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Chronique d’actualité

Prix de transfert

> Cadre juridique francais et international - LOCDE
a publié la tres attendue mise a jour du chapitre II
des Principes OCDE sur la méthode du partage des
bénéfices; celle-ciinclut des modifications significatives
par rapport a la version de 2010 et laisse prévoir une
utilisation plus étendue de cette méthode (V. § 1).

>L'OCDE a complété le cadre de référence pour la
définition et la vérification des prix de transfert
d’actifs incorporels difficiles a valoriser avec un
Rapport comprenant des instructions pratiques
a l'intention des administrations fiscales. Ces
instructions complétent les principes établis dans
lanouvelle version du Chapitre VI des principes OCDE
en vigueur depuis 2016 (V. § 5).

>L'OCDE a communiqué en juillet 2018, pour revue et
commentaires, un projet de rapport sur les transactions
financiéres, qui concerne des travaux découlant des
actions 8-10 (« Aligner les prix de transfert calculés sur
la création de valeur ») du plan d’action BEPS (V. § 11).

> Principes et méthodes - Le Conseil d'Etat précise
les conditions dans lesquelles 'administration
doit arréter le niveau de marge adapté de la société
controlée, en vue de déterminer ses rectifications. Elle
peut retenir la médiane de l'interquartile dés lors que
la situation examinée le permet (V. § 14).

>Le Conseil d’Etat juge qu'aux fins du calcul d'une
rémunération selon la méthode du cofit majoré,
la circonstance qu'une société francaise ait déduit
de la base des cofits le montant des subventions
publiques percues ne suffisait pas, en soit, a présumer
un transfert indirect de bénéfices a I'étranger au sens
deI'article 57 du CGI (V. § 17).

> La Cour canadienne de I'imp06t précise le champ de
la régle de droit interne de requalification des prix
de transfert, en reconnaissant que la poursuite dun
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avantage fiscal peut étre un motif légitimement
poursuivi par un groupe dans la mise en place de ses
transactions intragroupe dés lors que les transactions,
prisesindépendamment les unes des autres, répondent
aune logique commerciale rationnelle (V. § 22).

> L'Australian Tax Office a communiqué un projet
de lignes directrices relatives aux activités de
distribution présentant son approche en matiere
d’évaluation pré-vérification des risques prix de
transfert, de maniére a permettre aux contribuables
de réaliser également, en interne, un audit de leurs
pratiques (V. § 25).

>Documentation - L'année 2018 a vu s’étendre la
mise en place de législations internes conformes aux
préconisations de I'action 13 du projet BEPS, laquelle
fixe les principes en matiére de documentation des
prix de transfert (Master File et Local File) et de
déclaration pays par pays (V. § 28).

> Un arrété du 26 décembre 2018 actualise la liste des
Etats et territoires respectant les conditions pour
que les entités qui y sont établies soient dispensées
en France de la déclaration pays par pays (V. § 30).

> Controle et contentieux internes - La CAA de Paris
juge qu'un redressement fondé sur la prise en compte
d'un niveau de charges d'exploitation qui serait excessif
au regard de celui de sociétés comparables n'est pas
fondé, dans une situation ot la société considérée
recevait certaines contreparties de son groupe (V. § 32).

>Le TA de Montreuil apporte un éclairage sur les
conséquences tirées par 'Administration de la
réintégration extracomptable de sommes pouvant
néanmoins constituer un acte anormal de gestion,
constitutif d'un transfert indirect de bénéfice, ainsi
que des précisions concernant la qualification de
rémunération occulte (V. § 35).
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Intégration et consolidation fiscales

> Laloi de finances pour 2019 aménage les conditions
d’accés aurégime de I'intégration fiscale par les filiales
francaises d'entités meres de I'UE en prévision du
Brexit (V. § 40).

>La loi de finances pour 2019 aménage le régime
des distributions de dividendes dans le cadre de
l'intégration fiscale afin de renforcer la compatibilité
du dispositif avec le droit de 'UE (FI 1-2019,n°5, § 1).

>La CAA de Versailles précise quelles devaient étre
les conditions formelles pour qu'une application
rétroactive de I'intégration fiscale horizontale
soit reconnue dans le cadre d'une réclamation

Prix de transfert

contentieuse portant sur les exercices clos avant le 31
décembre 2014, 1a France s'étant mise en conformité
avec le droit de 'UE a compter de cette date (V. § 46).

Réorganisations

>Ladministration commente la réforme du régime
fiscal des réorganisations (fusions, scissions, apports
partiels d’actif) opérée par la 2e loi de finances
rectificative pour 2017 afin de mettre le droit francais
en conformité au droit de'UE (V. § 49).
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1. Prix de transfert - Principes OCDE - Méthode
transactionnelle du partage des bénéfices (profit
split) - Mise a jour du Chapitre I - COCDE a publié
la trés attendue mise a jour du chapitre II des Prin-
cipes OCDE sur la méthode du partage des bénéfices;
celle-ci inclut des modifications significatives par
rapport a la version de 2010 et laisse prévoir une
utilisation plus étendue de cette méthode.
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OCDE, Revised Guidance on the Application of the
Transactional Profit Split Method, 21 juin 2018!

2. Ces instructions sont incluses dans les « Principes de
I'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a l'intention
des entreprises multinationales et des administrations fiscales »,
remplacant la version antérieure dans le Chapitre II (dédié
aux différentes Méthodes de prix de transfert). Cette mise
a jour est le résultat de longs travaux, commencés en 2014 :
I'OCDE a publié tout dabord des projets pour discussion en
2014, 2016 et 2017, qui ont été suivis par plusieurs centaines
de pages de commentaires recus par 'OCDE et discutés dans
le cadre de consultations publiques au siege de TOCDE.

3. Dans cette nouvelle version, certains principes fonda-
mentauxdelaversion 2010 sont maintenus: en particulier,
laméthode reste basée sur le principe de pleine concurrence
et cherche a déterminer la répartition des bénéfices a laquelle

1 Acejour,JOCDE n’a pas publié la version francaise de ce document.
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des entreprises indépendantes auraient normalement pro-
cédé dans des transactions similaires ; la méthode devrait
sappliquer de la méme maniére aux bénéfices et aux pertes.
Une bonne partie des conseils de mise en ceuvre est aussi
inchangée. Deux approches de partage des bénéfices sont
toujours préconisées : I'analyse des contributions et 'analyse
résiduelle. On retrouve aussi des textes peu ou pas modifiés
dans les domaines suivants : différentes mesures des bénéfices;;
comment partager les bénéfices combinés; clés de répartition ;
utilisation des « données internes » du contribuable.

4. Une premiére nouveauté a souligner est la possibilité
que la méthode du profit split soit utilisée pour tester les
résultats, méme si le profit split est rarement utilisé entre
parties indépendantes.

Une autre nouveauté importante est 'élargissement du
champ dapplication de la méthode : dans le texte précédent,
TI'utilisation de 1a méthode était essentiellement confinée aux
cas de contributions uniques et de grande valeur, typiquement
des actifs incorporels (méme si les opérations trés intégrées
étaient déja évoquées). Le nouveau texte préconise trois caté-
gories dans lesquelles le profit split constitue probablement
laméthode la mieux adaptée : (1) contributions uniques et de
grande valeur ; (2) opérations commerciales trés intégrées ;
(3) partage de risques économiquement significatifs ou
prise de risques séparés mais trées liés entre eux. Les trois
catégories (ou deux d'entre elles) peuvent se retrouver réunies
dans un méme cas.

La définition des contributions uniques et de grande valeur
est cohérente avec les principes préexistants: elles ne sont pas
comparables a des contributions entre partie indépendants et
représentent une source clé des bénéfices. Les opérations tres
intégrées sont définies comme celles dans lesquelles chaque
partie exerce des fonctions, utilise des actifs, et supporte des
risques d'une facon tellement intégrée a l'autre partie qu'on
ne peut pas évaluer chaque contribution de maniére isolée
(quelques paragraphes d'explication sont ajoutés, probable-
ment par anticipation d'éventuelles différences d'interpréta-
tion). La définition de risques économiquement significatifs
n'est pas développée, mais peut étre interprétée au vu de la
section du Chapitre I des Principes OCDE sur I'analyse des
risques.

Une troisiéme nouveauté importante est 'introduction
d'une distinction entre une approche fondée sur le par-
tage des bénéfices réels (« actual ») et prévisionnels (« anti-
cipated »). Le partage des bénéfices réels est admis seulement
dans les cas de partage de risques économiquement signi-
ficatifs ou prise de risques séparés mais tres liés entre eux.

L'annexe au Chapitre II inclut 16 exemples, dont 14 nou-
veaux. Ces nouveaux exemples sont descriptifs, sans chif-
frage : 8 exemples portent sur la question de savoir si le profit
split représente la méthode a préférer ; 6 exemples abordent
aussi dautres questions : le choix entre un partage de bénéfices
réels ou prévisionnels ; le choix entre une méthode fondée
sur les contributions ou une méthode résiduelle ; I'utilisation
de clés de répartition basées sur des « données internes ».
Deux exemples chiffrés reproduisent presque a I'identique les
exemples existants dans la version précédente du Chapitre
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11 :1le premier illustre de facon simplifiée la mécanique dun
partage de profit résiduel ; le deuxiéme les effets induits par
TI'utilisation de différentes mesures des bénéfices (marge brute
ou opérationnelle) ; ces deux exemples avaient disparu des
projets pour discussion et sont réapparus dans la version
finale de I'annexe au Chapitre II.

L'EILDE LA PRATIQUE

Pour interpréter la portée du nouveau texte sur le profit
split, il convient d’avoir a I'esprit le contexte général qui a
influencésarédaction: tout dabord, la révision des Principes
OCDE approuvée en 2016 a considérablement augmenté
la complexité de l'attribution des bénéfices liés aux actifs
incorporels et a la répartition des risques, devant conduire
a un recours plus fréquent au profit split ; mais au-dela de
ces aspects techniques, le profit split a été considéré par
plusieurs acteurs du débat international comme le moyen
pratique pour atteindre un des objectifs principaux du
projet BEPS de 'OCDE : aligner les prix de transfert sur
la création de valeur (actions 8-10) ; par ailleurs, certains
intervenants militaient clairement pour des formes de
profit split basées sur des approches de répartition propor-
tionnelle (« formulary apportionment »).

Le texte finalement publié apparait comme le résultat d'arbi-
trages délicats pour parvenir a un texte consensuel. Labsence
de nouveaux exemples chiffrés s'inscrit sans doute dans
cette perspective.

Pour les entreprises, les principaux défis liés a ce nouveau
texte sont les incertitudes sur son champ d’application et
la mise en ceuvre pratique.

Le champ dapplication est incertain pour trois raisons : les
différences d'interprétation possibles, notamment pour les
notions d'intégration et de partage de risques ; le fait que
la méthode pourra étre plus facilement utilisée pour tes-
ter les résultats ; une dynamique générale dans les débats
publics qui semble conduire a une utilisation plus large de
la méthode.

Les aspects pratiques de mise en ceuvre représentent, quant
3 eux, un défi a part entiére. Les éléments conceptuels et
chiffrés doivent étre coordonnés dans des modeles sou-
vent compliqués dans leurs conception, mise en ceuvre et
gestion courante. Dans ce contexte, le maintien des deux
seuls exemples chiffrés préexistants a une portée limitée
et entraine des incertitudes car ils n'ont pas été débattus
pendant les consultations publiques, notamment quant a
leur portée dans la mise en ceuvre des nouveaux principes.

A.PLUVIANO N

5. Prix de transfert - Principes OCDE - Actifs
incorporels difficiles a valoriser - Nouvelles ins-
tructions de 'OCDE - LOCDE a complété le cadre
de référence pour la définition et la vérification des
prix de transfert d’actifs incorporels difficiles a valo-
riser avec un Rapport comprenant des instructions
pratiques a I'intention des administrations fiscales.
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Ces instructions compleétent les principes établis
dans la nouvelle version du Chapitre VI des principes
OCDE en vigueur depuis 2016.

OCDE, Instructions al'intention des administrations
fiscales sur I'application de I'approche relative aux
actifs incorporels difficiles a valoriser, 21 juin 2018

6. Les actifs incorporels difficiles a valoriser (AIDV, en
anglais : Hard To Value Intangibles « HTVI ») étaient consi-
dérés comme un sujet majeur dans le cadre du projet BEPS
de TOCDE parce que susceptibles de faciliter I'érosion de
la base d'imposition et le transfert de bénéfices au moyen
de transferts d’actifs incorporels entre les membres dun
groupe multinational. COCDE avait méme envisagé la pos-
sibilité d'introduire des « mesures spéciales » (dérogatoires
au principe de pleine concurrence) a ce sujet, mais a fina-
lement considéré le texte publié dans le cadre du Chapitre
VI des Principes Directeurs en matiére de prix de transfert
(approuvé formellement en mai 2016) comme conforme au
principe de pleine concurrence.

Ce texte du Chapitre VI au sujet des AIDV est inhabituel,
puisqu’il permet aux administrations fiscales d examiner
les résultats ex-post comme présomption de preuve du
bien ou mal-fondé des accords de fixation de prix ex-ante.
La portée de ces principes est large : ils visent tous les cas
de transfert d'actifs incorporels ou de droits sur des actifs
incorporels pour lesquels, au moment du transfert, il n'y a pas
des comparables fiables et les prévisions de revenus futurs
ou les hypothéses utilisées pour évaluer l'actif incorporel
sont trés incertaines.

Cette approche ex-post ne sSapplique pas si le contribuable
fournit les détails des prévisions ex-ante utilisées au moment
du transfert et des preuves fiables que la différence entre
prévisions et résultats est due a des événements imprévi-
sibles ou a des résultats prévisibles dont la probabilité n’a
pas été surestimée ou sous-estimée de manieére significa-
tive au moment de la transaction. D’autres exceptions sont
prévues en cas de variation des résultats ex-post inferieures
a 20% et en cas daccord préalable (au moins bilatéral) en
matiére de prix.

7. La variété et complexité des cas potentiels auraient
rendu souhaitable la publication d’'instructions pratiques
qui aident aussi les entreprises dans I'organisation des
démarches a suivre pour sadapter a ces principes, mais 'OCDE
achoisi de limiter les instructions pratiques publiées dans le
Rapport a celles qui intéressent les administrations fiscales.

Le Rapport fait néanmoins état de certains éléments de
protection des contribuables :

- les éléments ex-post ne devraient pas étre utilisés sans
que soit posée la question de savoir si les informations sur
lesquelles les résultats ex-post sont fondés auraient pu ou di
étre raisonnablement prises en compte par les entreprises
associées au moment de la conclusion de la transaction ;

- 'approche des AIDV doit toujours étre appliquée dans
T'optique de promouvoir la sécurité juridique pour les contri-
buables, et de réduire le risque de double imposition.

