s’attacher a
démontrer 1’existence d’un avantage par comparaison. Une analyse de comparabilité devra étre
réalisée afin d’identifier des comparables indépendants. S’agissant d’une vente effectuée par
une entreprise frangaise au bénéfice d’une société étrangere liée, 1’écart de prix peut se justifier

par une différence de quantité de biens vendus®.

38. Preuve d’un écart injustifié — Faute d’avoir réalis¢é une analyse de
comparabilité, ’administration fiscale ne peut se prévaloir de la présomption de transfert
indirect de bénéfice. Néanmoins, elle peut €tablir I’existence d’une libéralité en démontrant
I’insuffisance du prix de transfert. C’est ce qu’a jugé le Conseil d’Etat en 2005 dans un arrét

« Cap Gemini ». Il a considéré que I’administration fiscale peut transférer la charge de la preuve

% CE, 9e et 10e ss-sect., 9 novembre 2015, n°370974, Société Sodirep Textiles SA-NV ; Dr. fisc. 2016,
n°24, comm. 377, note C. SILBERZTEIN, B. GRANEL, A. CALLOUD et M. VALETEAU.
% CE, 9e et 10e ss-sect., 7 décembre 2016, n° 369814, Société eBay France ; Dr. fisc. 2017, n°8, comm.
165, concl. E. BOKDAM-TOGNETTL note J.-L PIERRE.
> CE, 7e et 8e ss-sect., 28 septembre 1988, n°60.808, M. Vercel ; Dr. fisc. 1989, n°7, comm. 240.
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sur le contribuable a condition de démontrer 1’existence d’un « écart injustifié¢ entre le prix
convenu et la valeur vénale du bien cédé ou du service rendu »°°. Cette situation concerne des
biens pour lesquels il est difficile d’identifier des comparables, notamment des actifs
incorporels. Dans I’arrét « Cap Gemini », il s’agissait de la concession de 1’exploitation d’une
marque. Plus récemment, le Conseil d’Etat a jugé que cette situation concernait également les

ceuvres d’art, eu égard a leur singularité®’.

39. Présomption simple - Sous réserve d’apporter la preuve de la dépendance et de
I’octroi d’un avantage, I’administration fiscale peut redresser fiscalement I’entreprise frangaise
et ainsi rectifier le prix de transfert pratiqué. La présomption est simple et peut étre renversée
par D’entreprise concernée. Celle-ci devra prouver que 1’octroi desdits avantages « ont été
justifiés par I’obtention de contreparties favorables a sa propre exploitation »”® °°. Dans un arrét
« Société Boutique 2M » de 1988, le Conseil d’Etat a considéré que la société a apporté la
preuve de sa bonne foi. Elle a démontré qu’en contrepartie de I’avantage qu’elle a octroyé a son
unique fournisseur, ce dernier « la faisait bénéficier de son soutien effectif pour développer les
ventes en France tout en lui facturant les marchandises sur la base de ses propres prix d'achat
majorés des seuls frais de transport » '°°. Quant a I’administration fiscale, elle n’est pas fondée

a redresser une société francaise lorsque cette derniere établit que la faiblesse du montant des

% CE, 3e et 8e ss-sect., 7 novembre 2005, n°266436 et 266438, Société Cap Gemini ; RJF 1/06, n°17,

chron. E. GLASER.

97 CE, 8¢ et 3e ss-sect., 29 mai 2017, n® 401491, SAS Galerie Ariane A. ; RJF 8-9/17 n°782, concl. R.

VICTOR.

%8 CE 8 juin 2005, n°255918 ; RJF 2005. 893.

% CE, 3e et 8e ss-sect., 2 mars 2011, n° 342099, Société Soutiran et Cie ; Dr. fisc. 2011, n°18, comm.

339, concl. E. GEFFRAY.

10 CE, plén., 27 juillet 1988, n°50020, SARL Boutique 2 M ; RJF 10/88 n°1139, concl. O FOUQUET.
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redevances que lui verse sa filiale étrangere, est justifiée par des contraintes réglementaires

locales de 1’Etat d’implantation de cette derniére!".

Chapitre 2. Le processus de détermination du prix de pleine concurrence

40. La détermination d’un prix de transfert conforme au prix de pleine concurrence
nécessite de procéder a un examen en plusieurs étapes. L’OCDE recommande de réaliser une

analyse fonctionnelle (Section 1) ainsi qu’une analyse de comparabilité (Section 2).

Section 1. Analyse fonctionnelle

41. Afin d’étudier et de définir le périmetre d’une transaction intra-groupe, la
réalisation d’une analyse fonctionnelle est indispensable. Celle-ci permet la détermination de
I’entrepreneur principal, bien que cette conception soit fortement inadaptée s’agissant de
transferts d’incorporels (§2). Au préalable, I’analyse fonctionnelle doit étre définie dans toutes

ses dimensions (§1).

$1. Une analyse a deux vitesses

42. Une double définition - L analyse fonctionnelle vise a identifier la contribution
d’une entreprise du groupe a la création de valeur par ledit groupe. La réalisation d’une étude
fiable nécessite de procéder a une analyse ¢€largie. Il en résulte que 1’analyse fonctionnelle

comporte deux définitions. Au sens large, il s’agit de I’étude de I’état du marché dans lequel

ICAA Versailles, 3e ch., 18 novembre 2021, n° 19VE01727, SA Bureau Veritas ; Dr. soc. 2022, n°3,
comm. 37, concl. Ch. HUON, note J.-L. PIERRE.
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évolue le groupe, de la position de ce dernier au sein dudit marché, de 1’organisation juridique
du groupe ainsi que de I’analyse des fonctions, actifs et risques supportés par chaque entité'%2.
L’analyse fonctionnelle stricto sensu ne vise que 1’analyse des fonctions, actifs et risques
assumés par chaque entité'%.

43. Analyse statique et dynamique'®* — L analyse fonctionnelle est a la fois statique
et dynamique. Elle est statique en ce qu’elle représente une photographie a un instant précis de
la contribution a la création de valeur du groupe et plus particulierement de 1’entité étudiée. Elle
est également dynamique car elle nécessite de mobiliser des données historiques et
prévisionnelles sur la politique et la stratégie économique menées par le groupe ainsi que par
I’entreprise partie a la transaction. Eu égard a la numérisation de 1’économie et au
développement des actifs immatériels, ’approche dynamique doit étre privilégiée!®. En effet,

la création de valeur résulte de l'interdépendance des fonctions et de 1’appropriation de

richesses externes par 1’entreprise. C’est pourquoi une approche globale est nécessaire.

44. Définition de la doctrine administrative - Selon I’administration fiscale
frangaise, « L’analyse fonctionnelle consiste pour ’entreprise a décrire sa place et son rdle

¢conomique au sein du groupe et a recenser les fonctions exercées, les risques encourus, les

12 0p. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 281 et suiv.

13 Ibid., § 287 et suiv.

104 Ibid., § 251.

195 Op. cit., F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans 1’Etat
de consommation, § 193.
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actifs corporels et incorporels utilisés »'%. Ces items sont inventoriés et hiérarchisés au regard

de leur contribution a la création de valeur'?’.

45. Fonctions réalisées — [ entreprise doit répertorier les fonctions qu’elle exerce .
Il peut notamment s’agir de « conception ; recherche et développement ; fabrication ou
production ; assemblage ; prestations de services ; achats ou ventes de biens corporels ;
distribution ; sous-traitance ; prestations financieres ; cession, concession ou mise a disposition

d’actifs incorporels »'%,

46. Actifs utilisés — Il est nécessaire de recenser les actifs et les moyens utilisés par
I’entreprise dans le cadre de la réalisation de ses fonctions. Cela peut étre des actifs corporels,
incorporels ainsi que de moyens d’exploitation. L’analyse doit étre minutieuse car elle doit
prendre en considération le type d’actif utilisé et ses caractéristiques. Ces derniéres visent
notamment sa localisation géographique, son ancienneté et sa valeur de marché!'®”. Concernant
les moyens utilisés, il peut s’agir du personnel, de 1’éventuelle sous-traitance ou de personnes

spécialisées!!?. En pratique, étant donné que les actifs incorporels sont stratégiques, I’analyse

"% BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 50.
7 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 298.
"% BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 60.
199 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.54.
"' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°80.
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est trés axée sur leur protection juridique et I’identification des entités du groupe qui contribuent

a leur mise au point''!.

47. Risques supportés — Les risques assumés par les entreprises doivent étre
inventori€s. Ces derniers doivent étre tangibles et sont appréciés largement. Des risques de
marché, industriels, financiers, de gestion des stocks ou de pertes afférents aux investissements
des biens, peuvent étre observés''?. La Haute juridiction s’aligne sur les recommandations de
I’OCDE en considérant qu’une entreprise assume un risque €¢conomique lorsqu’elle exerce
effectivement des fonctions de controle, d'atténuation dudit risque et dispose de la capacité

financiére de le supporter!!?.

48. Analyse activité par activité — Lorsqu’une entreprise exerce différentes
activités, elle doit procéder a une comptabilité analytique. Elle doit traiter séparément pour
chaque activité, les actifs et moyens utilis€s, les colts supportés, les revenus et les résultats qui

en découlent! 4.

49. Finalement, cette large cartographie revét une démarche pragmatique. Dans les
faits, aujourd’hui les multinationales ne poursuivent pas un objectif de parfaite répartition des

fonctions entre les entités du groupe. Leur conception est plus large car elles considérent que

" Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 289.
' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°70.
'3 CE 8e et 3e ss-sect., 4 octobre 2021, n°443133 et 443130, SAS SKF Holding et SAS RKS ; Dr. Fisc.
2021, n°50, comm. 460, concl. K. CIAVALDINI, note V. DESOUBRIES, R. DAGUZAN et M.
TEISSIER.
"' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°90.
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I’interdépendance des fonctions constitue un facteur clef permettant 1’accroissement des
richesses créées!'>. En ce sens, une analyse fonctionnelle axée sur une approche d’organisation
par processus semble davantage prendre en compte les différentes étapes concourant a la
création de valeur. Contrairement a une simple analyse, qui se limite a inventorier et

hiérarchiser les fonctions, les actifs et les risques supportés par chaque partie!'°.

2. Identification de ['entrepreneur principal : une notion
particulierement inappropriée aux transferts d’incorporels

50. Notion d’entrepreneur principal - L’analyse fonctionnelle permet d’identifier
I’entrepreneur principal qui a le droit de percevoir le profit résiduel, aprés rémunération des
entités de routine. En pratique, il s’agit de 1’entreprise qui fixe les décisions stratégiques et
s’engage a supporter les principaux risques. Généralement, elle détient aussi les principaux

actifs incorporels et assume les cotits qui leurs sont liés!!”.

51. Limites de la conception d’entrepreneur principal versus entité de routine -
L’administration fiscale francaise considére que les entreprises indépendantes sont des
entrepreneurs principaux. Cette conception n’est pas sans poser un probléme concret. En effet,
une entreprise indépendante distributrice est considérée comme un entrepreneur principal, alors

qu’une entité faisant partie d’un groupe et exercant la méme activité sera considérée comme

15 Op. cit,, F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans I’Etat
de consommation, § 201.
5 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, §§ 298 et 299.
"7 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°100.
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une entité de routine!!'®

. On peut donc aisément percevoir les limites de la conception binaire
qui peut amener a un profit standardisé et qui s’avere particulierement inadaptée aux actifs
incorporels. Face a ce constat, le Conseil d’Etat'!® écarte cette approche manichéenne en lui
préférant I’identification de 1’entité qui controle, atténue le risque et en assume la partie
financiere. L’approche binaire ne permet pas d’identifier I’entité qui supporte les risques, car la
qualité d’entrepreneur principal n’est pas forcément corrélée aux risques. A cet effet, le Conseil
d’Etat précise que le fait que I’entreprise ne soit pas un « entrepreneur principal » ne dispense
pas 1’administration fiscale de procéder a une analyse fonctionnelle de cette derniére afin de
rechercher si elle assume des risques. Cette décision rejoint les recommandations de I’OCDE

qui considére qu’a défaut d’identification des risques significatifs assumés par les parties, une

analyse fonctionnelle est inachevée!?°.

Section 2. Analyse de comparabilité

52. Le principe de pleine concurrence, étant fondé sur une comparaison avec des
entreprises indépendantes, la réalisation d’une analyse de comparabilité est essentielle (§1).

Toutefois, il est nécessaire d’en préciser le cadre (§2).

8 v, RENOUX et S. BERNARD, « Création de valeur dans une économie multipolaire, ou la face
cachée des prix de transfert », Dr. fisc. 2018, n°24, étude 296, §§ 22 et 23.

19 CE 8e et 3e ss-sect., 4 octobre 2021, n°443133 et 443130, SAS SKF Holding et SAS RKS ; Dr. Fisc.
2021, n°50, comm. 460, concl. K. CIAVALDINI, note V. DESOUBRIES, R. DAGUZAN et M.
TEISSIER.

120 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.56.
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$1. La comparaison : essence du principe de pleine concurrence

53. Définition conventionnelle — L’administration fiscale francaise ne définit pas la
notion de comparabilité. Il est donc nécessaire de se reporter a celle énoncée par I’OCDE. Celle-
ci précise que le paragraphe 1 de I’article 9 du modele de convention fiscale de I’OCDE

constitue le fondement de I’analyse de comparabilité. Ce dernier prévoit la nécessité :

-« D’une comparaison entre les conditions (notamment les prix, mais pas seulement les
prix) convenues ou imposées entre entreprises associées et celles qui seraient convenues
entre entreprises indépendantes, afin de déterminer si une rectification de la
comptabilité des entreprises associées est autorisée en vertu de 1’article 9 du Modele de
Convention fiscale de ’OCDE (...) ;et

- D’une détermination des profits qui auraient été réalisés en conditions de pleine
concurrence, afin de déterminer le montant de la rectification éventuelle de

comptabilité »'2!,

Afin de vérifier I’existence de comparables sur le marché libre, il est nécessaire « d’identifier
les activités et responsabilités économiquement significatives, les actifs utilisés ou fournis et

les risques supportés par les parties aux transactions »!22.

54. Cinq facteurs de délimitation de la transaction — Antérieurement au rapport de
2015 sur les actions 8 a 10 du projet BEPS, on comptait cinq critéres de l’analyse de
comparabilité. Aujourd’hui, cette approche a été modifiée par cinq facteurs de délimitation des
transactions. Toutefois, cette modification du chapitre I-D des principes directeurs de ’OCDE

s’avere davantage formelle que substantielle. Les données récoltées dans le cadre de 1’étude de

21 Ibid., § 1.7.
122 Ibid., § 1.51.
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la délimitation de la transaction doivent étre mobilisées afin de réaliser une analyse de

comparabilité. Les facteurs de délimitations des transactions sont les suivants :

Dispositions contractuelles — Les contrats écrits concluent entre des entités membres
d’un méme groupe constituent le « point de départ pour définir la transaction entre elles et pour
décider de la répartition des responsabilités, risques et résultats escomptés de leurs relations au
moment de la conclusion de I’accord »'?3. Ces données vont étre complétées par une analyse
des caractéristiques économiquement pertinentes de la transaction permettant d’identifier les
relations commerciales ou financiéres liant les parties!?*. Les actions 8 a 10 du projet BEPS
tendent a privilégier la réalit¢ économique sur le juridique. Autrement dit, lorsque les
dispositions contractuelles different du comportement réel des parties, ce dernier prime. Cela
est d’autant plus évident s’agissant de transactions impliquant des incorporels. Cette approche
s’inscrit dans la mouvance d’inspiration libérale économique et celle d’Etats qui privilégient la
substance sur la forme!?*. En pratique, la nouvelle notion de la « délimitation précise de la
transaction » facilite une rectification de I’administration fiscale au simple motif que la nature
de la relation effective entre les parties différe de celle définie contractuellement!26.

Analyse fonctionnelle — (cf. section précédente).

Les caractéristiques des biens ou services transférés 27 - Les caractéristiques a
étudier different selon la typologie du bien, objet du transfert. Pour un bien corporel, il peut
s’agir de ses caractéristiques physiques, de sa fiabilité, de sa qualité, de la quantité et de la

simplicité d’approvisionnement. Pour une prestation de services, on peut prendre en compte sa

123 Ibid., § 1.42.

124 Ipid., § 1.43.

125 T, WILHELM, « Retour sur les nouveautés en matiére de prix de transfert: 1’accalmie avant la
tempéte? », REIDF 2022, n°2022/3, p. 359.

126 Op. cit., F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans 1’Etat
de consommation, p. 146, §. 192.

127 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.127 a 1.129.
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nature ainsi que son ¢étendue. Enfin, pour un bien incorporel, I’étude porte sur son type, la
structuration du transfert (contrat de licence, ...), son éventuelle protection juridique et les
avantages attendus de son exploitation.

Circonstances économiques'?® — L’¢tude des caractéristiques du marché dans lequel
les transactions sont réalisées est nécessaire. Il s’agit entre autres d’identifier sa taille, sa
localisation géographique, les concurrents, les éventuels produits de substitution existants, la
position concurrentielle de 1’entreprise ainsi que le pouvoir d’achat des acheteurs. Il faut
¢galement considérer les réglementations publiques qui s’appliquent audit marché. Sur ce point,

la cour administrative d’appel de Versailles'?

a jugé que les contraintes réglementaires locales
doivent étre prises en compte pour la détermination de la rémunération, sous réserve d’établir
une solide documentation desdits contraintes!*®. L’administration fiscale frangaise s’aligne
¢galement avec cette conception en précisant que 1’entreprise doit considérer « I’incidence des
mesures prises par les pouvoirs publics »'3!.

Stratégies des entreprises!>?

— Si de prime abord, I’étude des stratégies des entreprises
ne semble pas essentielle a la détermination d’un prix de transfert, elle I’est. Les différentes

stratégies peuvent justifier une différence de prix par rapport a celui pratiqué pour des

transactions comparables'?>. Par exemple, la pénétration d’un nouveau marché peut

128 Ibid., § 1.130 a 1.133.
12 CAA Versailles, 3e ch., 18 novembre 2021, n° 19VE01727, SA Bureau Veritas ; Dr. soc. 2022, n°3,
comm. 37, concl. C. HUON, note J.-L. PIERRE.
30 E LESPRIT, A. PLUVIANO et L. OCHS, « Chronique d’actualité - prix de transfert », RFI février
2022, n° 1-2022, pp. 111-120.
P! BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, , n° 110.
132 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.134 a 1.138.
133 Ibid., § 6.31.
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temporairement justifier des cotits plus importants que ceux supportés par des comparables et

ainsi générer un résultat inférieur a celui des concurrents '3,

$2. La détermination du périmetre de comparabilité

55. La réalisation d’une analyse de comparabilit¢ nécessite de procéder a une
sélection rigoureuse des comparables afin de retenir uniquement les plus pertinents (§1). Cela

permet d’établir, in fine, un intervalle de pleine concurrence (B).

A. Larecherche et la sélection de comparables

56. Types de comparables — Plusieurs types de comparables peuvent étre
sélectionnés. Il peut s’agir de comparables internes, c’est-a-dire une transaction effectuée entre
une entité partie a la transaction et une entreprise indépendante. Cela peut également concerner
des comparables externes, c’est-a-dire qu’aucune des parties a la transaction comparable n’est
impliquée dans la transaction intra-groupe controlée!*>. Ces derniers sont identifiés grace a des
bases de données commerciales qui regroupent les entreprises a différents échelons

géographiques (régional, européen, mondial)'3°. Celles-ci proposent des critéres permettant

** BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 110.
135 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 3.24.
" BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 250.
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d’affiner les recherches (zone géographique, minimum de chiffre d’affaires de ’entreprise,

année de création, ...)"37.

57. Hiérarchisation des comparables ? - L’OCDE n’établit pas expressément une
hiérarchisation entre les comparables internes et externes. En pratique, ['utilisation de
comparables internes est plus simple pour les entreprises. Il est réputé exister une identité de
normes comptables entre la transaction en cause et celle d’un comparable interne'*®. La
réalisation de I’analyse en est grandement facilitée. En outre, les informations sur les
comparables internes sont davantage accessibles, documentées et & moindre colt!*®. Quant a
I’administration fiscale frangaise, elle considére expressément que les comparables internes
sont habituellement les plus adéquats'*’. Le Conseil d’Etat a précisé que I’existence de

comparables internes fiables rend inutile la recherche de comparables externes!*!.

58. Indépendance des comparables - Les comparables doivent étre
indépendants'#?. 1l a été démontré mathématiquement que le recours a des comparables
dépendants conduit a 1’établissement d’un intervalle de pleine concurrence éloigné de la réalité

143

économique' . De ce fait, la taille (chiffre d’affaires) ne doit pas étre pris en compte comme

un critere de comparaison. Dans un arrét « Société¢ Carrefour SA » de 2014, la cour

57 Op. cit.,, OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a 'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 3.43.
8 Op. cit,, OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
f}};treprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 3.27.
1bid.

"4 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 250.
1 CE, 9e et 10e ss-sect., 16 mars 2016, n°372372, Société Amycel France ; RJF 6/16, n°514, concl. F.
ALADIJIDI, chron. N. LABRUNE.
42 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, §§ 3.24 et 3.25.
'3 G. MONSELLATO, J.-L. TRUCHI et J. PELLEFIGUE, « Comparables dépendants et indépendants :
les tentations de I’administration fiscale frangaise », Dr. fisc. 2004, n°15, étude 17.
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administrative d’appel de Versailles a jugé que les comparables retenus par I’administration
fiscale n’étaient pas pertinents soit parce qu’ils n’étaient pas indépendants soit parce qu’ils

n’étaient pas situés sur le méme marché que les filiales'#*.

59. Comparables adaptés — Les comparables adaptés sont ceux qui sont placés dans
une situation similaire. Cela résulte d’une jurisprudence constante. A titre d’illustration, le
Conseil d’Etat'*s a jugé que des entreprises indépendantes qui sont des consommateurs finaux
ne sont pas des comparables appropriés pour des transactions intra-groupe impliquant des
distributeurs. Cet arrét met en exergue une similitude avec les recommandations de I’OCDE.
La situation des comparables doit étre la méme au regard des fonctions réalisées, des risques
supportés et du volume de vente!'#. De plus, la Haute juridiction a jugé que les modalités de

147

cession doivent étre identiques'*’. En 2022, les juges du fond ont jugé que des entreprises

indépendantes agréées au crédit d’impot recherche, contrairement a 1’entreprise étudiée, ne
constituent pas des comparables adaptés. Cela est de nature a biaiser I’analyse de comparabilité

car ledit agrément permettait a ces dernicres de transférer directement le crédit d’imp6t a leur

148

donneur d’ordre'*®. La comparaison est essentiellement fonctionnelle. En cas de divergences

importantes entre les fonctions, notamment concernant leur nature, leur fréquence et leur valeur

149

pour les entités, des ajustements de comparabilité doivent &étre réalisés'*”. Dans un arrét

4 CAA Versailles, 3e ch., 8 juillet 2014, n°11VE01187, Société Carrefour SA ; Dr. fisc. 2014, n°40,
comm. 562, note E. MEIER et R. TORLET.
145 CE, 9e et 10e ss-sect., 16 mars 2016, n°372372, Société Amycel France ; RJF 6/16, n°514, concl. F.
ALADIJIDI, chron. N. LABRUNE.
146 C. SILBERZTEIN et L. NGUYEN-LAPIERRE, « Prix de transfert : précisions sur la notion de
« comparables », Dr. fisc. 2016, n°49, comm. 639.
7T CE, 8e et 3e ss-sect., 29 mai 2017, n® 401491, SAS Galerie Ariane A. ; RJF 8-9/17 n°782, concl. R.
VICTOR.
148 P, ESCAUT et E. LESPRIT, « Chronique d’actualité - prix de transfert », RFI novembre 2022, n°
4-2022, pp. 113-114.
4 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 260.
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« Microsoft » de 2012, la cour administrative d’appel de Versailles a reconnu qu’en raison du
monopole de la société Microsoft France sur le territoire frangais, aucune entreprise ne pouvait

étre comparable'°,

60. Comparables raisonnablement fiables — La recherche de comparables ne vise
pas a identifier des comparables parfaits mais « les comparables les plus fiables »!!. En cas de
divergences existantes entre la transaction étudiée et celle réalisée par des entreprises
comparables sur le marché, un ajustement de comparabilité peut étre réalisé afin de les

152 Etant donné que la recherche de comparables repose sur des données financiéres

gommer
historiques, un environnement économique instable (épidémie de Covid-19, ...) peut nécessiter

la réalisation d’un tel ajustement!>?,

B. L’intervalle de pleine concurrence

61. Définition - L’identification de comparables externes permet a [’entreprise
d’établir un intervalle de pleine concurrence. Ce dernier est défini par ’OCDE comme étant
une « fourchette de prix qui sont acceptables pour définir si les conditions d’une transaction
entre entreprises associées sont des conditions de pleine concurrence et qui résultent, soit de
I’application de la méme méthode de fixation de prix de transfert a des données comparables

multiples soit de I’application de différentes méthodes de fixation des prix de transfert »'34.

130 CAA Versailles, 6e ch., 16 février 2012, n°10VE00752, ministre ¢/ Microsoft France ; Dr. fisc. 2018,
n°24, étude 296, obs. V. RENOUX et S. BERNARD.

510p. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, §3.2.

152 Ibid., § 3.47.

133 A. LE BOULANGER, A. BERNARD et C. HERR, « Prix de transfert et sortie de crise : trouver la
juste rémunération », FR Fiscal Social 21/20, p. 6, inf. 3.

540p. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, p. 23.
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Aucun ajustement ne doit étre réalisé lorsque le prix ou la marge est compris dans 1’intervalle

de pleine concurrence'.

62. Intervalle complet ou interquartile ? - L’OCDE ne fait aucune référence a
I’utilisation d’un intervalle interquartile. Ce manque de précision pratique entraine des
discordances au niveau international. La législation américaine ainsi que la doctrine
administrative britannique admettent [’utilisation d’un intervalle interquartile, faute d’avoir un
intervalle composé de comparables suffisamment fiables'>®. L’intervalle interquartile est le
résultat d’un resserrement de 1’intervalle de pleine concurrence, en excluant 25 % des prix ou

des marges les plus élevées et les plus basses'>’

. L’administration fiscale considére que les
entreprises ne doivent pas retenir un intervalle trop large au risque que celui-ci soit remis en
cause!®. Elle précise également que I’intervalle interquartile est communément utilisé'>. Les

juges du fond considérent que I’utilisation d’un tel intervalle comme représentant un intervalle

de pleine concurrence dépend de la situation d’espéce!°.

63. Point de I’intervalle de pleine concurrence — Le point de I’intervalle a retenir
est source d’incertitude. A ce sujet, ’OCDE ne fournit encore une fois aucune indication
pratique quant au point de l’intervalle a retenir afin de satisfaire le principe de pleine

concurrence. Elle se borne a préciser qu’en présence de comparables suffisamment fiables,

153 Ibid., § 3.60.
156 C. SILBERZTEIN et G. CAULLIEZ, « Intervalle de pleine concurrence, interquartile et médiane :
des concepts trop souvent mal maitrisés ? », Dr. fisc. 2017, n°16, comm. 265.
"7 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 280.
158 Ibid., n°290.
159 Ibid., n° 280.
10 CAA Versailles, 3e ch., 29 décembre 2016, n°14VE02126 et n°15VE02451, Société TCL Belgium ;
Dr. fisc. 2017, n°16, comm. 265, concl. B. COUDERT, note C. SILBERZTEIN et G. GAULLIEZ.
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« n’importe quel point de I’intervalle [peut] satisfaire au principe de pleine concurrence »'°!. A
défaut, POCDE admet I’utilisation de mesures de tendance centrale telle que la médiane'®2.
Quant a ’administration fiscale francaise, elle indique que la médiane est habituellement le
point de ’intervalle retenu comme étant le prix de pleine concurrence'®. Tout comme les juges
du fond, elle semble s’aligner sur la conception de ’OCDE. En effet, la jurisprudence considere
que le point de ’intervalle a retenir est une question de fait. En 2016, la cour administrative
d’appel de Versailles'®* a jugé que lorsque le taux de marge opérationnelle obtenu par la société
est situé hors de I’intervalle de pleine concurrence, 1’administration fiscale est fondée a procéder
a un redressement en ajustant ledit taux par rapport a la borne de I’intervalle la plus proche.
Plus récemment, le Conseil d’Etat's, tout en indiquant qu’il s’agit d’une question de fait, a

considéré que la médiane constitue le point de I’intervalle de pleine concurrence le plus

approprié pour procéder a 1’ajustement du prix de transfert.

1! Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 3.62.
12 Ibid.
' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 280.
14 CAA Versailles, 3e ch., 29 décembre 2016, n°14VE02126 et n°15VE02451, Société TCL Belgium ;
Dr. fisc. 2017, n°16, comm. 265, concl. B. COUDERT, note C. SILBERZTEIN et G. GAULLIEZ.
15 CE, 8e et 3e ss-sect., 6 juin 2018, n° 409645, SCS General Electric Systems ; Dr. fisc. 2018, n°39,
comm. 407, concl. R. VICTOR, note V. RENOUX et A. DAMAS.
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Conclusion du titre I

64. Finalement, le principe de pleine concurrence constitue la clef de voiite de la
réglementation des prix de transfert. Bien que les recommandations de ’OCDE soient
dépourvues de valeur juridique contraignante, ses effets sont toutefois importants. Celles-ci
influencent grandement les législations internes ainsi que la jurisprudence. Cependant, la
législation frangaise ne reprend pas a son compte I’intégralité des recommandations de I’OCDE.
La réalisation d’analyses globalisantes et multifactorielles constituent une condition sine qua

none a la détermination d’un prix de transfert conforme au principe de peine concurrence.
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Titre I1. Le controle des prix de transfert

65. Afin de déterminer les prix de transfert, les entreprises ont le choix entre
différentes méthodes. Cette sélection doit étre rigoureuse et appropriée (Chapitre 1). Une
analyse approfondie des prix de transfert est essentielle pour éviter un éventuel redressement
fiscal. En raison du risque de manipulation par les multinationales de leurs prix de transfert,
dans le but d’optimiser leur fiscalité, le contrdle par les autorités fiscales est devenu

fondamental (Chapitre 2).

