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Résumé

La présente these de doctorat traite de la fiscalité des prix de transfert. Dans un contexte
mondial propice a la remise en cause des législations et des pratiques fiscales, elle traite de la question
des instruments de régulation appropriés et du rdle du droit dans un tel édifice. En effet, nombre
d’observateurs imputent les désordres majeurs de la régulation des prix de transfert a I’imprécision
des regles qui la sous-tendent et a I’absence d’autorité mondiale contre la concurrence fiscale
dommageable. En réponse, nous supposons que le principe de pleine concurrence ne se limite pas a
la définition usuelle qui en est donnée. Nous montrons qu’il peut étre considéré comme élément d’une
norme universelle destinée a neutraliser les effets des particularismes fiscaux sur les échanges
économiques internationaux. Une telle hypotheése fournit un critere d’évaluation des législations
nationales et de la pertinence des politiques de prix de transfert des groupes. Nous analysons ensuite
la 1égislation et la jurisprudence frangaise, et montrons qu’une transposition réelle du principe de
pleine concurrence ne peut se résumer a copier I’article 9 § 1 des conventions modeles, mais suppose
d’en traduire le contenu et I’esprit en instaurant les conditions d’une coopération réelle entre les
acteurs. Nous exposons également la dialectique entre les lacunes de la régulation des prix de transfert
et les tendances normatives a I’ceuvre dans le monde entier, qui malgré leur hétérogénéité sont
présentées comme une réponse a la question des prix de transfert. Nous fournissons une grille de
lecture du plan BEPS et du développement des limitations 1égales imposées par les Etats ainsi que
des obligations de conformité fiscale. Enfin, nous montrons que la construction d’une régulation des
prix de transfert en référence a la norme universelle donnerait 1’occasion d’instaurer un véritable
partenariat entre I’Etat et les parties prenantes, ouvrant la voie vers une nouvelle maniere de discuter
la loi.

Abstract

This doctoral thesis deals with the tax aspects of transfer pricing. In the context of a
globalized economy where the transfer pricing policies and legislations are at stake, it raises the
question whether proper instruments of regulation can be set, and if the law is the adequate tool to
that end. Indeed, numerous people consider that the major disorders of the transfer pricing regulation
stem from the arm’s length principle itself, due its lack of economic precision and the absence of an
authority against harmful tax competition. To address the issue, we assume that there is more to the
arm’s length principle than its common definition. Indeed, we show that it can be considered as part
of a universal law aimed at neutralizing the effects of the tax differences in the international economic
exchange. Such an assumption provides for a criterium to assess the quality of national legislations
as well as the relevance of the groups’ transfer pricing policies. By analyzing the French legislation
and case law, we show that a thorough implementation of the Arm’s Length Principle implies not
only to copy article 9 § 1 of the convention models, but more generally to capture its content and
essence by setting the conditions for a proper cooperation between actors. We also explain the
relationship between the lacks in the regulation of transfer pricing and the process of setting new
rules, explaining the rationale of the BEPS plan and of the various limitations and compliance
obligations that Governments tend to impose to the taxpayers. Lastly, we show that building a
national legislation with reference to the universal arm’s length principle implies a true partnership
between the Government and all stakeholders, paving the way to a new manner of debating the law.

Mots-clés

Acte anormal de gestion, avantage par nature/par comparaison, BEPS, commissionnaire,
conformité (compliance), déclaration pays par pays, documentation de prix de transfert, évasion
fiscale, méthodes de détermination, présomption de transfert de bénéfices, principe de pleine
concurrence, procédure amiable, rectification, référence de pleine concurrence, régulation, rescrit
(ruling), sous-capitalisation, transfert de bénéfices.
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« It is emphatically the province and duty of the judiciary to

say what the law is ».

Cour Supréme des Etats-Unis, Arrét 5 U.S. 137 du 24 février
1803, Marbury vs. Madison.