8. Le Rapport précise que les administrations fiscales pour-
ront examiner non seulement les résultats ex-post, mais aussi
toute autre information pertinente sur la transaction AIDV
qui aurait pu ou dii étre raisonnablement connue et anticipée
par les entreprises associées a la date de la transaction. Le
Rapport examine aussi le cadre temporel auquel les admi-
nistrations fiscales sont confrontées, notamment en raison
de lalongueur du cycle économique de certains actifs incor-
porels. Le Rapport recommande aux administrations fiscales
d’identifier les transactions portant sur des AIDV le plus tot
possible. Ensuite le Rapport évoque la problématique de la
brieveté des cycles de vérification et des délais de prescription
dans certains pays, sans formuler des recommandations spé-
cifiques, mais considere I'éventualité que des pays puissent
envisager des modifications de leur législation (instaura-
tion d'une obligation de notifier le transfert ou la conces-
sion d'un actif incorporel relevant de la définition dAIDV
ou modification du délai normal de prescription). Enfin, le
Rapport préconise que les administrations fiscales puissent
procéder a des ajustements correspondant a une structure
de détermination du prix différente de celle adoptée (par
exemple : paiements intermédiaires, redevances comportant
des éléments ajustables, clauses dajustement de prix, ou des
formules combinant ces différents éléments).

9. Deux exemples d’'ajustements de prix de transfert résul-
tant de I'application de 'approche des AIDV sont donnés : le
premier décrit les modalités dajustement de prix pour un
AIDV dont la commercialisation commence plus tot que
prévu ; le deuxieme, plus complexe, décrit un cas dans lequel
l'administration fiscale remplace le prix forfaitaire établi par
le contribuable pour le transfert de 'AIDV par une structure
de prix basée sur un paiement initial suivi par des paiements
additionnels subordonnés aux résultats.

10. La partie finale du Rapport est dédiée a la prévention
et auréglement des différends concernant les AIDV. L'utilité
des accords préalables en matiére de prix (APP) pour prévenir
les risques de double imposition est soulignée.

L'EIL DE LA PRATIQUE

Le Rapport OCDE apporte des éléments pratiques utiles pour
les administrations fiscales, mais aussi pour les contribuables
quant a l'approche de vérification en matiéere de prix de trans-
fert des AIDV. Le cadre de référence est désormais fixé et
reste pratiquement inchangé dansle fond par rapport aux
principes en vigueur depuis 2016 (inclus dans la section D.4.
du Chapitre VI des Principes directeurs en matiére de prix de
transfert). Ce cadre est complexe et les différences d'inter-
prétation entre contribuables et administrations fiscales
sont a craindre s'agissant de 'identification des incorporels
susceptibles d’étre classés comme AIDV, leur valorisation
et I'éventualité que les administrations fiscales établissent
ex-post non seulement des ajustements de prix mais aussi,
le cas échéant, des modifications de la structure des prix.
Le point clé pour les groupes multinationaux, en cas de
transferts dAIDV ou de droits sur des AIDV, est que les admi-
nistrations fiscales vont pouvoir utiliser des données ex-post
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pour établir des présomptions de prix difficiles a contester
si on n'a pas constitué au préalable une documentation
démontrant la fiabilité des informations a I'appui de la
méthode de fixation de prix adoptée et un suivi des résul-
tats financiers et des raisons qui justifient les écarts entre
prévisions et résultats.

Comme indiqué dans le Rapport, les APP bilatéraux ou mul-
tilatéraux constituent une option a envisager pour prévenir
les risques de double imposition.

A.PLUVIANO N

11. Prix de transfert - Principes de 'OCDE -
Transactions financiéres - Projet de Rapport de
I'OCDE - 'OCDE a communiqué en juillet 2018,
pour revue et commentaires, un projet de rapport
sur les transactions financiéres, qui concerne des
travaux découlant des Actions 8-10 («Aligner les prix
de transfert calculés sur la création devaleur»)du plan
d’action BEPS.

OCDE, Projet de rapport sur les transactions finan-
ciéres, juill. 2018

12. Le Projet de Rapport a suscité de nombreux commen-
taires. Nous reprenons ici quelques-uns des principaux points
soulevés dans ce projet.

Lapproche développée par TOCDE dans ce contexte est en
ligne avecle cadre analytique développé dansles Principes
deI'OCDE de 20172 concernant les facteurs de comparabi-
lité et 'analyse desrisques. En particulier, le principe selon
lequel I'allocation des risques doit dépendre de la localisa-
tion des personnes clés susceptibles de prendre les décisions
importantes est a nouveau réitéré dans ce Projet de Rapport.

Une des propositions de TOCDE dans le contexte des tran-
sactions financiéres concerne 'application du taux sans
risque pour déterminer la rémunération d’acteurs dont
les fonctions sont insuffisantes. 'OCDE s'inspire ici d'une
approche déja développée dans les Principes de 'OCDE de
2017 ot le taux sans risque est utilisé comme valeur maximale
dune rémunération pour un acteur dont les fonctions ne lui
permettent effectivement pas de prendre la responsabilité
des décisions, n’ayant pas la substance requise.® Dans ces cas,
I'OCDE préconise que la rémunération de I'entité ne pourra
dépasser un taux d'intérét sans risque. LOCDE attend désor-
mais des commentateurs des suggestions quant a la facon de
déterminer ce taux sans risque.

Un autre concept développé par 'OCDE concerne la déter-
mination des cotes de crédits. Ces analyses sont souvent
essentielles dans le contexte de la détermination de taux d'in-
térét de pleine concurrence. LOCDE propose ici une approche

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

3  V.parex. §1103des Principes OCDE 2017 et § 58 de 'annexe au Chapitre
VI des Principes OCDE de 2017.
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reposant sur des « hypothéses réfutables ». Cette approche
permettrait aux contribuables ou aux autorités fiscales de
démontrer que ces hypothéses ne sont pas applicables. Deux
hypotheéses réfutables sont ainsi proposées par 'OCDE dans
son projet de rapport :

- I'hypothése réfutable qu'une cote de crédit obtenue par
une analyse indépendante au niveau du groupe puisse étre
considérée comme la cote de crédit de chaque membre du
groupe ;

- I'hypotheése réfutable que les autorités fiscales puissent
considérer comme point de départ la cote de crédit de I'entre-
prise multinationale dans son ensemble, puis pratiquer des
ajustements afin d'estimer la cote de crédit de 'emprunteur
pour les besoins de la détermination dun taux d'intérét.

L'OCDE attend des commentateurs un retour sur la validité
de ces hypotheéses réfutables.

Toujours dans le contexte de la détermination de taux d'in-
téréts de pleine concurrence, 'OCDE rappelle I'importance
de bien considérer le support implicite.

Le Projet de Rapport discute aussi des enjeux liés aux
centrales de trésorerie en décrivant quelques-uns de leurs
principes de fonctionnement et en insistant sur les alterna-
tives disponibles pour les entités participantes a la centrale
de trésorerie. Sans surprise, le Projet de Rapport préconise
que la rémunération d'une société centralisatrice (le « cash
pool leader ») dont les seules fonctions sont limitées a des
fonctions dagent et de coordination soit celle d'un prestataire
de services et soit donc limitée. En ce qui concerne les parti-
cipants, le Projet de Rapport propose, entre autres, plusieurs
pistes : amélioration des conditions de préts et dépdts des
participants, application du méme taux d'intérét pour tous
les participants et allocation des avantages obtenus de la
centrale de trésorerie a tous les participants sans trancher
explicitement a ce stade

Un autre enjeu important discuté dans le Projet de Rap-
port concerne les garanties financiéres (ou cautions) intra-
groupe. Le Projet de Rapport, 1a encore, présente les différents
types de garanties en insistant sur le fait qu'une partie n'accep-
terait pas de payer pour une garantie si elle n’en obtient pas
un avantage. Le Projet de Rapport propose plusieurs méthodes
pour évaluer les garanties : la méthode des comparables de
marché, I'approche par les rendements (« yield approach »),
I'approche par les cofits (« cost approach »), I'évaluation des
pertes attendues («valuation of expected losses ») et la méthode
du support au capital (« capital support »). Bien qu'une descrip-
tion de chacune de ces méthodes soit comprise dans le Projet
de Rapport, 'OCDE n'exprime pas de réelle préférence en
termes de choix de méthodes a ce stade.

Le Projet de Rapport adopte une démarche similaire concer-
nant les captives d’assurance : tout dabord une description
du contexte et des enjeux liés aux captives (définition de la
transaction, discussion des fonctions de « fronting » et d' origi-
nation commerciale (« agency sale »)) puis une présentation des
méthodes potentiellement applicables. A cet égard, plusieurs
approches sont proposées pour déterminer les primes : I'utili-
sation de la méthode des comparables de marchés,'approche
actuarielle et une approche consistant a combiner un retour
sur capital avec le niveau des sinistres attendus.
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Nous notons enfin que le factoring n'est pas traité dans
le Projet de Rapport.

L'EILDE LA PRATIQUE

De facon générale, le contenu du Projet de Rapport parait
renforcer I'application du principe de pleine concurrence.
Toutefois, quelques recommandations qui semblent indiquer
une volonté de vouloir simplifier les approches (par exemple
en ce qui concerne les cotes de crédit) pourraient ne pas
étre parfaitement alignées avec les pratiques de marché.
Lintroduction dhypotheses réfutables est intéressante, il
reste néanmoins a voir si ce principe survivra aux prochaines
versions de ce Projet de Rapport.

E.LLINARESH
13.ANOTER

> Prix de transfert - Manuel des Nations Unies -
Actualisation en cours - Le Sous-Comité sur l'article 9
(entreprises associées) du Comité dexperts de la coopéra-
tion internationale en matiére fiscale de I'Organisation des
Nations Unies a pour mandat de mettre a jour le Manuel
pratique des Nations Unies sur la détermination des prix
de transfert pour les pays en développement, pour y inté-
grer notamment les résultats du projet BEPS (Base Erosion
and Profit Shifting) conduit par 'OCDE et le G20, tout en
tenant compte des spécificités des économies en dévelop-
pement. Les travaux sont en cours, la nouvelle version du
Manuel devant étre finalisée au plus tard en 2021, et de

préférence en 2020.
C.SILBERZTEIN W

Principes et méthodes

Actualité francaise

14. Prix de transfert - Principe de pleine concur-
rence - Point de référence de I'intervalle des prix
de pleine concurrence - Le Conseil d'Etat précise les
conditions dans lesquelles 'administration doit arré-
ter le niveau de marge adapté de la société controlée,
en vue de déterminer ses rectifications. Elle peut
retenir la médiane de I'interquartile dés lors que la
situation examinée le permet.

CE, 8¢ et 3¢ ch.,28 nov. 2018, n° 410779, SCS GE Medical
Systems, concl. K. Ciavaldini (FI 1-2019,n°4.2.1)

15. AToccasion de cette affaire qui portait sur la contesta-
tion de laréduction des suppléments de cotisation minimale
de taxe professionnelle, le Conseil d’Etat s'est penché une
nouvelle fois sur une question qui lui avait déja été soumise

et qu'il avait tranché par deux décisions du 6 juin 2018% en
matiére dimp0ot sur les sociétés et de taxe professionnelle.

A l'issue d'un contréle, 'administration avait contesté
la politique de prix de transfert du groupe et déterminé le
montant des rectifications en retenant la médiane des com-
parables issus de I'étude réalisée par le service de vérification.

Le groupe contestait le recours a ce chiffre et faisait valoir,
de maniére subsidiaire au cceur de son argumentation, que
sile prix qu'il avait retenu pour déterminer la rémunération
allouée ala société francaise était insuffisant, conformément
aux conclusions de 'administration, rien n'indiquait que la
médiane, et non un autre point de l'intervalle interquartile,
devait étre choisie pour calculer le montant de la rectification.

Le Conseil dEtat a considéré que la Cour administrative
dappel, en validant le recours par 'administration a cette réfé-
rence de la médiane de I'échantillon de pleine concurrence,
n'avait pas entaché son arrét dune insuffisance de motivation
et n'avait méconnu ni l'article 57 du CGI ni le principe de
liberté des choix de gestion des entreprises.

Dans ses arréts de juin 2018, le Conseil d’ Etat avait claire-
ment indiqué que la Cour administrative dappel avait estimé
que la « médiane constituait, dans les circonstances de I'espéce, le
point reflétant le mieux les faits et circonstances des transactions
concernées ». De laméme maniére, le Conseil dEtat a considéré
dans son arrét de novembre 2018 que 'administration pouvait
retenir cette médiane dés lors qu'elle avait justifié « son choix
au regard des caractéristiques propres a la société requérante tenant
a son positionnement sur le marché en cause et aux contraintes
spécifiques qulelle devait assumer ».

Telle est bien I'approche retenue par les deux rappor-
teurs publics®, I'un comme l'autre ayant considéré que les
juges du fond avaient pris le soin de valider l'utilisation de
la médiane au cas qui leur était soumis et n'avaient en rien
jugé que cette derniére devrait étre retenue toujours et en
toutes circonstances.

16. Au demeurant, il n’est pas indifférent de se souvenir,
alors que le mandat actuel du Forum conjoint sur les prix de
transfert de 'Union européenne va sachever au printemps
prochain, que ce dernier s'est penché sur l'utilisation des
comparables de prix de transfert au sein de I'Union euro-
péenne®. I1 a proposé un rappel aux administrations et aux
groupes internationaux des bonnes pratiques en la matiére.
Dans le méme esprit que celui retenu par le Conseil dEtat, le
Forum suggere ainsi que le recours a la médiane soit envisagé
uniquement lorsque des difficultés statistiques subsistent
alissue de I'étude de comparables ou que des ajustements
satisfaisants ne peuvent étre apportés aux résultats de cette
derniére.

4  CE, 6 juin 2018, n° 409645 et 409647, SCS General Electric Medical
Systems.

5 Romain Victor pour les arréts de juin 2018 et Karin Ciavaldini pour
l'arrét de novembre 2018.

6  Rapport sur le recours aux comparables au sein de 'Union européenne,
oct. 2016, JTPF/007/2016/Final.

Nous en présentons une synthése en annexe a la présente chronique (V.
annexe 2).

108 © Editions JFA Juristes & Fiscalistes Associés « Fiscalité Internationale « 1-2019 « Février 2019



L'EIL DE LA PRATIQUE

Le Conseil d'Etat vient rappeler a I'occasion de ces déci-
sions son attachement a I'étude détaillée de la situation de
I'entreprise et de la réalisation de ses opérations, en vue de
déterminer le point de I'intervalle interquartile a retenir.
De méme que le juge s’attache a vérifier que I'adminis-
tration a bien procédé a cette analyse pour retenir la
meédiane de I'étude de comparables, ou tout autre point, les
groupes doivent également s'assurer qu'ils sont en mesure
de justifier le niveau de rémunération qu’ils ont retenu a
I'issue de leur étude de comparables et a documenter leur
position.