Chapitre 1. La sélection de la méthode de détermination des prix de transfert

66. L’OCDE reconnait cinq méthodes de détermination des prix de transfert. Celles-
ci peuvent étre classées en deux catégories : les méthodes traditionnelles et les méthodes
transactionnelles. La premicre notion regroupe la méthode du prix comparable sur le marché
libre, celle du prix de revente ainsi que celle du colit majoré. S’agissant de la deuxiéme
catégorie, elle réunit la méthode du partage des bénéfices et la méthode transactionnelle de la
marge nette. Depuis 2010, ’OCDE ne hiérarchise plus les méthodes, mais considere
I'utilisation de la méthode la « plus appropriée »'°¢ au cas d’espéce. Il en est de méme de la
doctrine administrative frangaise'®’. Cependant, les transactions impliquant des incorporels
rendent certaines méthodes inappropriées. Il est donc essentiel de les présenter (Section 1) et

d’expliciter les raisons de cette inadaptation (Section 2).

166 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.2.
' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°120.
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Section 1. Les méthodes inadaptées aux incorporels

67. Bien que les méthodes unilatérales fondées sur les marges soient les plus

couramment utilisées!¢®

, elles apparaissent comme ¢étant inadaptées aux transactions
impliquants des actifs incorporels. Il s’agit des méthodes fondées sur la marge brute (§1) et la

méthode fondée sur la marge nette (§2).

§1. Les méthodes fondées sur la marge brute

68. Il existe deux méthodes de détermination de prix de transfert reposant sur la
fixation d’une marge brute de pleine concurrence. Il s’agit de la méthode du prix de revente

(A) et de la méthode du cotit majoré (B).

A. La méthode du prix de revente

69. Présentation de la méthode - Afin de fixer le prix d’une transaction intra-groupe,
la méthode unilatérale du prix de revente consiste a déterminer le prix auquel une entreprise
associée acheteuse revendrait le produit & une entreprise indépendante. A ce prix de revente,
doit étre déduit une marge brute appropriée, permettant a I’entité associée revendeuse de couvrir
ses frais de vente et ses dépenses d’exploitation, eu égard aux fonctions réalisées et aux risques
supportés. Cette marge de pleine concurrence est déterminée grace a une analyse de
comparabilité menée aupres de transactions comparables. Le résultat obtenu, aprés déduction
d’éventuels colts liés a 1’achat du produit, correspond a un prix de pleine concurrence

applicable a la transaction intra-groupe initiale. Les comparables sélectionnés doivent réaliser

1% S, LAMBERT et V. LESCROART, « Quelques grammes de finesse dans le monde des prix de
transfert », dafMAG.FR [en ligne], 14 février 2022.
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une transaction similaire et avoir une structure de colits comparable'®. Une différence entre les
produits est acceptable, sous réserve que les fonctions réalisées et les risques supportés soient
comparables'’®. Une telle différence impacte moins les marges que les prix. Dans ce cas de
figure, la méthode du prix de revente permet de déterminer un prix de transfert plus fidéle au
principe de pleine concurrence que la méthode du prix comparable sur le marché libre fondée
sur les prix!”!. La méthode du prix de revente est adaptée lorsque le revendeur est une entité
« de routine » qui se borne a revendre un produit'’?!73. La détermination de la marge de pleine

concurrence en est grandement facilitée.

B. La méthode du colit majoré

70. La méthode du colit majoré consiste a déterminer les colts supportés par le
fournisseur dans le cadre de transaction entre entreprises liées (colts de production directs et
indirects, autres charges d’exploitation, ...). A ces coiits, vient s’ajouter une marge appropriée
déterminée par comparaison a des transactions réalisées entre entreprises indépendantes.
L’OCDE ne précise pas explicitement la base des colits a retenir ce qui génére une interrogation
quant a la marge a sélectionner (brute ou nette). Toutefois, ses recommandations semblent

indiquer qu’il s’agit d’une marge brute'’*. La détermination de cette derniére par le biais d’une

' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n° 160.

170 Ibid.

" Op. cit.,, OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.32.

172 Ibid., § 2.35.

' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°160.

174 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.46.
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analyse de comparabilité peut donner lieu a la réalisation d’un éventuel ajustement. A ce titre,
I’OCDE précise que l’utilisation de comparable interne est a privilégier au comparable
externe'”>. La cour administrative d’appel de Versailles a jugé en 2013 dans une décision
« Société Unilever France Holdings » que les prix de vente d’une entreprise frangaise peuvent
étre calculés a partir de son cotit de production majoré d’une marge de 10 %. Dans certaines
situations (vieillissement de I’outil de production en I’espece) cette méthode peut étre appliquée
sur la base d’un coiit de revient théorique inférieur au coit de revient réel'’®. La méthode du
cout majoré est notamment adaptée aux sous-traitants et aux prestataires de services dont les
fonctions réalisées et les risques supportés sont limités ainsi qu’aux transactions portant sur des

produits semi-finis!”’.

§2. La méthode fondée sur la marge nette

71. La méthode transactionnelle de la marge nette consiste a déterminer le ratio de
marge nette réalisée par une entreprise dans le cadre d’une transaction intra-groupe, a partir
d’indicateurs tels que les cofts, les actifs ou le chiffre d’affaires. La marge ainsi obtenue doit
étre comparée a celle que réaliserait une entreprise indépendante dans le cadre de transaction
comparable. Cette méthode est adaptée pour les transactions courantes entre un entrepreneur
principal et des entités de routine. Dans une décision « TCL Belgium », la cour administrative

d’appel de Versailles a reconnu son utilisation lorsque la filiale exerce une simple activité de

175 Ibid.
176 CAA Versailles, 6e ch., 16 mai 2013, n°11VE03123, Société Unilever France Holdings ; Dr. fisc.
2013, n°38, comm. 429, note C. SILBERZTEIN et M. BENARD.
7 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°170.
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distribution'”®. En cas de différence avec les transactions comparables, les indicateurs relatifs
au bénéfice net sont a privilégier, car ils offrent une meilleure résistance que les prix. Ils sont
¢galement moins sensibles que les marges brutes quand il existe certaines différences de

fonctions.

72. Appréciation au cas d’espece - Selon ’OCDE, il n’y a pas de regle absolue, le
choix de la méthode dépend de la situation d’espéce'”. Quant a I’administration fiscale
francaise, elle a tendance a favoriser I’utilisation de la méthode transactionnelle de la marge
nette dans le cadre d’un contrdle des prix de transfert!®?. Les difficultés soulevées ci-avant ont
conduit les juges a exiger que I’administration fiscale explique en quoi cette méthode est la plus

appropriée au cas d’espéce!8!.

Section 2. La dialectique de ’inadaptation aux transactions impliquant des
incorporels
73. Méthodes unilatérales - Afin de mettre en ceuvre une méthode unilatérale,
I’approche binaire d’entrepreneur principal et d’entité de routine est importante. En présence
de comparables, une méthode unilatérale peut étre utilisée dans le cadre de transactions
impliquant un actif incorporel, sous réserve que la partie «testée » n’apporte aucune
contribution unique et de valeur'®?. Aujourd’hui, de nombreuses transactions impliquent

différents contributeurs a la création de valeur. Cela est notamment di a 1’internationalisation

178 CAA Versailles, 3e ch., 29 décembre 2016, n°14VE02126 et n°15VE02451, Société TCL Belgium ;
Dr. fisc. 2017, n°16, comm. 265, concl. B. COUDERT, note C. SILBERZTEIN et G. GAULLIEZ.

' Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.67.

180 Op. cit., B. CASTAGNEDE, Précis de fiscalité internationale, § 129.

81 CAA Paris, 9e ch., 26 janvier 2017, n°15PA03283, SAS Rottapharm.

182 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.65.
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des activités par le groupe, via I’implantation de filiales distributrices sur des territoires
étrangers. Généralement, les filiales distributrices sont des « entités de routine » qui ne
disposent pas d’actif incorporel. Toutefois, elles peuvent impacter négativement I’image de
marque au niveau local'®3. Elles contribuent donc a la valorisation de la marque. On comprend
alors aisément, qu’elles ne sont majoritairement plus adaptées a une valorisation directe des
incorporels'#+.

74. Difficultés des méthodes fondées sur la marge brute — La méthode du cott
majoré et la méthode du prix de revient présentent plusieurs difficultés!®®. La détermination de
la marge brute de pleine concurrence a I’aide de comparables s’avére difficilement réalisable,
car les bases de données comportent peu d’informations sur ce point. De fagon générale,
I’administration fiscale francaise précise qu’en raison de la difficulté a identifier des
comparables s’agissant de transactions impliquant des actifs incorporels difficilement
valorisables tel qu’un savoir-faire, ces méthodes sont inadaptées!®®. De plus, la comptabilisation
de la transaction doit étre identique a celle du comparable sélectionné, sauf a procéder a des
ajustements appropriés. Il n’est pas rare que des charges d’exploitation de méme nature soient
comptabilisées dans des comptes différents. En outre, la marge brute est particulicrement
sensible a la quantité de produits et a I’intensité des fonctions réalisées. Pour toutes les raisons
susmentionnées, 1’administration fiscale francaise a tendance a remettre en question les

modalités d’utilisation de méthodes fondées sur la marge brute. Afin de pallier ces difficultés,

'83 L. BENZONI et J. PELLEFIGUE, « Replacer 1’équité au cceur de la réglementation des prix de
transfert : une perspective économique », Dr. fisc. 2013, n°6, étude 138, §3.
184 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.141.
185 Op. cit., A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN, et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, probléematiques connexes, §§ 368 et 372.
"% BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°170.
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les praticiens ont modifié la méthode du prix de revente'®’. 11 s’agit d’identifier le pourcentage
de marge d’exploitation des entreprises indépendantes réalisant des transactions comparables.
Celui-ci servira a déterminer la marge d’exploitation, en fonction des charges d’exploitation
supportées pour I’activité¢ de revente et, le montant de marge brute convenable. Malgré cette

adaptation pratique, 1’application de cette méthode aux incorporels demeure inadaptée.

75. Difficultés de la méthode fondée sur la marge nette - La méthode
transactionnelle de la marge nette présente plusieurs inconvénients. Le premier tient a la
sensibilit¢ du ratio. Une différence d’utilisation des capacités impacte directement les
indicateurs du bénéfice net'®®. De plus, pour obtenir un résultat fiable, les comparables
sélectionnés doivent mener une stratégie de marché identique a I’entreprise, disposer d’une
surface de vente et d’un nombre de salariés équivalent'®®. Il en résulte que la méthode
transactionnelle de la marge nette est d’autant plus fiable que les fonctions sont simples et leur
nombre limité!®°. Cela est rarement le cas s’agissant de transactions impliquant des actifs
incorporels. Un autre écueil tient a la disponibilité de I’information. Les bases de données ne
détaillent pas forcément la construction de la marge nette. Lorsque le bénéfice net est calculé
par rapport aux actifs, la question de leur évaluation est primordiale. Les actifs incorporels ne
doivent pas étre évalués a leur valeur comptable, car la comparaison avec des entreprises

indépendantes ne serait pas pertinente en raison du principe du coft historique. L’OCDE

"7 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN, et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 369.
188 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.76.
189 v, RENOUX et S. BERNARD, « Création de valeur dans une économie multipolaire, ou la face
cachée des prix de transfert », Dr. fisc. 2018, n°24, étude 296, § 24.
190 Ibid., § 27.
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indique que I’utilisation de la valeur de marché semble davantage adaptée, mais elle est trés

coliteuse pour les incorporels'®!.

76. Décorrélation du coiit et de la valeur - Aujourd’hui, 1’utilisation de méthodes
qui reposent sur la détermination de cotts s’aveére inadaptée aux transactions impliquant des
incorporels au motif que le colit de mise au point n’est pas corrélé a la valeur!?. Cela n’a pas
toujours ¢€té le cas. Antérieurement au projet BEPS, I’OCDE indiquait la possibilité d’utiliser
la méthode du prix de revente dans le cadre de transfert de contrat de sous-licence!®?.
Néanmoins, aujourd’hui, la rémunération est attribuée aux contributeurs a la création de valeur.
Cette approche est appliquée a la fois par 1’administration fiscale francaise et par les
juridictions. Dans une décision « Engie »'*4, le tribunal administratif de Montreuil a donné
raison a I’administration fiscale d’avoir écarté la méthode du prix du colit majoré pour lui
substituer la méthode du partage des bénéfices. En ’espece, la société n'était pas un simple
prestataire de service, mais était un co-entrepreneur eu égard aux risques assumés et au fait
qu’elle soit la seule a avoir acces a une base de clientele constituant un actif incorporel unique.
Cette décision est d’autant plus intéressante qu’elle confirme que pour les actifs incorporels,

une méthode fondée sur les colits est inadaptée.

1 Op. cit,, OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.104.
92 Ibid., § 6.142.
193 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2010, § 6.23.
19 TA Montreuil le ch., 14 janvier 2021, n°1812789, Société Engie ; Deloitte [en ligne], 10 mai 2021,
note. E. LESPRIT et M. LANGLOIS.
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Chapitre 2. La vérification de la cohérence des prix de transfert

77. Dans le but d’attester de la conformité de leurs prix de transfert, les entreprises
peuvent étre amenées a produire a I’administration fiscale francaise une documentation précise
(Section 2). Afin de sécuriser juridiquement le montage des entreprises, I’administration fiscale,
dans I’optique de simplification de son contrdle, permet de conclure des accords préalables en

matiere de prix de transfert (Section 1).

Section 1. L’accord préalable

78. Face aux lourdeurs administratives et aux colts financiers induits par les
contréles fiscaux, l’administration fiscale frangaise préconise la conclusion d’accord
préalable!®. Tl est donc nécessaire d’en préciser le cadre (§1), le déroulement de la procédure
(§2), la documentation exigée des entreprises (§3) ainsi que la validité juridique et le suivi de

I’accord (§4).

$§1. Le cadre

79. Développement de I’accord — L’ accord préalable en maticre de prix de transfert
a vu le jour en France par une instruction administrative du 7 septembre 1999'°¢. Celle-ci ne
prévoyait que I’application d’accord préalable bilatéral (entre 1’administration fiscale frangaise

et une administration fiscale étrangére)'®’. Par la suite, I’accord préalable a été 1égalisé par

195 B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, 16° éd., Levallois-Perret, Francis
Lefebvre, 2022, § 77050.
196 Instruction relative a la procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert, 4 A-8-99 n° 171
du 7 septembre 1999 reprise au BOFIP au BOI-SJ-RES-20-10.
197 C. SILBERZTEIN et V. SCHMITT, « Le dispositif francais d’accord préalable en matiére de prix de
transfert : une petite révolution fiscale », Dr. fisc. 2000, n°5, étude 100042, § 12.

48



I’article 20 de la loi de finances rectificative pour 2004 et codifi¢ a I’article L 80 B-7°du Livre
des Procédures Fiscales (LPF). Cette disposition, entrée en vigueur le 1¢" janvier 2005, prévoit
que la garantie posée par I’article L 80 A du LPF, empéchant I’administration fiscale d’effectuer
un redressement, s’applique lorsque cette derniere a conclu un accord préalable unilatéral (entre
I’administration frangaise et le contribuable) ou bilatéral. Initialement, I’accord préalable en
matiere de prix de transfert ne concernait que les multinationales. Il a ét¢ étendu aux petites et

moyennes entreprises (PME)!%8,

80. Objectif '°° - L’accord préalable en matiére de prix de transfert permet de fixer
en amont de la réalisation de transaction, des critéres approprié¢s permettant de déterminer la
méthode de prix de transfert (méthode a appliquer, données de comparaison, principales
hypothéses quant a 1I’évolution future, ...)**°. Toutefois, il ne s’agit pas de déterminer un prix.
Cet accord permet de sécuriser les prix de transfert du contribuable en lui assurant que ceux-ci

ne constituent pas un transfert de bénéfices au sens de Iarticle 57 du CGI?°!,

81. Accord unilatéral, bilatéral et multilatéral — L’accord unilatéral s’avére
intéressant lorsque 1’autre juridiction concernée ne dispose pas de procédure d’accord préalable
en maticre de prix de transfert. L’administration fiscale francaise privilégie la conclusion d’un
accord bilatéral?®?. C’est notamment le cas des transactions récurrentes effectuées avec les

mémes Etats, d’autant plus lorsqu’elles reposent sur des sujets sources de divergences

1% Instruction relative a 1’information et a la sécurisation des petites et moyennes entreprises en matiére
de prix de transfert, 4 A-13-06 n°194 du 28 novembre 2006 ; BF 7/07, p.551, obs. A. Le BOULANGER.
99 Op. cit., B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, § 76270.
2% BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, 18 juillet 2018, n° 10.
21 Ibid.
292 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord unilatéral, BOI-SJ-RES-20-20, 1 février 2017, n°10.
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d’appréciation (refacturations de frais communs a la totalité des entreprises du groupe, ...), ou
lorsqu’il s’agit de PME?%. L’accord bilatéral repose sur le fondement du paragraphe 3 de
Darticle 25 « procédure amiable » du modéle de convention fiscale de I’OCDE?*, 11 en résulte
qu’il peut étre conclu qu’a condition que la France et I’autre Etat contractant aient signé une
convention comportant une disposition similaire. Contrairement a un accord unilatéral, I’accord
bilatéral permet d’éviter les risques de double imposition ou de double non-imposition
économique ou juridique?®>. Dans le cadre d’un accord unilatéral, I’administration fiscale
¢trangere conserve la possibilité de remettre en cause 1’évaluation des transactions intra-groupe
conclues. La France a conclu des accords préalables bilatéraux avec plusieurs de ses voisins
européens, mais également avec le Japon, Singapour, la Corée du Sud ainsi que les FEtats-
Unis?%. Afin d’éliminer les risques de double imposition, les accords préalables en matiére de
prix de transfert constituent une solution ex ante préférable a la mise en place ex post d’une
procédure amiable prévue par une convention fiscale bilatérale. Cet accord permet de résoudre
de facon préventive les conflits. S’agissant d’accord multilatéral, ni la loi ni la doctrine
administrative frangaise ne le prévoient expressément. Dans les faits, celui-ci a été admis au

niveau européen pour la premiére fois en avril 2004 concernant la société Airbus??’.

82. Portée — L’accord préalable en mati¢re de prix de transfert peut s’appliquer a

toutes les transactions intra-groupe réalisées par une entreprise ou par un groupe multinational.

2% Ibid., n°20.

2% OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, article 25-3: « Les
autorités compétentes des Etats contractants s’efforcent, par voie d’accord amiable, de résoudre les
difficultés ou de dissiper les doutes auxquels peuvent donner lieu I’interprétation ou 1’application de la
Convention. Elles peuvent aussi se concerter en vue d’éliminer la double imposition dans les cas non
prévus par la Convention ».

295 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 4.156.

2% Op. cit., D. GUTMANN, Droit fiscal des affaires, § 657.

297 Communiqué du ministére de I’économie et des finances, 8 avril 2004 ; Dr. fisc. 2004, n°16, act. 78.
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Cela peut également concerner les transactions réalisées entre un si¢ge et son établissement
stable. Sa portée peut étre plus limitée en ne s’attachant qu’a un type d’activité, de transactions

208 Cet accord permet de réduire a la fois les colits de conformité

ou a certaines entités du groupe
des entreprises mais également les colits administratifs supportés par I’administration fiscale
209 Si en France, la demande d’accord préalable en matiére de prix de transfert n’implique
aucun frais de procédure®'?, celle-ci est longue. Elle nécessite également des moyens
conséquents pour I’administration fiscale ce qui limite son application aux multinationales?''.
De ce fait, cet accord est intéressant s’agissant de transactions complexes telles que les
transferts d’incorporels, sources d’insécurité juridiques’!’?. En 2020, les incorporels
constituaient environ 28 % des demandes d’accords préalables en matiere de prix de transfert
et étaient a ce titre placés en 2°™¢ position?'®. La procédure de I’accord n’instaure pas
d’obligation de résultat. Elle n’a donc d’intérét d’étre menée que s’il existe de sérieuses chances

de réussite?!4.

2%8 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, n°30.
29 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 4.155.
1 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 1382.
2" Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 4.169.
*2 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, n°1.
213 DGFIP, Rapport sur [’activité en matiére de rescrit, 2020, p. 18.
214 Op. cit., B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, § 77135.

51



$2. La procédure

83. La procédure d’accord préalable en matiere de prix de transfert se déroule en trois

ou quatre phases selon que celui-ci est unilatéral ou bilatéral.

84. Réunion informelle — Dans un premier temps, en amont de toute demande
d’ouverture d’accord préalable, I’entreprise peut demander a discuter avec I’administration
fiscale de I’intérét de conclure un tel accord ainsi que de ses modalités?!®. Cette réunion

informelle se justifie au regard des colts financiers engendrés par cette procédure.

85. Saisine — La demande d’ouverture d’un accord préalable doit étre réalisée par
I’entreprise au moins six mois avant 1’ouverture du premier exercice concerné par cette
derniére. Cette démarche s’initie auprés du bureau SJCF-4B (service de la Sécurité Juridique et
du Contrdle Fiscal, anciennement Mission d'Expertise Juridique et Economique Internationale).
Dans le cadre d’un accord bilatéral, 1’entreprise se doit également de déposer une demande dans
I’autre Etat concerné. Une copie doit étre envoyée a 1’administration fiscale francaise dans un
délai de deux mois. Celle-ci dispose d’un délai de trois mois pour répondre au contribuable. A

défaut, elle sera considérée comme ayant tacitement accepté ledit accord?!®,

86. Instruction - Durant la phase d’instruction, 1’administration fiscale frangaise
¢tudie la documentation fournie et questionne 1’entreprise. De plus, se tiennent des réunions de
discussions. Dans un contexte de lutte contre 1’évasion fiscale internationale, I’administration

fiscale demande automatiquement a I’entreprise qu’elle lui fournisse des informations détaillées

*1> BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, n°60.
216 LPF, article L 80 B-7°.
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sur I’entité étrangere partie a la transaction. Il s’agit entre autres de son régime d’imposition,
de ses déclarations fiscales, des éventuels accords préalables dont elle bénéficie ainsi que le
profit consolidé réalisé¢ sur le territoire francais et sa répartition entre les deux parties

concernées?!’

. Dans une logique de coopération, les agents chargés de I’instruction peuvent se
rendre sur place avec 1’accord de I’entreprise. En outre, cette derniere doit avertir
I’administration fiscale frangaise de ses échanges avec I’administration fiscale étrangere et lui

fournir les mémes documents qu’a cette derniére?'®. Aucune limite de durée n’est fixée pour la

phase d’instruction?!®. A I’issue de celle-ci, ’administration fiscale francaise se positionne.

87. Négociation avec I’administration fiscale étrangére - Lorsque la procédure est
bilatérale, s’en suit une phase de négociation avec I’administration fiscale étrangére concernée.
Lorsque les deux administrations fiscales sont d’accord, le bureau SJCF-4B envoi a ’entité une
lettre précisant le cadre de ’accord. L’accord bilatéral est conclu sous réserve que 1’entité

indique son acceptation et s’engage a respecter les termes de celui-ci??°,

88. Conclusion - Dans le cas d’un accord unilatéral, sa conclusion se matérialise par
la signature conjointe de I’entreprise et de I’administration fiscale francaise. Quel que soit le

type d’accord, il s’applique dés le premier exercice demandé pour une durée variant de 3 et 5

?'7 Op. cit., A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 1335.
*'8 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, n°100.
219 Op. cit., B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, § 77090.
0 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, n° 170.
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ans selon ’activit¢ de I’entreprise et les accords qu’elle a conclu avec d’autres autorités

compétentes??!.

89. Indépendance de la procédure - La procédure d'accord préalable en matiere de
prix de transfert est indépendante de la réalisation d’un contrle fiscal. De ce fait,
I’administration fiscale peut réaliser en parallele un tel controle sans que cela n’impacte les

délais et les conditions de réalisation de cette derniére22.

$3. La documentation requise des entreprises

90. Documentation générale - A I’appui de sa demande, ’entreprise doit fournir une
documentation décrivant la méthode de calcul de prix de transfert envisagée ainsi que des
¢léments méthodologiques et documentaires, comptables et économiques, justifiant son

application (analyse fonctionnelle, analyse de comparabilité, ...)**

. Le contribuable peut
¢galement avoir a joindre des documents concernant la réalit¢ du groupe (son organisation et
I’identité des entités couvertes par la demande d’accord préalable en matiere de prix de
transfert, description de sa structure capitalistique et des transactions intra-groupe, les accords
préalables qu’il a conclu et, les données financiéres des entités concernées par la demande)?**,

Dans un contexte de changement économique ou opérationnel, 1’entreprise doit également

fournir & ’administration fiscale des « hypothéses de base ». Ces derniéres constituent des

221 Ibid., n° 190.
222 1pid., n° 80.
223 Ibid., n° 270.
224 Ibid., n°260.
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seuils ou parameétres qui remettraient en cause la méthode de prix de transfert retenue et

engendreraient la révision de ’accord voire sa suspension®?>.

91. Documentation simplifiée pour les PME — Eu égard a la faiblesse de leurs
moyens humains et financiers, I’administration fiscale prévoit une procédure d’accord préalable

en matiére de prix de transfert simplifiée pour les PME??S. 11 s’agit d’entreprises qui :

- Emploient moins de 250 salariés et réalisent un chiffre d’affaires annuel hors taxe ne
dépassant pas 50 millions d’euros ou dont le total du bilan n’excéde pas 43 millions
d’euros,

- Et dont le capital ou les droits de vote ne sont pas détenus a 25 % ou plus par une ou

plusieurs entreprises ne satisfaisant pas les conditions susmentionnées.

Les seuils sont appréciés au titre de 1’exercice précédant celui de la demande. Concrétement, il
s’agit d’une documentation limitée sur la politique de prix de transfert (structure juridique du
groupe, inventaire des transactions intra-groupe et de leurs prix, analyse fonctionnelle,
justification de la méthode de prix de transfert retenue, liasse fiscale des entités étrangeres
concernées)??’. A la demande des PME, I’administration fiscale peut réaliser a leur place une
analyse de comparabilité externe a ’aide de bases de données?*®. Malgré la simplification de la
procédure, on comptait en 2020 que seulement 4 % des accords préalables en matiére de prix

de transfert ont été conclus avec des PME depuis 2006%°.

** Ibid., n°130.
26 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 1368.
7 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Procédure simplifiée pour les petites et moyennes entreprises, BOI-SJ-RES-20-30, 18 février 2014,
n°70.
228 Ibid., n°80.
2 DGFIP, Rapport sur l’activité en matiére de rescrit, 2020, p.18.
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92. Confidentialit¢ — Toutes les informations fournies par le contribuable a
I’administration fiscale et le montant de I’impo6t di par ce dernier sont confidentiels. De ce fait,
I’administration fiscale francaise ne peut les communiquer qu’a I’administration fiscale

étrangére concernée®*’,

$4. La validité juridique de I'accord et son suivi

93. Caractére contraignant - L’accord préalable en matiére de prix de transfert
sécurise les transactions intra-groupe en ce qu’il présente un caractére contraignant pour les
administrations fiscales qui 1’ont conclu. Un tel accord ne fait pas obstacle a la réalisation d’un
contrdle fiscal par I’administration fiscale visant a vérifier la bonne application des termes de
ce dernier. Cependant, I’administration fiscale ne pourra pas remettre en cause la méthode de
détermination de prix de transfert fixée dans I’accord, sous réserve d’erreur, de dissimulation

ou de manceuvre frauduleuse?®3!.

94. Rapport annuel de conformité — Afin d’assurer la bonne exécution des
conditions de I’accord, le contribuable doit fournir a I’administration fiscale un rapport annuel
de conformité. Ce dernier mentionne notamment I’organigramme du groupe mis a jour, la
vérification de la conformité du prix a un prix de pleine concurrence ainsi que les changements
importants intervenus durant ’année concernée®2. A défaut de présentation dans les trente jours

d’une mise en demeure, 1’accord préalable en matiére de prix de transfert est annulé a partir de

» BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, § 150.

31 Ibid., n°200 et 210.

22 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, §1370.
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I’exercice durant lequel le rapport annuel de conformité n’a pas été fourni a I’administration
fiscale. L’entreprise doit également tenir a la disposition de 1’administration sa documentation
de prix de transfert?*3. Lorsque la méthode de prix de transfert retenue conduit a I’obtention de
résultats qui different de ceux escomptés par I’accord, les ajustements prévus par ce dernier
permettront de le réviser. Le contenu du rapport annuel de conformité que doivent fournir les
PME a I’administration fiscale est simplifié. Il est limité au calcul détaillé des rémunérations
prévues par I’accord préalable ainsi qu’au dépdt d’un état mentionnant les importantes
modifications d’activités impactant les transactions concernées (notamment les actifs utilisés,
les risques assumés et les fonctions réalisées)?**. En outre, un guide a ’attention des PME a été

réalisé afin de les aider dans la réalisation de la procédure®*>.

95. Renouvellement de I’accord préalable en matiére de prix de transfert — Le
contribuable peut demander le renouvellement de 1’accord préalable en matiére de prix de
transfert au moins six mois avant son terme. La reconduction est effectuée dans le cadre d’une

procédure allégée sauf si I’accord fait I’objet d’une modification substantielle?*°.