« Avant tout, il nous faut définir avec précision le mécanisme
de cette libre concurrence que nous supposons régir notre
marché. Transportons-nous, pour cela, sur un marché libre, et
voyons comment il fonctionne. Entrons, par exemple, au marché
au blé et rendons-nous scrupuleusement compte des opérations
qui s’y effectuent. C’est peut-étre le point le plus délicat, dans les
sciences physico-mathématiques, que d’emprunter ainsi a la
réalité les données expérimentales sur lesquelles [’esprit établit

ensuite la série des déductions rationnelles ».

WALRAS, Léon, Principe d’une théorie mathématique de

l’échange, Journal des économistes, Tome 34 p. 7, 1874.

« Avant la Premiére Guerre mondiale, on peut voyager
n’importe ou dans le monde sans passeport, vendre des produits
en provenance de n’importe quel continent et toucher des
revenus d’investissements étrangers sans en référer a aucun

gouvernement... ».

PAXTON, Robert O., HESSLER, Julie, L’Europe au XXe
siecle, Tallandier, 2013, p. 9.
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INTRODUCTION

Ouverture

Au cceur de 1’été 2017, a la suite du jugement du Tribunal administratif de Paris dans
laffaire Google Ireland!, Jérdome Turot signait dans Libération une tribune, intitulée
« L’échec du fisc face a Google est avant tout celui de notre politique fiscale
internationale »*. Pour 1’auteur, « [’administration avait raison de s’ attaquer & la quasi-
absence d’imposition des GAFA (Google Apple Facebook Amazon). Mais elle a chargé des
tanks avec des sabres ». A I’origine de cette insuffisance des moyens d’action se trouverait la
politique francaise en matiere de conventions fiscales, trop fidele aux principes de
I’Organisation pour la coopération et le développement économique (OCDE), et notamment
au principe de rattachement des produits au lieu de direction des entreprises, alors que la
France gagnerait & « imposer les entreprises la oil se réalisent les recettes »>. L enjeu du débat
mettrait en cause 1’opposition traditionnelle entre les Etats tenants d’une imposition a la
source et ceux tenant en faveur d’une imposition a la résidence*. En effet, avec la montée en
puissance de I’économie numérique, les autorités francaises devraient envisager I’imposition
des GAFA en prenant comme hypothese que la France n’est, sur leur secteur d’activité, qu un
pays de consommation et non un pays de production®. L’opinion de Jérdome Turot n’est pas

isolée® et d’ailleurs I’auteur s’appuie sur deux rapports officiels’.

U'TA Paris, n°s 1505113, 1505126, 1505147, 1505165, 1505178 du 12 juillet 2017, Sté Google Ireland Ltd, Droit fiscal
n°® 39/2017, comm. 482, 2017.

2 Libération, 30 juillet 2017 http://www.liberation.fr/futurs/2017/07/30/1-echec-du-fisc-face-a-google-est-celui-de-notre-
politique-fiscale-internationale 1587100

3 Par exemple, il y aurait lieu de promouvoir « la notion de “présence fiscale numérique”’ comme constitutive d un
établissement stable, c’est-a-dire l'idée que, méme en I’absence de toute présence physique, une entreprise aurait une
preésence fiscale imposable a partir d’un certain niveau d’activité numérique en France ».

4 Selon Jérdme Turot : « L affrontement entre “pays de la source” (la oii se réalisent les recettes) et "pays du siége” (ld
ou la société est dirigée) est le débat de fond du droit fiscal international depuis la Guerre. Les pays industrialisés,
réunis dans I’OCDE, ont fait prévaloir I'imposition dans [’Etat du siége, favorable a leurs entreprises multinationales ;
inversement, les pays émergents militent en faveur de |’'imposition dans I’Etat de la source, car c’est de plus en plus
chez eux que ces multinationales vont chercher les consommateurs dont elles ont crucialement besoin. Ces derniers ont
conduit I’ONU a élaborer un contre-modele de convention fiscale, qui s’ oppose a celui de I'OCDE en privilégiant
Uimposition dans I’Etat du consommateur, notamment en matiere de services ».