Sur ce sujet précis du niveau de rémunération a retenir,
le Forum recommande, méme si l'intervalle complet peut
étre utilisé (a la condition que le niveau de comparabilités
des sociétés soit élevé), de le rendre plus précis a I'aide de
méthodes statistiques, afin de renforcer sa fiabilité. Ainsi,
a l'identique de la position de 'OCDE, lorsque l'intervalle
interquartile est retenu, chaque point de cet intervalle doit
étre considéré comme représentatif du principe de pleine
concurrence et, par conséquent, aucune rectification ne doit
étre proposée si la rémunération relative a la transaction
testée se trouve comprise dans cet intervalle. Si au contraire
elle se trouve en-dehors, elle doit étre corrigée afin de la
ramener dans cet intervalle, a I'issue dune analyse conjointe
par I'administration fiscale et le groupe. Si aucune raison
permettant de justifier un autre point de cet intervalle ne
peut étre avancée par le groupe ou par 'administration, la
médiane doit alors étre considérée comme la cible a retenir.
Le Forum s'est de la sorte attaché a s’appuyer sur les
commentaires de'OCDE, qu'il reprend a de nombreuses
reprises pour les citer dans son rapport. Il cherche a en
offrir une déclinaison européenne en apportant ses propres
précisions et ses commentaires de clarification. Or, tel est
bien la recommandation issue des principes OCDE’: lorsque
I'intervalle comprend des résultats dont le degré de fiabilité
est suffisant, n'importe quel point de l'intervalle satisfait
au principe de pleine concurrence et si le niveau de prix
ou la marge se trouve a l'intérieur de I'intervalle de pleine
concurrence, aucun ajustement n’est alors nécessaire.
Enfin, le lecteur peut étre surpris de ce que le Conseil d’Etat
s’accommode de I'absence de précision apportée par la
Cour administrative d’appel quant aux conditions dans
lesquelles elle apprécie les caractéristiques propres de I'af-
faire pour retenir la médiane de l'interquartile. A défaut
de précision, il semble en effet illusoire de s'assurer que
cette dernieére Sest effectivement livrée a cette analyse des
circonstances de I'espéce.

E.LESPRITH

7  Principes de 'OCDE applicables en matiére de prix de transfert a
l'intention des entreprises multinationales et des administrations fiscales,
rapport de 'OCDE, éd. 2017
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17. Prix de transfert - Méthode du coit majoré
(cost plus) - Subventions publiques - #Titrechron:
Le Conseil d’Etat juge qu'aux fins du calcul dune
rémunération selon la méthode du cofiit majoré,
la circonstance qu'une société francaise ait déduit
de la base des cofits le montant des subventions
publiques percues ne suffisait pas, en soit, a présu-
mer un transfert indirect de bénéfices a 'étranger
au sens de l'article 57 du CGI.

CE, 8°et 3°ch., 19 sept. 2018,n° 405779, Sté Philips SAS,
concl. R. Victor (F11-2019,n°4.2.2)

18. La société Philips France rendait des services de
recherche et développement (« R&D ») au profit dune entre-
prise associée néerlandaise. En application d'un contrat
« General Sales Agreement » conclu entre les deux sociétés, la
propriété des éléments de propriété intellectuelle résultant
des activités de R&D était transférée a la société néerlandaise,
et larémunération de Philips France au titre de ces activités
était déterminée sur la base des cofits supportés par cette
derniére au titre de ses activités de R&D augmentés dune
marge de 10%. Dans le cadre dun controle fiscal, 'administra-
tion fiscale a noté que, en déterminant la base des cofits aux
fins de calcul de sa rémunération, la société Philips France
déduisait, dune part le montant des subventions percues de
I'Etat et, dautre part, les remboursements de crédit dimpét
recherche dont elle bénéficiait. administration fiscale a
considéré que la déduction de ces éléments conduisait a
une minoration de prix caractérisant un transfert indirect
de bénéfices a I'étranger au sens de l'article 57 du CGI.

En premiére instance, le Tribunal administratif de Mon-
treuil a validé la position de 'administration fiscale®. En
revanche, la Cour administrative dappel de Versailles® arendu
un arrét en faveur du contribuable en jugeant que I'adminis-
tration fiscale échouait a apporter la preuve que les sommes
réintégrées étaient constitutives dun transfert indirect de
bénéfices, dans la mesure ou les comparables qu’elle pré-
sentait a I'appui de ses prétentions n’'étaient pas recevables.
Ladministration fiscale sS'est pourvue en cassation devant le
Conseil d'Etat arguant, d'une part, que la simple déduction
des subventions de la base des cofits suffisait a démontrer
I'existence d'un transfert indirect de bénéfices au sens de
l'article 57 du CGI et, dautre part, que la Cour administra-
tive dappel avait commis une erreur de droit en concentrant
son analyse sur la validité des comparables alors méme que
I'utilisation de comparables n'était pas nécessaire sagissant
d’avantages « par nature » consentis par la société Philips
France a sa société-mere.

Ces arguments de I'administration fiscale n'ont pas été
accueillis par le Conseil d'Etat. En réponse au premier argu-
ment soulevé par 'administration, la Haute Assemblée a
jugé que « la déduction opérée par une société francaise [...] des
subventions qulelle avait recues de I'Etat pour le financement des

8  TA Montreuil, 1 juill. 2014, n° 120264, Sté Philips SAS.
9  CAA Versailles, 11 oct. 2016, n° 14VE02651.
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projets [de recherche | correspondants, ne saurait étre considérée
comme permettant, par elle-méme, et indépendamment du niveau
de prix de cession auquel cette déduction conduit par l'application
du mode de calcul contractuel, de présumer, l'existence d’'un trans-
fert de bénéfices a l'étranger au sens de I'article 57 du Code Général
des Impats, a charge pour la société francaise d’établir I'existence
d’'une contrepartie ». S'agissant du second argument soulevé
par l'administration, le Conseil dEtat a approuvé la position
de la Cour administrative dappel, selon laquelle 'adminis-
tration fiscale n’avait pas satisfait sa charge de la preuve,
en jugeant que l'administration fiscale n’a pas « présenté des
termes permettant de comparer valablement les prix facturés par
la société Philips a sa mére néerlandaise et ceux pratiqués entre
entreprises indépendantes ».

19. L'intérét de cette décision est double. D'une part, le
Conseil dEtat a rejeté 'approche de 'administration fiscale
consistant a appliquer de maniére « mécanique » la méthode
du colit majoré sans tenir compte des conditions de marché.
D’autre part, les conclusions du Rapporteur public sous cet
arrét, suivies par la juridiction supréme, donnent des clari-
fications utiles sur la charge de la preuve en matiéere de prix
de transfert.

0 Rejet d'une application « mécanique » de la méthode
du coiit majoré

20. Dans l'affaire Philips France, 'administration fiscale
faisait une application « mécanique » de la méthode du cofit
majoré en considérant que le seul fait que le contribuable
déduisait de la base des cofits les subventions percues condui-
sait a une application incorrecte de la méthode et a une mino-
ration de prix qui caractérisait un transfert de bénéfices a
I'étranger — en dautres termes, que « déduction des cofits »
équivalait a « minoration de prix ». Le Tribunal administratif
de Montreuil avait donné raison a 'administration. La Cour
administrative dappel de Versailles ne s'était pas prononcée
sur ce point spécifique.

Le Conseil dEtat donne des éléments de réponse dans
sa décision. En effet, en se référant au « niveau du prix de
cession » (cf. ci-avant I'extrait de la décision du Conseil), il
nous semble que le Conseil d'Etat affirme que le point clé
dansT'application des regles de prix de transfert est d’as-
surer la conformité au principe de pleine concurrence des
prix pratiqués entre deux entreprises associées, et qu'une
application « mécanique » de la méthode du cofit majoré ne
permet pas nécessairement datteindre cet objectif.

Ce raisonnement nous semble justifié. La méthode du
colit majoré n’est qu'une méthode (parmi dautres) permet-
tant d'évaluer de maniére pratique la conformité des prix au
principe de pleine concurrence : elle ne saurait se substituer
a ce principe qui lui est supérieur. Ceci dautant plus que ni
le droit francais ni les principes applicables en matiére de
prix de transfert de 'OCDE ne comportent de dispositions
contraignantes sur les modalités de détermination de la base
des cofits pour appliquer la méthode du colit majoré.

La supériorité du principe de pleine concurrence sur l'ap-
plication « mécanique » dune méthode de colit majoré avait

déja été affirmée dans un autre contexte, par la jurisprudence
Unilever'®, Dans cette affaire, la Cour administrative dappel
de Versailles avait accepté quune rémunération déterminée
selon la méthode du coiit majoré soit calculée sur la base
de cofits de fabrication standards, inférieurs aux cofits de
fabrication réels d'une usine francaise.

¢ Clarifications utiles sur la charge de la preuve en
matiére de prix de transfert

21. Uadministration fiscale soutenait quaucune comparai-
son n’était nécessaire entre les conditions de la transaction
objet du litige et les conditions qui auraient été conclues entre
des tiers indépendants pour une transaction comparable,
dans la mesure ou la déduction des subventions de la base
des cofits caractérisait en soit un avantage consenti par la
société francaise a 'entreprise associée étrangere.

Les conclusions du rapporteur public apportent des clari-
fications utiles sur lanotion d'« avantages par nature » pour
lesquels, par exception, 'administration n’a pas a procéder a
une analyse de comparables, puisqu'il lui suffit dans ce cas de
démontrer I'existence davantages consentis. Sont par exemple
constitutifs de tels « avantages par nature » :

- la prise en charge par une entreprise francaise, sans
refacturation, du salaire d'un cadre détaché dans une filiale
étrangeére!;

- la prise en charge gratuite par une entreprise francaise
des frais dassistance technique exposés en faveur d'une filiale
étrangére®?;

- larenonciation par une entreprise francaise a percevoir
des intéréts sur des avances ou des préts consentis a une
société étrangere liée 3

- larenonciation par une entreprise francaise a percevoir
une redevance en contrepartie de la mise a disposition gra-
tuite de la société-mere étrangere dun nom de domaine*;

- la refacturation par une société américaine a sa filiale
francaise dune quote-part des honoraires daudit interne
visant a remplir les obligations de la loi « Sarbanes-Oxley »
pesant sur la société-mere américaine®.

Dans la décision Philips, le Conseil d’Etat a estimé que
le contentieux concernant la détermination de la base des
cofits a prendre en compte dans la méthode du coiit majoré
ne portait pas sur des « avantages par nature », mais bien sur
les modalités de détermination du prix dune transaction.
Le rapporteur public précise qu'en 'absence davantages par
nature, les exigences de l'article 57 du CGI ne seraient satis-
faites qu’a condition que 'administration fiscale ait procédé
a une comparaison entre les prix pratiqués par 'entreprise
et ceux pratiqués par les entreprises similaires exploitées
normalement.

10 CAA Versailles, 16 mai 2013, n° 11VE03123, Sté Unilever France
Holdings.

11 CE, 30 mars 1987, n° 52754, SA Labo Industries.

12 CE, 19 oct. 1988, n°56218, SARL Laboratoires Sicca.

13 CE, 9 nov. 2015, n° n°370974, Sodirep Textiles SA NV.

14 CE,7déc. 2016, n° 369814, Sté Ebay France.

15 CE, 13 déc. 2017, n° 387975, Sté Office Dépodt Participations France.
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On notera pour conclure que dans une affaire treés similaire
a celle del'arrét commenté, la Cour administrative dappel de
Versailles' a jugé, conformément a la jurisprudence Philips
du Conseil d’Etat, que la déduction des subventions opérée
par la société francaise ne pouvait « par elle-méme et indépen-
damment du niveau de prix de cession auquel cette déduction
conduisait» permettre de présumer I'existence dun transfert
de bénéfices a I'étranger.
C.SILBERZTEIN B

Actualité internationale

22. Prix de transfert - Champ d’application du
régime - Canada - Caractérisation d'un but exclu-
sivement fiscal - La Cour canadienne de I'imp6t
précise le champ de la régle de droit interne de requa-
lification des prix de transfert, en reconnaissant que
la poursuite dun avantage fiscal peut étre un motif
légitimement poursuivi par un groupe dans la mise
en place de ses transactions intragroupe des lors que
les transactions, prises indépendamment les unes
des autres, répondent a une logique commerciale
rationnelle.

Tax Court of Canada (TCC), 26 sept. 2018, Cameco Corp.
V. The Queen

23. Le 26 septembre dernier, au terme dun procés qui aura
duré 65 jours, la Cour canadienne de I'imp6t (« Tax Court of
Canada » ou « TCC ») a finalement rendu sa décision dans I'af-
faire Cameco Corporationv. The Queen, en faveur du contribuable.

D’un point de vue pécuniaire, cette décision était particu-
lierement attendue du fait de 'importance du redressement
prononcé al'encontre dun géant de I'industrie de I'uranium
(deux milliards de dollars canadiens sur la période 2003-2017).

D’'un point de vue juridique, a travers son volet relatif a
l'application du dispositif anti-abus « Doctrine of sham » lut-
tant contre les montages artificiels, cette décision confirme
quune motivation fiscale ne saurait rendre dénuées de toute
substance des relations contractuelles dés lors que ces der-
nieres reflétent la réalité des opérations qui en découlent.

Cette décision doit surtout étre retenue comme étant
la premiére prise de position jurisprudentielle sur la régle
canadienne de requalification des prix de transfert (« Transfer
Pricing Recharacterization Rule » ou « TPRR ») et pourrait, a ce
titre, étre la décision jurisprudentielle la plus importante
rendue en la matiére au Canada.

Le TPRR, issu de la section 247 de I'Income TaxAct canadien,
sapplique a tout type de transaction portant sur des biens ou
des services entre un résident fiscal canadien et une personne
ou entité liée étrangere, et vise a garantir que cette transaction
intragroupe respecte le principe de pleine concurrence. A ce
titre, lorsque les modalités d'une opération ou d'une série

16 CAA Versailles, 22 nov. 2018, n° 17VE03457, STM Microelectronics (V.
annexe 1).
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dopérations entre des parties liées différent de celles qui
seraient convenues entre des parties indépendantes, I'ad-
ministration fiscale canadienne peut requalifier 'opération
ou la série dopérations afin que cette derniéere soit conforme
aux conditions conclues entre des entités non liées deés lors
que les deux conditions suivantes sont remplies :

-Topération ou la série dopérations est conclue entre des
entités liées ; et

-I'opération ou la série dopérations peut raisonnablement
étre considérée comme n’'ayant pas été conclue de bonne foi
a des fins autres que I'obtention d'un avantage fiscal.

Dans l'affaire Cameco Corp.v. The Queen, le Trésor canadien
estimait que les relations intragroupe mises en place pour-
suivaient un objectif purement fiscal, a savoir la localisation
en Suisse des bénéfices dégagés par son activité dachat/vente
d'uraniums enrichis via la création d'une filiale centralisant
cette activité. A 'appui de sa démonstration, le Trésor invo-
quait notamment les services d'assistance rendus par la
société meére canadienne, les garanties financiéres octroyées
et le manque de moyens dont disposait la filiale suisse pour
la réalisation de ses activités (deux personnes pour gérer
I'ensemble des activités commerciales, soit la conclusion de
20 a 25 contrats par an sur la période). Le fait que la société
mere canadienne était en situation déficitaire tandis que
sa filiale suisse dégageait dimportants bénéfices ne faisait
quinciter davantage le Trésor a contester la politique de prix
de transfert appliquée entre ces deux entités.

Fort de ce constat, le Trésor a appliqué le TPRR en vue de
localiser les produits dégagés par la filiale suisse au niveau
de la société mere canadienne.