96. Echange automatique de I’accord et risque de remise en cause — C’est dans
une démarche d’amélioration de transparence et de démantélement des dispositifs de

planifications fiscales agressives®*’, que la directive 2015/2376 dite « DAC 3 » du 8 décembre

3 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, n°230.
»* BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Procédure simplifiée pour les petites et moyennes entreprises, BOI-SJ-RES-20-30, n°90.
23 DGFIP, Les prix de transfert — Guide a l'usage des PME [en ligne], 2023, pp. 27 et 28.
»0 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, n°240.
27E. RAINGEARD DE LA BLETIERE, « L’échange des rescrits et des accords préalables en matiére
de prix de transfert : bientot une réalité dans I’UE ? », Dr. fisc. 2015, n°22, étude 326, § 17.
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201523 introduisant les accords préalables en matiére de prix de transfert comme étant des
informations a échanger, a vu le jour. Il existe un risque de remise en cause des rescrits fiscaux
par la Commission européenne qui s’inquiete de leur utilisation afin d’octroyer des aides
d’Etats®. La justice européenne n’abonde pas nécessairement dans le sens de la Commission
européenne au motif que 1’accord préalable ne caractérise pas toujours une aide d’Etat illégale
(affaire Fiat Chrysler 24, affaire Apple?*!). Dans les mois a venir, la Cour de Justice de I’Union
Européenne (CJUE) est amenée a se prononcer sur les affaires Engie et Amazon. L’avocate
générale de la CJUE J. Kokott, considére que les accords préalables visés ne constituent pas

des aides d’Etats illégales242 243,

Section 2. La documentation des prix de transfert

97. L’obligation documentaire en matiere de prix de transfert est ancienne. Elle a vu
le jour en 1995 aux Etats-Unis?**. Quant a 1’Union Européenne (UE), la mise en place de

documentation s’est faite graduellement d’ou I’expression de « précurseur timide »**°. A ce

Z8DIRECTIVE (UE) 2015/2376 DU CONSEIL du 8 décembre 2015 modifiant la directive 2011/16/UE
en ce qui concerne 1’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal ; JOUE
L 332/1 du 18 décembre 2015.

29 Op. cit,, D. GUTMANN, Droit fiscal des affaires, § 657.

240 CJUE, grande ch., 8 novembre 2022, C-885/19 P et C-898/19 P, Fiat Chrysler Finance Europe et
Irlande ¢/ Commission européenne ; RF/ février 2023, n°1-2023, obs. C. GUIBE, C. SILBERZTEIN et
R. VICTOR.

! Trib. UE, 7e ch., 15 juill. 2020, aff. T-778/16 et T-892/16, Irlande ¢/ Commission européenne ;
Communication Commerce électronique, 2020, n° 10, alerte 25.

22F_ SCHMITT, « Fiscalité : Engie remporte une manche contre Bruxelles », Les Echos, 5 mai 2023,
n° 23954, p. 20.

28 F. SCHMITT, « Amazon remporte une nouvelle manche contre Bruxelles », Les Echos, 9 juin 2023,
n°23976, p.19.

24 D. SIMONIN, « Importance du droit comparé dans la mise en place d’une politique de prix de
transfert », Revue internationale de droit comparé, juin 1995, vol. 47, n° 2, p. 440.

2 PEYROL, B., « De I’OCDE a I’'UE, entre influence positive et concurrence dans la lutte contre la
fraude et I’évasion fiscales », Fiscalonline [en ligne], 27 aotit 2015.
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jour, la documentation concerne a la fois des obligations documentaires (§1) et des obligations

déclaratives (§2).

$1. Les obligations documentaires

98. Une obligation documentaire en matiere de prix de transfert vise a standardiser
son contenu. Ce formalisme accru facilite d’autant les controles de 1’administration fiscale.
Ceux-ci sont effectués par des brigades de la DIRCOFI (directions spécialisées de controle
fiscal)?*® ou de la DVNI (Direction des Vérifications Nationales et Internationales) pour les
transactions complexes?*’. De ce fait, I’entreprise controlée doit systématiquement leur fournir
une documentation (A). Dans certains cas, l’administration fiscale peut exiger une

documentation supplémentaire (B).

A. Une « documentation bicéphale »248

99. Le code de conduite adopté par le conseil de I’'UE le 27 juin 2006 visant a établir
au sein de I’'UE « une documentation standardisée et partiellement centralisée »**° en matiére
de prix de transfert pour les entreprises associées a été codifié¢ dans la 1égislation francaise.

L’article L 13 AA du LPF créé par la loi de finances rectificative pour 2009%°° prévoit une

6 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 1130.
"M. COZIAN, F. DEBOISSY. et M. CHADEFAUX., Précis de fiscalité des entreprises, 46e éd, Paris,
LexisNexis, Précis Fiscal, 2022, § 1531.
248 T, WILHELM, « Nouvelle obligation documentaire en matiére de prix de transfert : n’en fait-on pas
trop ? », Fiscalonline [en ligne], 30 aott 2018.
29 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 143.
20 LOI n° 2009-1674 du 30 décembre 2009 de finances rectificative pour 2009, article 22.
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obligation documentaire applicable a certaines entreprises. Cette disposition est entrée en

vigueur a compter du 1¢ janvier 2010.

100. Champ d’application — Les entreprises concernées par [’obligation
documentaire visée a l’article L 13 AA du LPF sont des « personnes morales établies en
France »*’!. Autrement dit, les personnes morales étrangéres disposant d’un établissement
stable en France sont également visées?32. L’article L 13 AA du LPF s’adresse aux grandes
entreprises dont le chiffre d’affaires annuel hors taxe ou I’actif brut est au moins égal a 400
millions d’euros ainsi que les entités qui controlent ou sont contrélées par lesdites entreprises.
La feuille de route « Lutte contre les toutes les fraudes aux finances publiques » publiée par le
gouvernement en mai 2023 a prévu d’abaisser le seuil de 400 millions d’euros (le nouveau seuil

pourrait étre de 150 millions d’euros avant la fin du quinquennat)>3.

101. La documentation de prix de transfert concerne les transactions intra-groupe

réalisées entre entreprises associées au sens du paragraphe 12 de ’article 39 du CGI.

102. Obligation documentaire - Afin de s’aligner sur les préconisations de I’OCDE
exposées a 1’action 13 du projet BEPS, plusieurs pays tels que la France, I’Allemagne, la
Belgique ou I’ Australie ont introduit une obligation documentaire a travers un fichier principal

et un fichier local?**. Cette documentation bicéphale a été introduite a I’article L 13 AA du LPF

»ILPF, article L 13 AA.
22 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition - Transfert indirect
de bénéfices entre entreprises dépendantes - Obligation documentaire permettant le contrdle des prix de
transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-40, 18 juillet 2018, n°10.
»3 MINISTERE DE L’ECONOMIE, DES FINANCES ET DE LA SOUVERAINETE
INDUSTRIELLE ET NUMERIQUE, Feuille de route « Lutte contre toutes les fraudes aux finances
publiques », mai 2023, pp. 45 et 46.
23 'WILHELM, « Nouvelle obligation documentaire en matiére de prix de transfert : n’en fait-on pas
trop ? », Fiscalonline [en ligne], 30 aott 2018.
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et s’applique aux exercices ouverts a partir du 1 janvier 2018. Les différentes rubriques et
informations devant apparaitre dans chaque fichier ont été précisées par I’article R 13 AA-1 du
LPF, entré en vigueur le 1¢ juillet 2018. Le fichier principal regroupe des informations
générales sur le groupe d’entreprises associées. Cela permet a 1’administration fiscale
d’appréhender la politique de prix de transfert menée par le groupe ainsi que la répartition des
résultats entre les différents territoires fiscaux. Les informations concernent notamment la
structure organisationnelle du groupe, les activités qu’il réalise, sa situation financicre et fiscale,
les activités financiéres intra-groupe réalisées ainsi que les actifs incorporels du groupe. La
documentation est trés orientée sur les actifs incorporels, car elle dispose d’une rubrique

« Actifs incorporels du groupe multinational ». Cette derniere regroupe :

- La description générale de la stratégie du groupe relative au développement, a la
propriété et a I’utilisation d’incorporel,

- L’indication du lieu de direction des activités de R&D et celui des installations
importantes de R&D,

- Un inventaire des principaux accords intra-groupe afférents a des actifs incorporels,

- Le cas échéant, une description d’importants transferts d’actifs incorporels.

Le fichier local récence des informations spécifiques a ’entité frangaise contrdlée. Il s’agit
notamment d’expliciter sa stratégie, de regrouper des informations financieres et les
informations concernant les transactions intra-groupe réalisées, dont les transferts d’actifs
incorporels recensés durant I’exercice en cours ou le précédent. L’entreprise doit documenter
son analyse fonctionnelle, I’analyse de comparabilité réalisée et expliquer le choix des

méthodes de prix de transfert retenues.

103. Controle fiscal - Les articles L 13 AA et L 13 AB du LPF précisent les

informations documentaires a présenter a 1’administration fiscale lors d’une vérification de
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comptabilité?*>. Lorsque les transactions sont réalisées avec des entités associées situées dans
des Etats et territoires non coopératifs, I’article L 13 AB du LPF vient compléter 1’article L 13
AA du LPF en prévoyant une obligation documentaire renforcée. Il dispose que doit étre fourni
«pour chaque entreprise bénéficiaire des transferts, une documentation complémentaire
comprenant I'ensemble des documents qui sont exigés des sociétés passibles de 1'impot sur les
sociétés, y compris le bilan et le compte de résultat établis dans les conditions prévues par le

IV de I’article 209 B du code général des impdts ».

104. Mise en ceuvre - A la date d’engagement de la vérification de comptabilité,
I’entreprise doit tenir a la disposition de I’administration fiscale la documentation sous format
électronique?®. Afin de s’assurer de la conformité des prix de transfert aux prix de pleine

257 Dans

concurrence, les entreprises doivent régulierement mettre a jour leur documentation
les années a venir, le gouvernement frangais souhaite rendre opposable aux entreprises leur
propre documentation de prix de transfert. Il en résultera qu’a défaut d’avoir appliqué leur

propre politique de prix de transfert, elles devront prouver le respect des régles relatives aux

prix de transfert>®,

105. Sanctions — A défaut d’avoir tenu une documentation compléte a disposition de
I’administration fiscale, cette derniére envoi a I’entreprise une mise en demeure de compléter
ou de fournir ladite documentation sous trente jours*°. Faute de I’avoir fourni a I’issue de ce

délai, I’entreprise devra s’acquitter, pour chaque exercice contr6lé, de I’amende prévue a

3 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 1104.
26 Op. cit., B. CASTAGNEDE, Précis de fiscalité internationale, § 148.
27 Ibid.
28 MINISTERE DE L’ECONOMIE, DES FINANCES ET DE LA SOUVERAINETE
INDUSTRIELLE ET NUMERIQUE, Feuille de route «Lutte contre les fraudes aux finances
publiques », mai 2023, p. 46.
23 LPF, article L 13 AA, III.
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I’article 1735 ter du CGI (cette derniére ne peut étre inférieure a 10 000 €). Le gouvernement
ambitionne de fixer un montant minimal d’amende a un niveau supérieur au montant de 10 000

€ actuellement en vigueur?®,

B. Documentation sur demande de I'administration fiscale

106. L article L 13 B du LPF introduit une « procédure de coopération forcée »*°! qui
se référe aux principes directeurs du rapport de I’OCDE de 1995262, Cette disposition est
applicable dans le cadre d’une vérification de comptabilité et plus récemment, d’un examen de
comptabilité. Lorsque ’administration fiscale présume I’existence d’un transfert indirect de
bénéfices au sens de I’article 57 du CGI, elle peut demander des informations relatives aux
activités qu’exercent des entreprises liées et a la nature des relations entretenues, de justifier le
choix de la méthode de fixation de prix de transfert utilisée ainsi que le traitement fiscal
appliqué aux entités étrangeres liées pour les transactions contrdlées. Les entités étrangeres lices
sont celles que I’entreprise francaise exploite ou dont elle détient directement ou indirectement
la majorité du capital ou des droits de vote. Depuis la création de 1’article L 13 AA du LPF,
I’application de I’article L 13 B du LPF est subsidiaire. Ce dernier concerne les entreprises qui

sont hors du champ d’application de I’article L 13 AA du LPF?%.

20 MINISTERE DE L’ECONOMIE, DES FINANCES ET DE LA SOUVERAINETE
INDUSTRIELLE ET NUMERIQUE, Feuille de route «Lutte contre les fraudes aux finances
publiques », mai 2023, p. 46.
261 B. DELIGNIERES, « Transferts indirects de bénéfices entre entreprises dépendantes (CGI, art.
57) », JurisClasseur Fiscal international, Fasc. n°305-401, 1 novembre 1998 (mis a jour le 23 novembre
2015), §38.
262 Instruction 23 juillet 1998, BOI-13 L-7-98 ; Dr. fisc. 1998, n°37, instruction n°12067.
26 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition - Transfert indirect
de bénéfices entre entreprises dépendantes - Obligation documentaire permettant le contrdle des prix de
transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-40, n°40.
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107. Sanctions — A défaut d’avoir répondu & I’administration fiscale dans les trente
jours d’une mise en demeure, le contribuable devra s’acquitter de I’amende prévue par I’article
1735 II du CGI qui s’¢éléve a 10 000 € pour chaque exercice concerné®®*. L’absence de réponse
ne constitue pas en tant que telle une motivation permettant de procéder a un rehaussement. En
pratique, I’entreprise peut étre concernée par un tel rehaussement?®®, L’administration fiscale
peut effectuer, dans le cadre d’une procédure contradictoire, une évaluation des bases

imposables de I’entreprise au regard des éléments dont elle dispose®®S.

108. Dans les faits, I’article L 13 B du LPF est peu utilisé car I’administration fiscale
lui préfére I’article L 10 du LPF. Ce dernier lui offre la possibilit¢ de « demander aux
contribuables tous renseignements, justifications ou éclaircissements relatifs aux déclarations

267

souscrites ou aux actes déposés »-°’, sans appliquer de sanction immédiate. Cette disposition

s’inscrit dans les actions visant a améliorer la relation qu’entretiennent les contribuables et

I’administration fiscale 268,

$2. Les obligations déclaratives

109. Certaines entreprises sont concernées par des obligations déclaratives de leur
politique de prix de transfert. Cette démarche s’inscrit dans le cadre d’une transparence fiscale.

Il peut s’agir d’'une déclaration annuelle de la politique de prix de transfert (A), d’une

64 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, CF — Procédures de rectification et
d’imposition d’office — Contrdle des prix de transfert, BOI-CF-IOR-60-50, 12 septembre 2012, n°580.
293 Ibid., n°540.
296 Ibid., n°40.
267 L PF, article L 10.
2% B ASHWORTH, « Droit a I’erreur en matiére fiscale », O.F. janvier 2020, n° 1540, p. 46.
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déclaration annuelle pays par pays (B) ainsi que d’une déclaration des dispositifs transfrontiéres

potentiellement agressifs (C).

A. Déclaration annuelle de la politique de prix de transfert

110. L article 223 quinquies B du CGI a ét¢ instauré par la loi du 6 décembre 2013
relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiére®®°.
Il prévoit une obligation déclarative simplifiée a fournir dans les six mois du dépot de la

déclaration de résultat.

111. Champ d’application et dérogations - Doivent souscrire a cette déclaration,
les entités visées par Iarticle L 13 AA du LPF. Toutefois, la loi relative a la transparence, a la
lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique de 2016%7° a étendu le
champ des entreprises concernées. Le chiffre d’affaires annuel hors taxe ou I’actif brut ne doit
plus étre d’au moins 400 millions d’euros, mais de 50 millions d’euros. La doctrine
administrative précise qu’il existe deux cas de dérogations a cette obligation déclarative?’!. Cela
concerne les sociétés réalisant des transactions intra-groupe avec des entités situées en dehors
du territoire fiscal frangais lorsque le montant par nature de transaction est inférieur a 100 000
€. En outre, sont visées les sociétés qui ne réalisent aucune transaction intra-groupe avec des

entités étrangeres.

269 LOI n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande
délinquance économique et financicre, article 45.
20LOI n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a
la modernisation de la vie économique, article 138.
*’' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d'imposition - Transfert indirect
de bénéfices entre entreprises dépendantes - Obligation déclarative en matiére de prix de transfert, BOI-
BIC-BASE-80-10-30, 18 juillet 2018, n°10.
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112. Forme et contenu - La déclaration dématérialisée se fait via le formulaire

n°2257-SD?7? 273, Cette derniére comporte des informations générales sur le groupe :

- Description de son activitg,
- Eventuels changements ayant eu lieu durant 1’exercice,
- Inventaire des principaux actifs incorporels détenus et liés a I’entité concernée,

- Description de la politique de prix de transfert.

La documentation regroupe €galement des informations particulieres a 1’entreprise concernée :

- Description de son activité,

- Etat récapitulatif des transactions intra-groupe réalisées sous réserve que le montant
total par nature de transaction soit supérieur a 100 000 €,

- Meéthodes de prix de transfert utilisées,

- Eventuels changements ayant eu lieu durant 1’exercice.

113. Sanctions - Le défaut de déclaration n’entraine aucune sanction spécifique. Il
en résulte que ce sont les regles générales prévues par D’article 1729 B du CGI qui
s’appliquent?’*. Celui-ci dispose que la pénalité pour défaut de déclaration s’éléve a 150 €. En
présence d’omission ou inexactitude, I’amende est de 15 € par omission, avec un minimum de

60 € et ne peut excéder 10 000 €.

272 Ibid., n°170.
73 Annexe 1- Formulaire n°2257-SD.
274 Ibid., n°180.
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B. Déclaration annuelle pays par pays

114. L’action 13 du projet BEPS prévoit I’automaticité d’échange d’informations par
le biais d’une déclaration pays par pays. En 2016, la directive (UE) 2016/881 dite « DAC 4 »*7°
a repris cette action en introduisant au niveau de I’UE le « Country by Country Reporting ».
Dans sa directive, I’'UE se référe explicitement au rapport final de I’action 13 projet BEPS?7°
en indiquant qu’elle doit étre interprétée au regard dudit rapport afin d’obtenir une application
harmonisée au sein des Etats membres de ’'UE?77. La directive DAC 4 a été transposée en droit
francais par la loi de finances pour 2016%7® qui a introduit ’article 223 quinquies C du CGI. En
2022, ’OCDE recensait plus de 100 juridictions ayant introduit dans leur droit interne la

déclaration pays par pays>"’.

115. Champ d’application — L’article 223 quinquies C du CGI dispose que cette

obligation déclarative annuelle concerne :

- Les personnes morales installées en France et qui satisfont a quatre conditions. Leur
chiffre d’affaires annuel hors taxe consolidé doit étre au moins égal a 750 millions
d’euros, elles doit établir des comptes consolidés et disposer d’implantations situées a
I’étranger. De plus, elles ne doivent pas étre détenues par une entité juridique située en
France et qui est tenue de déposer une déclaration pays par pays ou a I’étranger et qui

doit souscrire une déclaration similaire. La liste des Etats qui prévoient une obligation

273 DIRECTIVE (UE) 2016/881 DU CONSEIL du 25 mai 2016 modifiant la directive 2011/16/UE en
ce qui concerne I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal ; JOUE L
146/8 du 3 juin 2016.
2 OCDE, Projet OCDE/G20 sur [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfice,
Documentation des prix de transfert et déclaration pays par pays, Action 13 - Rapport final 2015 [en
ligne], Paris, Editions OCDE, 2015.
2" DIRECTIVE (UE) 2016/881 DU CONSEIL du 25 mai 2016 modifiant la directive 2011/16/UE en
ce qui concerne I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal. ; JOUE L
146/8 du 3 juin 2016, considérant 17.
278 LOI n° 2015-1785 du 29 décembre 2015 de finances pour 2016, article 121.
2 OCDE, Projet OCDE/G20 sur [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices,
Déclaration pays par pays — Recueil 2022 de rapports d’examen par les pairs (version abrégée) : Cadre
inclusif sur le BEPS : Action 13 [en ligne], Paris, Editions OCDE, 2022, p. 6.
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de souscrire une déclaration pays par pays est fixée par arrété dont la derniére mise a
jour est entrée en vigueur le 13 aott 2023280,

- Les filiales ou succursales francaises détenues ou controlées par des entités établies dans
des Etats qui ne sont pas inscrits sur la liste des juridictions ayant rendus obligatoire la
déclaration pays par pays et qui seraient soumises au dépot de la déclaration si elles
avaient €t¢ installées en France. Cette obligation déclarative s’applique, soit lorsque que
I’entité frangaise a été désignée par le groupe a cet effet et que 1’administration fiscale
en a été informé, soit lorsqu’elle est dans 1’incapacité de prouver qu’une autre entité¢ du

groupe a été désignée a cet effet.

116. Contenu - La déclaration doit indiquer la répartition pays par pays des résultats
du groupe, des agrégats comptables, économiques et fiscaux ainsi que des informations
concernant la localisation et I’activité des entités du groupe. Cette déclaration ne dépend pas de
I’existence de transactions transfrontiéres réalisées par une entité francaise. Les informations
déclarées sont utiles a I’administration fiscale puisqu’elles lui permettent d’alimenter ses bases
de données?®!. Le contenu est fixé de fagon plus détaillée a Iarticle 46 quater-0 YE de ’annexe
I du CGI: les données agrégées comprennent notamment le capital social, le nombre

d’employés, les impdts sur les bénéfices dus et ceux qui ont été acquittés.

117. Dépot et amende - La déclaration doit étre déposée sous forme dématérialisée
via le formulaire n°2258-SD?2, Le dépot doit étre réalisé dans les douze mois qui suivent la
cloture de I’exercice. A défaut d’avoir souscrit dans le délai 1égal, une amende dont le montant

maximal est de 100 000 € s’appliquera®®®.

280 Arrété du 11 aott 2023 portant modification de 1’arrété du 6 juillet 2017 pris en application du II de
I’article 223 quinquies C du code général des impdts, JORF n°0187 du 13 aott 2023, texte 2.
21 Op. cit., B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, § 76867.
82 Annexe 2- Formulaire n°2258-SD.
283 C@I, article 1729 F.
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118. Echanges automatiques et instruments d’échanges — L’article 223 quinquies
C du CGI prévoit que sous réserve d’avoir conclu un accord de réciprocité, la déclaration pays
par pays peut faire ’objet d’un échange automatique avec les Etats ou territoires parties a
I’accord. Concernant I’UE, la directive « DAC 4 » prévoit un échange automatique par 1’Etat
membre ayant recu la déclaration pays par pays, a un autre Etat membre dans lequel le groupe
est implanté via une filiale ou un établissement stable?®*. L échange automatique doit étre
réalisé dans un délai de quinze mois a partir du dernier jour de I’exercice fiscal du groupe visé
par la déclaration pays par pays?®®. Il existe plusieurs instruments d’échanges automatiques®®°.
Cela peut se faire via un « accord multilatéral entre autorités compétentes portant sur 1’échange

287 sous réserve que les juridictions soient parties a la

des déclarations pays par pays »
convention d’assistance administrative mutuelle en matiére fiscale de 1988 ou la convention
telle qu’amendée par le protocole de 2010. Lorsqu’une juridiction apparait sur la liste de non-
réciprocité, cette derniere ne recevra pas les déclarations pays par pays des autres juridictions,
mais ne sera pas dispensée de ’envoi des siennes?®®. Cet accord multilatéral a été transposé

dans la législation frangaise par une loi du 1° février 2017

. Par ailleurs, I’échange
automatique peut se faire par le biais d’un accord bilatéral tel qu’un accord d’échange de
renseignements fiscaux ou d’une convention fiscale lorsque la convention d’assistance mutuelle

en matiére fiscale de 1988 ne s’applique pas & un Etat ou s’il n’est pas parti a I’accord

multilatéral.

** DIRECTIVE (UE) 2016/881 DU CONSEIL du 25 mai 2016 modifiant la directive 2011/16/UE en

ce qui concerne I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal ; JOUE L

146/8 du 3 juin 2016, article 8 bis bis, 2.

285 Ibid., article 8 bis bis, 4.

28 Op. cit., B. CASTAGNEDE, Précis de fiscalité internationale, § 155.

287 Accord multilatéral entre autorités compétentes portant sur I’échange des déclarations pays par pays,

signé a Paris le 27 janvier 2016.

288 Ibid., section 2, 2.

29101 n°2017-117 du ler février 2017 autorisant I’approbation de 1’accord multilatéral entre autorités

compétentes portant sur 1’échange des déclarations pays par pays ; JORF n° 0028 du 2 février 2017.
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119. Caractére secret des informations — L’article 137 de la loi Sapin 2 qui visait a
rendre publique la déclaration pays par pays a été censuré par le Conseil constitutionnel®®.
Celui-ci confirme la constitutionnalité de 1’article 223 quinquies C du CGI au motif qu’il ne
porte pas atteinte a la liberté d’entreprendre. En effet, les déclarations pays par pays faisant
I’objet d’un échange entre la France et une juridiction étrangere ne peuvent étre rendues
publiques?®!. La directive (UE) 2021/2101 du 24 novembre 202122 introduisant une déclaration
pays par pays publique visant a simplifier le controle du public a été transposée en droit frangais
par une ordonnance du 21 juin 2023, publiée au journal officiel du 22 juin 20233, Cette
derniére prévoit que certaines entreprises et succursales relevant du droit frangais, sous
conditions de forme, de controle et de chiffre d’affaires, devront publier et mettre a disposition
un rapport relatif a ’'impo6t sur les bénéfices. Les dispositions de 1’ordonnance s’appliqueront
aux exercices ouverts a compter du 22 juin 2024. Cette introduction en droit interne d’une
déclaration pays par pays publique génére donc des interrogations quant a sa

constitutionnalité?*,

C. Déclaration des dispositifs transfrontieres potentiellement
agressifs

120. Afin de faire obstacle aux phénoménes d’évasions fiscales, la directive (UE)

2018/822 du 25 mai 2018 nommée « DAC 6 » qui prévoit une obligation déclarative des

20 B, DELAUNAY, « Les conséquences juridiques de I’adoption de la proposition de directive CbCR
public », Dr. fisc. 2017, n°36, étude 423.
21 Cons. Const, Décision n°2015-725 DC du 29 décembre 2015, (Loi de finances pour 2016), article
121 ; JORF n°0302 du 30 décembre 2015.
22 DIRECTIVE (UE) 2021/2101 du Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2021 modifiant
la directive 2013/34/UE en ce qui concerne la communication, par certaines entreprises et succursales,
d’informations relatives a I’impdt sur les revenus des sociétés ; JOUE L 429/1 du ler décembre 2021.
293 Ordonnance n°2023-483 du 21 juin 2023 relatif & la communication, par certaines entreprises et
succursales, d’informations relatives a I’impo6t sur les bénéfices ; JORF n° 0143 du 22 juin 2023.
24 Op. cit., B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, § 76867.
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dispositifs transfrontiéres potentiellement agressifs a été transposée en droit francais par
I’ordonnance n°2019-1068 du 21 octobre 2019 aux articles 1649 AD a 1649 AH du CGI. Les
informations contenues dans la déclaration sont ensuite échangées automatiquement avec les

Etats membres de I’UE par le biais d’un registre européen®>.

121. Personnes concernées?®® — A compter du 1° juillet 2020, les entreprises
concernées ou les intermédiaires €tablis en France qui sont partis au dispositif, doivent souscrire
a la déclaration auprés de I’administration fiscale. Il y a deux types d’intermédiaires : le
« concepteur » qui est celui qui participe activement au dispositif et le « sachant » qui regroupe
notamment les professionnels experts en la matiére (avocats, ...)*"’. Néanmoins, certains sont
soumis au secret professionnel ce qui les exonére de 1’obligation déclarative. Ils doivent alors

le notifier au contribuable, a charge pour ce dernier de souscrire a la déclaration.

122. Dispositifs concernés®® — Cette obligation concerne les dispositifs

transfrontiéres répondant a un ou plusieurs marqueurs, définis comme des caractéristiques
indiquant un potentiel risque d’évasion fiscale’®. La directive «DAC 6 » fixe plusieurs

marqueurs dont, les marqueurs « E » qui sont spécifiques aux prix de transfert>% :

- Le marqueur « E.1. » concerne un dispositif qui prévoit 1’application de régimes de
protection unilatéraux. Il s’agit de dispositifs qui dispensent certaines entreprises ou

certaines transactions d’obligations générales en mati¢re de prix de transfert, fixées par

293 Op. cit.,, D. GUTMANN, Droit fiscal des affaires, § 1023.
% CGl, article 1649 AE.
27N. JACQUOT, O. JANORAY et M. MAZZUCO, « DAC 6 : a vos marqueurs, préts, partez ! », Revue
fiscale du patrimoine, février 2020, n°2, étude 3, § 9.
298 C@I, article 1649 AD.
2% DIRECTIVE (UE) 2018/822 du Conseil du 25 mai 2018 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui
concerne I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal en rapport avec les
dispositifs transfrontiéres devant faire 1’objet d’une déclaration ; JOUE L 139/1 du 5 juin 2018, article
premier.
39 bid., Annexe IV.
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un pays. La doctrine administrative précise qu’il s’agit par exemple de méthodes
allégées fixées par I’administration fiscale 3°'.

- Le marqueur « E.2. » vise un dispositif qui prévoit un transfert intra-groupe d’actif
incorporel difficilement valorisable au moment de la transaction ou de droits portant sur
ce dernier. Cela concerne le transfert d’actif pour lequel aucun comparable fiable ne
peut étre identifié et lorsque 1’évaluation dudit incorporel ou les flux financiers futurs
qu’il est susceptible de générer sont tres incertains.

- Le marqueur « E.3.» est relatif au dispositif impliquant un transfert intra-groupe
transfrontiere de fonctions, d’actifs et/ou de risques, sous réserve que le cédant prévoit
de réaliser un résultat avant intéréts et impots dans les trois années qui suivent inférieur
a 50 % de ce méme résultat qu’il aurait prévu de réaliser en I’absence d’un tel transfert.

En pratique, le résultat visé est le résultat d’exploitation3®2.

123. Contenu et informations complémentaires - La déclaration doit étre souscrite
sous forme dématérialisée et son contenu est précisé par décret®*®. En paralléle, chaque année,
le contribuable concerné doit déclarer a 1’administration fiscale ’emploi qu’il a fait des
dispositifs durant I’année précédente’**. Tous les trois mois, les intermédiaires ont I’obligation
de Iui communiquer une actualisation des données relatives a leurs dispositifs

commercialisés’?>,

*' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, CF - Obligations des contribuables tendant
a la prévention de la fraude - Déclaration de dispositifs transfronti¢res - Précisions sur les marqueurs
généraux et spécifiques - Marqueurs spécifiques liés aux opérations transfrontieéres, concernant
I’échange automatique d’informations et les bénéficiaires effectifs ainsi que les prix de transfert ; BOI-
CF-CPF-30-40-30-20, 25 novembre 2020, n° 380.
2% Ibid., n° 470.
303 C@l, article 1649 AD.
304 C@l, article 1649 AG.
3% Ibid.
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124. Sanctions — En cas de non-respect de I’obligation déclarative, les Etats membres
doivent prévoir des sanctions « effectives, proportionnées et dissuasives »*°¢. En France,
Iarticle 1729 C ter du CGI fixe des sanctions mineures en comparaison a d’autres
juridictions®?’. Celui-ci dispose que ’amende ne peut étre supérieure a 10 000 €, dans la limite
de 100 000 € par année civile. Lorsqu’il s’agit de la premicre infraction réalisée durant I’année

en cours et les trois années précédentes, I’amende ne peut excéder 5 000 €.