De son cOté, le groupe Cameco a réfuté cette appréciation du
Trésor et affirmé devant la TCC que 'organisation mise en place
répondait a une logique commerciale résultant de l'activité
concernée afin de servir ses clients et de capter de nouveaux
marchés, tout en admettant que I'implantation de sa filiale
en Suisse procédait également de I'avantage fiscal y afférent.

24. La décision de la TCC était en conséquence particu-
lierement attendue sur l'interprétation donné au second
critére dapplication du TPRR : quelles sont les conditions
caractérisant le fait qu'une opération n'a d’'autres fins que
T'obtention d'un avantage fiscal ?

Pour la TCC, il convient de vérifier si chacune des opéra-
tions composant la série dopérations répond dun compor-
tement commercial rationnel, quand bien méme la série
dopérations prise dans son ensemble traduirait 1a poursuite
d'un avantage fiscal.

Opérant un découpage de la série en quatre opérations (i.e.
i) la création de la filiale suisse, ii) les garanties financiéres
fournies par la société meére canadienne, iii) la conclusion par
la filiale suisse des contrats d'achat et de ventes avec des enti-
tésliées et iv) avec des entités tierces),la TCC en conclut que
chacune de ces opérations répondait a une logique commer-
ciale rationnelle et était conclue a des conditions conformes
aux pratiques du marché. En conséquence, la TCC estime que
les conditions dapplication du TPRR ne sont pas remplies car
I'objet des opérations a sa logique propre qui n’est pas exclu-
sivement conditionnée par la poursuite de I'objectif fiscal.
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La TCC a donné raison au contribuable en estimant que
les modalités des transactions intragroupe, diiment justifiées
par des études de comparables pertinentes, étaient conformes
au principe de pleine concurrence.

A travers cette décision, 1a TCC consacre ainsi l'idée que
la poursuite d'un avantage fiscal peut étre un motif légiti-
mement poursuivi par un groupe dans la mise en place de
sestransactions intragroupe dés lors que les transactions,
prises indépendamment les unes des autres, répondent a
une logique commerciale rationnelle. I1 est dés lors accep-
table qu'un groupe souhaite réaliser une économie d'impot a
travers la localisation de ses entités dés lors que les transactions
intragroupe mises en ceuvre sont réelles, commercialement
rationnelles et conformes au principe de pleine concurrence.

Toutefois, le Trésor canadien ayant fait appel de cette
décision, il conviendra d’attendre encore quelques mois/
années avant de trancher sur I'impact réel de cette position
jurisprudentielle. Affaire a suivre donc.

A.GLAIZER

25. Prix de transfert - Activités de distribution
- Australie - Projet de lignes directrices de I'Aus-
tralian Tax Office - L'Australian Tax Office (ATO) a
communiqué un projet de lignes directrices rela-
tives aux activités de distribution présentant son
approche en matiére d'évaluation pré-vérification
desrisques prix de transfert, de maniére a permettre

Principaux parametres de I'approche proposée par 'ATO

aux contribuables de réaliser également, en interne,
un audit de leurs pratiques.

ATO, Practical Compliance Guidelines, PCG 2018/DS8,
Transfer pricing issuesrelated toinbound distribution
arrangements, nov. 2018

26. Ces lignes directrices sappliquent aux filiales” austra-
liennes dentreprises multinationales ayant des flux dachat de
biens ou services, dans le cadre d'une activité de distribution
(« Distributeurs »).

Le document établit la facon dont 'ATO détermine un
niveau de «risque prix de transfert » pour un Distributeur.
Trois niveaux de risques sont retenus : faible, moyen et élevé
(cf. tableau ci-apres). La stratégie de vérification de 'ATO
dépendrait alors du niveau de risque ainsi obtenu, la pro-
babilité d'un audit complet augmentant avec le niveau de
risque. En d'autres termes, 'ATO déploiera ses ressources en
priorité sur les situations a risques élevés.

En pratique, les lignes directrices indiquent que :

-TATO va se fonder, dans le cadre de I'évaluation préalable
des risques, sur 'analyse de la marge du Distributeur, en la
comparant a des niveaux de rentabilité prédéfinis ;

- ces niveaux ont été établis a la lumiere de recherches
de sociétés comparables réalisées par 'ATO sur des bases de
données externes ;

17  Ousuccursales/établissements.

Niveau de risque Secteurs d’activités et intervalles de marge dEBIT
Géneral Sciences de la vie
)] (2 @)

Catégorie ( foncti le) Activités de détaillant, (1) + Approbation reglementaire, Met(2)+

ategorie (revue fonctionnelle marketing, logistique et ent | activité liés a I'acceés au marché Services techniques

reposage ou au remboursement des spécialisés
produits
Zone de risque Marge du Distributeur *
0, 0, 0, 0,
Faible >5.3% >5.1% > 8.9% >10%
2.1%-5.3% 3.6%-5.1% 5.5%-8.9% 7%-10%
Moyen
<2.1% <3.6% <5.5% <7%

Elevé

* Earnings Before Interest and Tax (EBIT) / Chiffre d'Affaires du Distributeur, en moyenne pondérée sur une période de 5 ans.
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- des intervalles distincts, définissant les limites entre
zones de risque, sont ainsi fournis pour trois secteurs, en plus
du cas général. Ces secteurs sont les secteurs (i) des sciences
de lavie, (ii) des technologies de I'information et des commu-
nications et (iii) de 'automobile ;

- la marge considérée est le ratio d Earnings Before Interest
and Tax (EBIT) / Chiffre dAffaires du Distributeur, en moyenne
pondérée sur une période de 5 ans.

Par ailleurs, pour les secteurs des sciences de la vie et des
technologies de I'information et des communications, 'ATO
distingue des intervalles différents, pour les situations ot
le Distributeur réalise certaines fonctions prédéfinies, que
I'ATO a identifiées comme contribuant significativement a
la création de la valeur (cf. tableau ci-apres).

Ces lignes directrices ne sappliquent pas aux transactions
déja couvertes par un accord préalable en matiére de prix
de transfert (« APP »), un accord avec le contribuable faisant
suite a un controle fiscal, des transactions débattues dans le
contexte d'un contentieux ou si un avis sur le niveau de risque
des transactions a déja été communiqué au contribuable par
I'ATO sur ces transactions.

On notera également que ces lignes directrices ne se tra-
duisent pas par I'établissement de « safe harbor » et le fait de
se situer dans la zone a risque faible ne préjuge pas, formel-
lement, de la nature de pleine concurrence des transactions
de I'entité australienne.

Le tableau ci-dessous présente les principaux parametres
de I'approche proposée par 'ATO :

GROUPES DE SOCIETES _

Les lignes directrices peuvent étre utilisées par les contri-
buables afin de réduire leur risque et dapprocher I'ATO afin
de commencer des discussions dans le cadre dun APP.

Des commentaires ont été communiqués a 'ATO sur ces
lignes directrices et sont en cours de revue. UATO devrait
donc préparer une version finale prochainement. En outre,
les recherches de sociétés comparables seront mises a jour
sur une base réguliere.

E.LLINARES

27.ANOTER

>Prix de transfert - Etats-Unis - Mesures anti-abus - Le
département du Trésor américain et I'Internal Revenue Service
ont publié le 13 décembre 2018 des Proposed Regulations
fournissant des lignes directrices relatives a la Base Erosion
and Anti-Abuse Tax (BEAT) américaine.

Treasury, IRS, Proposed regulation, REG-104259-18,13 déc.
2018 (FI11-2019,n°11, § 82)

Le dispositif BEAT a été introduit par laloi n° 115-97 du 22 décembre
2017 (Section 594) et prévoit notamment, pour les contribuables amé-
ricains membres d'un groupe international et dont les activités aux
Etats-Unis dépassent le seuil de 500 millions de dollars de chiffre
d’affaires sur une période de trois ans, 'imposition de certaines
sommes versées ou dues a des parties étrangeres liées. La loi pré-
voit toutefois I'exonération des sommes versées en rémunération

Approche de 'ATO
Technologies de I'information et des communications
M 2
Ventes et marketing, (1) + Processus de vente Industrie
services pre et post- | complexe, activité de ventesen | automobile
vente, logistique et direct et gestion
entreposage des grands comptes
>4.1% >54% >4.3% - Revue ou audit de I'ATO peu probable
- Le contribuable peut demander un APP unilatéral
3.5%-4.1% 4.1%-54% 2%-4.3% - ATO peut lancer une revue (“watch list“ en quelque sorte)
- ATO pourrait demander des informations complémentaires
- Le contribuable peut demander un APP unilateral
<3.5% <41% <2% - Revue des politiques prix de transfert recommandée
- Courrier de 'ATO exprimant I'inquiétude de 'ATO
- Surveillance active de TATO
- Revue ou audit de 'ATO
- Possibilité de demander un APP mais la procédure dAPP
simplifiée? n’est pas disponible.
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GROUPES DE SOCIETES

de prestations de services, lorsque 1) ces prestations de services
rentrent dans le champ d’'application de la Service Cost Method, et
2) lorsqu’elles sont facturées sans marge bénéficiaire. Il résulte des
Proposed Regulations que les sommes versées en rémunération de
prestations de services qui vérifieraient la premiére condition mais
seraient facturées avec une marge bénéficiaire seraient exonérées a
hauteur du cofit de production de ces prestations, seule la portion
de la somme correspondant a la marge bénéficiaire de la partie liée
prestataire étant soumise au paiement de la taxe. Une fois 1a version
définitive publiée, les Proposed Regulations devraient sappliquer aux
exercices clos a compter du 1¢ janvier 2018.

C.SILBERZTEIN H

Documentation

28. Prix de transfert — Obligations documen-
taires - Mise en ceuvre deI'action 13 du plan BEPS
-Bilan - L'année 2018 a vu s'étendre 1a mise en place
de législations internes conformes aux préconisa-
tions de I'Action 13 du projet BEPS, laquelle fixe les
principes en matiere de documentation des prix de
transfert (Master File et Local File) et de déclaration

pays par pays.

0 Obligations documentaires (Master File et Local File)

29. En 2018, certaines juridictions ont mis en conformité
leurs obligations documentaires préexistantes, notamment
la France, ou ont rehaussé les pénalités encourues en cas
de violation de ces obligations. Des obligations documen-
taires ont été introduites dans de nombreux pays (e.g. Egypte,
Kazakhstan, Lettonie, Nigéria, Tanzanie) ou sont envisagées
(e.g. Arabie Saoudite, Bulgarie), et sont généralement assorties
de pénalités en cas de violation (e.g. Singapour, Lettonie).

Cependant, il reste encore un certain nombre de juridic-
tions réticentes qui n’ont pas encore mis en place dobligations
documentaires conformes aux préconisations de 'OCDE (e.g.
Argentine, Brésil, Bulgarie, Bolivie, Canada, Chili, Croatie,
Equateur, Guatemala, Grece, Irlande, Italie, Luxembourg,
Malte, Norvege, Portugal, Suisse, Serbie).

0 Déclaration pays par pays

Une expansion géographique qui se poursuit - La grande
majorité des pays ont instauré la déclaration pays par pays,
a de rares exceptions preés (e.g. Bermudes, Bolivie, Equateur,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, République Dominicaine,
Salvador, Serbie). Les pays réticents a la mise en place du Mas-
ter File et Local File sont cependant plus enclins a introduire
la déclaration pays par pays (e.g. Argentine, Brésil, Bulgarie,
Canada, Chili, Croatie, Chypre, République Tcheéque, Grece,

Irlande, Italie, Luxembourg, Malte, Norvege, Portugal, Rou-
manie, Singapour, Slovaquie, Slovénie, Suisse, Etats-Unis).

La déclaration pays par pays est devenue obligatoire pour
la premiére fois en 2018 dans de nombreux pays (e.g. Andorre,
Bahamas, Chypre, Cote d'Ivoire, Curacao, Hong-Kong, Ile
Maurice, Monaco, Nigeria, Sénégal, Suisse). Certains Etats
accordent des prolongations de délais pour fournir la docu-
mentation prix de transfert tant pour des raisons pratiques
(e.g. Australie) que pour laisser le temps aux contribuables de
s'y conformer (e.g. Chypre).

Il convient de noter en outre que de nombreuses initiatives
régionales tendant a la promotion de la déclaration pays par
pays ont eu lieu ces derniers mois. Ainsi une rencontre de tra-
vail organisée conjointement par 'OCDE et 'administration
fiscale chinoise a eu lieu le 27 septembre 2018 a Yangzhou
(Chine). Des représentants de 21 juridictions et de multina-
tionales ont échangé sur la premiére année de la déclaration
pays par pays et sur l'utilisation effective des informations
fournies dans un redressement fiscal.

En outre, 'OCDE a conduit, du 7 au 9 novembre 2018, la
quatriéme rencontre régionale du Cadre inclusif de BEPS en
Europe de I'Est et Asie centrale. 60 représentants de 16 pays
se sont rencontrés en Arménie et ont échangé notamment
sur l'utilisation des informations fournies par les déclara-
tions et les limites inhérentes a leur nature. Ils ont évoqué
la nécessité d’élargir le champ des informations demandées
aux entreprises.

Des précisions sur le contenu de la déclaration pays par
pays ont été apportées - LOCDE a publié le 8 février 2018
des précisions sur la mise en place de la déclaration pays par
pays, notamment sur la définition du chiffre d'affaires conso-
lidé et sur le non-respect des conditions de confidentialité,
de cohérence et dusage approprié. En février et avril 2018,
I'OCDE arespectivement publié et actualisé les instructions
relatives a la mise en ceuvre des déclarations pays par pays,
qui font la synthése des approches que les 30 juridictions
étudiées ont choisies ou ont I'intention dadopter. Quant aux
instructions relatives a la déclaration pays par pays publiées
en septembre 2018, elles précisent le contenu de la déclaration
pays par pays et I'interprétation des instructions relatives aux
fusions/acquisitions/scissions.

Par ailleurs, 'TOCDE a mis en place des outils d'informa-
tion des contribuables. Le site de 'OCDE fournit une liste
précisant 'existence et le contenu de législations internes
introduisant la déclaration pays par pays, ainsi qu'une liste
des accords multilatéraux et bilatéraux d’échange automa-
tique en vigueur.

Les législations locales différent toutefois parfois du
standard préconisé par 'OCDE. Les entreprises doivent por-
ter une attention particuliére aux seuils, aux taux de conver-
sion des devises et a I'exigence dune notification. Par exemple,
le Qatar considére que la déclaration pays par pays doit étre
transmise par I'entité ultime si le chiffre daffaires consolidé
est supérieur a environ 700 millions d’euros (QAR 3 billion).

En outre, les entreprises doivent appliquer une méthode
raisonnable lorsque certaines définitions juridiques dif-
férent selon les pays (e.g. 1a notion d'entreprise associées) ou
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les définitions comptables varient entre les normes locales
(« GAAP ») et celles de I'International Financial Reportions Stan-
dards (« IFRS »).

L'exploitation des déclarations pays par pays reste limi-
tée mais se précise - LAccord multilatéral entre autorités
compétentes portant sur I'échange des déclarations pays
par pays (ci-aprés « Accord multilatéral ») a pour objectif de
faciliter 1a mise en oeuvre de I'Action 13 du plan BEPS en
permettant 'échange automatique des déclarations pays par
pays entre les autorités fiscales de 'ensemble des juridictions
ol un groupe exerce des activités. Les six nouveaux Etats
signataires de 'Accord multilatéral en 2018 sont les suivants:
Andorre, Hong Kong, Kazakhstan, Pérou, Saint-Marin, Emi-
rats Arabes Unis. Le nombre d’Etats signataires s'éléve donc
désormais a 75.

Les pays négocient et signent des accords bilatéraux
d'échange des déclarations pays par pays avec les Etats non-si-
gnataires de I'Accord multilatéral, ou avec les Etats dont la
pratique administrative est basée sur la conclusion de traités
bilatéraux. Trois modeéles d'accords entre autorités compé-
tentes servent a faciliter I'échange effectif des déclarations
pays par pays : la Convention concernant I'assistance admi-
nistrative mutuelle en matiére fiscale, les conventions fiscales
bilatérales et les accords d'échange de renseignements fiscaux.
Dans le monde, il y a plus de 2 000 relations d'échange de
déclarations pays par pays recensés par 'OCDE. Par exemple,
59 ont été recensées pour la France, 'accord d'échange auto-
matique avec les Etats-Unis signé le 19 décembre 2018 n’ayant
pas encore été pris en compte.

Le Cadre inclusif de 'OCDE est chargé du contrdle de la
mise en ceuvre des standards minimums a travers les examens
par les pairs. En janvier 2019, 125 juridictions sont membres
du Cadre inclusif du projet BEPS. Les obligations de décla-
ration pays par pays constituent un des quatre standards
minimums du projet BEPS.

Trois examens par les pairs ont été prévus, respectivement
en 2017,2018 et 2019. Les résultats du premier examen par les
pairs (février 2017 a février 2018) ont été publiés par TOCDE
le 24 mai 2018. Le cadre juridique et administratif, le cadre
d’échange de renseignements, la confidentialité et I'usage
approprié des déclarations pays par pays ont été étudiés pour
95juridictions. La deuxiéme phase de I'examen annuel par les
pairs a débuté en avril 2018 et s'achévera au second trimestre
2019. Elle a pour objectif danalyser 'ensemble des juridictions
membres du Cadre inclusif de BEPS, et mettra I'accent sur les
modalités déchange des déclarations, en particulier sur le
respect des obligations de confidentialité et dusage approprié.

De manieére générale, un accroissement des contrdles en
matiére de prix de transfert est d'ores et déja prévu, notam-
ment dans les pays en voie de développement du fait de la
formation continue des inspecteurs et 'adjonction d'experts
internationaux (a travers, notamment, 'Initiative « Inspec-
teurs des ImpoOts Sans Frontiéres » (« IISF »), lancée conjointe-
ment par 'OCDE et le Programme des Nations Unies pour le
Développement (« PNUD »), qui permet d'envoyer des experts
dela vérification fiscale dans les pays formulant une demande
d’assistance
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L'EILDE LA PRATIQUE

L'exploitation des déclarations pays par pays reste limitée
mais se précise. Comme on le constate, la déclaration pays par
pays qui a été présentée, a juste titre, comme I'un des grandes
avancées en matiére de transparence fiscale des dernieres
années se matérialise progressivement. S'il est encore trop
tot pour en tirer des enseignements précis, en particulier en
ce qui concerne 'exploitation effective de ces déclarations
par les autorités fiscales, il est certain que cet outil devien-
dra a bréve échéance un moyen actif de programmation et
de préparation du controle fiscal par les administrations et
aura, des lors, atteint les objectifs initiaux visés par ses pro-
moteurs. Il n'en pas moins vrai, qu'au stade actuel, cet outil
reste trés imparfait, voire une source derrements, pour les
administrations, et une source latente de problémes pour
les entreprises. Espérons que les administrations sauront
I'utiliser avec discernement pendant cette période et gageons
que 'OCDE cherchera a en élargir la portée lors de I'examen
du dispositif quelle a dores et déja prévu de réaliser des 2020.

A.GLAIZEN

30. Prix de transfert - Déclaration pays par pays
- Entités dispensées de déclaration - Un arrété du
26 décembre 2018 actualise la liste des Etats et terri-
toires respectant les conditions pour que les entités
qui y sont établies soient dispensées en France de
la déclaration pays par pays.

A.26 déc. 2018 modifiant A. 6 juill. 2017 pris en appli-
cation du II deI'article 223 quinquies C du CGI: JO 28
déc.2018, texte n° 60

31. L'article 223 quinquies C du CGI rend obligatoire le
dépot dune déclaration pays par pays par les multinationales
réalisant un chiffre daffaires mondial consolidé supérieur
ou égal a 750 millions €. Sont toutefois dispensées de cette
obligation les entités détenues ou contrdlées par une personne
morale établie dans un Etat ou territoire qui :

- aadopté une réglementation rendant obligatoire la sous-
cription dune déclaration pays par pays similaire a celle
prévue par le CGI,

-aconclu avec la France un accord permettant déchanger
de facon automatique les déclarations pays par pays et res-
pecte les obligations résultant de cet accord.

La liste des Etats ou territoires remplissant ces conditions
est fixée par arrété. La premiere liste a été établie par un arrété
du 6 juillet 2017 (JO 8 juill. 2017, texte n° 28).

Pour les exercices ouverts a compter du ler janvier 2016, la liste
comprenait les Etats membres de ' UE ainsi que les Etats et territoires
suivants : Afrique du Sud ; Australie ; Bermudes (Royaume-Uni) ; Bré-
sil ; Canada ; Chili ; Chine ; Corée du Sud ; Guernesey (Royaume-Uni)
; Indonésie ; Jersey (Royaume-Uni) ; Mexique ; Nouvelle-Zélande ;
Norvege. Pour les exercices ouverts a compter du ler avril 2016,
sajoutaient a cette liste I'Inde et le Japon.

Larrété du 26 décembre 2018 actualise cette liste pour
tenir compte de I'évolution de la législation des partenaires
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de la France et de la prise d’effet des instruments internatio-
naux utiles a 'échange de renseignements. Pour les exercices
ouverts a compter du 1* janvier 2017, sont ainsi ajoutés a
laliste les Etats et territoires suivants : Argentine, Costa
Rica, Gibraltar, Ile de Man (Royaume-Uni), Islande, Israél,
Liechtenstein, Malaisie, Russie, Singapour, Uruguay.

La liste consolidée s'établit donc comme suit : Etats membres de
I'UE, Afrique du Sud ; Argentine ; Australie ; Bermudes (Royaume-Uni) ;
Brésil ; Canada ; Chili ; Chine ; Corée du Sud ; Costa Rica ; Gibraltar ;
Guernesey (Royaume-Uni) ; Ile de Man (Royaume-Uni) ; Inde ; Indonésie
; Islande, Israél ; Japon ; Jersey (Royaume-Uni) ; Liechtenstein ; Malaisie ;
Mexique ; Nouvelle-Zélande ; Norvege ; Russie ; Singapour ; Uruguay.

Controle et contentieux internes

32.Prixde transfert - Contrdle - Remise en cause
indirecte des prix de transfert - Prise en compte
du niveau des charges d’'exploitation - Société
de distribution déficitaire - La CAA de Paris juge
quun redressement fondé sur la prise en compte d'un
niveau de charges dexploitation qui serait excessif
auregard de celui de sociétés comparables n'est pas
fondé, dans une situation ou la société considérée
recevait certaines contreparties de son groupe.

CAA Paris, 9e ch., 27 sept. 2018, n° 17PA02617, Sté Fer-
ragamo France

33. La société en cause, Ferragamo France, avait une activité
de vente au détail de produits de luxe. Elle était déficitaire
sur la période 2005 a 2009.

L'administration avait constaté que le niveau de ses salaires
et charges externes était sensiblement supérieur a celui de
sociétés indépendantes exercant la méme activité de distribu-
tion de produits de luxe ; elle avait redressé la fraction excéden-
taire de ces charges pour les exercices controlés 2009 et 2010.

Elle avait considéré que ces charges excédentaires décou-
laient d'un personnel de vente trés qualifié et de locaux com-
merciaux prestigieux, et résultait de la politique marketing du
groupe ; il sagissait de prestations réalisées sans rémunération
par Ferragamo France qui avaient pour finalité la valorisation
de la marque appartenant a la société meére italienne.

La Cour administrative dappel reléve au préalable que le
niveau plus élevé de charges s'explique par des contraintes
particuliéres : nécessité pour Ferragamo France de dévelop-
per une marque dans le domaine du grand luxe qui n’a pas
encore la méme notoriété que celle des concurrents, et soin
particulier a apporter a 'accueil des clients.

Elle constate comme I'administration que cela se traduit par
un surcroit de prestations, mais souligne que Ferragamo France
bénéficie de contreparties dont I'administration n’a pas tenu
compte. Ferragamo France ne verse en effet pas de redevance
de marque ; par ailleurs, elle peut retourner ses marchandises
invendues a leur prix d'achat et sans restriction de quantité.

S’agissant des résultats de Ferragamo France, la Cour avait
relevé :

- d'une part que les raisons avancées par la société pour
expliquer ses pertes entre 2005 et 2009 étaient plausibles.
Le rapporteur public avait mentionné sur ce point que les
déficits successifs sur cette période s'expliquaient par les
coflits de développement du réseau de vente en France, par
des difficultés sur quelques points de vente, et par la crise
économique de 2008-2009 ;

- dautre part que les exercices 2010 a 2015 étaient béné-
ficiaires, et qu'il n'apparaissait pas que la politique de prix
de transfert avait changé a compter de 2009, ceci signifiant
que les pertes de la société ne résultaient pas de la politique
de prix de transfert.

La Cour en conclut que le redressement n’est pas fondé.

34.'administration fiscale remet souvent en cause les
prix de transfert lorsque ceux-ci se traduisent, pour une
société de distribution francaise, par des déficits. Elle a
alors tendance a considérer que la société en cause devrait
bénéficier dune méthode de prix de transfert la protégeant
de pertes, mettant en avant qu’elle n’a pas a supporter le
risque de marché du fait de fonctions et de risques limités.
L'administration applique alors généralement la méthode
transactionnelle de la marge nette, qui aboutit a garantir une
marge nette minimale sur la base de comparables.

Larrét Ferragamo France confirme que le fait pour une société
de distribution d'étre déficitaire ne suffit pas a justifier un
redressement. Ces pertes peuvent s'expliquer par des facteurs
non liés aux prix de transfert, ce qui peut étre attesté par I'exis-
tence de profits, méme postérieurs a la période vérifiée, réalisés
dans le cadre de la méme politique de prix de transfert ; il s'ins-
crit sur ce point dans la lignée de la jurisprudence existante.

Son originalité réside dans le fait qu'il concerne une situa-
tion ot 'administration n'attaque pas directement les prix
de transfert, méme si en définitive elle considere quilya eu
un transfert de bénéfices a I'étranger. C'est en effet le niveau
des charges encourues par la société francaise sur lequel se
penchel'administration, et pas le prix dachat de marchan-
dises achetées au groupe. Comme le note le rapporteur public,
les seuls bénéficiaires des salaires et loyers en litige sont des
tiers et pas dautres sociétés du groupe. Mais le raisonnement
sous-jacent est le méme que celui retenu lorsque le redres-
sement remet en cause directement les prix de transfert : la
société considérée est réputée rendre un service au groupe ;
ce service serait matérialisé daprés I'administration soit par
des charges d'exploitation excessives, comme dans l'arrét
Ferragamo, soit par 'analyse fonctionnelle lorsque I'adminis-
tration considere que les fonctions et risques limités de la
société I'apparentent a un prestataire de services du groupe
quin’a pas a supporter le risque de marché.

Cette prise en compte par 'administration, en matiére de
prix de transfert, du niveau de charges d'exploitation de la
société contrdlée est peu fréquente mais n'est pas nouvelle :
dans un arrét Rottapharm, le Conseil d Etat s'était prononcé sur
la situation d'une société qui avait, dapres 'administration,
engagé des dépenses de promotion excessives au regard du
taux moyen constaté pour les entreprises du méme secteur
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d’industrie ; il y avait de ce fait, daprés 'administration, un
acte anormal de gestion. Le Conseil dEtat avait considéré
quil n'appartient pas a 'administration de se prononcer sur
I'opportunité des choix de gestion d'une entreprise'.

L'EIL DE LA PRATIQUE

Pour tirer les conséquences pratiques de I'arrét Ferragamo,
différentes situations peuvent étre distinguées, en fonction
de la méthode de prix de transfert appliquée.

1.Société bénéficiant d'une marge nette prédéfinie dansle
cadre delaméthode transactionnelle de la marge nette -
Dans cette situation, la société considérée a des fonctions et
desrisques limités. Le fait que sa marge nette est prédéfinie
et donc limitée a pour contrepartie I'absence de risque de
marché;les charges d'exploitation sont supportées indirec-
tement, a travers les prix de transfert, par la partie étrangere
liée. Se pose cependant la question de savoir si I'étendue de
ses charges a ou non un impact sur le niveau de sa marge
nette. Un distributeur qui aurait par exemple des dépenses
de promotion importantes reflétant des fonctions plus
complexes et a plus forte ajoutée pourrait prétendre a une
marge nette plus élevée, Il pourrait alors étre pertinent,
pour sélectionner les comparables permettant de fixer le
niveau de marge nette, de prendre en compte le ratio charges
d'exploitation/chiffre d'affaires de la société considérée.
2.Société bénéficiant dune marge brute prédéfinie dans
le cadre de 1a méthode du prix de revente - La méthode
du prix de revente implique que la marge brute de la société
considérée couvre ses charges dexploitation, et lui permet
de réaliser une marge nette convenable®. Le niveau des
dépenses dexploitation sera donc pris en compte. Dans le
cadre dune étude de comparables portant sur les marges
brutes, s'il sSavére, comme dans la situation de Ferragamo
France, que les dépenses d'exploitation sont plus élevées que
celles de comparables, cela pourra nécessiter un ajustement
ala hausse de la marge brute des comparables.

3.Société agissant de maniére co-entrepreneuriale, avec
I'application d'une méthode de partage des profits - I1
n'y aura pas lieu dans ce cas de comparer les charges d'ex-
ploitation de la société considérée avec celles de sociétés
comparables puisque la méthode de partage des profits
ne requiert pas de déterminer une marge nette ou brute
par référence a celles de comparables. Le niveau relatif des
charges d'exploitation des co-entrepreneurs pourra par contre
constituer un critere, dans certains cas, de partage du profit,
deéslors quil refléete I'importance relative de la contribution
des co-entrepreneurs au profit a partager®.

18 CE, 23janv. 2015, n° 369214, SAS Rottapharm.

19 Dans ses Principes en matiére de prix de transfert de juillet 2017, ’OCDE
illustre T'effet sur les marges de différences dans I'étendue et la complexité
de l'activité marketing d'un distributeur (Annexe I au chapitre II). Dans
I'exemple retenu, des dépenses marketing plus élevées se traduisent par des
marges brutes et nettes plus élevées.