3% DIRECTIVE (UE) 2018/822 du Conseil du 25 mai 2018 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui
concerne I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal en rapport avec les
dispositifs transfrontiéres devant faire 1’objet d’une déclaration ; JOUE L 139/1 du 5 juin 2018, article
25 bis.
397 Op. cit., M. COZIAN, F. DEBOISSY et M. CHADEFAUX, Précis de fiscalité des entreprises, §
1500.
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Conclusion du titre 2

125. Finalement, le choix de la méthode de détermination de prix de transfert retenu
par ’entreprise doit étre rigoureux et adapté au bien objet de la transaction. Concernant les
incorporels, les méthodes fondées sur les marges ne sont pas a privilégier. Les administrations
fiscales attendent des entreprises qu’elles documentent le processus de détermination du prix
de transfert a I’aide de « dossiers musclés, appuyés de tous les justificatifs nécessaires » *%8. Il
ne s’agit pas d’une simple description, mais d’apporter des €¢léments de preuves tangibles
justifiant le prix de transfert retenu’®’. Au regard de la complexité des transactions intra-groupe
et le cadre 1égislatif de plus en plus répressif, le recours a un accord préalable en maticre de

prix de transfert devrait se développer.

%1bid., § 1532.
399 p. ESCAUT, « La transparence fiscale : nouvelle contrainte ou opportunité ? », Dr. fisc. 2016, n°30-
35, act. 443, § 8.
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Conclusion de la partie 1

127. La détermination des prix de transfert constitue un enjeu prépondérant de la
fiscalit¢ internationale, tant du point de vue des entreprises que des juridictions fiscales. Un
consensus international s’est dégagé autour du principe de pleine concurrence. Cela le rend
central quant a la détermination d’un prix de transfert conforme au prix de marché. C’est
pourquoi il est nécessaire de réaliser une analyse fonctionnelle et une analyse de comparabilité,
fines et poussées. D’autant plus qu’aujourd’hui, les contrdles fiscaux sont plus efficients. En
effet, ’administration fiscale frangaise dispose d’un arsenal d’outils lui permettant de vérifier
le processus de détermination des prix de transfert. Il s’agit a la fois de moyens digitaux (base
de données ORBIS?!'?, data mining'") et humains. Ces derniers pouvant aller jusqu’au recours

de spécialistes durant un contrdle fiscal!2.

310C. LEBON et P. LUQUET, « Contrdle et rectification des opérations internationales. — procédure de
controle des prix de transfert (LPF, art. L. 13 AA, L. 13 AB, L. 13 B) », JurisClasseur Fiscal
international, Fasc. n°3844, 6 décembre 2021, § 11.
3'WDGFIP, Le rapport d activité 2021 [en ligne], 2021, pp. 39 et 42 : le data mining a permis de réaliser
44,1 % de programmation du controle fiscal.
312 LEBON et P. LUQUET, « Controle et rectification des opérations internationales. — procédure de
contrdle des prix de transfert (LPF, art. L. 13 AA, L. 13 AB, L. 13 B) », JurisClasseur Fiscal
international, Fasc. n°3844, 6 décembre 2021, § 12.
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PARTIE II : UNE APPROCHE RENOVEE ADAPTEE
AUX INCORPORELS

128. De nos jours, la concurrence entre les entreprises est féroce. Afin de créer de la
valeur, celles-ci sont contraintes de mettre en ceuvre des stratégies de différenciation. C’est dans
ce contexte que les incorporels uniques et de valeur se développent. Ainsi, ils constituent une

valeur ajoutée pour les entreprises en générant un « surprofit »*!'?

. Pour optimiser leur fiscalité,
les multinationales jouent sur la localisation de leurs incorporels, car ils sont facilement
déplagables. Cela permet de les localiser dans les Etats les mieux-disants fiscalement. En
parallele, le développement d’incorporels uniques et de valeur conduit a éprouver
¢conomiquement le principe de pleine concurrence. Ce dernier était déja impacté par une
diversité juridique. Face a ce constat, le G20 a missionné I’OCDE afin de solutionner cette

situation délétere pour les administrations fiscales. Cela s’est matérialisé par I’action 8 du projet

BEPS visant a aligner le lieu de création de valeur avec celui de I’imposition des bénéfices.

129. Plan - Dans un premier temps, nous observerons qu’actuellement le principe de
pleine concurrence est acces sur la création de valeur (Titre 1). Par la suite, nous verrons que

ce principe est éprouvé par la diversité économique et juridique (Titre 2).

313 E. FOUREL, « Projet BEPS : réconcilier création de valeur et juste répartition des bénéfices grace
aux raffinements des actifs incorporels », FR Fiscal Social 10/16, p. 6, inf. 5, § 1.
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Titre I : Un principe de pleine concurrence centré sur la création
de valeur

130. Avec I’avénement de la globalisation de 1’économie et sa numérisation, les
opérations internationales se complexifient, notamment s’agissant de transferts d’incorporels.
C’est dans une volonté de se conformer a la réalité du marché, que le principe de pleine
concurrence a été modernisé®'4. Cette évolution vise une répartition équitable de la valeur créée
entre les Etats. Dans un premier temps, nous aborderons les raisons ayant motivé la
modernisation du principe de pleine concurrence (Chapitre 1). Afin d’en appréhender les effets,
nous concentrerons notre analyse sur le transfert d’incorporel. Nous analyserons les
contributions réalisées par les entités a la création de valeur dans le cadre d’un transfert

d’incorporel (Chapitre 2).

Chapitre 1 : Une rénovation du principe de pleine concurrence appropriée a
I’évolution de I’économie

131. En raison de la complexification des opérations intra-groupe, la conception
« classique » du principe de pleine concurrence semble plus difficilement applicable. Cela
génére un débat au niveau international (Section 1). Cependant, des arguments sont en faveur

de son maintien (Section 2).

Section 1. Le principe de pleine concurrence : un sujet a débat

132. Malgré le consensus international autour du principe de pleine concurrence, son

avenir semble incertain. Celui-ci fait 1’objet de critiques de la part de certains fiscalistes ainsi

314 0. MARICHAL, « Le contrdle fiscal des prix de transfert », Dr. fisc. 2015, n°23, étude 392.
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que d’Etats (§1). Par ailleurs, afin de pallier ces écueils, des méthodes alternatives ont émergé

(§2).

$1. Les griefs faits au principe de pleine concurrence

133. Inconsidération de la création de valeur — Le paragraphe 1 de I’article 9 du
modele de convention fiscale de I’OCDE qui établit les fondements du principe de pleine
concurrence, nie ’existence de la notion de groupe en visant des « entités distinctes »3'5.
Certains pays, notamment les pays émergents critiquent cette approche au motif que cela fait fi
a la notion de création de valeur®'®. En effet, les synergies de groupes générent un différentiel
de profit inaccessible aux entités indépendantes. Ce surplus de valeur résulte notamment d’un
acces simplifié aux approvisionnements grace a I’implantation de filiales sur le territoire ainsi
qu’une diminution des colts transactionnels (colt d’exportation, main-d’ceuvre et achat de
matiéres premiéres a bas prix) *!7. Comme le souligne L. Benzoni et J. Pellefigue, ce choix
s’explique par le fait que « I’internalisation de I’activité, c’est-a-dire le « faire » par opposition
au « faire-faire », est réputée générer un surplus (surcroit de gain pour I’entreprise), faute de
quoi elle ne serait pas réalisée »*'8. Ce mode de fonctionnement permet aux multinationales
d’étre plus compétitives en proposant des produits finis a un prix inférieur a celui des

concurrents. De plus, certains groupes tels que Danone ont fait le choix d’acheter des sociétés

locales afin de bénéficier de leur savoir-faire®'®. Le savoir-faire local impacte le savoir-faire

315 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.6.
31°Notamment I’Inde et le Brésil
3170. MARICHAL, « Le contrdle fiscal des prix de transfert », Dr. fisc. 2015, n°23, étude 392.
318 L. BENZONI et J. PELLEFIGUE, « Replacer 1’équité au cceur de la réglementation des prix de
transfert : une perspective économique », Dr. fisc. 2013, n°6, étude 138, § 3.
319y, RENOUX et S. BERNARD, « Création de valeur dans une économie multipolaire, ou la face
cachée des prix de transfert », Dr. fisc. 2018, n°24, étude 296, § 11.
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global au niveau du groupe. C’est ce que clament les pays en développement. A ce titre, T. Liao
considere que « si les apports de savoir-faire sont utiles au démarrage des filiales chinoises, ces
derniéres acquierent des compétences au fil du temps et peuvent méme a terme contribuer a
I’amélioration des actifs incorporels originaires du groupe »*?°. En outre, les actions marketing
réalisées au niveau local générent de la valeur®?'. Selon I’OCDE, cette démonstration s’avére
¢galement vraie s’agissant d’entités qui exercent des fonctions de « routine ». Cela est
notamment le cas lorsque le produit est exclusivement vendu par des filiales de distribution
(secteur du luxe, ...). Ces derniéres exercent un pouvoir de valorisation de la marque et a ce
titre, doivent percevoir une part du revenu?2. Aujourd’hui, il est nécessaire de comprendre que
la création de valeur générée par un groupe est un agrégat de valeurs créées au niveau local,

auquel s’ajoute un surplus.

134. Risque de morcélement fiscal — Comme susmentionné, le principe de pleine
concurrence détermine le résultat attribuable a chaque entité du groupe en les traitant comme
s’il s’agissait d’entreprises indépendantes. Face a ce constat, certains auteurs estiment qu’il est

a craindre un risque de « balkanisation fiscale »*?3

. En effet, une différence d’interprétation de
la répartition équitable des revenus entraine un risque croissant de double imposition et des
difficultés a la conclusion d’accord préalable en matiere de prix de transfert. J. Pellefigue estime

que cette situation rend difficile la collecte de I’'impo6t sur les bénéfices. Cela pourrait donc

conduire certains Etats a mettre en place des taxes nationales afin de contrebalancer cette

3207 LIAO et C. SILBERZTEIN, « Chine : fiscalité internationale et prix de transfert », Dr. fisc. 2013,
n°22, étude 298, § 10.
321y, RENOUX et S. BERNARD, « Création de valeur dans une économie multipolaire, ou la face
cachée des prix de transfert », Dr. fisc. 2018, n°24, étude 296, §13.
322 L. BENZONI et J. PELLEFIGUE, « Replacer 1’équité au coeur de la réglementation des prix de
transfert : une perspective économique », Dr. fisc. 2013, n°6, étude 138.
32 Ibid.
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situation32*

. De plus, le risque de morcelement fiscal est accru en raison du phénomene de
décorrélation entre la création de valeur et I’implantation physique, exacerbé par la

numérisation de 1I’économie et la multiplication d’actifs incorporels.

135. Risque de planification fiscale - L’approche traditionnelle du principe de
pleine concurrence, ne prenant pas en compte les synergies de groupe, permet de faire

partiellement obstacle aux planifications fiscales des contribuables.

136. Inadaptation a toutes les transactions - Le principe de pleine concurrence
n’est pas adapté a toutes les transactions intra-groupe. Ce dernier repose sur 1’identification de
comparables sur le marché libre. Or, il n’en existe pas toujours. A cet égard, le principe est
inadapté lorsque le groupe évolue dans un environnement commercial étranger aux entreprises
indépendantes®?®. Aujourd’hui, cette limite est d’autant plus fréquente en pratique en raison du
développement exponentiel de transactions intra-groupe impliquant des actifs incorporels
difficiles a valoriser. Pour les incorporels juridiquement protégés, il n’y a pas d’équivalence sur
le marché libre. S’agissant d’incorporels non protégés, tel qu’un savoir-faire, il n'existe pas

toujours de comparables.

137. Inéquitable répartition — La mise en ceuvre du principe de pleine concurrence
nécessite la réalisation d’une analyse fonctionnelle. Celle-ci permet de déterminer
I’entrepreneur principal qui est en droit de percevoir le profit résiduel. J. Pellefigue se

questionne doublement sur I’équité de cette pratique. D une part, il précise qu’en réalité, le

324 J. PELLEFIGUE, « La réglementation des prix de transfert » [en ligne], 2015/2016.
325 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, §1.11.
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groupe a la possibilité de sélectionner ’entrepreneur principal®*?®. De plus, a son sens, le
surprofit peut étre attribué¢ a une entreprise non pas en raison de sa contribution a la création de
valeur, mais au motif qu’aucun comparable n’a pu étre identifi¢. Par une démonstration
mathématique, il conclut que le principe de pleine concurrence ne permet pas d’obtenir une

répartition équitable du bénéfice*?’.

§2. Des alternatives crédibles au principe de pleine concurrence ?

138. Malgré le consensus international autour du principe de pleine concurrence, des
méthodes alternatives ont été élaborées. Il conviendra d’examiner si une approche formulaire
(A) et la méthode retenue par le législateur brésilien (B) constituent des alternatives

intéressantes au principe de pleine concurrence.

A. Une approche formulaire

139. C’est dans le cadre du projet de fiscalité internationale approuvé par I’OCDE et

328 Cette derniére est prévue par le

le G20 en 2021, qu’une approche formulaire a été élaborée
montant dénommé « A » du pilier 1 qui prévoit la répartition d’une base imposable globale

entre les Etats, selon une formule déterminée®?. En 2021, 137 Etats sur les 141 participants au

326 J. PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation des prix de transfert, Thése de doctorat
(sous la direction de L. BENZONI), Paris, Université Panthéon-Assas, 2012, p. 109.
327 Ibid., p. 221.
328 OCDE, Projet OCDE/G20 sur [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices,
Déclaration sur une solution reposant sur deux piliers pour résoudre les défis fiscaux soulevés par la
numeérisation de |’économie [en ligne], 1 juillet 2021.
329 L. STANKIEWICZ, « Travaux sur les défis fiscaux soulevés par la numérisation de 1’économie ou
le BEPS 2.0 », REIDF décembre 2021, n°3, p. 415.

81



Cadre inclusif y ont adhéré®°. 11 est donc nécessaire de déterminer le champ d’application du

Pilier 1 (1) et d’indiquer les avantages (2) et inconvénients (3) que présente ce type d’approche.

1. Champ d’application du pilier 1

140. Groupes concernés - La réforme du pilier 1 vise a permettre aux « juridictions
de marché », c’est-a-dire aux Etats dans lesquels les biens ou services sont consommés ou
utilisés, de taxer les groupes réalisant un important chiffre d’affaires sur leur territoire sans
disposer de présence physique. Elle concerne tous les secteurs économiques a 1’exception des

industries extractives et des services financiers. Les groupes doivent remplir trois conditions :

- Réaliser un chiffre d’affaires consolidé de 20 milliards d’euros,

- Dégager une marge excédant 10 %,

- Réaliser un chiffre d’affaires dans la juridiction de marché excédant 1 million d’euros.
Pour les Etats dont le produit intérieur brut est inférieur a 40 milliards d’euros, le seuil

est abaissé a 250 000 €.

141. Processus en trois étapes — Le pilier 1 vise tout d’abord a déterminer le bénéfice
global réalisé par le groupe. Dans un second temps, il faut déterminer un niveau de bénéfice
permettant de rémunérer les fonctions de routine réalisées par les entités du groupe. Par la suite,
25 % du bénéfice résiduel devra étre alloué¢ aux juridictions de marchés. Ledit montant alloué
est dénommé « montant A ». En présence de plusieurs juridictions de marché, 1’allocation doit
se faire au moyen d’une clef de répartition reposant sur les ventes. L’¢élimination d’une double

imposition se fera via la méthode de I’exonération ou de I’imputation. L’utilisation d’un

30 Op. cit., B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, § 16652.
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bénéfice résiduel rend le processus proche de celui de la méthode du partage des bénéfices

résiduels.

142. Dispositif hybride - La répartition du droit d’imposer entre les Etats, prévue par
le pilier 1, s’écarte du principe de pleine concurrence. Ce dernier est conserve afin de déterminer
le bénéfice de routine, mais il est évinceé s’agissant de la détermination de bénéfices résiduels

dit « montant A »33!

. Paralléelement au « montant A », ’OCDE meéne des travaux sur le
« montant B » visant, pour les activités de distribution et de commercialisation de routine, a
simplifier D’application du principe de pleine concurrence fondée sur la méthode
transactionnelle de la marge nette. Il s’agit de prévoir une rémunération standard pour lesdites
activités. Ce dispositif ne concernerait pas la distribution et la commercialisation de services et

de biens incorporels numériques®*2.

2. Les atouts de I'approche unitaire

143. Considération de la réalité économique des groupes — Selon ses adeptes,
I’approche par répartition formulaire répond aux reproches faits sur la fictivité du principe de
pleine concurrence. Contrairement a ce dernier, cette approche considére le groupe comme
formant un tout. Ainsi, il n’est pas nécessaire d’étudier chaque transaction intra-groupe.
L’approche unitaire prévue par le « montant A » permet de pallier les difficultés de mise en

ceuvre du principe de pleine concurrence en s’exonérant de la réalisation d’études de

331 Op. cit.,, F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans I’Etat
de consommation, § 465.
32 P ESCAUT et A. PLUVIANO, « Chronique d’actualité - prix de transfert », RFI février 2023, n°
1-2023.

83



benchmark®3. En outre, la base d’imposition a répartir prend en compte les économies
d’échelles réalisées par le groupe ainsi que la valeur découlant des interactions entre les

¢éléments intégrés de ’entreprise’*.

144. Obstacle a I’évasion fiscale — L’adoption du « montant A » de maniere
uniforme par les Etats membres du Cadre inclusif couplée au fait que la répartition du bénéfice
soit fondée sur le profit taxable consolidé du groupe conduit a réduire 1’intérét pour les
multinationales de faire de I’évasion fiscale®3*. L utilisation du seul facteur de vente a distance

est moins manipulable que les facteurs d’offre.

3. Les écueils de 'approche unitaire

145. Risque de double imposition — L’utilisation de formules majoritairement
forfaitaires afin de rémunérer les juridictions de marché vient prendre le contre-pieds de ce que
prévoit le principe de pleine concurrence. En effet, ’approche unitaire ne se référe pas a I’étude
de transactions intra-groupe ni a la recherche de comparables présents dans la juridiction de
marché. De ce fait, le résultat obtenu sera différent de celui du principe de pleine concurrence.
Etant donné que cette approche devra coexister avec les régles actuelles d’imposition des

bénéfices des entreprises, cela génére un risque de double imposition336.

333 Op.cit., F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans 1’Etat
de consommation, § 473 ; voir L. EDOUARDO SHOUERI, « Arm's Length : Beyond the Guidelines of
the OECD », Bulletin for International Taxation, p. 691.
34 Ibid., § 473 ; voir L. EDOUARDO SHOUERI, « Arm's Length : Beyond the Guidelines of the OECD
», Bulletin for International Taxation, p.691.
35 Ibid., § 474.
336 X. DALUZEAU et A. LE BOULANGER, « Pilier 1 et prix de transfert : une compatibilité qui reste
a organiser dans la pratique », FR Fiscal Social 43/22, p. 20, inf. 7.
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146. Manque d’équité - Comme susmentionnée, 1’approche unitaire prévue par le
pilier 1 constitue une méthode d’évaluation indirecte des bénéfices, fondée sur une présomption
et non sur la fixation du bénéfice réalis¢ par I’entreprise concernée. Le seuil de perception du
bénéfice résiduel par une juridiction de marché est de 25 %. Cela ne permet donc pas de

satisfaire a un objectif d’équité?’

. En outre, cette part du bénéfice est octroyée en raison des
ventes réalisées. Autrement dit, la réalit¢ de la valeur créée par les incorporels est

imparfaitement reflétée®3s.

147. Caractére arbitral — Le choix du facteur retenu dans le cadre du « montant A »
découle d’un choix pour partie arbitraire, censé satisfaire a une répartition équitable. Toutefois,
la décorrélation de la perception du profit avec la théorie de la faculté, fondement du principe
de pleine concurrence, conduit a ne pas aligner le lieu d’imposition des bénéfices avec celui de
la création de valeur®®. A ce titre, ’OCDE indique qu’il n’est pas déraisonnable de penser
qu’une formule préétablie soit réalisée de fagon arbitraire et ne soit donc pas représentative de

la réalité du marché340.

148. Choix du facteur — Le choix de retenir un unique facteur est source de critiques.
Par exemple, F. Rombourg considére que la seule prise en compte de ce facteur ne permet pas
d’appréhender la complexe réalit¢ du mécanisme de création de valeur des plateformes

numériques**'. Pour autant, une étude menée par Ocean Tomo en 2020 a démontré que les

337 A.P. DOURADO, « The OECD Unified Approach and the New International Tax System : A Half-
Way Solution », Intertax, Vol. 48, Issue 1, 2020, p. 7.

338 Ibid., p. 8.

339 Op. cit., F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans 1’Etat
de consommation, § 473 ; voir L. EDOUARDO SHOUERI, « Arm's Length : Beyond the Guidelines of
the OECD », Bulletin for International Taxation, p.691.

30 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.25.

341 Op. cit.,, F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans I’Etat
de consommation, § 473.
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immatériels représentaient 17 % de la valeur des entreprises en 1975 contre 90 % en 2020°42,

Ce qui apporte corps aux critiques précédemment énoncées.

149. Compétence fiscale limitée des juridictions de marché — Dans le cadre du
pilier 1, les Etats dans lesquels les facteurs de production sont localisés ont droit de percevoir
75 % du bénéfice résiduel. Il en résulte que les juridictions de marché ne possedent qu’une
compétence fiscale limitée a 25 %. A cet égard, F. Rombourg indique que la compétence fiscale

de ces derniéres est particuliérement impactée a la baisse lorsque les dépenses de R&D sont

343 344

conséquentes * ce qui réduit I’assiette imposable

150. Initialement, le pilier 1 devait voir le jour en 2023 mais cela a été repoussé. Le
cadre inclusif de ’OCDE devrait concevoir une nouvelle convention multilatérale mi-2023 qui
devrait entrer en vigueur en 2024. En parallele, I’'UE souhaite mettre en place une base
commune consolidée de I’impdt sur les sociétés. Le projet « Entreprises en Europe : cadre pour

I’imposition des revenus» (BEFIT)** continue d’évoluer en cas d’échec du Pilier 134,

B. Fixation du prix de transfert par la loi : le cas du Brésil

151. La législation brésilienne n’a pas souhaité retenir le principe de pleine
concurrence. Elle a préféré élaborer sa propre méthode de détermination de prix de transfert. Il

nous parait intéressant de la présenter (1) et d’indiquer ses avantages et inconvénients (2). Nous

342 « Intangible Asset Market Value Study », Ocean Tomo [en ligne].
3% Notamment dans le secteur numérique et pharmaceutique.
34 Op. cit., F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans 1’Etat
de consommation, § 468.
35 « Business in Europe Framework for Income Taxation » en anglais.
36 DELOITTE, Nuit des prix de transfert: quel avenir pour les prix de transfert? [en ligne],
www2.deloitte.com, 20 avril 2023, 1 vidéo (57 min 50), 50°™ min.
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appréhenderons, dans un second temps, les raisons ayant motivé le choix du Brésil de rejoindre

prochainement le consensus international (3).

1. Presentation de la méthode et son intérét

152. Principe de capacité contributive - Le Brésil a souhaité s’extraire du
consensus international autour du principe de pleine concurrence, en adoptant la loi n°9430 du
30 décembre 1996 qui pose le principe de capacité contributive®*’. Concrétement, la 1égislation

348 afin de calculer un bénéfice

brésilienne détermine des marges bénéficiaires préétablies
minimum imposable. Celles-ci différent selon les méthodes de prix de transfert utilisées et
conformes a la législation brésilienne. Afin de déterminer ces marges, il convient de définir les

couts préétablis. C’est pour cette raison que la lIégislation n’utilise pas le vocable prix de pleine

concurrence, mais « prix paramétre »**.

153. Présomption légale simple — L’utilisation de marges préétablies ne tient pas
compte de la réalité du marché et constitue donc une présomption légale de distribution. Cela
résulte d’'une méfiance du législateur brésilien eu égard aux stratégies d’optimisations fiscales
menées par les entreprises. Il semblerait donc que le principe de pleine concurrence était
insatisfaisant en ce qu’il n’aurait pas permis au Brésil de maintenir un niveau d’imposition
considéré comme correct. Cette présomption simple permet aux contribuables d’apporter des

justifications pouvant conduire a une modification des marges préétablies.

7M. GUIMARAES DE FREITAS, Les prix de transfert pratiqués par les entreprises transnationales
francaises et brésiliennes de 1994 a 2010 : « Cas des droits de la propriété incorporelle », Thése de
doctorat (sous la direction de A. MAITROT DE LA MOTTE), Paris, Université Paris-Est, 2010, p. 427.
348 g7
1bid., p. 468.
3 Ibid., p. 431.
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154. Les qualités de la méthode — La méthode de marges préétablies présente un
double avantage sur le principe de pleine concurrence. Contrairement a ce dernier, elle ne
nécessite pas de réaliser une analyse fonctionnelle ce qui la rend moins onéreuse et, elle est

inscrite dans la législation brésilienne ce qui lui confére un caractére contraignant.

155. Inconvénients et critiques de la communauté internationale — La fixation de
marges préétablies par la loi brésilienne fait I’objet de vives critiques. Certains détracteurs
visent le fondement méme de la substance de la loi de 1996 au motif qu’elle ne considére pas
la réalité¢ du marché. En effet, un pourcentage de marge prédéfini n’est pas représentatif de la
réalité économique, eu égard a I’activité de I’entreprise, quand bien méme depuis 2013, le taux
différe selon les secteurs économiques®>°. L’inadéquation de cette méthode avec celles fondées
sur le principe de pleine concurrence entraine une double imposition. O. Marichal reléve le
manque de réalisme de cette approche et se demande « comment les administrations fiscales
pourraient arriver a éliminer les doubles impositions si chacun se doit d’appliquer uniquement
ses propres marges définies unilatéralement ? »*3!. De plus, ’OCDE considére que le
renversement de la charge de la preuve est défavorable aux entreprises et constitue un obstacle

aux investissements étrangers sur le territoire brésilien.

2. Un futur ralliement au consensus international

156. Le 29 décembre 2022, a été publié une « medida provisoria » 332 n°1.152. Cette

réforme avait pour objectif d’abandonner la législation des marges fixes pour la remplacer par

330 R. GAUDET et A. BEMPOSTA, « Prix de transfert France-Brésil : existe-t-il une solution ? », Les
Petites Affiches, janvier 2014, n° 7, pp. 7-9.

331 0. MARICHAL, « Le controle fiscal des prix de transfert », Dr. fisc. 2015, n°23, étude 392, § 7.

332 Mesure provisoire.
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le principe de pleine concurrence. En outre, les méthodes de prix de transfert devaient se
conformer avec celles prévues par I’OCDE grace a I’introduction dans la Iégislation brésilienne
de la méthode du partage des profits et de la méthode transactionnelle de la marge nette 3%3.
Depuis, la réforme a été adoptée par la Chambre des députés en mars et par le Sénat début mai
20233, Ceci étant, cette année est une période transitoire qui laisse le choix aux entreprises
d’appliquer la méthode souhaitée. A compter du 1¢ janvier 2024, la mise en ceuvre de ce

nouveau texte législatif s’appliquera obligatoirement. Le Brésil estime que cela lui permettra

de recouvrer des recettes fiscales d’environ 4,3 milliards d’euros dés 2024353.

157. Nous pouvons raisonnablement penser que le souhait du Brésil de rejoindre le
consensus international résultait en grande partie de I’inefficacité de la méthode de marges
préétablies. Toutefois, 1’évolution récente de la politique fiscale des Etats-Unis allait impacter
défavorablement les multinationales américaines qui sont les premiers investisseurs étrangers
au Brésil. Le législateur brésilien a donc été contraint de revoir sa réglementation en maticre de
prix de transfert. Le crédit d’impdt li¢ aux taxes acquittées au Brésil n’allait plus étre reconnu

par ’administration fiscale américaine>S.

333 A. DE L’ESTOILE CAMPI, « Prix de transfert : le Brésil publie un projet de loi pour se conformer
aux principes OCDE », O.F. janvier 2023, p. 38.
3% SERVICE ECONOMIQUE REGIONAL DE BRASILIA, Bréves économiques du Brésil [en ligne],
www.tresor.economie.gouv.fr, mai 2023, p. 3.
3% Ibid., p. 4.
3% Ibid., p. 3.
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Section 2. L’argumentation du maintien du principe de pleine concurrence

158. A ce jour, le consensus international autour du principe de pleine concurrence
demeure. Pour en comprendre les raisons, nous expliciterons les justifications classiquement

évoqueées (§1) ainsi que le nouvel argument reposant sur la notion d’équité (§2).

$1. Les justifications communément admises

159. Traitement égalitaire entre entreprises liées et entreprises indépendantes —
Afin de réaliser une analyse de comparabilité, le fondement méme du principe de pleine
concurrence vise a traiter de fagon égalitaire les entreprises indépendantes et les entreprises
liées. Comme le souligne I’OCDE, il s’agit de ne pas désavantager fiscalement un type d’entité
au détriment d’un autre. Les effets sembleraient bénéfiques, car « en éloignant ainsi les
décisions économiques de toute considération fiscale, il [le principe de pleine concurrence]
favorise I’expansion du commerce et de I’investissement internationaux »*>’. Ceci étant, nous
pouvons raisonnablement nous demander si 1’abandon des décisions économiques

n’entrainerait pas une déconnexion avec la réalité de marché.