20 Principes de 'OCDE en matiére de prix de transfert, juill. 2017, § 2.27.
21 L'OCDE indique qu'une « clef de répartition reposant sur les coiits peut étre
adaptée s'il est possible d’identifier une corrélation forte entre les charges relatives
encourues et la valeur ajoutée relative » (Principes de 'OCDE en matiére de prix
de transfert, juill. 2017, § 2.144).
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4.Société agissant de maniére entrepreneuriale - Il peut
alors y avoir des transactions intra-groupe mais celles-ci ne
requiérent pas une comparaison des charges dexploitation
dela société considérée avec celles de comparables ; de telles
transactions peuvent par exemple consister en des achats
de marchandises a des sous-traitants du groupe qui lui sont
facturés sur la base de la méthode du prix de revient majoré,
ou en des paiements de redevances dans le cadre de contrats
de licence intra-groupe.

Dans ce cas, la société considérée agit dans son intérét propre,
et elle n'a pas de marge prédéfinie. Elle peut étre amenée
a engager des charges d'exploitation significatives, pour
par exemple le lancement de nouveaux produits ou pour
des investissements spécifiques ; ces dépenses pourront
conduire a des pertes mais la société pourra décider de les
supporter dans le but de réaliser des profits ultérieurs, ce
qui releve d'une décision de gestion. Le fait que les charges
dexploitation seraient alors plus importantes que celles
d’'autres sociétés ne devrait pas étre critiquable, des lors
que ces autres sociétés n'ont pas nécessairement la méme
politique commerciale ; une approche différente de 'admi-
nistration fiscale reviendrait a Simmiscer dans la gestion
de l'entreprise, comme l'a relevé le Conseil dEtat dans I'arrét
Rottapharm mentionné plus haut.

P.ESCAUTH

35. Prix de transfert — Controle - Acte anormal
de gestion - Rémunération occulte - Retenue ala
source - Le TA de Montreuil apporte un éclairage sur
les conséquences tirées par 'Administration de la
réintégration extracomptable de sommes pouvant
néanmoins constituer un acte anormal de gestion,
constitutif dun transfert indirect de bénéfice, ainsi
que des précisions concernant la qualification de
rémunération occulte.

TA Montreuil, 11 oct.2018,1n° 1703098, Société Générale,
concl. C. Noél (V. annexe 3)

36. La Société Générale, a la suite dune vérification de
comptabilité portant sur les exercices clos les 31 décembre
des années 2008 a 2011, s'est vu reprocher par 'administration
fiscale, davoir commis un acte anormal de gestion constitutif
d'un transfert indirect de bénéfices au sens de l'article 57 du
CGI, du fait de la non-refacturation a certaines de ses filiales
étrangeéres de dépenses diverses engagées a leur profit. Ces
sommes ont été parallélement qualifiées davantages occultes
au sens du c de I'article 111 du CGI. De ce fait et sous réserve
que la définition des revenus distribués résultant des dis-
positions conventionnelles applicables ne s’y oppose pas,
I'Administration les a soumises a la retenue a la source de
T'article 119 bis du CGI.

Si ce dernier point n’appelle pas de commentaire particulier
car dans la lignée d'une jurisprudence largement établie?, cette

22 CE, 13 0ct. 1999, n° 190083, min. ¢/ SA Banque francaise de I'Orient.
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affaire se révéle intéressante par ailleurs. Elle apporte en effet
des éclairages sur les conséquences tirées par 'Administra-
tion de la réintégration extracomptable de sommes pouvant
néanmoins constituer un acte anormal de gestion, constitutif
d'un transfert indirect de bénéfice, ainsi que des précisions
concernant la qualification de rémunération occulte.

¢ L'identification d'un acte anormal de gestion
constitutif dun transfert indirect de bénéfices sans
conséquence du point de vue deI'IS

37. La spécificité de cette affaire, réside dans le fait que le
redressement opéré, bien que fondé sur I'article 57 du CGI, n'a
entrainé aucune conséquence en matiére dimpot sur les socié-
tés. En effet, le contribuable avait spontanément réintégré
les montants litigieux a son résultat fiscal, n'ayant ainsi
engendré aucune perte de recette pour le Trésor au titre de I'IS.

Silanon-refacturation de ces sommes n’est pas contestée
par le contribuable, ce dernier a néanmoins tenté d'en contes-
ter le caractére anormal. Il a ainsi souligné que 'absence de
facturation s'était traduite par des conséquences positives
sur la valorisation de ses filiales étrangeres et constituait
de ce fait, I'octroi dune subvention a caractere financier, ne
présentant donc aucun caractére danormalité, et qu'il avait
par ailleurs légitimement réintégrée a son résultat fiscal.
Pour autant, le Tribunal a considéré quaucun élément per-
tinent permettant d’écarter le caractére anormal de cette
non-refacturation n’avait été apporté par le contribuable.
L'Administration a donc pu a bon droit, caractériser un trans-
fert indirect de bénéfices, constitutif dun avantage occulte
qu'elle a soumis a retenue a la source.

Selon le raisonnement du Tribunal, il est donc établi que
la caractérisation d'un acte anormal de gestion peut ne pas
donner lieu a un rehaussement des bénéfices de la société tout
en saccompagnant de I'imposition d'une distribution, les deux
notions étant appréhendées de maniére indépendante. Un acte
de gestion, s'il n’est pas réalisé dans l'intérét de I'entreprise,
n’'en conserve pas moins son caractére, quel que soit le traite-
ment fiscal qui lui est appliqué par le contribuable, quand bien
méme la société I'aurait fiscalement traité comme tel, bien que
dans ce cas, aucun rehaussement des bénéfices ne puisse étre
appliqué. Cette indépendance permet donc a 'Administration,
sous réserve de démontrer I'existence dun avantage occulte et
I'intention libérale du contribuable, dappliquer une retenue ala
source a I'avantage ainsi consenti, dés lors que les dispositions
conventionnelles applicables ne s’y opposent pas.

0 Des précisions intéressantes sur la notion de
rémunération occulte

38. Silintention libérale est présumeée lorsque les parties
sont en relation d'intérét, ce qui est le cas dune société mere
et de ses filiales et n’est pas contesté dans cette affaire, le
contribuable a néanmoins tenté de remettre en cause la quali-
fication des dépenses non facturées davantages occultes. Pour
ce faire, il a notamment avancé que la société avait réintégré
spontanément le montant de ces derniéres, par des mentions
au tableau de sa déclaration 2058 A, alors méme quaucune

disposition comptable ou légale, ne requiert expressément
la comptabilisation de renonciation a recettes.

Pour autant, le Tribunal a considéré, comme I'Administration,
que des mentions du type « Frais supportés par le siége pour
les filiales étrangeres », « personnel détaché dans les filiales
étrangeres », « prix de transfert ITEC », « témunération des diri-
geants de DeltaCrédit », etc, ne permettaient pas de connaitre
suffisamment précisément la nature des sommes en cause,
la désignation des sociétés bénéficiaires, ni la ventilation des
sommes par bénéficiaires et par pays. C'est donc a bon droit
selon le tribunal, que I'administration, au vu du CGI et eu égard
aux circonstances de l'affaire, a pu qualifier les sommes non
facturées davantages occultes (article 111, ¢ du CGI) imposables
par voie de retenue a la source en application de l'article 119 bis
du CGI, sous réserve du respect des conventions applicables.

L’EIL DE LA PRATIQUE

Cette décision s'inscrit dans le prolongement d'une autre
affaire?, ou il avait déja été jugé que le fait que des dépenses
non facturées a des filiales étrangeres aient été réintégrées
par la société, ne pouvait suffire a remettre en cause la
caractérisation dun avantage occulte. Il en résulte quune
société qui souhaiterait, dans une situation similaire éviter
les conséquences d'une telle caractérisation, devra sattacher
a faire figurer au tableau 2058 A les réintégrations sous des
mentions suffisamment explicites relatives a la désignation
des bénéficiaires, a la nature des sommes en cause ainsi qu'a
leur ventilation entre les bénéficiaires.

A.GLAIZEE
39.ANOTER

>Prix de transfert - Contréles conjoints au sein deI'UE -
Recommandations aux Etats membres — Le Forum conjoint
de I'Union européenne sur les prix de transfert (FCPT) incite
les administrations fiscales des Etats membres a dévelop-
per le recours aux controles coordonnés des sociétés euro-
péennes dun méme groupe, quelle que soit la forme de cette
procédure de controle (simultané, conjoint, multilatéral).

FCPT, Rapport, n° JTPF/013/2018, oct. 2018

Le programme de travail du Forum pour son mandat de 2015a 2019
comprend les réflexions a mener en matiére de contréles multilatéraux,
en vue de développer le cadre 1égal de ce type de vérifications et de
proposer des recommandations pratiques utiles aux controles bi ou
multilatéraux. Le Forum a recueilli les retours d'expérience des pays
ayant recours aux contréles simultanés et aux controles conjoints.
L'ensemble des réflexions partagées a 'occasion de ses travaux a été
synthétisé par le Forum dans ce rapport, rendu public en fin dannée
2018, dont l'objectif est de déterminer une approche coordonnée des
controles de prix de transfert au sein de I'UE, afin d'éviter les doubles
impositions et 'absence de taxation.

Le fondement l1égal de ce type particulier de controle fiscal est la
directive 2011/16/EU du 15 février 2011 sur I'assistance administrative

23 TA Montreuil, 31 mars 2014, n° 1208382 confirmé par CAA Versailles, 20
oct. 2016, n° 14VE01604, Sté ALD International SA.
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en matiere de fiscalité directe (amendée a maintes reprises). Elle pré-
voit la coopération administrative, notamment en matiere de contrdle
des prix de transfert intra-communautaires. Son article 11 prévoit la
possible présence de vérificateurs d'un Etat membre dans les locaux
de l'administration d'un autre Etat membre et leur participation a
des contréles fiscaux dans cet autre Etat membre, notamment des
réunions avec des représentants de 'entreprise vérifiée, dés lors que
la législation nationale de ce dernier le permet. Larticle 12 prévoit
le recours a des controles fiscaux simultanés qui permettent a deux
Etats membres de sentendre sur I'engagement de deux contrdles
en paralléle sur leur territoire, en vue d'échanger les informations
réunies a cette occasion.

Le rapport rappelle que le contrdle conjoint va au-dela, comme
préconisé par 'OCDE dans son rapport de septembre 2010 : pour
simplifier, une seule équipe de vérificateurs de plusieurs administra-
tions fiscales est créée, en vue de vérifier un sujet particulier ou un
ensemble de transactions internationales au sein d'un méme groupe.
Ce contrdle sachéve en principe par un rapport commun, sur lequel les
administrations ont pu sS'entendre. L'objectif de cette procédure est que
les administrations puissent Saccorder sur une méme compréhension
des activités et des transactions vérifiées, conduisant éventuellement
a des rectifications qui ne créent pas de double imposition ou d’ab-
sence de taxation.

Dans ce cadre, le Forum recommande une approche coopérative
fondée sur le dialogue et la confiance, notamment au moyen d'une
bonne communication entre administrations fiscales et groupes. Les
groupes doivent en effet étre activement impliqués dans les opérations
de contrdles par les administrations et ils doivent étre informés des
progres et des différentes étapes de la vérification. De leur c6té, les
groupes sont appelés a jouer le jeu de la transparence et a partager
les informations utiles sans délai, avec toutes les administrations
participantes.

Ce rapport détaille 1a maniére dont ces contrdles conjoints pour-
raient étre menés et développe de nombreuses recommandations.
Elles ne peuvent pas toutes étre reprises ici et seules les principales
sont présentées. Les Etats membres sont incités a introduire dans
leur législation nationale les mesures qui permettent de recourir
pleinement a ce type nouveau de controle fiscal. Ils sont également
appelés a mettre en place le cadre 1égal autorisant la diminution du
résultat dune entité, dés lors que les administrations sentendent sur
les conséquences a tirer de leur analyse des prix de transfert du groupe
au regard du principe de pleine concurrence.

Le Forum propose également les étapes de la procédure que pour-
raient retenir les administrations des Etats membres et les moyens
d’améliorer les échanges dinformations entre ces derniéeres. Dans
ces domaines, le Forum suggere d'offrir aux groupes la possibilité de
demander eux-mémes le recours a un contrdle coordonné de leurs prix
de transfert et, si cette proposition est déclinée, qu'une explication
leur soit alors présentée afin dexpliquer ce refus.

Le rapport liste des critéres qui pourraient étre retenus pour iden-
tifier les situations dans lesquelles cette approche coordonnée des
administrations serait privilégiée ; sont notamment évoqués (a) le fait
qu'un contréle national ne permettrait pas de comprendre I'intégralité
de l'organisation du groupe et le détail de ses obligations fiscales, (b)
I'existence de questions complexes en matieres de prix de transfert
touchant a des enjeux élevés, (c) I'intérét commun des administrations
fiscales a s'intéresser au groupe a vérifier, (d) 'analyse divergente des
administrations sur la nature d'une transaction.

Février 2019 « 1-2019 - Fiscalité Internationale - © Editions JFA Juristes & Fiscalistes Associés 119

GROUPES DE SOCIETES

Enfin, le Forum recommande que chaque controle coordonné
sachéve par un rapport de cloture. L'objectif est naturellement que
les administrations parviennent a sentendre sur la maniere dont
le principe de pleine concurrence trouve a sappliquer et qu'elles en
tirent chacune les conclusions fiscales nationales. Si en revanche
elles ne parviennent pas a des conclusions communes, le rapport
devrait mentionner les différences et les raisons pour lesquelles les
administrations ne partagent pasla méme analyse. Le Forum suggére
que ce rapport soit également I'occasion pour les administrations de
faciliter la procédure amiable a venir, en détaillant I'analyse en débat
et les précisions utiles a lI'instruction de la demande de procédure
amiable. Au demeurant, méme si ce rapport n'a pas de valeur juridique
et pourrait étre joint aux documents de procédure qui viennent clore
les procédures nationales, le rapport suggere que les autorités compé-
tentes chargées d'éliminer la double imposition ainsi créée devraient
sappuyer sur la description retenue par les services de contrdle dans
ce rapport de cloture.

En conclusion de son rapport, le Forum rappelle que s'il existe bien
un fondement 1égal communautaire pour mener ce type de controle
coordonné, il est important que les Etats membres sattachent  intro-
duire dans leur 1égislation nationale les mesures qui permettront de
faciliter le recours a ce type de procédure. Il envisage de développer
une méthodologie commune propre a ces controles de prix de transfert
coordonnés et des critéres de programmation, ou a tout le moins per-
mettant de développer une analyse risque a I'usage des administrations.

L'EIL DE LA PRATIQUE

Lalecture des rapports d'étape et des comptes rendus des réunions du
Forum est intéressante car elle semble révéler que les Etats membres
étaient avant tout intéressés par les contrdles simultanés, moins
par les contrdles conjoints qui semblaient recueillir les faveurs de
certains animateurs de ces travaux.

Ces derniers ont été engagés des octobre 2015, en envisageant
l'intérét des controles conjoints en matiére de prix de transfert :
ces premiéres réflexions ont fait apparaitre que si ces procédures
peuvent présenter certains avantages, elles peuvent également
créer certaines difficultés.

Ces controles conjoints sont présentés comme particuliérement
positifs lorsqu’ils sont utilisés en matiere de prix de transfert et
supérieurs a l'intérét que peut présenter le recours aux controle
simultanés. Au demeurant, cet outil est décrit comme favorable
aux groupes multinationaux : ces derniers voient leurs charges
administratives diminuées, ils peuvent éventuellement échapper a
la procédure amiable, le controle peut étre combiné avec un accord
préalable de prix (APP).

De leur c6té, les administrations peuvent également bénéficier
de son efficacité. Ces procédures peuvent en effet leur permettre
d’'améliorer leurs actions coordonnées, en développant dautres
formes de coopération, différentes du simple échange dinformations.
Trois Etats membres se sont particuliérement investis dans ce type
de procédure, I'Allemagne s'étant engagée dans ce type de procé-
dures avec les Pays-Bas et I'Italie. Ces expériences semblent étre
réussies et appréciées par les administrations qui ont participé a ces
quelques vérifications. Pourtant, ce type de procédure peut savérer
délicat a conduire par les administrations, alors que les intéréts sont
souvent divergents en matiére de prix de transfert (ce qui pourrait
expliquer que certaines d'entre elles ne manifestent pas de volonté
affirmée d'y recourir). Cette réticence pourrait s'effacer sagissant de
controdler les filiales européennes d'un groupe étranger, dés lors que
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les administrations fiscales européennes trouveraient un intérét
commun a la vérification.

Au demeurant, le Forum souligne I'intérét de ces actions communes
et coordonnées qui permettent un échange d'informations ciblé, en
temps réel, maitrisé par les administrations et dont 'exploitation
peut étre pratiquement immédiate.

Notons le souhait du Forum en fin de rapport, de manieére tres suc-
cincte, que les administrations évitent, a 'occasion de controles
nationaux ultérieurs, de remettre en cause les conclusions communes
atteintes a I'issue du controéle coordonné.

Les annexes au rapport recensent I'état de la 1égislation pour chaque
Etat membre a 'égard de ces controles coordonnés et la possibilité
de demander la diminution des résultats imposables suite & un
redressement dans un autre pays membre, la possibilité pour des
vérificateurs étrangers de participer au controle sur le terrain et
d'interroger des personnels des entreprises vérifiées, etc.

E.LESPRITH

> Prix de transfert — Accords préalables sur les prix
(APP) - Statistiques 2017 — Le Forum conjoint de I'Union
européenne sur les prix de transfert (FCPT) a mis a dispo-
sition les statistiques sur les accords préalables sur les prix
(APP) en 2017 (DOC: JTPE/007b/2018/EN).

>Prix de transfert - Contentieux - Secteur du digital -
Nous signalons quelques décisions récentes dans ce secteur.

- Décision Wayfair (Etats-Unis)? : Le cas Wayfair porte principa-
lement sur I'appréciation de I'obligation pour le vendeur de collecter
la state sales tax dans 'Etat du consommateur quand bien méme le
vendeur n'y aurait pas de présence physique (approche « nexus »). Le
21juin 2018, 1a Cour supréme des Etats-Unis a tranché en substance
en faveur de I'existence d'une telle obligation.

Certains commentateurs y ont vu un précédent intéressant pour
le débat sur le concept d'« établissement stable digital ». Cependant,
I'impot faisant I'objet de la décision Wayfair n’est pas I'imp0t sur les
bénéfices mais une taxe sur chiffre d'affaires, comparable économi-
quement a une taxe sur la consommation. Il est bien établi dans les
juridictions du monde entier (notamment depuis 2015 dans 'UE en
vertu des regles relatives aux services fournis par voie électronique)
que les taxes sur chiffre d'affaires sont percues dans la juridiction du
consommateur, plutdt que dans celle du vendeur.

En dehors de certains cas (comme celui de I'impdt sur les sociétés
de nombreux Etats américains, qui est déterminé sur la base d'une
reégle mathématique intégrant le chiffre daffaires), il parait en fait
difficile de tirer du cas Wayfair des conclusions utiles en matiére
dattribution des profits a un établissement stable dans le cadre de
I'imp6ot sur les sociétés.

- Décision Microsoft (Danemark)? : Les logiciels Microsoft au
Danemark sont distribués suivant deux canaux:

*un canal direct, ot le groupe distribue ses logiciels a des utili-
sateurs tiers. Les ventes directes, au Danemark, sont réalisées par la
société Microsoft Ireland Operations Limited (MIOL), avec le support
marketing et commercial de la société Microsoft Danemark ApS
(MDA);

24 South Dakota v. Wayfair, Inc, 585 U.S 21 juin 2018.

25 Denmark vs Microsoft Denmark, March 2018, Danish National Court,
SKM?2018.416.QLR

*un canal indirect, o les logiciels sont, lorsqu'ils sont mis a la
disposition des utilisateurs, déja installés par les assembleurs sur les
machines achetées par les consommateurs. Les ventes aux assem-
bleurs sont réalisées par Microsoft aux Etats-Unis. MDA n'est pas
rémunéré au titre des ventes par ce canal.

L'administration danoise (SKAT) ne remet pas en cause la rému-
nération de MDA sur le canal direct mais considéere que l'activité de
MDA a également une incidence sur les ventes indirectes du groupe
et que la commission de MDA aurait d{i inclure les ventes indirectes
dans son calcul. Un point secondaire porte sur I'appréciation du
caractére complet de la documentation et sa communication dans
les délais impartis.

La Haute cour du Danemark oriental a rejoint la position du contri-
buable le 28 mars 2018 au motif que les juridictions inférieures avaient
statué que :

* MDA n'a pas effectué de marketing en dehors du champ d’appli-
cation du contrat intragroupe ;

*le bénéfice apporté par I'activité de MDA aux ventes indirectes
n’était ni prouvé ni mesuré ;

*1e fait que la documentation n’ait pas été communiquée dans les
délais ne permet pas a la SKAT de procéder a un redressement qui
ne serait pas diiment objectivé, en particulier dans la mesure ou la
documentation était suffisante.

La Haute cour consacre ici I'importance, dans la charge de la preuve,
de l'analyse des faits et circonstances et, le cas échéant, danalyses
quantitatives appropriées.

On notera que la position de la Haute cour a été confirmée par
une décision de la Cour supréme le 31 janvier 2019.

- Décision Valueclick (France)® : Le groupe américain Valueclick
fournit des services de marketing et de publicité digitaux. En France,
Valueclick France SARL fournit des services dassistance marketing et
commerciale a 1a société irlandaise Valueclick International Ltd, qui
réalise les ventes aupres des tiers. Ladministration fiscale frangaise
a considéré que les activités de la SARL conduisaient a I'existence
d'un établissement stable de Valueclick International Ltd en France.

Dans sa décision, la Cour administrative dappel reconnait, par
de nombreux aspects, I'implication de la SARL dans le processus
commercial (capacité de négocier les termes des contrats et de rédiger
certaines clauses, personnels se présentant aupres des tiers comme
agissant en tant que salariés de la société irlandaise, programmes
publicitaires mis au point par la SARL, etc.).

Cependant, la Cour a également conclu que les salariés de la société
Valueclick « ne pouvaient décider seuls de la mise en ligne des annonces
publicitaires, le lancement des programmes étant toujours subordonné a la
signature préalable des contrats par les dirigeants de la société Valueclick
International Ltd, quand bien méme cette signature présentait un carac-
tére dautomatisme et Sapparentait a une simple validation des contrats
négociés et élaborés par les salariés de la société Valueclick France ». La
Cour rappelle ainsiI'importance des stipulations contractuelles dans
I'analyse de I'existence dun établissement stable.

Reste cependant ouverte la question de la pérennité de telles
décisions dans le cadre de I'évolution actuelle des Principes OCDE
et de la mise a jour des conventions fiscales.

E.LLINARES H

26 CAA Paris, ler mars 2018, n° 17PA01538, Valueclick International Ltd.
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Intégration et consolidation fiscales

40.Intégration fiscale - Brexit - La loi de finances
pour 2019 aménage les conditions d'accés au régime
de l'intégration fiscale par les filiales francaises
d’entités meres de 1'Union européenne en prévision
du Brexit.

L.n°2018-1317, 28 déc. 2018 de finances pour 2019,
art.32:J0 30 déc. 2018, texten°1 (FI11-2019,n° 4.3.1)

4+ CONSEQUENCES DU BREXIT SUR LES GROUPES
D'INTEGRATION FISCALE EXISTANTS

41. Les sociétés francaises détenues a plus de 95% par une
entité mére non résidente? établie dans un autre Etat membre
de'UE ou de'EEE®, directement ou au travers dune ou plu-
sieurs autres sociétés étrangéres® établies dans de tels Etats,
peuvent former un groupe d'intégration fiscale - dit « groupe

27 « Entité mére non résidente » au sens du deuxiéme alinéa du I de
larticle 223 A du CGL.

28 Pour les Etats membres de I'EEE qui ne sont pas membres de I'UE, a
la condition que I'Etat considéré ait conclu avec la France une convention
dassistance administrative en vue de lutter contre la fraude et 'évasion
fiscales.

29 «Société étrangere » au sens du deuxiéme alinéa du I de l'article 223 A
du CGL

Février 2019 « 1-2019 - Fiscalité Internationale - © Editions JFA Juristes & Fiscalistes Associés ].2].

Nicolas de BOYNES,
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horizontal » - en désignant I'une d'entre elle, 1a société mére,
comme unique redevable de I'impot sur les sociétés et des
contributions additionnelles dus sur 'ensemble des résultats
des sociétés francaises dudit groupe.

De méme, les filiales francaises détenues a plus de 95%
par une société meére téte d'un groupe d'intégration fiscale
«vertical », ou par une société francaise membre d'un groupe
d'intégration fiscale horizontal, indirectement au travers de
sociétés intermédiaires® établies dans un autre Etat de TUE
ou de 'EEE peuvent étre membres de ce groupe d'intégration
fiscale.

Leretrait de 'UE du Royaume-Uni (« Brexit »), qui pourrait
étre effectif le 29 mars prochain, aurait donc automatiquement
pour effet, en I'absence de modification l1égislative, de retirer
aux entités meéres non résidentes, ainsi quaux sociétés étran-
géres et sociétés intermédiaires établies au Royaume-Uni,
I'une des qualités requises pour permettre la formation par
leurs filiales francaises d'un groupe horizontal dintégration
fiscale ou la participation de ces filiales a un tel groupe. Les
groupes horizontaux formés par des filiales d'entités meéres
ou de sociétés étrangeéres britanniques cesseraient donc au
premier jour de I'exercice en cours au 29 mars 2019. De méme,
les filiales francaises des sociétés étrangeres ou intermé-
diaires britanniques subiraient a la méme date une sortie
des groupes d'intégration fiscale horizontaux ou verticaux
auxquels elles participent.

30 «Société mere » au sens du deuxieme alinéa du I de l'article 223 A du
CGIL.

31 «Société intermédiaire » au sens du premier alinéa du I de l'article 223 A
du CGL.



GROUPES DE SOCIETES

Plusieurs dispositions de l'article 32 de 1a loi de finances
pour 2019 ont pour objet d'atténuer les effets du Brexit sur
les groupes d'intégration fiscale auxquels participent des
filiales de sociétés ou d'établissements stables britanniques.

4 REPORT DES EFFETS DU BREXIT

42. 11 est tout dabord prévu que les effets du Brexit sur
les groupes horizontaux existants sont reportés a la fin
de I'exercice social en cours au 29 mars 2019. En effet,
T'article 223 L, 6 du CGI se voit ajouter un paragraphe k selon
lequel, lorsqu'une société cesse de remplir les conditions
pour étre entité meére non résidente ou société étrangere
du fait du retrait de I'Etat dans lequel elle est établie soit
de I'UE, soit de 'EEE®, ces conditions sont réputées étre
remplies jusqu’a la cloture de I'exercice en cours. Ce n’est
donc qu'a compter de I'exercice suivant que l'intégration
fiscale horizontale cessera.

De méme, un nouveau paragraphe 1 du méme article
223 L, 6 prévoit que lorsqu'une société cesse de remplir les
conditions pour étre société intermédiaire du fait du retrait
del'Ftat dans lequel elle est établie soit de 'UE, soit de 'EEE,
ces conditions sont réputées étre remplies jusqua la cloture
de I'exercice en cours. Les filiales francaises détenues au
travers de telles sociétés ne sortiront donc de leurs groupes
dintégration fiscale horizontaux ou verticaux respectifs qu'a
compter de I'exercice suivant celui en cours au 29 mars 2019.

Lesréintégrations prévues aux articles 223 Fet 223 R en
cas de cessation ou de sortie du groupe résultant d'un retrait
de I'UE ou de I'EEE devront, pour leur part, étre effectuées
par la société meére francaise au titre de 'exercice de retrait.

Ce report des effets d'un retrait de 'UE ou de I'EEE per-
mettra aux sociétés concernées de prendre diverses mesures
afin de préserver le bénéfice du régime francais d'intégra-
tion fiscale a compter de la cessation ou la sortie du groupe
provoquée par le retrait.

4+ AMENAGEMENTS PERMETTANT DE PRESERVER
LINTEGRATION FISCALE

0 Possibilité de substitution d'une autre société
étrangere a I'entité étrangere non résidente
britannique

43. Dans 'hypotheése ou certaines filiales francaises dun
groupe d'intégration fiscale horizontal, en ce compris obli-
gatoirement la société mere, sont détenues par une entité
mere non résidente britannique indirectement au travers
d'une société étrangére établie dans un autre Etat membre
de I'UE ou de I'EEE lui-méme non retrayant, cette société
étrangeére pourra, si elle en remplit les conditions, se subs-
tituer al'entité meére dorigine comme nouvelle entité mere

32 On notera que le législateur a choisi une formulation permettant
d'étendre la solution retenue aux possibles retraits dautres Etats membres,
mais qu'il n'a en revanche pas envisagé le cas o, sans se retirer de I'EEE,
TI'un de ses Etats membres cesserait d'étre lié 4 la France par une convention
dassistance administrative (en cas, par exemple, de dénonciation unilatérale
d’une telle convention).

non résidente du groupe d'intégration fiscale horizontale,
qui sera ainsi préservé et auquel les filiales francaises consi-
dérées continueront dappartenir®. Le groupe d'intégration
fiscale horizontale continuera, sans cessation, au-dela de
la cloture de I'exercice en cours au 29 mars 2019. Seule la
société étrangere prenant la qualité d'entité meére non rési-
dente devra, pour ce faire, notifier son accord dans le délai
de dépdt de la déclaration de résultat de I'exercice au cours
duquel intervient le retrait.