160. Adaptation a de nombreuses transactions — L’OCDE reléve également que le
principe de pleine concurrence est applicable a « la grande majorité »*3® des transactions intra-
groupe. Elle nuance son propos s’agissant de transactions impliquant des actifs incorporels.
Cependant, sans remise en cause de ce principe, elle indique que pour cette typologie de bien,

il existe des solutions spécifiques plus appropriées.

37 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.8.
38 Ibid., § 1.9.
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161. Consensus international - Malgré les imperfections du principe de pleine
concurrence, I’OCDE rappelle que celui-ci fait I’objet d’un consensus international et a été
repris dans de nombreuses conventions fiscales bilatérales. En I’absence d’un tel consensus, les
régles nationales se cannibaliseraient ce qui conduirait a une double imposition juridique et une
forte insécurité pour les entreprises®>. En outre, la mise en ceuvre du principe de pleine
concurrence est grandement facilitée par son intégration dans de nombreuses législations
nationales. Selon R. Petruzzi*®’, sa flexibilité lui permet d’obvier efficacement aux phénoménes
de planifications fiscales des multinationales. De surcroit, il reléve que ce principe ne porte pas

atteinte aux principes jurisprudentiels établis par la CJUE.

$2. La justification d’équité

162. Considération des synergies de groupe - Selon R. Petruzzi*®!, le principe de
pleine concurrence permet une allocation équitable des bénéfices entre les différentes
juridictions. Aux fins d’équité, la réglementation des prix de transfert doit intégrer le surplus
de valeur dégagée par les synergies de groupe. Depuis le projet BEPS, I’OCDE considére que
les avantages synergiques découlant d’actions concertées et délibérées ouvrent droit a

l'attribution d’une rémunération’62.

163. Considération de la propriété économique - Afin de régler le probleme

d’iniquité que fait naitre la répartition des profits afférents a un incorporel, ’OCDE s’est

3% Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.15.

30 Op. cit, M. LANG, A. STORCK et R. PETRUZZI, Transfer pricing in a post-BEPS world, pp. 29-
30.

31 Ibid.

%2 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 1.178.
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détachée de son approche exclusive de la propriété juridique pour y adjoindre la notion de
propriété économique. A ce titre, le principe de pleine concurrence prend aujourd’hui en compte
la création de valeur. Pour percevoir une part de la valeur générée par 1’exploitation d’un
incorporel, I’entit¢ doit exercer une fonction ou supporter un risque. Comme I’indique J.
Pellefigue dans sa these, 1’équité telle qu’elle est envisagée ici est fondée sur le principe de
récompense a I’effort de création de valeur’®. Il en résulte qu’une méthode fondée sur ce
principe permettrait une juste distribution de la valeur entre les entreprises a proportion de leur

contribution, tout en tenant compte de la réalité du marché.

39 Op. cit., J. PELLEFIGUE, Théorie économique de la réglementation des prix de transfert, p. 162.
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Chapitre 2. Les contributions des entités a la création de valeur dans le cadre
d’un transfert d’incorporel

164. Aujourd’hui, on constate un changement de paradigme dans la chaine de
création de valeur sous I’impulsion de la globalisation de I’économie et de sa digitalisation. Les
géants technologiques que sont les multinationales ont rendu les incorporels stratégiques. Pour
identifier les contributions apportées par les entités du groupe dans 1’¢laboration d'un
incorporel, une analyse spécifique a vu le jour. En parallele, il existe une difficulté quant a
I’identification d’un transfert d’incorporel. Ce dernier peut a la fois concerner un transfert
d’actif incorporel ou de droit sur ledit actif*®*. L incorporel peut faire I’objet d’un transfert isolé
ou étre combiné a d’autres incorporels, biens ou services’®>. Face a cette situation, il est
nécessaire de mettre en évidence 1’analyse fonctionnelle spécifique aux incorporels (Section 1)

et d’appréhender 1’épineuse identification de transfert d’un tel bien (Section 2).

Section 1. Une répartition des profits liés a un incorporel selon une analyse
fonctionnelle spécifique

165. Depuis 1’action 8 du projet BEPS, ’OCDE recommande la réalisation d’une

analyse fonctionnelle spécifique aux transactions impliquant des incorporels. Cela résulte a la

fois, d’une volonté d’aligner I’imposition des bénéfices au lieu de création de valeur et, de faire

3% Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.88.
395 Ibid., § 6.92.
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obstacle aux « boites a incorporels »*%° ou « cash box »*¢7. Nous préciserons en quoi consiste

cette analyse fonctionnelle spécifique (§1) et appréhenderons les effets liés (§2).

$1. L’analyse fonctionnelle « DEMPE »

166. Fonctions « DEMPE » - L’OCDE prévoit que la répartition des profits générés
par I'utilisation d’un actif incorporel, entre des entreprises associées, doit se faire eu égard aux
fonctions qu’elles exercent, aux actifs utilisés et aux risques supportés pour les activités de
développement, d’amélioration, de maintenance, de protection et d’exploitation de
Iincorporel’®®. Ces activités sont couramment dénommées par I’acronyme « DEMPE ».

L’analyse est accés sur 3 :

- Le développement, qui vise les fonctions liées a la création d’un concept ou d’un projet
afférent a un actif incorporel et a la réalisation d’une stratégie menant a sa création,

- L’amélioration, qui renvoie aux fonctions de perfectionnement des fonctionnalités du
bien existant,

- Lamaintenance, qui regroupe les différentes phases d’entretien permettant de maintenir
le bien en état et d’assurer la continuité de la création de valeur,

- La protection, qui permet de garantir la conservation du monopole d’exploitation de
I’actif incorporel,

- L’exploitation, qui est la phase permettant d’engranger des revenus.

% Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN, et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 441.
37 V. CHAND et G. LEMBO, « Intangible-Related Profit Allocation within MNEs based on Key
DEMPE Functions: Selected Issues and Interaction with Pillar One and Pillar Two of the Digital Debate
», International Tax Studies, novembre 2020, vol. 3, n° 6, p. 2 : les cash box sont des entités dont les
fonctions sont limitées voire inexistantes.
3 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.48 et suiv.
3% G. MAHISTRE, « Fiche n°6 — Fonctions DEMPE : I’analyse fonctionnelle propre aux actifs
incorporels », Guillaume Mahistre Transfer Pricing [en ligne], 26 mai 2020.
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A ce jour, la législation francaise et la doctrine administrative ne font pas référence a une
analyse « DEMPE ». Quant au projet BEPS, initialement, il ne prévoyait pas [’activité
d’exploitation comme ouvrant droit & percevoir une part de la valeur créée’’’. Or aujourd’hui,
I’OCDE considere que la notion d’ « exploitation » désigne les activités qui génerent des profits
du fait de I’utilisation d’un actif incorporel. Néanmoins, elle ne précise pas les activités
d’exploitation qui ouvrent droit a percevoir une part du surprofit et celles qui ne constituent que
des fonctions de routine. On peut donc logiquement considérer qu’un licencié qui exploite un
actif incorporel pourra percevoir une part de la valeur créée. Si ’OCDE ne le prévoit pas
expressément, elle indique que 1’actif incorporel objet du contrat et la détention d’une licence
sont deux actifs incorporels différents?’!. Dans le cas des entités distributrices, la perception
d’une part du surprofit par le distributeur n’est pas systématique. L’OCDE considére que cela
dépend de la capacité de ce dernier a accroitre la valeur de ses droits de distribution’2.
Finalement, le terme « exploitation» ne semble pas désigner une simple utilisation
opérationnelle d’un actif incorporel, mais cherche plutot a optimiser son utilisation®”*. Afin de
déterminer si la rémunération attribuée a I’entité qui réalise des fonctions « DEMPE »
correspond a une rémunération de pleine concurrence, une analyse de comparabilité doit étre
menée. Celle-ci doit étre réalisée aupres d’entreprises comparables indépendantes exercant des
fonctions similaires, au regard de 1I’étendue et de la nature de leur activité ainsi que de leur

contribution a la valorisation de I’incorporel’’4.

37 OCDE, Revised discussion drafi on transfer pricing aspects of intangibles, 30 juillet 2013, § 75.

M Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.41.

372 Ibid., § 6.78.

3 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN, et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 440.

314 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.75.
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167. Externalisation - L’OCDE reconnait que les entités peuvent sous-traiter leurs
fonctions « DEMPE », sans que soit remis en cause leur part de profit. Cela s’applique sous

375 L’externalisation de

réserve qu’elles controlent effectivement [’activité sous-traitée
fonctions importantes par le propriétaire 1égal auprés d’entreprises associées, ouvre a ces

derniéres le droit de percevoir une quote-part des bénéfices générés par I’utilisation de

’incorporel”S.

168. Classification des contributions — Selon le cas d’espéce, certaines
contributions liées aux fonctions « DEMPE » générent davantage de valeur que d’autres. A ce
titre, elles ouvrent droit a I’attribution d’une rémunération plus importante. Pour tout incorporel,
il peut s’agir de « la prise de décisions clés concernant la défense et la protection des actifs
incorporels ainsi que le controle de qualité » 3”7, Pour les incorporels développés en interne ou
servant de supports a la conception d’autres incorporels, ce peut étre « la conception et le
contrble des programmes de recherche et de commercialisation, la fixation des orientations et
des priorités en matiére de projets créatifs (...), le contrdle des décisions stratégiques concernant
les programmes de mise au point d’actifs incorporels, ainsi que la gestion et le controle des

budgets »*78.

169. Les actifs utilisés — Les actifs utilisés par les entreprises a prendre en compte
dans I’analyse fonctionnelle des incorporels peuvent étre des actifs incorporels, des actifs

corporels ou des financements.

375 Ibid., § 6.50 et suiv.
376 Ibid., § 6.56.
377 Ibid.
378 Ibid.
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S2. Les effets de la nouvelle analyse fonctionnelle

170. La réalisation d’une analyse fonctionnelle acces sur la création de valeur a
plusieurs incidences quant a 1’attribution du profit généré par I’incorporel. On constate la

prépondérance de la propriété économique (A) ainsi que I’importance de ’allocation des risques

(B).

A. La prédominance de la propriété économique

171. OCDE - Depuis les actions 8 a 10 du projet BEPS, I’analyse fonctionnelle est
axée sur la création de valeur. Il en résulte que dans la version de 2017 des principes directeurs
de I’OCDE, le chapitre VI relatif aux actifs incorporels a ét¢ modifié et cela a été repris dans la
version de 2022. Ainsi, la qualification de propriétaire 1égal de I’actif incorporel n’entraine plus
de facto la perception des profits générés par ledit incorporel. Il est en droit de recevoir tous les
revenus générés par ’utilisation de 1’actif incorporel a condition d’ « exercer toutes les
fonctions, apporter tous les actifs utilisés et assumer tous les risques liés a la mise au point, a
I’amélioration, a DI’entretien, a la protection et a 1’exploitation des actifs incorporels en
question »*7°. On constate que ’OCDE s’écarte de la propriété juridique pour lui préférer la
notion de propriété économique. Toutefois, elle n’exclut pas la notion de propriété juridique
puisqu’elle considere que cela constitue « le point de départ de toute analyse de prix de transfert
relative a des transactions portant sur des actifs incorporels »*%°. Certains auteurs soulévent

I’incohérence de ’approche de ’OCDE qui s’ oppose au droit de la propriété intellectuelle®®!.

37 Ibid., § 6.51.

380 1bid., § 6.35.

31 0p. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN, et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 443.
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Il ne semble donc pas pertinent de mener une analyse de comparabilité auprés d’entreprises

indépendantes dont les transactions sont régies par le droit de la propriété intellectuelle.

172. Doctrine francaise - Plusieurs auteurs ont définis la notion de propriété
¢conomique. I. Rouberol a synthétisé les développements doctrinaux et reléve que « la propriété
¢conomique constitue 1’appropriation de la substance économique d’un incorporel et que cette
appropriation résulte des efforts entrepris, des fonctions et des risques assumés »*%2. Afin de
distinguer la propriété juridique de la propriété économique, elle indique qu’il faut considérer
I’incorporel comme abritant deux biens qui sont le titre et la substance. Elle illustre son propos
en soulignant que « le signe de la marque est a la fois le support d’un titre, attribu¢ au déposant,
et d’une substance, attribuée a 1’entité qui, par son industrie, devient propriétaire d’un bien
nouveau : la substance de la marque ou image de la marque »*%3.

173. Conseil d’Etat - Bien avant I’OCDE, le Conseil d’Etat s’est timidement
rapproché de la notion de propriété économique sans expressément la reconnaitre afin d’éviter
I’écueil de la remise en question de la propriété juridique. La Haute juridiction®%* avait reconnu
que dans le cadre d’un contrat de licence, les redevances versées en contrepartie de I’acquisition
de droits liés a I’incorporel, peuvent étre immobilisées sous réserve de trois criteres cumulatifs.

Les droits acquis doivent étre :

- Une source réguliere de profits. Ce critére s’apprécie de fagon identique a celui des

avantages économiques futurs énoncés par le PCG3%>,

82 1. ROUBEROL, « Prix de transfert : I’accession mobiliére, un fondement légal de la propriété
économique des marques ? », Dr. fisc. 2011, n°27, comm. 410, § 4.

% Ibid., § 11.

3% CE, 8e et 9e ss-sect., 21 aott 1996, n° 154488, SA Sife ; Dr. fisc. 1996, n°50, comm. 1482, concl. J.
ARRIGHI DE CASANOVA.

385 Op. cit., F. ROMBOURG, L imposition des bénéfices des multinationales du numérique dans 1’Etat
de consommation, § 355.
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- Dotés d’une pérennité suffisante. Un contrat de licence, méme conclu intra-groupe,

résiliable a tout moment, avec un court préavis et sans indemnité ne remplit le critére

de pérennité suffisante3®6.

- Cessibles. Le Conseil d’Etat considére que ce critére n’est pas rempli dans le cadre de
contrat de licence comportant une clause interdisant au concessionnaire de céder les
droits a un tiers sans ’accord préalable du concédant®®’.

Cette derniere condition fait I’objet d’une large appréciation, car elle vise la vente, la concession
et la sous-concession de 1’'usage des droits. Autrement dit, le licencié peut inscrire a son bilan
la marque, sans qu’il soit considéré comme disposant d’un droit de propriété sur celle-ci. On
peut aisément percevoir que le Conseil d’Etat se rapproche de la définition comptable de 1’actif
immobilisé**® qui conduit a prioriser la notion de controle sur celle de la propriété juridique®®’.
Plus récemment, la Haute juridiction a confirmé son approche dans un arrét « Société eBay »>*°
dans lequel elle a donné raison a I’administration fiscale sur 1’existence d’un transfert indirect
de bénéfices. En ’espece, il s’agissait d’une société francaise titulaire d’un droit d’usage
exclusif d’un nom de domaine, qui I’a mis a disposition de sa société mere étrangere, sans
perception de redevance. Le Conseil d’Etat a jugé, en mobilisant les trois conditions de ’arrét
« Sife », que le droit d’usage dudit nom du domaine constitue un incorporel. A ce titre, la société
francaise aurait dii I’inscrire a son bilan. Dans son appréciation large du critére de cessibilité,

le Conseil d’Etat considére qu’une mise a disposition constitue un équivalent économique a

une cession, faute de pouvoir procéder a une cession juridique. Toutefois, une concession de

3% CE, 9e et 10e ss-sect., 16 octobre 2009, n° 308494, Société Pfizer Holding France ; Dr. fisc 2010,
n°4, comm. 94, note Y. DE KERGOS et J]. MONSENEGO.
¥ Ibid.
38 PCG, article 211-1 : « Un actif est un élément identifiable du patrimoine ayant une valeur économique
positive pour l'entité, c'est-a-dire un élément générant une ressource que l'entité contréle du fait
d'événements passés et dont elle attend des avantages économiques futurs ».
3% 1. ROUBEROL, « Prix de transfert : 1’accession mobiliére, un fondement légal de la propriété
économique des marques ? », Dr. fisc. 2011, n°27, comm. 410, préc., § 7.
30 CE, 9e et 10e ss-sect., 7 décembre 2016, n° 369814, Société eBay France ; Dr-. fisc. 2017, n°8, comm.
165, concl. E. BOKDAM-TOGNETTI, note J.-L. PIERRE.
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brevet non-exclusive ne remplit pas le critére de cessibilité et ne constitue donc pas un actif

incorporel®*!.

B. La nature du risque : élément déterminant dans l'allocation des
revenus liés a I'incorporel

174. Le projet BEPS a modifié la place du risque dans I’analyse fonctionnelle en
attribuant un role déterminant a son allocation. Bien que ce soient les risques liés aux fonctions
« DEMPE » qui sont visés dans cette analyse, ceux-ci doivent étre déterminés de la méme

maniére que dans le cadre d’une analyse fonctionnelle « classique ».

175. Risques associés au financement — Depuis le projet BEPS, ’OCDE distingue
deux types de risques financiers**? pouvant étre supportés par une entité dans le cadre du

développement d’un actif incorporel :

- Risque purement financier: ’entreprise se contente d’apporter des ressources
financiéres qui concourent a la mise au point de I’incorporel. De ce fait, le risque
supporté est limité a son apport. L’OCDE estime qu’elle ne supporte que les cofits liés
a son apport, sans contribuer a la valorisation du bien. Autrement dit, 1’entité agit en
tant que simple bailleur de fonds et a ce titre doit étre rémunérée selon le taux de

rendement de marché corrigé des risques’®3.

31 CE, 8e et 9e ss-sect., 25 octobre 1989, n° 65009, Société Caterpillar France ; Dr. fisc. 1990, n°44,
comm. 2037, concl. M. LIEBERT-CHAMPAGNE.
392 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.60 et suiv.
3% Ibid., § 6.62.
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- Risque financier associ¢é a un risque opérationnel : 1’entreprise réalise un apport
financier tout en exercant des fonctions liées a son financement et en controlant le
risque’®*. L’OCDE semble exprimer un double risque qui est a la fois financier et
opérationnel*®. La détermination de la nature du risque et son estimation sont propres

au cas d’espéce.

La nature du risque assumé par 1’entité permet de déterminer le type de revenu qu’elle peut

espérer recevoir.

176. Risques particuliers — Certains risques sont davantage spécifiques aux
transactions impliquant des incorporels. Il s’agit notamment des risques d’exploitation, d’échec
dans la phase d’¢laboration de I’incorporel ou de commercialisation. Par essence, I’incorporel
porte une incertitude sur les éventuels revenus futurs. Il existe également des risques de marché,
notamment le risque d’obsolescence, en fonction des avancées technologiques réalisées par des
entreprises concurrentes. En outre, nous pouvons rencontrer des risques afférents a ’atteinte

des droits sur un incorporel par des tiers ce qui engendrerait des cots financiers3%S.

177. Ajustement — Une entité qui s’engage contractuellement a supporter un risque
est fondée a percevoir un revenu sous réserve de supporter les colits liés ainsi que la
responsabilité des actions menées, en cas de matérialisation du risque. S’il apparait qu’en

pratique le risque est supporté par une autre entité, il sera nécessaire de procéder a un ajustement

9% Ibid., § 6.60.

3% A. LE BOULANGER et S. GELIN, « BEPS - Actions 8-10 : a la recherche de la valeur créée »,
REIDF, octobre 2016, n° 4, p. 441.

3% Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.65.
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du prix de transfert afin d’attribuer la rémunération a [’entité assumant réellement sa

matérialisation®®’.

Section 2. La délicate identification de transfert d’incorporel

178. En raison de la protéiformité que peut prendre ce type de transaction, les
entreprises se doivent d’étre vigilantes quant a 1’identification de chaque incorporel transféré.
Nous avons donc fait le choix de nous attacher a I’analyse du transfert de savoir-faire (§1) ainsi

que du transfert d’incorporel pouvant étre induit par une réorganisation d’entreprise (§2).

$1. Dans le cadre de contrat portant sur un savoir-faire

179. Grace au développement de I’ « économie du savoir »*%%, le savoir-faire est
devenu une catégorie a part entiere d’actif incorporel. Celui-ci ne faisant pas I’objet d’une
protection juridique, son identification peut poser des difficultés (B). Afin de faciliter sa

reconnaissance, les sources du droit et I’OCDE ont défini la notion (A).

37 Ibid., § 6.68.

3% E. MARTIN, Qu est-ce que I'économie du savoir, Iris [en ligne], 19 novembre 2012 (Consulté le 25
juillet) : d’aprés I’OCDE « I’ére de 1’économie du savoir est celle ou la productivité et la croissance de
I’économie, bref la « performance économique » des pays, dépendent de plus en plus du savoir, de
I’éducation, de I’information et de la technologie ».
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A. Les caractéristiques du savoir-faire

180. Le savoir-faire a été défini par un réglement de I’UE du 20 avril 20103%°. 11 s’agit
d’ « un ensemble secret, substantiel et identifié¢ d'informations pratiques non brevetées, résultant
de l'expérience du fournisseur et testées par celui-ci ». Autrement dit, trois criteres cumulatifs
permettent d’identifier un savoir-faire. Celui-ci doit étre secret, c’est-a-dire difficilement
accessible. Il doit étre substantiel, ¢’est-a-dire utile a 1’activité. Enfin, il doit étre identifié, c’est-
a-dire qu’il doit faire I’objet d’une description précise permettant de s’assurer que les autres
criteres sont remplis. Selon I’OCDE, « le savoir-faire et les secrets industriels ou commerciaux
consistent généralement en des informations non divulguées de nature industrielle,
commerciale ou scientifique ayant trait a une expérience acquise, qui trouvent une application
pratique dans I’exploitation d’une entreprise »*%°. Cette expérience « acquise » est source

401

d’avantages concurrentiels*”’. De ce fait, la valeur de I’incorporel dépend généralement de la

capacité de I’entité qui le détient a conserver sa confidentialité*02,

B. Reconnaissance d’un contrat portant sur un savoir-faire

181. La distinction de transactions portant sur un savoir-faire et de celles portant sur
une prestation de services est essentielle. L’OCDE considére que dans un contrat portant sur

une prestation de services, 1’entreprise se sert de ses connaissances au profit d’une autre sans

39 Reglement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant I'application de I'article
101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1'Union européenne a des catégories d'accords
verticaux et de pratiques concertées ; JOUE L 102/1 du 23 avril 2010, article 1-1 g.
0 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.20.
1 OCDE, Modeéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, pp. C(12)-10 et
C(12)11.
‘2 OCDE, Projet OCDE/G20 sur [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, Aligner
les prix de transfert calculés sur la création de valeur, Actions 8-10 - Rapports finaux 2015 [en ligne],
§ 6.20.
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lui transférer son savoir et ses compétences*?®. 4 contrario, dans un contrat de savoir-faire, «
I’une des parties s’oblige & communiquer ses connaissances et expériences particulieres, non
révélées au public, a I’autre partie qui peut les utiliser pour son propre compte. Il est admis que
le cédant n’a pas a intervenir dans I’application des formules concédées aux concessionnaires
et n’en garantie pas le résultat »***. Le savoir-faire est donc transmissible. Un contrat de savoir-
faire consiste en la fourniture d’informations résultant d’une « expérience acquise » ou « apres
leur développement ou leur création, et incluent des dispositions relatives a la confidentialité
de ces informations »*5. Sont écartées les informations récemment acquises*®. A cet égard, la
Cour de cassation considére que « le savoir-faire est une connaissance que le franchiseur
possede et doit pouvoir transmettre au franchisé ; qu'il s'agit d'une connaissance que ce dernier
ne posséde pas et qu'il ne pourrait acquérir lui-méme qu'au prix de longues recherches et
tatonnement couteux »*°’. Certains contrats, tel qu’un contrat de franchise, portent a la fois sur

un savoir-faire et la fourniture d’un service.

$2. La réorganisation d’entreprise : risque de transfert d’actif incorporel

182. Dans le cadre d’une réorganisation d’entreprise, une vigilance accrue des
entreprises est nécessaire. L’administration fiscale francaise estime que cela peut induire un

transfert d’actif incorporel & une entité étrangére liée. Dans I’arrét Piaggio**®, le Conseil d’Etat

93 OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, pp. C(12)11 et C(12)-
12.
% OCDE, Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune 2017, p. C(12)-11.
95 bid, C(12)-11.
406 A. LORAN et H. CHRISTOPHE, « Le savoir-faire : le parent pauvre des incorporels ? », Dr. fisc.
2016, n°40, étude 524.
407 C.Cass, ch. comm., 9 octobre 1990, n°89-13.384, Société Aluminium Systémes ; JurisData n°1990-
002525.
408 CE, 10e et 9e ss-sect., 4 octobre 2019, n° 418817, ministre ¢/ Société Piaggio France ; Dr. fisc. 2020,
n°5, comm. 127, concl. A. LALLET, note L. CHESNEAU.
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a considéré que la transformation d’une filiale francaise distributeur exclusif d’une marque
d’une entreprise étrangere liée, en agent commercial peut entrainer un transfert de clientele au
bénéfice de I’entité étrangere. En effet, la filiale francaise exerce son activité en toute autonomie
et en assume les risques liés. Parallelement, elle assure le développement de la marque par la
mise en place d’une stratégie de pénétration du marché et d’implantation des produits du
groupe. Elle possede sa propre clientele qui est constituée par son réseau de concessionnaires
francais. L’analyse de I’administration fiscale et du Conseil d’Etat converge vers la position de
I’OCDE. Cette derniére estime que « dans le cas ou un distributeur de plein exercice est
transformé en distributeur limité ou en commissionnaire, il peut étre important d'examiner si le
distributeur a créé des actifs incorporels de commercialisation locaux au cours des années
précédant la réorganisation et, dans l'affirmative, de déterminer la nature et la valeur de ces
actifs et s'ils ont été transférés a une entreprise associée »*%°. Dans une telle situation, la
réorganisation induit un transfert d’incorporel nécessitant 1’évaluation du prix de transfert au
regard du principe de pleine concurrence. Cependant, le Conseil d’Etat a récemment considéré
que, bien qu’une succursale ait supporté le risque d’exploitation, un transfert de clientele a son
siége ne peut étre caractérisé du fait de son manque d’autonomie commerciale*!°. En ce qui
concerne la transformation d’une entreprise distributrice en commissionnaire, les juges du fond
considérent que cela n’induit pas un transfert de clientéle*!!. En effet, le distributeur qui avait
constitué sa propre clientele, en sa qualité de commissionnaire, sighe en son nom propre et pour

le compte de son commettant.

499 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 9.65.
“10°CE 9e et 10e ch. 21 décembre 2022, n°450796, Société Bupa Insurance Limited ; RFI février 2023,
n°1-2023, pp. 174-176, obs. P. ESCAUT.
1 CAA Paris, 9e ch., 31 décembre 2012, n° 10PA00748, Société de participations et d’études des
boissons sans alcool ; JCP E 2013, n°16, comm. 1240, note B. LUNGHI, C. PEREZ-CUCCUREDDU
et F. GARCIA.
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Conclusion du titre 1

183. Finalement, 1’adaptation du principe de pleine concurrence a I’économie
moderne, initiée par le projet BEPS, a permis une meilleure prise en compte de la création de
valeur et des considérations propres aux incorporels. Le développement d’une analyse
spécifique a ce type de bien permet d’identifier avec une plus grande fiabilité les contributions
apportées par les entités ainsi que leur participation a la création de valeur. De plus, les
recommandations énoncées par I’OCDE ont rendu ’identification de transferts d’incorporels,

plus aisée.

106



Titre II: Un principe de pleine concurrence éprouvé par la
diversité économique et juridique

184. Si le principe de pleine concurrence est applicable a I’ensemble des transactions
intra-groupe, celui-ci doit étre suffisamment flexible afin de s’adapter a leur diversité
¢conomique et juridique. Cela concerne particulierement les incorporels. Il apparait intéressant
d’étudier la détermination du prix de transfert au regard de la particularit¢ économique que
présentent les incorporels ainsi que leur évaluation (Chapitre 1), tout en considérant la

protéiformité contractuelle dans la mise a disposition de tel bien (Chapitre 2).

Chapitre 1. L’originalité économique des incorporels et de leur évaluation

185. En raison de leur singularité, les incorporels se démarquent des autres biens
pouvant faire ’objet de transactions intra-groupe. De ce fait, ’OCDE a modernisé ses
préconisations par 1’utilisation de méthodes plus adaptées (Section 1) et par la mise en place

d’une approche particuliere applicable aux incorporels difficiles a évaluer (Section 2).

Section 1. Les méthodes préconisées par ’OCDE

186. Dans le cadre d’un transfert d’incorporel, ’OCDE considére que la méthode du
prix comparable sur le marché libre peut étre appliquée. Il est donc important de I’expliciter
(§1). Si cette méthode est classiquement privilégiée, la difficulté d’identification de

comparables rend 1’utilisation de méthodes alternatives de plus en plus courantes (§2).
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$1. La méthode du prix comparable sur le marché libre

187. Comparaison du prix — Selon I’OCDE, la méthode du prix comparable sur le
marché libre est la plus directe*!?. Elle consiste a fixer un prix de transfert conforme au prix de
pleine concurrence. Cette détermination s’effectue en comparant le prix pratiqué entre deux
entreprises associées, a celui pratiqué dans le cadre de transactions comparables réalisées entre
des entreprises non liées. Les transactions comparables doivent étre identifiées eu égard aux
caractéristiques économiques pertinentes de la transaction. La comparabilité n’exige pas une
identité de transaction. Il peut s’agir de transactions suffisamment comparables, c’est-a-dire
qu’il existe des différences entre lesdites transactions, mais des ajustements permettent de
neutraliser leurs effets. Cette méthode est adaptée lorsque les biens sont identiques ou

similaires. A ce titre, I’OCDE vise expressément les « produits de base »*!3.

188. Exigence de comparables - Selon ’OCDE, la méthode du prix comparable sur
le marché libre doit étre priorisée aux autres, sous réserve d’identifier des comparables
indépendants*!'*. De ce fait, elle prévaut également concernant les transferts d’incorporels.
Lorsque la rémunération de I’incorporel était fondée sur un taux de redevance, telle que pour la
concession de licence, la méthodologie consistait & comparer ladite redevance a celle de pleine
concurrence*!>, L’entreprise devait également s’assurer que les revenus servant de base de
calcul auxdits taux soient comparables*'®. Néanmoins, ’administration fiscale francaise a

toujours été réticente a appliquer cette méthode s’agissant de biens incorporels. Elle indique

2 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.15.