La société étrangére établie dans un autre Etat membre de
I'UE ou de 'EEE qui prend ainsi la qualité d'entité mére non
résidente de substitution peut toutefois ne détenir a plus
de 95% que certaines des sociétés membres du groupe d'in-
tégration fiscale horizontal d'origine. Tel est le cas lorsque
I'entité mére non résidente britannique d'origine détenait
certaines des sociétés francaises membres du groupe direc-
tement ou au travers dautres sociétés britanniques, et non
par I'intermédiaire de cette société étrangere. Dans un tel
cas, les sociétés membres du groupe fiscal qui ne sont pas
détenues a plus de 95% par la nouvelle entité mére non
résidente de substitution cesseront a compter de I'exer-
cice suivant celui en cours au 29 mars 2019 dappartenir
au groupe d’intégration fiscale horizontal préservé, sauf
reclassement préalable.

Cette faculté de substitution dune société étrangere a
I'entité mére non résidente britannique ne permet donc de
préserver le groupe d'intégration fiscale horizontal que s’il
existe une société étrangere autre que britannique inter-
posée entre 'entité meére non résidente britannique et la
société mere francaise et qui détient 95% de cette dernieére,
ainsi que pour celles des sociétés francaises du groupe qui
sont, elles-aussi, détenues directement ou indirectement
par cette société étrangere.

Lorsque la configuration du groupe ne permet pas une
telle substitution, le régime d'intégration fiscale horizontale
prendra donc nécessairement fin a la cloture de 'exercice
en cours au 29 mars 2019.

11 semble toutefois possible de reconfigurer la struc-
ture de détention avant la cléture de cet exercice pour
permettre la substitution d’entité mére non résidente :
en effet, sil'entité mére non résidente britannique transfére
dans ce délai les titres de 1a société meére a une société établie
dans un Etat membre de I'UE ou de I'EEE non retrayant,
cette derniére société devrait pouvoir prendre la qualité de
société étrangere dés 'exercice en cours au 29 mars 2019
et pourrait donc étre désignée comme nouvelle entité mere
non résidente a compter de I'exercice suivant.

33 Deuxieme alinéa du nouveau k de l'article 223 L, 6 du CGI.

34 Linterposition de cette nouvelle société étrangere pendant I'exercice en
cours au 29 mars 2019 ne devrait pas entrainer la cessation du groupe dans la
mesure ol 1a société mére reste bien détenue a plus de 95% par 'entité mére
non résidente britannique jusqu’a la cléture de cet exercice, directement puis
indirectement au travers de la société nouvellement interposée. Il convient
toutefois que la société qui acquiert la qualité de société étrangére notifie
son accord avant I'expiration du délai de déclaration de résultat de I'exercice
précédent (CGI, art. 223 A, I11, 2e alinéa in fine).
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¢ Substitution d'un groupe d’'intégration fiscale
vertical au groupe horizontal qui ne peut étre
préservé

44, L’article 32 de 1a loi de finances pour 2019 modifie
également l'article 223 S du CGI a l'effet de permettre a une
société mere dopter entre les différentes formes d'intégra-
tion fiscale sans que cela n’entraine la cessation du groupe
dorigine et ses conséquences (notamment les réintégrations
des articles 223 F et 223 R). La nouvelle rédaction dispose
en effet que les conséquences dune cessation du groupe ne
sappliquent pas en cas de dénonciation de I'option d'origine
sila société mere formule concomitamment une option pour
une autre des cing formes d'intégration fiscale.

Cette faculté de transition neutre est prévue pour sappli-
quer de facon générale aux cing formes de groupes visées
aux premier, deuxiéme, quatriéme et cinquiéme alinéas de
l'article 223 A, I du CGI et au premier alinéa de l'article 223
A bis du méme code : groupe vertical, groupe horizontal,
groupe combiné dassurances mutuelles, groupe bancaire
mutualiste et groupe dEPIC. Elle permet en particulier a une
société mere téte dun groupe dintégration horizontale d'op-
ter pour le régime de l'intégration verticale sans supporter
les conséquences dune cessation du régime d'intégration,
et I'on peut penser que cette faculté pourra également étre
exercée par la société meére dun tel groupe a la date alaquelle
lerégime d'intégration fiscale horizontale cessera du fait du
retrait de 'UE ou de 'EEE de I'Etat membre dans lequel son
entité mere non résidente est établie.

Ainsi, lorsquun groupe d'intégration fiscale horizontal
formé par les filiales d'une entité mere non résidente bri-
tannique ne peut pas étre préservé parce que sa société
meére francaise n’est pas détenue par l'intermédiaire dune
société étrangere d'un autre Etat membre non retrayant de
I'UE ou de 'EEE susceptible de se substituer a la société
britannique comme nouvelle entité mére non résidente, la
société mere devrait pouvoir opter pour le régime de I'inté-
gration verticale avec celles des filiales de I'ancien groupe
horizontal qu'elle détient personnellement a plus de 95%.
Cette option pourrait alors prendre effet des I'ouverture de
I'exercice suivant 'exercice en cours au 29 mars 2019. Le
nouveau groupe vertical se substituerait alors a I'ancien
groupe horizontal, sans cessation.

Dans cette configuration, celles des sociétés qui étaient
membres du groupe horizontal qui ne sont pas déja détenues
a plus de 95% par la société meére pourraient lui étre transfé-
rées a I'occasion dopérations de reclassement préalablement
ala cessation des effets de I'intégration horizontale, c'est-a-
dire avant la cloture de I'exercice en cours au 29 mars 2019, de
facon a pouvoir elles-aussi étre membres du nouveau groupe
dintégration fiscale vertical dés le début de 'exercice suivant.

¢ Absorption de la société meére par une autre société
du groupe avant la fin de I'exercice en cours au
29 mars 2019

45, Laloi de finances pour 2019 modifie également I'article
223 S du CGI pour écarter les conséquences d'une sortie de
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groupe en cas dabsorption de la société meére par une autre
société du groupe qui exerce concomitamment 'option pour
former un groupe revétant I'une quelconque des cing formes
visées ci-dessus. Bien que ne ciblant pas expressément le
Brexit, cette nouvelle faculté peut également étre utilisée
pour en atténuer les effets sur les groupes d'intégration
fiscale horizontaux dont I'entité mére non résidente est
britannique.

Dans I'hypothése ot 1a société mere d'un groupe hori-
zontal est directement détenue par une entité meére non
résidente britannique, ce qui interdit la préservation du
groupe par application du mécanisme visé au paragraphe
k nouveau de l'article 223 L, 6 faute de pouvoir désigner
une société étrangeére comme nouvelle entité meére non
résidente de substitution, elle peut donc néanmoins étre
absorbée par une autre société du groupe horizontal avant
la fin de I'exercice en cours au 29 mars 2019 a la condition
que la société absorbante exerce elle-méme l'option pour
former un groupe. La société absorbante pourrait, dans
ces conditions, étre une autre société membre du groupe
horizontal qui, contrairement a la société meére, est déte-
nue indirectement par 'entité meére non résidente au tra-
vers dune société étrangere susceptible de se substituer a
la société britannique comme nouvelle entité mére non
résidente. Ce dispositif permet donc de résoudre le cas des
groupes horizontaux dont la société meére est détenue direc-
tement par des entités britanniques alors que d'autres filiales
francaises du groupe sont détenues par I'intermédiaire de
sociétés étrangéres établies dans un Etat membre de 'UE
ou de I'EEE non retrayant.

V.AGULHON H

46. Intégration fiscale horizontale - Applica-
tion rétroactive - La CAA de Versailles précise
quelles devaient étre les conditions formelles
pour qu'une application rétroactive de I'intégra-
tion fiscale horizontale puisse étre reconnue dans
le cadre d'une réclamation contentieuse portant
sur les exercices clos avant le 31 décembre 2014, 1a
France s'étant mise en conformité avec le droit de
I'UE a compter de cette date.

CAA Versailles, 6e ch.,15n0v.2018,n° 15VE00728, SAS
TUI France (V. annexe 4)

CAA Versailles, 3e ch.,27nov. 2018,n°17VE00206, Min.
¢/ Sté BPD France (V. annexe 5)

47.Dans la premiére espéce (TUI France), la Cour confirme
la position retenue dans le cadre de son arrét BPD France du 19
septembre 2017 (n° 15VE07607), qui portait sur les exercices
2009, 2010 et 2011, selon laquelle c’est I'accord expreés de
toutes les filiales devant faire partie de I'intégration fiscale
horizontale revendiquée et la liste exhaustive de ces filiales
qui doivent étre produits au plus tard devant le juge pour
permettre I'application rétroactive dune intégration fiscale
horizontale.
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48. Dans la deuxiéme espéce (BDP France), portant cette
fois-ci sur les exercices 2012 et 2013, 1a Cour accepte en
revanche le bénéfice rétroactif dune intégration fiscale hori-
zontale en excluant uniquement les sociétés dont 'accord
formel n'avait pas été produit.

En effet, par une réclamation du 28 décembre 2012, 1a
société BPD France, elle-méme téte dune intégration fiscale
verticale, avait entendu bénéficier dune restitution dune
fraction de I'imp6t sur les sociétés qu'elle avait acquitté au
titre des exercices clos en 2012 et 2013 en raison de I'im-
possibilité au titre de ces exercices dimputer sur son résul-
tat les déficits de ses sociétés sceurs MAB Développement
France et BFPHF. L'ensemble de ces sociétés étaient les
filiales indirectes d>rune société de droit néerlandais, par
bintermédiaire de sociétés néerlandaises, qui auraient puen
principe former un groupe d'intégration fiscale horizontale
si la France avait été en conformité avec le droit de 'UE au
cours de ces années. Mais la constitution d>un groupe d’in-
tégration fiscale horizontale n-était pas alors prévue par la
législation francaise.

Par un jugement du ler décembre 2016, le Tribunal admi-
nistratif de Montreuil a considéré, en se fondant notam-
ment sur l'arrét du 12 juin 2014 de la CJUE® que la société
BPD France était fondée a constituer une intégration fiscale
horizontale avec ses sceurs MAB Développement et BFPHF
nonobstant 'absence formelle d'une option et nonobstant
I'absence de mise en ceuvre des formalités formelles de I'in-
tégration fiscale. De fait, ces formalités ne pouvaient étre
accomplies en 2012 et 2013 en raison méme du caractere
restrictif de la 1égislation francaise.

Ladministration fiscale a formé un appel contre le juge-
ment du Tribunal administratif de Montreuil, au motif, dans
ses derniéres écritures, que le groupe fiscal ne saurait étre
constitué, faute pour BPD France d’avoir fourni I'accord de
I'ensemble de ses filiales résidentes de France dont l'intégra-
tion fiscale était revendiquée.

L'arrét du 27 novembre 2018 de la Cour de Versailles
confirme le droit pour BPD France de constituer un groupe
d’intégration fiscale horizontale mais réforme partiellement
le jugement du Tribunal de Montreuil. En effet, il appartient
a la société qui entend constituer un groupe d'intégration
horizontale pour la période antérieure a 1a mise en conformité
du droit francais avec le droit de I'UE, de produire, au plus
tard devant le juge administratif de I'impdt, les accords
des sociétés candidates a I'intégration fiscale. Or, au cas
particulier, la production des accords des seules sceurs de
BPD France et de leurs filiales - et non des propres filiales
de BPD France, ne suffisent pas a permettre I'intégration
desdites filiales, alors que la société « ne fait état d’aucun obs-
tacle qui aurait rendu la communication des accords, impossible
ou excessivement difficile ». Il en résulte que seules les filiales
n'ayant pas donné leur accord pour faire partie du groupe
d'intégration fiscale horizontal sont exclues. En revanche,
le groupe d'intégration fiscale n’est pas remis en cause dans
son ensemble.

35 CJUE, 12juin 2014, C-39/13, C- 40/13, C-41/13, SCA Group Holding BV e.a.

L'EILDE LA PRATIQUE

Lintérét de ces arréts est dapporter une illustration du prin-
cipe énoncé dans la décision du Conseil dEtat Sodisac du
25 octobre 2017%¢ aux termes de laquelle la production de
déclarations fiscales reconstituant les états d'intégration
fiscale n’est pas suffisante, un accord formel des filiales
revendiquant leur appartenance au groupe d'intégration
fiscale horizontale devant étre produit au plus tard devant
le juge. Il est notable que l'arrét de la Cour de Versailles du
27 novembre 2018 ne remet pas en cause la totalité de I'in-
tégration fiscale, comme le demandait 'administration
et comme la méme Cour l'avait précédemment jugé. Il
convient également de noter que dans les circonstances
de I'espece I'absence d'accord a posteriori des filiales de la
requérante provient, pour I'une de sa cession, pour l'autre
de saliquidation.

N.DEBOYNESH

Réorganisations

49. Réorganisations - Réforme du régime fiscal
- Commentaires administratifs - Ladministration
commente la réforme du régime fiscal des réorgani-
sations (fusions, scissions, apports partiels dactif)
opérée par la 2e loi de finances rectificative pour
2017 afin de mettre le droit francais en conformité
au droit de 'UE.

BOI-IS-FUS-10-20-20, 3 oct. 2018
BOI-IS-FUS-20-40-40, 3 oct. 2018

50. Larrét Euro Park Services de la CJUE® a mis en évidence
I'incompatibilité du régime fiscal francais des réorganisa-
tions dentreprises avec le droit de 'Union européenne. On
se rappelle que dans sa version antérieure au 1 janvier 2018,
l'article 210 C du CGI subordonnait le bénéfice du régime
fiscal de faveur a la délivrance d'un agrément administratif
en cas dapport par une personne morale francaise a une
personne morale étrangere, alors qu'un tel agrément n’était
pas exigé pour les opérations similaires intervenant entre
sociétés francaises. Par sa décision précitée, le juge com-
munautaire a estimé que cette différence de traitement
constituait une entrave injustifiée a la liberté d'établissement
garantie par l'article 49 du traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne (TFUE). Il a également jugé que cette
procédure dagrément était incompatible avec la directive
n° 2009/133/CE du 19 octobre 2009 concernant le régime
fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports
d’actifs et échanges d'actions (ci-aprés, « la directive ») dans

36 CE, 25 oct. 2017, n° 34413, Sté Sodisac.

37 CJUE, 8 mars 2017, C-14/16, Euro Park Service : Dr. fisc. 2017, n° 20, comm.
306, note N. de Boynes.
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la mesure ot elle excédait le champ de la clause anti-abus
prévue par l'article 15, 1, a) de cette directive. Il appartenait
donc au législateur francais de modifier les dispositions
pertinentes du CGI afin d'assurer la correcte mise en ceuvre
de la directive et plus généralement le respect du droit de
I'Union primaire et dérivé. L'article 23 de la deuxiéme loi de
finances rectificative pour 2017 a ainsi procédé a de multiples
modifications du CGI visant non seulement a éliminer la
procédure dagrément spécifique censurée par le juge com-
munautaire mais aussi, de facon plus générale, a corriger
un certain nombre d'autres imperfections du régime fiscal
antérieur dont certaines étaient également susceptibles de
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critiques auregard du droit de 'Union. Ces modifications sont
entrées en vigueur le 1° janvier 2018. Elles ont fait I'objet de
commentaires administratifs mis en ligne dans la base BOFIP
le 3 octobre 2018%, qui apportent des précisions utiles. Ces
précisions sont présentées et commentées dans un article
séparé du présent numéro (FI 1-2019, n° 4.4.1).
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38 Etdéjamis ajour le 9 janvier 2019.
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