413 Ibid., § 2.18.

4 Ibid., § 2.15.

415 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2010, § 6.23.

46 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 417.
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qu’eu égard a la difficulté d’identifier des comparables, cette méthode est inappropriée*!”.
Certains auteurs indiquent qu’aujourd’hui, cette méthode continue d’étre utilisée pour les biens
incorporels y compris par I’administration fiscale #'3. Selon I’OCDE, la difficulté de procéder
a des ajustements de comparabilité « ne doit pas conduire a écarter I’éventuelle application de
la méthode du prix comparable sur le marché libre »*!°. De plus, il est possible d’y adjoindre
une autre méthode. Bien que cette méthode ne semble pas adaptée aux incorporels, elle ne doit

pas étre écartée de facto.

Dans le cas de transactions portant sur des contrats de licence, 1’identification de
comparables externes est possible. En effet, les sociétés cotées aux Etats-Unis ont 1’obligation
de fournir en annexe de leurs comptes sociaux des informations sur les contrats de licences
importants en cours ou conclus durant I’exercice comptable*?’. Il peut notamment s’agir d’une
description précise ou d’une copie desdits contrats. Ces informations sont regroupées dans des
bases de données*?! accessibles aux entreprises et aux administrations fiscales. Du fait que les
sociétés cotées aux Etats-Unis contractent avec des pays tiers, les bases de données ont un
intérét au niveau international. Pour les incorporels uniques, la difficult¢ de trouver des

comparables demeure.

“7 BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°150.
8 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 419.
419 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a lintention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.17.
420 0Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 592.
21 Securities and Exchange Commission, RoyaltyStat, LexisNexis,...
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$2. Les méthodes économiques

189. Dans un contexte d’augmentation exponentielle du nombre de transactions intra-
groupe pour lesquelles il n’existe pas de comparable sur le marché libre, 1’usage de deux
méthodes alternatives se développe. Nous appréhenderons dans un premier temps, la méthode

du partage des bénéfices*?? (A) et par la suite, la méthode de flux de trésorerie actualisés (B).

A. La méthode du partage des bénéfices

190. L’OCDE et la commission des finances francaise s’accordent a recommander
un recours plus fréquent a la méthode du partage des bénéfices lorsque celle-ci s’avere
pertinente au cas d’espece, sans toutefois la systématiser. Ainsi, il est nécessaire d’en présenter

les contours (1), tout en évoquant ses limites (2).

1. Présentation et mise en ceuvre

191. Afin d’appréhender la méthode du partage des bénéfices, nous présenterons son

fonctionnement (a) ainsi que les transactions justifiant son utilisation (b).

a. Laméthodologie

192. Mécanisme — La méthode du partage des bénéfices vise a déterminer le bénéfice
global issu des transactions intra-groupe. Celui-ci doit étre réparti entre les entreprises associées

en fonction de critéres économiquement valables, de sorte a obtenir une répartition comparable

422 Profit split » en anglais.
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a celle qu’auraient obtenu des entreprises indépendantes réalisant une transaction similaire*?3.

Il s’agit de déterminer une juste répartition rémunérant les entreprises au regard des fonctions

réalisées, des risques supportés et des actifs utilisés.

193. Facteurs de répartition du profit — Le choix des facteurs a utiliser pour le
partage des bénéfices ainsi que leur pondération se fait au regard de I’analyse fonctionnelle et
du contexte dans lequel les transactions sont réalisées*?*. Les facteurs les plus souvent utilisés
reposent sur les actifs ou le capital, les cotits ou les fonctions. Le facteur colit manque de fiabilité
ce qui conduit ’OCDE a le déconseiller dans le cadre de 1’évaluation d’un prix de transfert
portant sur un actif incorporel. Dans le cadre de certaines transactions, son utilisation reste
pertinente pour évaluer les contributions des parties a la création de valeur. A titre d’illustration,
un facteur colt de remplacement peut s’avérer intéressant s’agissant de la mise au point d’actifs
incorporels utilisés dans le cadre des activités du groupe*?>. En outre, les colts de marketing
peuvent constituer un facteur pertinent lorsque les publicités génerent des actifs incorporels

uniques et de valeur pour les entités distributrices*?.

194. L’OCDE indique que la méthode du partage des bénéfices peut étre réalisée sous

I’approche d’une analyse par contribution ou d’une analyse résiduelle.

195. Approche par contribution - L’approche par contribution vise a allouer le
bénéfice global issu des transactions contrdlées entre les parties*?’. Celle-ci s’effectue en

fonction de la valeur relative des fonctions exercées par les parties, des actifs employés et des

423 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.114.
24 Ibid., § 2.169.
2 Ibid., § 6.143.
426 Ibid., § 2.181.
27 Ibid., p. 20.
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risques supportés. S’il existe des données sur la répartition des bénéfices des entreprises
indépendantes placées dans une situation similaire, elles doivent €tre prises en compte.
L’approche visant a déterminer la valeur relative des contributions de chaque partie dépend du
cas d’espece. Le procédé peut notamment consister en 1’attribution d’un pourcentage a chaque

contribution, au regard de son poids dans la transaction contrdlée et des données de marché.

196. Approche résiduelle - L’analyse résiduelle vise a répartir le bénéfice en deux

428, Cette approche est adaptée lorsqu’une transaction controlée présente a la fois des

¢tapes
contributions mesurables de manicre fiable et d’autres qui ne le sont pas. Premiérement, une
méthode traditionnelle ou la méthode transactionnelle de la marge nette doit étre appliquée pour
les contributions non-uniques pour lesquelles il existe des comparables fiables. Le bénéfice
résiduel correspondant aux contributions uniques et de valeur ou fortement intégrées est
déterminé par la méthode du partage des bénéfices grace a I’analyse des contributions susdites.
Antérieurement a la version du Guide a I'usage des PME de 2023, I’administration fiscale ne
reconnaissait que I’approche du partage des bénéfices résiduels. Etant donné que cette approche
nécessite également 1’application d’une autre méthode, sa mise en place est lourde. Cela semble
justifier le choix de I’administration fiscale de reconnaitre son application qu’ « en dernier
recours » 4?°. Aujourd’hui, I’administration fiscale rejoint davantage les recommandations de
I’OCDE puisqu’elle retient les deux approches. Il en découle la possibilité d’utiliser I’approche

par contribution, moins contraignante, qui conduit I’administration fiscale a repositionner la

méthode du partage des bénéfices.

2 1pid., p. 21.
# BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°190.
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b. Les transactions adaptées

197. La méthode du partage des bénéfices ne nécessite pas d’identifier des
comparables sur le marché libre. Elle est généralement privilégiée en leur absence, eu égard a
I’impossibilité d’appliquer les méthodes traditionnelles**°. Pour autant, elle ne doit pas étre
érigée comme la méthode appropriée du seul fait de I’absence de comparables®}!. Le corollaire
s’avere également vrai puisque la seule présence de comparable ne doit pas exclure de facto la
possibilité d’appliquer cette méthode. A D’instar des méthodes unilatérales, cette méthode
bilatérale étudie la contribution a la création de valeur de chaque partie a la transaction afin de
déterminer leur rémunération respective**2. Pour faciliter ’identification des transactions dans
lesquelles I’application de la méthode du partage des bénéfices est la plus appropriée, I’OCDE
a publié, le 26 juin 2018, des indications développées. Ces dernicres précisent également les

433

modalités d’application de la méthode*”. Les raisons susmentionnées rendent intéressante

I’utilisation de cette méthode dans les trois situations suivantes :

Contributions uniques et de valeurs - La méthode de partage des bénéfices est
particulierement pertinente s’agissant des transactions impliquant des contributions uniques et
de valeur. L’OCDE considere que ces derni¢res sont uniques et de valeur en 1’absence de
comparables sur le marché libre et lorsque celles-ci représentent un facteur central dans la
création de profits réels ou potentiels***. Concrétement, cette méthode peut étre utilisée lorsque

chaque entité a la transaction apporte « des contributions originales et a forte valeur ajoutée,

#0'S. GELIN, « Prix de transfert : BEPS et partage des profits, le feuilleton continue », Dr. fisc. 2015,
n°l10, act. 125.
1 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.143.
2 Ibid., § 2.122.
433 C. DALI-ALI et M. ZECCA, « Les recommandations de I’OCDE invitent-elles a une banalisation
des modeéles de partage des profits ? », O.F. [en ligne], 5 octobre 2018.
B4 Ibid., § 2.130.
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soit par I’intermédiaire de fonctions stratégiques ou d’éléments d’actifs incorporels »*3°. 1l peut
notamment s’agir de transfert d’actif incorporel partiellement mis au point ou en 1’absence de
comparables, entiérement mis au point*3®. On percoit aisément I’importance du caractére
fonctionnel dans D’application de cette méthode. En outre, la difficulté d’identifier des
comparables se présente lorsque I’entité partie a la transaction externalise des fonctions

« DEMPE » jugées importantes, ce qui rend cette méthode adaptée*?’.

Le terme « unique »
peut étre source de divergences d’interprétation. Selon C. Dali-Ali et M. Zecca, « si nous
prenons 1’exemple de I’industrie pharmaceutique, la détention de brevets, catégorie d’actifs
incorporels, n’a rien d’exceptionnel ni d’ « unique ». Au contraire, si I’on considére un brevet
en particulier, il est nécessairement unique, d’ou sa protection »*3%.

Opérations fortement intégrées - La méthode du partage des bénéfices présente un
intérét dans le cadre de transactions liées a des opérations commerciales hautement intégrées*°.
L’intégration peut se faire de différentes maniéres. Les entités peuvent supporter de fagon
indissociable des fonctions et des risques ou utiliser des actifs en commun*¥’. Cela peut
¢galement concerner des situations dans lesquelles chaque partie apporte une contribution
importante dont la valeur dépend de I’apport de I’autre*!. Etant donné que cette méthode n’est

pas fondée sur une analyse de comparabilité, elle s’avere particulierement pertinente en

présence de transactions générant des synergies**?. Néanmoins, la frontiére entre contributions

433§, GELIN, « Prix de transfert : la méthode du partage des bénéfices, meilleure et seule méthode ? »,
Dr. fisc. 2014, n°30, étude 456, § 2.

6 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.132.

7 Ibid., § 6.57.

8 C. DALI-ALI et M. ZECCA, « Méthode prix de transfert du partage des bénéfices: vers une
utilisation accrue ? », FR Fiscal Social 41/18, inf. 6, p. 6, § 10.

49 Op. cit., OCDE, Principes de I’OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.126.

40 Ibid., § 2.134.

1 Ibid., § 2.135.

42 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 380.
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fortement intégrées et intégrées est a la fois ténue et subjective. C. Dali-Ali et M. Zecca
considerent qu’il faut faire preuve de vigilance et ne pas considérer que toute intégration méme
importante justifie le recours a la méthode du partage des bénéfices. La nature méme du groupe
le conduit a intégrer ses opérations afin de créer des synergies ou d’effectuer des économies
d’échelle?®.

Partage des risques économiques - La méthode du partage des bénéfices peut s’avérer
intéressante lorsque les parties a la transaction supportent de concert des risques
économiquement significatifs ou les assument séparément lorsqu’ils sont liés**. Cela concerne
notamment le cas des co-entreprises. A cet égard, le tribunal administratif de Montreuil a jugé
que, dans le cadre de transactions impliquant des entités agissant en tant que co-entrepreneurs,
la méthode du partage des bénéfices est justifiée**®. Dans le cadre d’un contrat de licence,
lorsque le donneur d’ordre et le licencié supportent de concert un risque économique significatif
afférent a I’exploitation, le partage du profit réel est le plus approprié. 4 contrario, lorsque le

donneur d’ordre ne supporte pas un tel risque, le partage sera effectué sur le profit anticipé**®.

2. Les obstacles de la méthode

198. Obtention d’informations fiables — Du fait que la méthode du partage des
bénéfices résiduels nécessite dans un premier temps I’application d’'une méthode fondée sur les
comparables, cela fait naitre une difficulté. Il n’est pas aisé d’obtenir des informations fiables

sur le niveau des bénéfices percus par des entreprises indépendantes. Afin de pallier cet écueil,

43 C. DALI-ALI et M. ZECCA, « Méthode prix de transfert du partage des bénéfices: vers une
utilisation accrue ? », FR Fiscal Social 41/18, p. 6, inf. 6, § 14.
44 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, §§ 2.139 et 2.140.
45 TA Montreuil le ch., 14 janvier 2021, n°1812789, Société Engie ; Deloitte [en ligne], 10 mai 2021,
note. LESPRIT, E et LANGLOIS.
46 p. ESCAUT, « Profit split et redevance d’incorporel », O.F. [en ligne], 5 octobre 2018.
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I’analyse par contribution est pertinente, car elle nécessite des informations sur les contributions
réalisées par des entreprises associées. Toutefois, il demeurait des situations dans lesquelles les
informations sur une entreprise associée étrangere étaient difficilement accessibles pour ’autre
partie a la transaction et 1’administration fiscale dont elle relevait. Aujourd’hui, cette
problématique perdure, mais sa portée est limitée par la mise en place des déclarations pays par
pays*"’. C. Silberztein indique qu’elle observe un mouvement vers la méthode du partage des

bénéfices**s.

199. Normes comptables identiques - La détermination d’un bénéfice global a
répartir exige une unicité des normes comptables appliquées aux entreprises associées. En
pratique, ces derniéres sont généralement situées dans des pays dont les normes comptables

divergent. Cela nécessitera de procéder a des retraitements ce qui complexifie la tiche**.

200. Choix du bénéfice a répartir - Une autre difficulté tient au choix du bénéfice
a répartir. Il est couramment admis que le profit a répartir est un bénéfice d’exploitation. C’est
notamment le cas lorsque les risques liés a I’investissement des actifs incorporels sont partagés
par les parties a la transaction. Ces dépenses impactent les chargent d’exploitation*°.
L’identification des dépenses d’exploitation et la détermination de la part a rattacher a la
transaction en cause, peuvent s’avérer délicate*!. Selon la délimitation de la transaction, il est

parfois préférable d’utiliser un bénéfice brut auquel seront retranchées les charges liées aux

7S, GELIN, « Prix de transfert : la méthode du partage des bénéfices, meilleure et seule méthode ? »,
Dr. fisc. 2014, n°30, étude 456, § 6.
48 C. SILBERZTEIN et C. DERO, « L’ objet des conflits de juridictions : I’ attribution de la matiére
imposable », Dr. fisc. 2017, n°39, act. 472, § 4.
49 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 2.123.
0 Ibid., § 2.163.
S Ibid., § 2.123.
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fonctions réalisées et aux risques supportés par chaque entité. C’est le cas des aléas impactant

le niveau des bénéfices bruts*2.

201. Estimation du bénéfice réel - Lors de I’application de la méthode du partage
des bénéfices, le profit réel a répartir n’est pas connu. De ce fait, la répartition est effectuée sur
la base d’une estimation de ce dernier. Etant donné qu’il s’agit d’un bénéfice global,
I’approximation des estimations en est amplifiée. Il apparait donc nécessaire de vérifier que le

résultat ex post est conforme a la répartition prévue ex ante.

202. Bénéfice global — Un écueil découlant de I’utilisation d’un bénéfice global
apparait. Ce bénéfice résulte des transactions intra-groupe et ne correspond donc pas au
bénéfice comptable consolidé. Nait de cette divergence une lourdeur administrative puisque

pour déterminer les prix de transfert, il faudra systématiquement calculer le bénéfice global*>?.

203. Subjectivité des clefs de répartition — Concernant le choix des clefs de

répartition du bénéfice, il présente nécessairement une part de subjectivité**

. Dans le cas de
’analyse par contribution, la pondération de chaque contribution induit une forme de partialité.
Cette subjectivité offre a ’administration fiscale la possibilité de contester le prix de transfert

déterminé entre les parties. Les entreprises doivent étre vigilantes et garder a I’esprit que lorsque

I’administration fiscale francaise applique cette méthode, elle choisit généralement des clefs de

2 Ibid., § 2.163.
453 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 355.
4 Ibid.
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répartition*> qui mettent davantage en évidence I’aspect fonctionnel par rapport aux actifs

utilisés et risques assumés*.

204. Compte tenu des ¢éléments exposés précédemment, la méthode du partage des
bénéfices est peu utilisée au regard du nombre de transactions intra-groupe*’. Les
administrations fiscales ont davantage tendance a 1’utiliser dans un objectif de vérification des
prix plutot que pour les déterminer**®. Néanmoins, I’administration fiscale frangaise utilise cette

méthode dans le cadre d’accord préalable afin de fixer les prix*>°.

B. La méthode des flux de trésorerie actualisés

205. Evolution — Dans la version de 2010 des principes directeurs, I’OCDE évoquait
la possibilité pour les transactions portant sur des incorporels de déterminer le prix de transfert
«sur la base des avantages attendus »** de celui-ci. Cette organisation soulignait a titre
d’exemple que le calcul de la valeur actualisée nette faisait implicitement référence a la méthode
des flux de trésorerie actualisés. En centrant la détermination du prix de transfert sur les
« avantages attendus », ’OCDE semblait indiquer qu’il s’agissait d’une méthode unilatérale,
devant étre menée du seul point de vue du concédant*®!. Pour illustrer son propos, elle donnait

un exemple concernant une société qui ceéde une licence a une entreprise li€e. Il s’agissait 1a de

35 Coiit salarial, nombre d’employés,...

43S, GELIN, « Prix de transfert : la méthode du partage des bénéfices, meilleure et seule méthode ? »,
Dr. fisc. 2014, n°30, étude 456, § 7.

#7 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 447.

8 S GELIN, « Prix de transfert : la méthode du partage des bénéfices, meilleure et seule méthode ? »,
Dr. fisc. 2014, n°30, étude 456, § 8.

49 Ibid., § 7.

40 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2010, § 6.20.

1 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 432.
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comparer la valeur actualisée nette des flux de trésorerie susceptible d’étre générée par cette
cession, a une vente effectuée dans une situation comparable sur le marché libre*%?. Cela
permettait de fixer un intervalle de taux de redevance de pleine concurrence qui correspondait
a une rémunération acceptable par le concédant. L’OCDE ne donnait pas de clefs permettant
d’encadrer la réalisation de cette méthode, ce qui était source d’insécurité juridique pour les
contribuables. L.’administration fiscale profitait de cette imprécision pour remettre en cause le
prix de transfert déterminé par les parties. Depuis le rapport sur les actions 8 a 10 du projet
BEPS de 2015, ’OCDE reconnait explicitement 1’utilisation de méthodes financieres telle que
la méthode des flux de trésorerie actualisées, en I’absence de comparables sur le marché libre*®3.
De nos jours, cette approche est la plus utilisée dans le cadre de ventes isolées de propriété
intellectuelle, en ’absence de comparables*?,

206. Mécanisme — La méthode des flux de trésorerie actualisés consiste a déterminer
la valeur d’un incorporel par rapport a une estimation prévisionnelle des flux de trésorerie qu’il
est susceptible de produire*®>. Elle peut étre utilisée seule ou dans le cadre d’une méthode
traditionnelle ou transactionnelle?®®. Afin d’estimer la valeur de 1’incorporel, I’entreprise doit

considérer les caractéristiques économiques de la transaction et notamment les risques liés.

Aujourd’hui, I’OCDE exprime clairement qu’il s’agit d’une analyse bilatérale. Celle-ci doit étre

%2 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2010, p. 401, exemple 3.
93 Op. cit., OCDE, Projet OCDE/G20 sur [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices,
Aligner les prix de transfert calculés sur la création de valeur, Actions 8-10 - Rapports finaux 2015, §
6.153.
464 B. HEIDECKE, M.C. HUBSCHER, R. SCHMIDTKE and M. SCHMITT (Dir.), Intangibles in the
World of Transfer Pricing : Identifying - Valuing — Implementing, 1° éd., Springer International
Publishing, 2021, p. 464.
495 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.157.
6 Ibid., § 6.162.
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menée aupres de chaque partie a la transaction et les résultats ainsi obtenus permettent

I’établissement d’un intervalle de pleine concurrence*®’.

207. Prérequis — La mise en ceuvre de cette méthode nécessite « de disposer de
données fiables et réalistes en matiere de prévisions financieres, de taux de croissance, de taux

d’actualisation, de durée d’utilité des actifs incorporels et d’effets fiscaux de la transaction »*63.

208. Flux de trésorerie ou flux de revenus — L’OCDE reconnait la possibilité de

fonder les prévisions non pas sur les flux de trésorerie, mais sur les flux de revenus*®”,

209. Vigilance — En mentionnant ’utilisant de techniques d’évaluation financicre
pour les actifs incorporels, I’OCDE reconnait que les évaluations comptables permettent une
évaluation fiable de la valeur du bien*’°. Cependant, I’incorporel en matiére de prix de transfert
diverge de la notion d’incorporel au sens comptable. La prudence est donc de mise dans

I’estimation de la valeur.

210. L’horizon explicite ou implicite et la valeur terminale — La question de la
période temporelle des prévisions est source de discussions entre I’administration fiscale et les
contribuables*’!. A ce sujet, I’OCDE est venue préciser que les prévisions sont couramment
fondées sur les flux de trésorerie générés par I’incorporel durant sa durée d’utilité. Etant entendu

que celle-ci correspond souvent a sa durée de protection juridique*’?. Autrement dit, seule

7 Ibid., § 6.157.

8 Ibid.

9 Ibid.

470 Ibid., § 6.155.

471 C. DALI-ALI et A.-C. CIXOUS, « La valorisation des actifs incorporels : des précisions techniques
apportées par I’OCDE », FR Fiscal Social 49/18, p. 8, inf. 8, § 19.

472 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l’intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.175.
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I’exploitation de I’incorporel permet de générer des flux de trésorerie. Comme le souligne
I’OCDE, cette approche n’est pas universelle et peut parfois étre inadaptée. De ce fait,
I’utilisation de la valeur finale semble étre érigée comme une exception, lorsque I’incorporel
génére toujours des flux de trésorerie aprés expiration de sa durée de protection juridique’3.
Cela concerne I’utilisation d’incorporel rentrant dans le processus de création ou d’amélioration

d’autres incorporels.

211. Taux de croissance et taux d’actualisation — L’OCDE invite les contribuables
a faire preuve de vigilance quant a la fixation du taux de croissance et du taux d’actualisation.
Elle déconseille I’utilisation systématique d’un taux de croissance fixe et d’un taux
d’actualisation calculé selon la méthode du colit moyen pondéré du capital. S’agissant du taux
d’actualisation, il considere « la valeur temps de I’argent et les risques ou incertitudes relatifs
aux flux de trésorerie prévisionnels »*’*. Autrement dit, celui-ci doit étre déterminé au regard
du cas d’espece. En pratique, lorsque ce taux excéde 35 %, les praticiens ont recours a une autre
méthode*”. La vigilance quant a la détermination du taux d’actualisation est d’autant plus
nécessaire qu’une légere modification de celui-ci impacte fortement I’évaluation de D’actif

incorporel.

212. Documentation - Dans leur documentation de prix de transfert, les entreprises
doivent expliquer le processus qui leur a permis d’évaluer I’incorporel et en défendre le

caractére raisonnable*’%. En outre, elles doivent garder a D’esprit le caractére instable des

473 Ibid., § 6.176.

474 Ibid., § 6.170.

45 A. GUILLEMONAT, G. LOITRON et T. TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels
difficiles a valoriser : voyage dans la machine a remonter le temps de la création de valeur », Dr. fisc.
2019, n°12, étude 202, § 33.

476 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.160.
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prévisions. Elles ont donc tout intérét a adjoindre a leur documentation, une analyse de la

sensibilité des paramétres aux changements ainsi que leurs effets*”’.

Section 2. L’approche de ’OCDE spécifique aux incorporels difficiles a évaluer

213. Au regard des difficultés d’évaluer certains incorporels, I’OCDE recommande
une approche spécifique. Il est important d’en étudier le champ d’application, a la fois au regard
des actifs incorporels dont I’évaluation est trés incertaine (§1) et de ceux qui sont difficilement

valorisables (§2).

§1. Actifs incorporels dont 'évaluation est tres incertaine

214. Comme pour les autres transactions, les transferts d’actifs incorporels (ou de
droits afférents) dont 1’évaluation est trés incertaine au moment de la transaction, doivent
respecter le principe de pleine concurrence. Le contribuable doit étudier la facon dont des

entreprises indépendantes, se trouvant dans une situation comparable, auraient procédé.

215. Différents risques — Pour ce type de transactions, I’OCDE a identifié trois

classes de risques :

- Lesrisques suffisamment prévisibles, pour lesquels le prix de transfert est déterminé sur
le fondement des avantages économiquement attendus de 1’utilisation de 1’incorporel,
- Les risques insuffisamment prévisibles, qui exigent une prudence de la part des

entreprises*’®. Ces derniéres prévoient généralement au moment de la transaction, une

477" A. GUILLEMONAT, G. LOITRON et T. TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels
difficiles a valoriser : voyage dans la machine a remonter le temps de la création de valeur », Dr. fisc.
2019, n°12, étude 202, § 32.
478 C. DALI-ALI et A.-C. CIXOUS, « La valorisation des actifs incorporels : des précisions techniques
apportées par I’OCDE », FR Fiscal Social 49/18, p. 8, inf. 8.
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clause d’ajustement du prix de transfert afin de se prémunir de la réalisation d’un

événement de ce type ou des paiements conditionnés a atteinte de seuils financiers*’,

- Les risques imprévisibles, qui sont ceux dont la matérialisation est peu probable. Dans
ce cas de figure, I’OCDE considére que des entreprises peuvent modifier leurs prix de
transfert sous réserve d’établir que des entreprises indépendantes procéderaient a « une
renégociation du prix d’un commun accord et a leur avantage mutuel »*. Elle illustre
cette situation avec I’arrivée d’un substitut sur le marché entrainant une modification

des facteurs économiques ayant permis de fixer la rémunération®?!.

216. Ajustement du prix de transfert 43> — L’administration fiscale est en droit de
procéder a un ajustement du prix de transfert d’actifs incorporels dont I’évaluation est
incertaine. Pour y parvenir, elle doit démontrer que des comparables indépendants y ont

¢galement procédé.

$2. Actifs incorporels difficilement valorisables

217. En raison de I’amélioration de ’actif incorporel au fil du temps, de I’évolution
de la position de I’entreprise sur son marché ainsi que I’émergence de nouveaux marchés,
incertitude s’accroit quant aux revenus susceptibles d’étre tirés de I’exploitation de celui-ci*®?.
Face a ce constat, de nombreux incorporels peuvent étre qualifiés de difficilement valorisables.

Afin de pallier cette difficulté, depuis I’action 8 du projet BEPS, ’OCDE recommande aux

47 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.183.
0 Ibid., § 6.184.
1 Ibid.
82 Ibid., § 6.185.
3 A. GUILLEMONAT, G. LOITRON et T. TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels
difficiles a valoriser : voyage dans la machine a remonter le temps de la création de valeur », Dr. fisc.
2019, n°12, étude 202, § 14.
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administrations fiscales une approche spécifique pour évaluer les actifs incorporels difficiles a

évaluer (A) mais qui ne s’applique pas dans toutes les situations (B).

A. Le résultat ex post : présomption de la conformité du prix ex ante

218. Définition — L’OCDE définit les actifs incorporels difficiles a valoriser comme
des « actifs incorporels ou des droits sur des actifs incorporels pour lesquels, au moment du
transfert entre des entreprises associées, il n’existe pas de comparables fiables et au moment de
la conclusion de la transaction, les prévisions des flux de trésorerie ou de revenus futurs
susceptibles d’étre tirés de I’actif incorporel transféré ou les hypothéses utilisées pour évaluer
’actif incorporel sont trés incertaines, et rendent difficile la prévision du niveau de réussite
finale de I’actif incorporel au moment du transfert. »***. C’est notamment le cas lorsqu’un
accord de répartition des cofts a été conclu. Egalement, lorsque les incorporels sont en cours

de développement ou sont intégrés a d’autres*®>.

219. Asymétrie d’information - Lors de la fixation du prix de transfert par les
parties, I’administration fiscale n’a pas acceés aux ¢éléments pertinents a considérer afin de
valoriser I’incorporel*3¢. Cette asymétrie d’information est au désavantage de I’administration
fiscale et génere de ’insécurité juridique pour les entreprises. Cela s’amplifie d’autant plus que
’incorporel est en cours de création*®’. Afin de pallier cette difficulté, I’administration fiscale

peut utiliser le résultat ex post comme présomption de la conformité du prix ex ante, au principe

4 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.189.
5 Ibid., § 6.190.
486 A. GUILLEMONAT, G. LOITRON et T. TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels
difficiles a valoriser : voyage dans la machine a remonter le temps de la création de valeur », Dr. fisc.
2019, n°12, étude 202, § 10.
7 Ibid.
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de pleine concurrence*®. A cet effet, I’administration fiscale ne peut se positionner qu’avec les
mémes ¢léments que ceux dont les parties étaient en mesure de considérer au moment de la
fixation du prix ex ante. Elle est en droit de rectifier le prix de transfert lorsque le résultat ex
post varie a la hausse ou a la baisse de plus de 20 % par rapport au résultat ex ante. Ce seuil de
tolérance permet de sécuriser la situation des entreprises quant aux incertitudes prévisionnelles
afférentes aux incorporels. D’autant plus qu’une différence de prix peut étre due a une mauvaise
appréciation des risques, ce qui est souvent le cas s’agissant des actifs incorporels difficiles a
valoriser. Ce seuil semble étre reconnu par les juges frangais. Dans une décision « Société Rexel
Développement » de 2014, la cour administrative d’appel de Versailles a considéré qu’un écart
de 17,5 % entre le prix de cession et la valeur vénale obtenue par I’administration fiscale ne
constitue pas une différence significative*®. A ce jour, 1’approche ex post n’est pas reconnue.
Pour la valorisation d’un brevet au moment de son acquisition, la Haute juridiction*” indique
que celui-ci ne peut pas étre évalué rétrospectivement par rapport aux profits qu’il a réellement
généré. Cependant, des éléments intervenus aprés [’achat peuvent constituer une preuve
permettant de confirmer I’évaluation de I’incorporel. Certains auteurs estiment que cette
solution est transposable aux prix de transfert*”!. Néanmoins, la cour administrative d’appel de
Lyon*? a récemment refusé que I’administration fiscale fixe la valeur d’un brevet
rétrospectivement par rapport a 1’évolution du chiffre d’affaires de la société. En ’espece, il
s’agissait d’un brevet dont le prix de transfert avait été déterminé en fonction du profit que

I’acquéreur pouvait attendre de son exploitation. Ce refus d’appréciation du résultat ex post se

8 Op. cit,, OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.192.
89 CAA Versailles, 3e ch., 4 novembre 2014, n°13VE0001 1, ministre ¢/ Société Rexel Développement ;
Dr. fisc. 2015, n°24, étude 396, chron. Claire ACARD.
0 CE, 9° et 8¢ ss-sect., 16 mars 1990, n°41.059, Société Ford-France ; Dr. fisc. 1990, n°42, comm. 1886.
“1A. GUILLEMONAT, G. LOITRON et T. TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels
difficiles a valoriser : voyage dans la machine a remonter le temps de la création de valeur », Dr. fisc.
2019, n°12, étude 202, § 28.
42 CAA Lyon, 2¢ ch., 24 février 2015, n°12LY02006.
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fonde sur le fait que cela déroge a la théorie du contrat régulierement formé. Ce faisant, cela

génére une insécurité juridique pour les entreprises*.

220. Présomption simple - La présomption est simple et peut donc étre battue en

breche par le contribuable sous réserve de sa démonstration.

221. Difficultés de I’approche — Le concept méme de cette approche qui vise a
reconstituer le comportement réel des parties présente des difficultés. Il peut étre difficile pour
certaines juridictions d’appliquer 1’approche spécifique aux actifs incorporels difficiles a
valoriser, notamment en raison de délais de vérification ou de prescription plus courts que ceux
nécessaires a I’obtention du résultat ex post. Face a ce constat, ’OCDE recommande aux
juridictions d’ajuster leur législation en modifiant leur délai de prescription ou en instaurant a
I’égard des entreprises une obligation d’informer 1’administration fiscale lors de la réalisation
d’une transaction impliquant un actif incorporel difficile a valoriser***. En outre,
I’administration fiscale pourrait remettre en cause une évaluation ex ante alors méme que les
parties n’auraient pas pu raisonnablement anticiper la survenance de certains événements
(modification de la stratégie de 1’entreprise suite a une réorganisation du groupe, soudaine

._‘)495

inversion du marché concerné par I’incorporel développé, . Certaines transactions

peuvent impliquer plusieurs actifs incorporels difficiles a valoriser, hautement synergiques

notamment dans le domaine de I’économie numérique*®.

493 T. WILHELM, « Retour sur les nouveautés en matiére de prix de transfert: 1’accalmie avant la
tempéte? », REIDF 2022, n°2022/3, p. 362.
¥4 OCDE, Instructions a l'intention des administrations fiscales sur l’application de |’approche relative
aux actifs incorporels difficiles a valoriser, Cadre Inclusif sur le BEPS : Action 8 [en ligne], Paris, 2018,
§ 15.
45 A. GUILLEMONAT, G. LOITRON et T. TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels
difficiles a valoriser : voyage dans la machine a remonter le temps de la création de valeur », Dr. fisc.
2019, n°12, étude 202, § 10.
¥ Ibid., § 16.
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B. Les exceptions a la mise en ceuvre de I'approche

222.IOCDE a prévu quatre exceptions a I’approche spécifique aux actifs
incorporels difficiles a valoriser qui s’appliquent en I’absence d’asymétrie d’information entre
les entreprises et les administrations fiscales. La premicre concerne les situations dans
lesquelles le contribuable parvient a démontrer que le prix obtenu au moment de la transaction
repose sur des ¢léments factuels établissant que la différence significative constatée résulte d’un

événement imprévisible (catastrophe naturelle*”’

, ...). Il doit documenter ses allégations et peut
a ce titre s’appuyer sur une étude de marché*®. A cet effet, I’entreprise doit communiquer les
informations détaillées dont elle s’est servi pour déterminer le prix ex ante. Il peut notamment
s’agir d’événements raisonnablement prévisibles ainsi que les risques et leur probabilité¢ de
matérialisation. La deuxieme concerne les hypothéses dans lesquelles le résultat ex post ne varie
pas a la hausse ou a la baisse de plus 20 % par rapport au résultat ex ante. La troisiéme
s’applique aux situations dans lesquelles un accord préalable bilatéral ou multilatéral en maticre
de prix de transfert a ét¢ conclu entre les administrations fiscales des parties contractantes.
L’administration fiscale frangaise ne pourra donc pas remettre en question le résultat ex ante. Il
s’agit d’une pratique courante, car en 2020, la France en a signé 114°°, Néanmoins, cette sécurité
demeure relative dans la mesure ou, contrairement a l’action 14 du projet BEPS,

I’administration fiscale frangaise refuse d’admettre la rétroactivité de I’accord préalable en

matiére de prix de transfert’®’. Pour finir, la quatriéme concerne des situations dans lesquelles

7 Op. cit.,, OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.194.
4% A. GUILLEMONAT, G. LOITRON et T. TRANCART, « Prix de transfert : actifs incorporels
difficiles a valoriser : voyage dans la machine a remonter le temps de la création de valeur », Dr. fisc.
2019, n°12, étude 202, § 15.
4% DGFIP, Rapport sur l’activité en matiére de rescrit [en ligne], 2020, p. 15.
% BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, SJ - Garanties contre les changements de
position de 1’administration fiscale - Procédure d’accord préalable en matiére de prix de transfert -
Accord bilatéral, BOI-SJ-RES-20-10, n°220.
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«une durée de commercialisation de 5 ans s’est écoulée apres 1’année au cours de laquelle
I’actif incorporel difficile a valoriser a généré pour la premicre fois des revenus d’une partie
non liée pour le cessionnaire et pendant cette période de commercialisation, une différence
significative entre les prévisions financicres et les résultats réels (...) n’a pas excédé de plus de

20 % les prévisions pour cette période »°!.

Chapitre 2. La liberté contractuelle dans la mise a disposition des incorporels

223. Les multinationales ont le choix entre plusieurs stratégies concernant
I’utilisation d’un incorporel. Si dans le passé la cession était couramment utilisée, ce n’est plus
forcément le cas actuellement. Cette derniére constitue une opération imposable générant une
plus-value pour le cédant. Quant au cessionnaire, il ne pourra, dans le meilleur des cas, réduire
sa charge fiscale que par le biais d’un amortissement>*2, Aujourd’hui, les multinationales, dans
leur recherche d’optimisation fiscale et de rationalisation des ressources tendent
vraisemblablement a privilégier une mise a disposition intra-groupe des incorporels. Cela peut
se faire dans le cadre d’un contrat de concession de licence (Section 1) ou par le biais d’un

accord de répartition des colits>** (Section 2).

% Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 6.193.
92 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 499.
*% BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC — Base d’imposition — Transfert
indirect de bénéfices entre entreprises dépendantes — Définition et principes de détermination des prix
de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-10, n°220.
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Section 1. L’organisation et les modalités de rémunération du contrat de
licence

224. Le contrat de licence est un « contrat par lequel le titulaire d’un droit de propriété
industrielle (brevet, marque, dessin ou mode¢le) concéde a un tiers, en tout ou en partie, la
jouissance de son droit d’exploitation, gratuitement ou a titre onéreux, moyennant le paiement
de redevances ou royalties »%*. Les groupes peuvent utiliser les systémes de licences selon une
approche centralisée ou décentralisée (§1). Les redevances dues contractuellement peuvent étre

difficiles a appréhender (§2).

§1. Le systeme de licence : une approche centralisée ou décentralisée

225. Le systeme de licence permet d’adapter la gestion de I'utilisation de 1’incorporel
a la situation d’espéce et notamment en fonction du marché d’implantation®’®. Deux systémes

s’offrent aux groupes.

226. Systéme centralisé — Dans le cadre d’un systéme de licence centralisé, une
entit¢ du groupe (entité¢ centralisatrice) conclut des contrats de R&D avec des entités qui lui
sont liées. L’entité centralisatrice supporte les risques et les colts financiers afférents a la R&D
réalisée par les entités lices. Celle-ci rémunere les prestataires de services de développement
sur la base de la méthode des colits majorés. En contrepartie, I’entité centralisée détient la
propriété juridique et économique de I’incorporel résultant de la R&D3%. Par la suite, celle-ci

est amenée a conclure des contrats de licence avec d’autres entités du groupe (entit¢ de

39 Op. cit., S. GUINCHARD et T. DEBARD (Dir.), Lexique des termes juridiques, p 281.

395 J-S. LENIK, « Prix de transfert et accords de répartition des coiits : nouveaux enjeux, nouvelles
perspectives, nouveaux défis », Canadian Tax Journal 2000, Vol. 48, n°4, p. 1091.

% Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, §§ 453 et 467.
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production, de distribution). Cela permet a ces derniéres d’utiliser 1’incorporel en contrepartie
d’une redevance®”’. Cette approche est davantage adaptée dans le cadre de projet de R&D
lorsqu’aucun incorporel n’est préexistant. Le contraire entrainerait des cofts fiscaux importants
pour I’entité centralisatrice. Elle serait tenue d’acquérir 1’incorporel ou d’obtenir une licence

lui octroyant le droit d’utilisation>%%.

227. Systéme décentralisé - Dans le cadre d’un systeme de licence décentralise,
chaque entité du groupe finance ses dépenses de R&D et détient la propriété de I’incorporel qui
en résulte. Il s’agit d’un systéme de licence croisé dans lequel chaque entité octroie une licence

d’utilisation de I’incorporel dont elle est propriétaire aux autres entités>%.

$2. La prudente détermination du montant des redevances

228. Les redevances constituent les sommes d’argent versées de fagon récurrente au
titulaire d’un droit de propriété industrielle en échange de 1’obtention du droit d’utilisation et

d’exploitation de I’incorporel.

229. Approche juridique versus approche prix de transfert - Dans 1’approche
juridique classique, 1’entité qui concéde les droits d’usage a une autre entité, qu’elle soit
propriétaire ou titulaire de droits de jouissance, peut percevoir une rémunération a ce titre. En
effet, il y a une décorrélation entre la redevance pergue et le niveau d’investissement réalisé

pour valoriser le droit ainsi que les risques afférents a son exploitation. 4 contrario, dans

397 J-S. LENIK, « Prix de transfert et accords de répartition des coiits : nouveaux enjeux, nouvelles
perspectives, nouveaux défis », Canadian Tax Journal, 2000, Vol. 48, n°4, p. 1091.
% Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 468.
509 .
1bid., § 469.
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I’approche de prix de transfert, c’est le fait de supporter les dépenses et les risques liés a

’exploitation de I’incorporel qui ouvrent droit a percevoir une rémunération’'?.

230. Taux de redevance — Les redevances doivent étre fixées contractuellement. Il
est couramment admis que les redevances de concession d’utilisation d’un incorporel sont
calculées en fonction d’un pourcentage du chiffre d’affaires ou de la marge réalisée par
I’entreprise utilisatrice. Le taux ainsi déterminé doit étre conforme au principe de pleine
concurrence. Concernant la concession de marque, les taux de redevances sont glissants alors

511

que dans le passé, ils étaient fixes’!!. A titre d’illustration, ces derniers doivent notamment

prendre en compte :

- Les taux généralement pratiqués dans le secteur d’activité concerné,

- Les caractéristiques contractuelles (durée de concession, droit ou non d’exclusivité,
éventuelle limitation géographique),

- Lanature de la concession de la marque (isolée ou associée a d’autres incorporels),

- L’estimation des bénéfices futurs découlant du contrat pour les deux parties (concédant

et concessionnaire)’!2,

Afin de protéger le concédant, il est recommandé que le contrat stipule une durée d’utilisation
de I’incorporel limitée dans le temps, la variabilité des redevances en fonction des bénéfices
ainsi qu’une clause de réajustement de ces derniéres'. A ce jour, la fixation des redevances de
marque tend a considérer la profitabilité globale de cette derni¢re. Le Conseil d’Etat considére

que la valeur d’usage d’une marque doit étre appréciée au regard du marché et varie au fil du

310°S. GELIN et A. GENDREAU, « De quelques idées regues sur la fiscalité des incorporels », BF 8-
9/08, § 4.
ST C. SILBERZTEIN et C. DERO, « L’ objet des conflits de juridictions : 1’ attribution de la matiére
imposable », Dr. fisc. 2017, n°39, act. 472, § 5.
S12'p. GUERET, « Les prix de transfert relatifs aux marques: un nouveau défi pour les directeurs
fiscaux ? », Les Nouvelles Fiscales, 1 octobre 2006, n°965.
1 Ibid.
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314 e montant des redevances fluctuent selon la notoriété de cette derniére®!>. Toutefois,

temps
les juges du fond considérent que la notoriété d’une marque sur un territoire donné n’est pas de
nature a détériorer toute sa valeur pour la conception de produits sur un nouveau secteur
d’activitéd'®,

231. Vigilance de I’administration fiscale - Les juridictions fiscales sont
particuliérement vigilantes s’agissant de la détermination des redevances. Les multinationales
peuvent utiliser ce biais comme un moyen de transférer des bénéfices a 1’étranger. Il en résulte
que D’entreprise francaise devra s’attacher a démontrer a I’administration fiscale, la 1égitimité
des redevances versées ainsi que leur conformité a une rémunération dite normale, au regard
des services réalisés par I’entité étrangére’!’. Afin d’apprécier la normalité de la rémunération,
une analyse de comparabilité est nécessaire. L’administration fiscale francaise conditionne la
déductibilité des redevances. Le bénéfice net de I’entité francaise doit étre au moins égal a celui
réalisé par une entreprise francaise réalisant une activité comparable et qui inclus les services
justifiant le paiement desdites redevances. Cependant, la rémunération doit étre appréciée a

I’aune de la situation d’espece et doit prendre en compte les avantages directs et indirects que

s’octroient les entreprises liées®!8,

*% CE, 3¢ et 8e ss-sect., 7 novembre 2005, n°266436 et 266438, Société Cap Gemini ; RJF 1/06, n°17,
chron. E. GLASER.
315 A, PERIN-DUREAU et P. NEAU-LEDUC, « Un an de fiscalité de la propriété intellectuelle et de
I’incorporel », Revue Communication Commerce électronique, décembre 2014, n°12, chron.11, § 9.
318 CAA Versailles, le ch., 18 février 2014, n°11VE03460, Nestlé Entreprises SAS ; Dr. fisc. 2014,
n°39, comm. 550, note C. SILBERZTEIN et B. GRANEL : L’AF contestait le montant des redevances
versées par une entreprise frangaise a une entité étrangere associée, pour |’utilisation de la marque Nestlé
afin de commercialiser de I’eau. L’ AF soutenait que la marque n’avait aucune notoriété dans ce secteur.
Les juges ont considéré que celle-ci bénéficiait en France d’une notoriété.
' BULLETIN OFFICIEL DES FINANCES PUBLIQUES, BIC - Base d’imposition - Transfert indirect
de bénéfices entre entreprises dépendantes - Controle et procédure de remise en cause des prix de
transfert, BOI-BIC-BASE-80-20, n°170.
318 Ibid., n°210.
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Section 2. Le fonctionnement de I’accord de répartition des coiits

232. A la fin du XIX®™ si¢cle, une étude portant sur la conclusion d’un contrat « cost
sharing » (accord de répartition des cotits) afin de rémunérer la recherche, a ét¢ menée avec
plusieurs pays européens®!®. Celle-ci avait révélé que ces derniers considéraient comme
acceptable la conclusion d’un tel contrat>2°. A ce jour, I’accord de répartition des coits perdure.
De ce fait, il est nécessaire d’en définir la notion et le type de transaction impliquant un
incorporel, dans lequel il est généralement utilisé (§1). Les contributions apportées par les
entités qualifiées de membres a [’accord, peuvent étre protéiformes et nécessitent une

valorisation (§2).

$1. La structure organisationnelle de l'accord

233. L’accord de répartition des colits est défini par ’OCDE comme étant « un
engagement contractuel qui permet a des entreprises industrielles ou commerciales de partager
les contributions et les risques impliqués dans le développement, la production ou 1’obtention
en commun d’actifs incorporels, d’actifs corporels ou de services, étant entendu que 1’on attend
de ces actifs incorporels, ces actifs corporels ou ces services qu’ils générent des bénéfices pour
les entreprises individuelles de chacun des participants »*2!. L organisation internationale
différencie les accords de répartition des cotts de services, des accords de répartition des cofits
de développement. Cette derni¢re catégorie est relative a la mise au point, a la production ou a

’acquisition d’actifs corporels ou incorporels>?2. Ainsi, ce type d’accord permet aux groupes

>1% Belgique, Pays-Bas, Italie, Espagne, Allemagne, Angleterre, France.
320 D, SIMONIN, « Importance du droit comparé dans la mise en place d’une politique de prix de
transfert », Revue internationale de droit comparé, juin 1995, vol. 47, n° 2, p. 441.
321 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 8.3.
322 Ibid., § 8.10.
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d’éviter de devoir céder ou concéder a des entreprises lices des licences d’utilisation de
I’incorporel élaboré>?3. 11 s’agit d’un accord écrit dont la durée peut étre limitée a la réalisation
de travaux particuliers de R&D. La France n’ayant pas pris position concernant 1’accord de

répartition des cofits, il est nécessaire de se référer aux recommandations de ’OCDE.

234. Trois situations — On retrouve les accords de répartition des cotts portant sur
des actifs incorporels essentiellement dans trois situations>? :

- Lorsque le droit en cours de développement sera exploitable par des entreprises liées
situées dans des territoires fiscaux différents. Cela concerne notamment le secteur
pharmaceutique qui doit conformer ses produits aux réglementations locales,

- Lorsque les groupes ambitionnent d’améliorer leur activité. Grace a la répartition des
dépenses de développement entre les entités, 1’accord permettra une diminution des
cotits de mise a point,

- Lorsque les entités souhaitent effectuer un partage de technologie créée

individuellement.

$2. Les contributions apportées par les membres partis a I'accord

235. Dans le cadre d’un accord de répartition des colts, les entités participantes
apportent des contributions devant étre valorisées. De plus, il arrive parfois qu’un versement
correspondant a un paiement compensatoire soit nécessaire (B). Au préalable, il est essentiel de

définir les conditions de participation des entités a un tel accord (A).

3 Ibid., § 8.7.
324 0. MARICHAL et T. SCHMITT, « Accords de répartition des coiits et fiscalité internationale
francgaise », Dr. fisc. 2003, n° 48, étude 43, § 16.
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A. Les participants

236. La participation d’une entreprise associée a un accord de répartition des colts
n’est admise que sous condition. Celle-ci doit pouvoir raisonnablement espérer retirer des
revenus ou des droits portants sur 1’incorporel développé dans le cadre dudit accord. A défaut,
elle sera requalifiée en prestataire de services>?. L action 8 du projet BEPS est venue ajouter
une condition relative aux risques. Il en résulte qu’une entité¢ est membre d’un accord de
répartition des cotts sous réserve qu’elle supporte un risque lié a I’accord, qu’elle le controle
et dispose de la capacité de I’assumer financierement. Cela s’apprécie par rapport a la possibilité
de décider d’assumer ou non un risque ainsi que des modalités afférentes>26. Les participants
ont la possibilité d’externaliser des fonctions relatives aux travaux menés dans le cadre de
I’accord, a des entités qui n’y participent pas. Toutefois, une entité membre de I’accord doit

exercer le controle des fonctions externalisées>?’.

B. L’apport de contributions et le paiement compensatoire

237. Forme des contributions — Dans le cadre d’un accord de répartition des cofits,
les membres apportent des contributions pouvant prendre différentes formes. Il peut s’agir de
la réalisation d’activité de R&D, d’apport d’actif préexistant ou de paiement®?®. L’apport
d’incorporel préexistant ne constitue pas un transfert de propriété, mais une mise a disposition,

avec en contrepartie une redevance gratuite>?.

32 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 8.14.

326 Ibid., § 8.15.

27 Ibid., § 8.17.

328 Ibid., § 8.24.

329 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 487.
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238. Evaluation des contributions — Les contributions apportées doivent étre
¢valuées. La part contributive de chaque membre est déterminée proportionnellement aux

bénéfices que ce dernier escompte percevoir’”

. Cette portion de bénéfices peut étre calculée a
I’aide d’une clef de répartition (chiffre d’affaires, nombre d’employés, profits, nombre d’unités
utilisées ou vendues, ...)>3!. Pour que le bénéfice recu corresponde a la part de la contribution
apportée, I’accord doit prévoir des ajustements. Ces derniers permettent de tenir compte
d’éventuels changements de situation et de procéder, le cas échéant, a une modification de la
clef de répartition®32. C’est dans une volonté d’aligner le lieu d’imposition des prix de transfert
avec le lieu de création de valeur, que les accords de répartition des colts ont été modifiés par
I’action 8 du projet BEPS. Il en résulte que les contributions apportées ne doivent plus étre
appréciées par rapport a leur colit, mais a leur valeur. Cette modification vise a assurer que les
multinationales n’utilisent plus les accords de répartition des colts a des fins de délocalisation
des actifs incorporels®®?. Afin de déterminer les contributions apportées dans le cadre du
développement d’un actif incorporel, une analyse fonctionnelle « DEMPE » doit étre
réalisée™*. 1l s’agit donc de tenir compte dans la valorisation, des apports de I’entité qui
supporte et contrdle les risques liés auxdits travaux®**. L’OCDE précise que la valeur de ces

derniers doit étre conforme au principe de pleine concurrence®. Pour la déterminer, des

méthodes fondées sur les colits peuvent étre utilisées. L’OCDE les déconseille dans le cadre

330 Op. cit., OCDE, Principes de I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 8.5.

31 Ibid., § 8.19.

32 Ibid., § 8.22.

333 E. FOUREL, « Projet BEPS : réconcilier création de valeur et juste répartition des bénéfices grace
aux raffinements des actifs incorporels », FR Fiscal Social 10/16, p. 6, inf. 5, § 15.

34 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 104.

535 A. LE BOULANGER et S. GELIN, « BEPS - Actions 8-10 : a la recherche de la valeur créée »,
REIDF, octobre 2016, n° 4, p. 442.

336 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 8.25.
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d’accord de répartition des colts portant sur le développement d’incorporel. En effet, elles ne

permettent pas d’obtenir de résultat fiable>*’.

239. Paiement compensatoire — Lorsqu’il apparait que la proportion des
contributions apportées par une partie est inférieure a ce qui était prévu, elle doit s’acquitter
d’un paiement compensatoire. Il s’agit de rééquilibrer les proportions des contributions>*. De
plus, une modification dans les participants a 1’accord entraine de facto une ventilation
différente des bénéfices escomptés. Il en résulte qu’un paiement d’entrée ou de sortie doit tre
versé afin d’indemniser les membres. Un nouvel entrant pourra retirer immédiatement des
droits sur ce qui a été développé en amont, sans y avoir contribué. A I’inverse, une entité
sortante devra généralement abandonner la jouissance de ses droits aux autres participants et ne

539 Ces paiements compensatoires

pourra percevoir les bénéfices de ses contributions
permettent donc d’assurer la conformité de I’accord de répartition des colts au principe de

pleine concurrence malgré 1’évolution de la structure de ce dernier>4,

Section 3. Etude comparative du contrat de licence et de Paccord de
répartition des coiits

240. Les multinationales ont tout intérét a procéder a une étude comparative entre les

contrats de licence et les accords de répartition des colts. L’objectif poursuivi étant

337 Ibid., § 8.28.
38 Ibid., § 8.34 4 8.38.
>3 Ibid., § 8.44 4 8.49.
30°0. MARICHAL, Prix, dépendance et transfert de bénéfices en droit fiscal américain et francais,
Theése de doctorat (sous la direction de T. SCHMITT), Strasbourg, Université Robert Schuman, 2002,
p. 268.
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I’optimisation de leur charge administrative et fiscale (§1) tout en considérant leur intérét

¢conomique et financier (§2).

$1. Du point de vue administratif et fiscal

241. Propriété de I’incorporel — La propriété¢ de I’incorporel pose des difficultés
dans le cadre de I’accord de répartition des cotits. Si dans un contrat de licence le concédant
reste propriétaire et le concessionnaire ne le devient jamais, il en est tout autre pour les
participants a un accord de répartition des colts. En effet, quand cet accord porte sur le
développement d’un incorporel, les membres deviennent co-propriétaires de ce dernier a
hauteur de la part qui leur revient, eu égard aux contributions fournies. En pratique, la propriété
est généralement répartie compte tenu des territoires géographiques d’utilisation du droit>*!. La
copropriété complexifie grandement la gestion de I’incorporel®*?. Cet écueil peut étre évité par
la désignation d’un participant en tant que propriétaire légal du bien. En contrepartie, les autres
membres auraient un droit d’utilisation sur I’incorporel sans avoir a s’acquitter d’une

redevance>*®.

242. Charge administrative et documentaire — Dans le cadre d’un systéme de
licence, la gestion d’une multitude de contrats induit des lourdeurs administratives. Cela est
d’autant plus vrai, que les entités doivent établir une documentation afin de justifier le taux de

redevance retenu. Celle-ci ne doit étre établie quune fois. Elle peut faire 1’objet, le cas échéant,

1 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 493.

32 0. MARICHAL et T. SCHMITT, « Accords de répartition des coiits et fiscalité internationale
frangaise », Dr. fisc. 2003, n°® 48, étude 43, § 53.

33 Op. cit., OCDE, Principes de I’'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des
entreprises multinationales et des administrations fiscales 2022, § 8.11.
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d’une réactualisation rapidement réalisable. S’agissant d’un accord de répartition des cofts, la
charge administrative n’est pas moins lourde. L’établissement d’une documentation est
nécessaire afin de déterminer les droits d’entrée et de sortie. A cet égard, I’accord peut poser
davantage de difficultés qu’un contrat de licence. Il est parfois requis d’établir une

documentation dans plusieurs pays.

243. Impact fiscal — En raison d’un faible nombre de pays disposant de régles
spécifiques a ’accord de répartition des cotts, la documentation a fournir peut induire des
charges de mise en conformité. Celles-ci peuvent constituer une importante dépense en cas de
contrdle fiscal’**. De par cette insécurité juridique, les multinationales sont hostiles a conclure
un tel contrat>®. Cependant, I’accord de répartition des cofts offre plusieurs avantages fiscaux.
Contrairement a un contrat de licence, les paiements réalisés dans le cadre d’un tel accord ne
sont pas qualifiés de redevances. Cela évite la retenue a la source de I'impot™#©. Cette derniére
pouvant constituer une charge financicére importante en présence d’une multitude de contrats de
licence®’. Toutefois, de tels contrats permettent de déduire les redevances versées sous
condition. Quant & I’accord de répartition des colts, les contributions apportées par les
participants peuvent étre déductibles de leur résultat respectif. Il en est ainsi des dépenses de
recherches supportées par une entreprise francgaise qui sont comptabilisées en charge et
diminuent donc in fine son imposition. Au regard de I’absence de retenue a la source, il

semblerait que I’accord de répartition des colts soit plus avantageux. Afin d’optimiser leur

34 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 472.
3 Ibid., § 456.
346 p. ESCAUT et E. PICQ, « Création, acquisition et exploitation des actifs incorporels en France ou a
I’étranger : problématiques fiscales internes et internationales », Dr. fisc. 2010, n°44, étude 540, § 20.
37°0. MARICHAL et T. SCHMITT, « Accords de répartition des coiits et fiscalité internationale
francgaise », Dr. fisc. 2003, n° 48, étude 43, § 3.
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charge fiscale, les entreprises ont tout intérét a procéder a une comparaison des économies

d’impots générées par les deux structurations contractuelles>*3.

244. Position de la législation fiscale francaise — En pratique, il apparait clairement
que la législation francaise encourage la centralisation de la propriété industrielle au sein d’une
entreprise frangaise. L article 238 du CGI prévoit sur option, un taux d’imposition réduit de 10
% applicable au résultat net (plus-value et redevances) de la concession, sous-concession ou
cession notamment de brevets. Depuis la loi de finances pour 2019, cela s’applique également
aux logiciels protégés par le droit d’auteur®®. Ce régime de faveur n’est pas applicable aux
transferts de savoir-faire, de marques ou de procédés commerciaux>°. De plus, ’entreprise
francaise bénéficiera d’un crédit d’impo6t recherche. Ce dernier prend en compte les charges de
recherches effectuées dans les pays membres de I’UE ou de I’espace économique européen sous
réserve que ces Etats aient conclu une convention d’assistance administrative pour lutter contre

la fraude et 1’évasion fiscale’>!.

$2. Du point de vue économique et financier

245. Impact financier — Au niveau financier, le partage des dépenses de R&D et des

risques liés offre plusieurs avantages. Contrairement a un systéme de licence centralisé dans

t552

lequel les risques de développement sont entiérement supportés par le concédant> <, le

38 J-S. LENIK, « Prix de transfert et accords de répartition des coiits : nouveaux enjeux, nouvelles
perspectives, nouveaux défis », Canadian Tax Journal, 2000, vol. 48, n°4, p. 1104.

>4 C. SILBERZTEIN et R. BRICARD, « Réforme des modalités d’imposition des produits de propriété
industrielle : un environnement fiscal international complexe, des opportunités pour les logiciels », Dr.
fisc. 2019, n°9, étude 172.

330 Op. cit., B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, § 21270.

331 Service-public.fr, Crédit d’impét recherche (CIR) [en ligne].

32 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 468.
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financement est plus rapide>*3. Cela concerne aussi bien I’accord de répartition des colits que le
systéme de licence décentralisé®>*. En outre, la réalisation concertée des activités de R&D
permet un partage de ressources. Chaque membre peut bénéficier des ressources et du savoir-
faire des autres entités participantes a ’accord de répartition des cofts >°°. Financiérement, cet
accord semble davantage intéressant, car il permet une synergie permettant de réaliser des

¢conomies d’échelles et de réduire les risques de pertes.

246.Valorisation de I’incorporel — S’agissant de la valorisation de I’incorporel, elle
n’est nécessaire que dans le cadre d’un contrat de licence. Elle permet de déterminer des
redevances conformes au principe de pleine concurrence®>®. Dans le cadre de systéme de licence
décentralis¢, la multitude de contrats induit une lourdeur quant a la détermination des
redevances™’. 4 contrario, I’accord de répartition des colits ne nécessite pas la détermination
de redevance puisque cette notion n’existe pas. De ce fait, la valorisation de I’incorporel a cette

fin n’est pas requise®®

. L’accord de répartition des colits n’évite pas I’écueil de la valorisation.
Elle peut apparaitre nécessaire dans le cadre de paiements compensatoires et lors d’ajustements
réalisés par les administrations fiscales®®. La détermination des droits d’entrée et de sortie

oblige les entreprises a se conformer aux regles de valorisation d’incorporel. Le droit d’entrée

doit étre égal a la valeur de I’incorporel existant dans 1’accord, proportionnée au bénéfice que

333 Op. cit., B. GOUTHIERE, Les impéts dans les affaires internationales, § 76150.
3% Op. cit., A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 470.
555 .

1bid., § 474.
3% J-S. LENIK, « Prix de transfert et accords de répartition des cofits : nouveaux enjeux, nouvelles
perspectives, nouveaux défis », Canadian Tax Journal, 2000, vol. 48, n°4, p. 1092.
337 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
determination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 470.
558 .

1bid., § 462.
3% J.-S. LENIK, « Prix de transfert et accords de répartition des coiits : nouveaux enjeux, nouvelles
perspectives, nouveaux défis », Canadian Tax Journal, 2000, vol. 48, n°4, pp. 1123 et 1124.
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le nouveau membre peut escompter>®. La difficulté de valorisation dans le cadre d’un accord
de répartition des colits peut étre évitée par ’application d’une méthode simplifice. Cette
derniére est applicable dans le cadre d’un accord dans lequel la part des colits équivaut a celle
des bénéfices attribués. Il s’agit de déterminer la période temporelle a 1’issue de laquelle
I’incorporel développé deviendra obsoléte et de considérer que I’ensemble des dépenses
engagées en amont de celle-ci ne contribuent pas a la valorisation de I’incorporel. De ce fait, le
paiement de sortie ne s’¢éleéverait qu’a un remboursement des colits supportés durant la période.
Quant au paiement d’entrée, il est déterminé par une estimation des colits qu’aurait di supporter
le nouveau participant durant ladite période, eu égard a la part des bénéfices attendus®'.
247.Cas d’une filiale nouvellement acquise — Dans le cadre d’une filiale
récemment acquise, il est intéressant de s’interroger sur I’intérét que celle-ci aurait a conclure
un accord de répartition des colts dans lequel elle apporterait un incorporel dont elle a la
propriété. Dans I’hypothése ou l’autre participant finance 1’activit¢ de R&D, ce dernier
obtiendrait la propriété économique dudit incorporel. Dans cette configuration, 1’accord de
répartition des colts peut étre intéressant pour la filiale nouvellement acquise sous réserve que
cela lui permette in fine d’accroitre la commercialisation de sa technologie. C’est le cas lorsque
I’autre participant dispose d’une clientele dont la filiale n’a pas acces. La pertinence de ce
montage est d’autant plus vraie lorsque le participant qui apporte des ressources financicres est
¢galement propriétaire d’un incorporel. La combinaison de ces deux incorporels pourrait étre
source de synergie. Il n’est pas toujours dans I’intérét de la filiale nouvellement acquise de
conclure un tel accord. Cela est notamment le cas lorsque sa structure financicre lui permet de

développer en toute autonomie son propre actif et que 1’autre entité ne posséde pas d’expertise

0 Op. cit, A. LE BOULANGER, X. DALUZEAU, S. GELIN et B. GIBERT, Prix de transfert :
détermination, justification et gestion des différends, problématiques connexes, § 494.
1 Ibid., § 495.
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pertinente a son activité. Dans cette hypothése, la conclusion d’un accord de licence est
préférable. L’administration fiscale du pays d’établissement de la filiale risquerait de requalifier

’accord de répartition des colits en accord de financement®%2,

248. Finalement, ’intérét de la mise a disposition d’un incorporel par le biais d’un
contrat de licence ou d’un accord de répartition des colts dépend du cas d’espece. Il apparait
donc primordial de procéder a une comparaison objective par [’utilisation de différents
parametres. On peut souligner que dans le cadre de 1’utilisation d’un incorporel par différentes
entités du groupe, la gestion d’un accord de répartition des cofits semble plus appropriée qu’une
multitude de licences croisées. A contrario, pour la mise a disposition d’un incorporel au profit
d’une seule entreprise autre que le propriétaire dudit bien, un contrat de licence apparait

davantage pertinent.

2§ GELIN et A. GENDREAU, « De quelques idées regues sur la fiscalité des incorporels », BF 8-
9/08, §§ 9 et 10,
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Conclusion du titre 11

249. Au regard de la libert¢ dont dispose les entreprises dans le choix de la
structuration de leurs transferts d’incorporels et de la singularité de ce type de bien, on
comprend aisément les adaptations du principe de pleine concurrence. Face a la complexité de
ce type d’opérations, les recommandations formulées par I’OCDE permettent d’aiguiller a la
fois les entreprises et les administrations fiscales. Celles-ci préconisent [’utilisation de
méthodes « plus adaptées » aux incorporels. De plus, elles offrent aux administrations fiscales
la possibilité, dans certains cas, de réaliser un ajustement ex post du prix de transfert. Ce dernier
point permet a la fois de sécuriser les administrations fiscales tout en incitant les entreprises a

faire preuve de rigueur dans la détermination de leurs prix de transfert.
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Conclusion de la partie 11

250. Finalement, le principe de pleine concurrence s’est adapté aux nouvelles réalités
de marché qui se matérialisent par une globalisation de la chaine de création de valeur. C’est
dans cette logique que I’approche des prix de transfert a été rénovée et plus particulierement
s’agissant des incorporels. La mise en place d’une analyse fonctionnelle spécifique a ces
derniers, associée a une démarche favorisant des méthodes aux contours essenticllement
¢conomiques, permet de mieux refléter la réalité du marché. De plus, la mise en place d’une
approche propre a certains incorporels s’inscrit dans cette méme optique. C’est ainsi que ces

évolutions permettent de répondre a la diversité juridique des transferts d’incorporels.
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CONCLUSION

251. Au vu de tout ce que I’on vient d’analyser ici, nous constatons que 1’évolution
de la réglementation des prix de transfert dans le cadre de transferts d’incorporels, s’inscrit dans

une mouvance plus large qui est celle de la prise en compte de la création de valeur.

252. Avenir des prix de transfert - Malgré les écueils que peuvent poser les prix de
transfert, leur maintien dans I’avenir ne semble pas compromis. Bien qu’un consensus
international se soit dégagé autour de la nécessité d’une juste répartition de la valeur créée entre
les Ftats, ces derniers se ménent une concurrence fiscale féroce. C’est a ce titre que certains
spécialistes des prix de transfert considérent que la mise en place du projet de réforme de la
fiscalité internationale reposant sur le pilier 1 et 2 ne remettra pas en cause les prix de

transfert>®3.

253. Grace a I'utilisation de I’intelligence artificielle et au data mining, les contrdles
fiscaux sont plus efficients. Ainsi, en 2022, 52,36 % des contrdles ont été ciblés par ces
technologies, contre 32,49 % en 2020°%4. Nous sommes seulement au début de ce phénoméne.
La future réforme de la facturation électronique fournira a I’administration fiscale davantage de
données de maniere quasi-ininterrompue. Cela viendra nourrir le data mining, lui permettant la

réalisation plus fine de contrdles de cohérence en matiére de prix de transfert>®>,

254. Lutte contre la fraude fiscale - Les prix de transfert sont de nature a faire naitre

une dualité entre les groupes dont la volonté est de se développer a I’international et les

9 DELOITTE, Nuit des prix de transfert : quel avenir pour les prix de transfert ?, www2.deloitte.com,
20 avril 2023, 1 vidéo (57 min 50), 56'°™ min.
%4 DGFIP, Le rapport d’activité 2022 [en ligne], 2022, p. 90.
% M. BERNARD, « Flux internationaux et prix de transfert : 1’utilisation des données dans le cadre
d’un contrdle fiscal », Deloitte [en ligne], 7 mars 2022.
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administrations fiscales qui souhaitent sanctionner les pratiques délictueuses. Au niveau
national, les mesures anti-fraude vont s’intensifier. Le gouvernement a annoncé en mai 2023
que le projet de loi de finances pour 2024 comportera le renforcement de mesures en maticre

de prix de transfert>°,

255. Les outils technologiques a venir — Certains auteurs considérent qu’une
utilisation future de la blockchain de consortium>®’ dans le cadre des prix de transfert
permettrait, au niveau international, une simplification du processus de leur détermination.
Cette technologie offrirait davantage de transparence, diminuant ainsi 1’asymétrie
d’information entre I’administration fiscale et les entreprises. Cela devrait renforcer la sécurité
juridique de la politique de prix de transfert des multinationales. En outre, la blockchain pourrait
résoudre la difficulté d’identifier des comparables. Ainsi, elle serait particuliérement pertinente
s’agissant des incorporels. Dans un avenir plus ou moins proche, avec 1’avénement de
I’informatique quantique, I’intelligence artificielle devrait étre plus performante et devenir

prédictive. Cela devrait permettre une vérification plus fine et rapide de la masse de données

%6 MINISTERE DE L’ECONOMIE, DES FINANCES ET DE LA SOUVERAINETE
INDUSTRIELLE ET NUMERIQUE, Feuille de route « Lutte contre les fraudes aux finances
publiques », 9 mai 2023, p. 3 : Elargissement du champ des entreprises concernées par 1’obligation
documentaire de leur politique de prix de transfert, allongement du délai de reprise de I’AF pour les
actifs incorporels difficiles a évaluer, réduction des délais de traitement des demandes d’APP par un
renforcement des moyens humains,...

367 J. AUBERT, L. DE LA RAUDIERE et J.-M. MIS, Rapport de la mission d’information commune
sur la blockchain (chaine de blocs) et ses usages : un enjeu de souveraineté [en ligne], décembre 2018,
p. 1 : « Une blockchain est un registre, une grande base de données qui a la particularité d’étre partagée
simultanément avec tous ses utilisateurs, tous également détenteurs de ce registre, et qui ont également
tous la capacité d’y inscrire des données, selon des régles spécifiques fixées par un protocole
informatique trés bien sécurisé grace a la cryptographie ». Une blockchain de consortium contient un
nombre limité d'utilisateurs.
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apportée par le data mining®%. Cependant, cela induit de la part des différents Etats d’investir

massivement dans ces technologies.

% 1 e data mining désigne la pratique consistant a rechercher automatiquement et analyser de grands
volumes de données brutes afin d’identifier des tendances et modéles pour les transformer en
informations exploitables.
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Annexe 1- Formulaire n°2257-SD

DIRECTION GENERALE

DES FINANCES PUBLIQUES
@ ’ N°2257-SD
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Liberté  Egalité « Fraternité 2017
N°15221*02 REPUBLIQUE FRANCAISE

Formulaire obligatoire

(art. 223 quinquies B du code général des impots)

DECLARATION DE LA POLITIQUE DE PRIX DE TRANSFERT
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SIRET
Adresse du principal établissement | Ancienne adresse en cas de changement
B- ACTIVITE
Activités Si vous avez changé d'activité, cochez
exercées la case

Nom et adresse du professionnel de I'expertise

comptable : Nom et adresse du conseil :

Tél : Tél :
Service des impbts des entreprises : Identité du déclarant :
Date : Lieu :
Qualité et nom du signataire :

Signature :

A
A

MINISTERE DE L’ECONOMIE
ET DES FINANCES

166




| ebeg

16/

| elUBIEPYP B10UB,| 99AE UOHE(al U 1o adnoib of Jed agnbydde pajsuen ap xud ap anbyjod ef op sesusb uondusseq (#)

(0S| eusou
uCRs) OO JPER) 9D SaePudoded No Riodiodu ppe) 9p anjeN
anmidosd asudaaua) sp uoneuedup 1813 2) enpedde esudesjue ] |enbne adnob np seyAgoe sejedouud

(€) (1)

(S2NE 19 BN8) JONES ' XNEIISWIWOD SWOoU ‘s snbiew
‘sjanaiq) sjuesepdp asudenua ) sed spsmn adnoib o) sed snusigp sRI0dicou| SIRY

segposse sesudesue p adnosb 8| ins seeisusb suoewIo 1




Z obed

sobeys seany

auue) B
SIBOUBUY SIUBSWNAS UL NS XN 4

seouELy sabiey)

efjlenjosjejur ggudosd ep
SHOIP 9p SUEBAIPES SIANY

9Jig} JIOARS 9D S0UBAIPOY

anbJew ap SeoUBAIpe Y

8AR1q 8p SBOUBASPEY

SUOISSILIWO D

$a0NI8S Bp sucyeIsald

Sy

SIOUVHOI

sunpoid saany

auLa) B
SIBDUBUY SJUBSWNAS UL NS XN 4

siBloUBLl SYNpold

ejjlenjosjejur glgudosd ep
S0P 8p SEoUBABPE) SBANY

9Jig} JIOARS 9D S0URAIPOY

enbiew ep secueABpey

j9A8Iq 8p SBAUBASPE Y

SUOSSILIWIOD

$a0NIBS Bp sucleIsald

SOON

s1inaoyd

SODUIXD,| HP
SHDO NE NUSAIHN|
wewsbueyd
15184200 ¢ 0D
(&8

SEULO[DESUBN  SIO(BWIN0D  BILBABI BD Xiid

(052 ) J0y200) sepnby|dde sepoyiow se| enbipu)

(051 owsou uops) xny o) 2d spusscuco shed

anjeu sed suogiesues
S9p 3 000 00 ¢ Jnougdns
969,16 weuop

(s)

599100658 5asudasUD
S8 J8AE SUOIESUE ] S8 e

Jajsues) ap xud Sap UOIJEUILLIIIP 2P SIPOLRRLW Sap uopejuasaid

10 segioosse sesudague sennep deAe se9siieal 3 000 004 op snid ep suopesedo sep ‘wejuow je aimeu Jed ‘peinydesss JEle deAe @AlOe,| ep uondiioseq

(4




¢ abed

02.5:059&58 suojenasqo noje-

94200 NES|qe) NP Z| 8UUO}0D |s egnbjdde epoyipw | ep uopduosep -

99002 NESIQE) NP £| SUUOIOD IS 8I12JBXS] 8P SINCO NE SNUBAIS|U Sjuewebueyo sep uopdyosep -
* (1) euesepsp 2121008 € 8p AUAY

Safqnawwy uci

$0.0d J00 SHqNAW ’-Ol

$12,0dI0O Ul SN E-L

SOJBWWOD 3P SPUO|

sanbueyy

sloAsug

§41LOV.d SNOISS3D

Saqnawwy ej

$0.0d J00 SqNAW Q_-i

$12,0dICO Ul SN E-L

20JOWWOD 9P SPUO|

sanbuey

Sjens.g

$4110V.0 SNOLLISIND OV

smoone n-_hnn._- 5099090 | s abuew B op AN IR gy JBd LOSORELRA -~
wowebue SEPOURI SaIY 5P sfeued SIMNOIORSUES | JORW INOD | ALAAR) BP Xlid N5 HORBAUCO (OS] suucy LaRs) x| 51 B $5R00 8hBd S0P 3000001 ¥ 9K LGoN
18 281200 § 88ED (zv L4 oﬂﬂ%! Gﬂ.—.“z (6) (8) 8& (9) 96508 WEWOW | SOP DBAE SUCEOBSURS S0P BINEN

{ev) (s)

169




Annexe 2- Formulaire n°2258-SD

N°2258-SD
=u =
REPUBLIQUE
FRANCAISE N* 15636407
Libtr.l( Formulaire cbligatoire
ﬁf:,l:::,'“; Art. 223 guinquies C du CGI

DECLARATION PAYS PAR PAYS

La déclaration n® 2258-SD doit étre souscrite par les sociétés qui répondent aux critéres prévus a Farticle 223 quinquies C du code général des impdts
(CGI). Ainsi, deux types de sociétés ont I'obligation de déposer cette déclaration :

- les groupes établis en France qui réalisent, lors de l'exercice qui précéde celui faisant l'objet du dépdt de la déclaration, un chiffre d'affaires annuel hors
taxes consolidé supérieur ou égal a 750 mlllions d‘suros (ou son montant équivalent dans une autre monnaie au cours moyen du mois de janvier 2015)
et qui établissent des comp 1t ou contrdlent hors de France des sociétés ou des succursales pour lesquelles un état financier
distinct est établi & des fins réglemontalros d'information financiére, de gestion interne ou fiscales et ne sont pas détenues par des sociétés francaises
ou étrangéres déja soumises a cette déclaration;

- les sociétés établies en France et appartenant & un groupe étranger répondant aux critéres de l'article 223 quinquies C du CGlI lorsqu'elles ont été
désignées par le groupe a cette fin, ou qu'elles ne peuvent démontrer qu'une autre entité francaise ou étrangére a été désignée a cette fin. Cela vise
notamment les filiales francaises de groupes établis dans un Etat qui n'aurait pas mis en place le “reporting” pays par pays. Dans ce cas, deux
possibilités sont offertes:

- soit la filiale francaise du groupe étranger transmet a I'administration fiscale francaise les informations pays par pays relatives a l'ensemble du groupe;

- solt une autre filiale du groupe, établie dans un pays qui met en ceuvre le "reporting” pays par pays, a été désignée pour transmettre les informations du
groupe.

L'article 46 quater-0 YE de l'annexe |ll au CGI précise les données agrégées obligatoires qui doivent étre mentionnées sur la déclaration.

Elle doit étre transmise obligatoirement par voie électronique dans les 12 mois suivants la date de cléture de I'exercice du groupe.

Le défaut de production de cette déclaration entraine I'application d'une de qui ne peut excéder 100 000 euros (article 1729 F du CGI).

Des précisions utiles sont disponibles sur le site impots.gouv.fr et sur le site intemet de I'OCDE.

Par ailleurs, il est rappelé que les groupes soumis au dépdt de la déclaration pays par pays et les entreprises désignées au dépdt ont I'obligation de
I'indiquer dans leur déclaration de résultats n® 2065-SD, cadre F (article 46 quater-0 YE de l'annexe Ill au CGI).

IMPORTANT : les informations et explications portées dans la déclaration doivent étre en anglais.

Exercice ouvert le | | etclosle
Pays d'origine du dépat "
| Monnaie utilisée
Dénomination de la société déclarante
Nom commercial
Numéro SIREN | | N T O i
N° VOI | T. PAY

Adresse (mention de la ville obligatoire) 2= it ool CIODT g0 AIL = =8

L'entreprise déclarante est-elle la société téte de groupe au sens de l'article 223 quinquies C-1-1 du CGI #' 2 oul ] NON

TABLEAU 1 - REPARTITION DES BENEFICES, DES IMPOTS ET DES ACTIVITES PAR JURIDICTION FISCALE

Nom du groupe d'entreprises multinationales :
Exercice fiscal considéré :

Monnaie utilisée :
Chiffres d'affaires Impdts  sur
Juridiction Bénéfi les bénéfi Impdts sur les Bénéfices Actifs corporels,
fiscale — (ou perte)|acquittés sur| bénéfices dus |Capital Har Nombre hors trésorerie et
(préciser le a Partie libe | Total [avant la base des| (annéeen |social d'employés | équivalents de
pays) | Indépendante impéts réﬁqlggseﬂw cours) geulouns trésorerie
afle

Ylindiguer le pays qui transmet les données 4 savoir la France pour les groupes établis en France, soumis au dépdt de la déclaration ou pour l'entité frangaise d'un groupe
étranger.
@ Rép a OUl » sila est déposde par le groupe d'entreprises multinationales établi en France répondant aux critéres du -1 de Farticle 223 quinquies C du CGI.

Réponse « NON » si la déciaration est déposée par une entité frangaise appartenant 4 un groupe éiranger répondant aux critéres du I-2 l'article 223 quinquies C du CGI et qui a &té
désinnée par le groupe pour le dépdt (entité de substitution).
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TABLEAU 2 - LISTE DE TOUTES LES ENTITES CONSTITUTIVES DU GROUPE D'ENTREPRISES MULTINATIONALES
CORRESPONDANT AUX DONNEES AGREGEES PAR JURIDICTION FISCALE

Nom du groupe d'entreprises multinationales :
Exercice fiscal considéré :

Princi ctivités (une case mini a cocher par entité)
Juridiction 5 g =
e fiscale de| o |5 @ 3 2 a
dufidiction | Entitss constitutives conasmam & 5 § § g3 B E 5 £ g p % 5
Sy résidentes dela  |Role ** (3 o E o8 g - o|8 2 8|5 2 ﬁae ﬁ
{rcker e juridiction fiscale * différe de la| 2 |3 2 g3 ; 23038 E[E g 2 828k
pays) jrunmcuon 28 ggég 5l ¢ Egngagqgg g|= g§ 2‘838 23
iscale  de ! BB 3 = - S w8l =
we’£8 (TE58 BT HopglfsieiR gl fe (EEE (3 3
Ss5l3c2s 808 Blscasc3%Ef s BI |[3AS3 |3 2
1
2.
3.
1
2.
3.
1
2.
3.
1
2.
3.
* Préciser, au choix : le éro de TVA intra autaire, le SIREN ou tout autre numéro d'identification fiscale ainsi que le nom et I'adresse de I'entité (avec

mention obligatoire de la ville et du code du pays y compris pour les entités situées en France)

** Préciser, le cas échéant, si I'entité constitutive est :
1- I'entité mére ultime ;
2- l'entité déclarante ;
3- a |a fois I'entité mére ultime et I'entité déclarante.

TABLEAU 3 — INFORMATIONS COMPLEMENTAIRES

Nom du groupe d'entreprises multinationales :

Exercice fiscal considéreé :

Si la case « autres activités » du tableau 2 est cochée, il est obligatoire de mentionner dans cette zone la nature exacte de activité de I'Entité constitutive.

Veuillez également indiquer dans cette rubrique la source des données utilisées (article 46 quater-o YE de I'annexe lll au CGl) mals aussa toutes les |nformauons ou
explications succinctes complémentaires qui vous semblent nécessaires ou qui faciliteraient la p ion des inf tions oblig; fi ies dans la d ion
pays par pays.

ATTENTION : les infi ti ou explicati doivent étre indiquées en anglais.
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NOTICE DE LA DECLARATION N° 2258-SD 2023

Afin de permettre I'échange des données, la déclaration pays par pays doit respecter les régles suivantes :

Exercice social
Les dates d'ouverture et de cléture de I'exercice social sont obligatoires.
Qualité de la déclarante

Il convient de préciser si la déclaration est souscrite par le groupe d'entreprises multinationales établi en France répondant aux
critéres du I-1 de l'article 223 quinquies C du CGl ou par une entité du groupe désignée au dépdt (entité de substitution).

Juridiction fiscale

Il convient d'indiquer tous les pays et territoires dans lesquels sont situées les entités du groupe. En télédéclaration, le dépot
doit comporter autant de formulaires répétables que de pays ou territoires dans lesquels est située, au moins, une entité. Les
entités doivent logiquement figurer sur le formulaire correspondant au pays ou territoire dans lequel elles sont localisées.

=» Les entités situées en France doivent également étre portées sur un formulaire.

Par ailleurs, le code des juridictions doit éire conforme a celui figurant a la table des pays ISO3166 a savoir un code en 2
caractéres. Pour les entités apatrides, le code « X5 » doit étre utilisé.

Monnaie utilisée

Il convient de préciser la monnaie dans laquelle les données sont déclarées.

La monnaie peut étre I'Euro ou toute autre monnaie utilisée pour établir les comptes consolidés.

=> Les données de la déclaration doivent étre déclarées dans une seule et unique monnaie.

En cas de conversion, le taux de change appliqué doit étre indiqué au cadre « Informations complémentaires » .

S'agissant des codes « monnaie », il convient de se référer a la table 1ISO4217 (soit un code « monnaie » en 3 caractéres).
> Les données chiffrées doivent étre indiquées en unité.
Données relatives au chiffre d'affaires total et aux impéts sur les bénéfices dus (année en cours)

Dans l'attente d'une mise a jour des normes de I'OCDE, les controles bloquants mis en ceuvre au titre de la campagne
déclarative 2020 visant a interdire les montants négatifs déclarés dans les colonnes relatives au chiffre d'affaires total et aux
impdts sur les bénéfices dus (année en cours) du tableau 1 ont été supprimés. L'indication de montants négatifs dans ces
rubriques est donc admise en télédéclaration. La justification devra étre apportée au tableau 3. Afin de garantir la qualité des
données, il est précisé cependant qu'au niveau du tableau 1 :

- dans la colonne "impéts sur les bénéfices acquittés sur la base des réglements effectifs", lorsqu'il ressort une charge d'impét
au titre de l'exercice, celle-ci doit apparaitre sous la forme d'un montant positif. Par exception si I'entreprise dispose d'une
créance vis a vis de I'Etat pouvant donner lieu a imputation ou restitution, le montant devra étre précédé du signe négatif
(remboursement en raison d'un crédit d'imp6t) ;

- dans la colonne "impéts sur les bénéfices dus", la charge d'imp6t mentionnée doit étre portée sous la forme d'un montant
positif sans indication de signe positif.

Données relatives au bénéfice (perte) avant impéts - exclusion des dividendes intra-groupes

Selon les normes OCDE, le bénéfice (perte) avant imp6t sur le revenu exclut les paiements regus d'autres entités du groupe qui
sont considérés comme des dividendes dans la juridiction fiscale du payeur.

Numeéro d'identification fiscale des entités du groupe

En application des normes de I'OCDE, reprises par I'Union européenne, il est demandé d'indiquer le numéro d'identification
fiscale de chaque entité du groupe. Celui-ci peut étre, ix :

- le numéro de TVA intracommunautaire ;
- le numéro SIREN ;

- ou tout autre numéro qui permet d'identifier I'entité.

=> Le numéro d'identification fiscale est obligatoire dés lors que I'entité s'en est vu attribuer un par la juridiction locale. Si I'entité
ne dispose d'aucun numéro d'identification, le code « NOTIN » doit étre renseigné.

Adresse de chaque entité

En plus de son nom et de son numéro d'identification fiscale, il est demandé de préciser I'adresse compléte de I'entité. Le
défaut d’'indication de la ville de localisation et du code du pays (y compris le code FR pour la France) de chaque
entité constitue un motif de rejet de la déclaration.

Informations complémentaires

Toutes les informations utiles a la compréhension de la déclaration (indication de la source des données, taux de change
utilisé...) doivent étre portées au niveau du tableau 3 intitulé « INFORMATIONS COMPLEMENTAIRES » et non en annexe
libre.
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En effet, seules les données présentes sur la déclaration elle-méme sont échangées avec les juridictions fiscales partenaires de
la France.

Par ailleurs, si la case « autres activités » est cochée, il est obligatoire de mentionner dans ce tableau la nature exacte de
l'activité de l'entité.

=» Les informations figurant au cadre « informations complémentaires » (en dehors de la précision relative a la case
« autres activités ») n'ont pas a étre répétées sur chaque formulaire. Il suffit de porter les informations uniquement sur
le formulaire « France » (FR).

ATTENTION

En cas d'anomalie ou d'absence d'une donnée obligatoire, il est indispensable de souscrire une déclaration pays par pays
rectificative qui annule et remplace la précédente (souscription d'une déclaration compléte avec I'ensemble des formulaires
répétables). Un certain nombre d'erreurs, affectant les données figurant dans les déclarations pays par pays déposées a ce
jour, dont les plus fréquentes sont décrites sur le site Internet de I'OCDE, peuvent étre consultées a |'adresse suivante :
www.oecd.org/tax/beps/common-errors-mnes-cbc-reports.pdf.

SIGNALEMENT EN CAS DE DEMANDE DIRECTE DE LA DECLARATION PAR UN ETAT OU TERRITOIRE

Pour mémoire, les déclarations pays par pays ne doivent étre échangées que selon le dispositif prévu par I'UE et 'OCDE qui
repose sur leur échange entre les Etats. Aucune déclaration ne doit étre transmise directement aux Etats et territoires
partenaires. Si certains Etats ou territoires demandent la déclaration pays par pays directement aux entités constituantes des
sociétés frangaises sises sur leur territoire alors que celle-ci doit étre échangée par les Etats selon le dispositif prévu par I'UE et
I'OCDE, vous étes invités a le signaler a la DGFiP.

Toute demande de dépdt non conforme doit étre signalée, par courriel, au guichet international de la DGFiP (adresse courriel :
bureau.sjcf4b@dgfip.finances.gouv.fr) en précisant le nom de I'Etat ou territoire demandeur, |a date de la demande et I'exercice
concerné.

Les précisions publiées par I'OCDE quant a la mise en ceuvre de la déclaration pays par pays peuvent étre consultées a
I'adresse suivante :
www.oecd.org/fr/fiscalite/instructions-relatives-a-la-mise-en-oeuvre-de-la-declaration-pays-par-pays-beps-action-13.pdf
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Résumé en francais

La notion de prix de transfert remonte au début du XX si¢cle. Elle n’a cessé d’évoluer
dans le temps et particulieérement au cours de cette derniére décennie, sous 1I’impulsion de la
globalisation de la chaine de valeur et la prépondérance d’incorporels, souvent uniques. Cette
rénovation s’inscrit également dans une volonté de faire obstacle a la multiplication de
stratégies de planifications fiscales menées par les multinationales. Celles-ci ont pour résultante
une érosion de la base taxable des Etats. Ce travail vise a appréhender I’évolution de la
réglementation des prix de transfert et particulierement s’agissant d’incorporels, au niveau

international et étatique.

Résumé en anglais

Transfer pricing concept appeared in the beginning of the 20th century. It kept evolving
throughout the years and more particularly over the last decade, under the impetus of the
globalization of the value chain and the preponderance of often unique intangibles. This
renovation is also part of a desire to prevent from proliferation of tax planning strategies led by
multinationals. Indeed, the result is an erosion of the taxable base of the States. This work aims
to apprehend the evolution of transfer pricing regulation and particularly regarding to

intangibles, at the international and state levels.

Mots-clés : Prix de transfert, principe de pleine concurrence, création de valeur, incorporel.
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