3> « Quand la France comprendra-t-elle qu’elle est de moins en moins un pays de producteurs et de plus en plus un pays
de consommateurs, notamment dans le domaine de I’économie numérique ? ».

% Nous verrons en examinant les travaux BEPS, au Chapitre 2 du Titre 2 de la Partie 2, qu’une partie des Etats du cadre
inclusif adoptent ce méme jugement.

7 COLLIN, Pierre, COLIN, Nicolas, Rapport sur la fiscalité de I’économie numérique, janvier 2013 ; LIGNEREUX,
Bastien, Rapport particulier du Conseil des prélevements obligatoires sur le principe de territorialité, juin 2016.
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On ne peut toutefois comprendre la theése ainsi défendue sans décomposer ses
éléments qui, malgré la force de la plaidoirie, ne sont pas congruents. Tout d’abord, 1’auteur
assimile 1’absence d’imposition en France des GAFA avec ’absence de qualification
adéquate de I’établissement stable permettant de les assujettir. Or, a notre sens, cette
assimilation ne va pas de soi : ’ensemble des sociétés visées, et notamment Google, dispose
d’une présence fiscale en France sous la forme d’une filiale. Il est donc concevable, a priori,
de rattacher a ces filiales I’imposition des bénéfices matériellement dégagés depuis la France.
Selon cette hypothese, I’échec d’une taxation fondée sur la notion d’établissement stable ne
traduirait pas automatiquement la carence de cette notion pour 1I’imposition des services.
Dr’ailleurs, I’établissement stable est une fiction de I’impdt intervenant seulement au stade de
son champ d’application, pour déterminer la personne imposable, et non au stade de la
liquidation des revenus taxables : une solution du probléme qui porterait sur la seule définition

de I’établissement stable ne reglerait donc pas forcément le « probleme Google ».

Ensuite, I’auteur assimile I’imposition des recettes a la source avec une imposition de
la contrepartie des dépenses effectuées par les consommateurs établis en France.
Implicitement, il propose ici de rattacher a I’établissement stable numérique, ou a la filiale, le
produit des ventes réalisées sur le sol francais selon un principe de force attractive de cette
filiale ou de cet établissement stable®. Mais ce point, qui est, il est vrai, un point de divergence
historique entre les modeles de conventions de I’ONU et de I’OCDE, concerne la qualification
des ventes en cause et leur traitement fiscal en droit interne. Il s’agit en effet d’une regle

d’assiette de I’impo6t, qui suppose de retenir une qualification des ventes correspondant au

8 Cf. Modele de convention des Nations Unies concernant les doubles impositions entre pays developpes et pays en
developpement. Les références & ce modéle de convention sont effectuées ci-aprés au vu de la révision du modéle de
2011. Pour le mode¢le de Convention fiscale de I’OCDE concernant le revenu et la fortune, les références sont celles de
I’édition 2014 avec mise a jour du 21 novembre 2017. Le modele de I’ONU différe de celui de ’OCDE en ce qui
concerne le rattachement des ventes effectuées sur un territoire et qui ne sont imputables ni a une société ni a un
établissement stable. Le principe est en effet, dans les deux cas, que les bénéfices d une entreprise d’un Etat contractant
ne sont imposables que dans cet Etat (critére de la résidence). Par exception, les bénéfices sont imposables dans 1’autre
Etat si ’entreprise dispose sur son territoire d’un établissement stable (critére de la source). Dans le cas du modéle de
I’OCDE, seuls les bénéfices de 1’établissement stable sont alors imposables dans 1’Etat de la source. Dans le cas du
modeéle de I’ONU, la compétence de I’Etat de la source s’étend également « b) aux ventes, dans cet autre Etat, de
marchandises de méme nature que celles qui sont vendues par [’établisse ment stable, ou de nature analogue, ou c) a
d’autres activités industrielles ou commerciales exercées dans cet autre Etat et de méme nature que celles qui sont
exercées par [’établissement, ou de nature analogue ». Dans les deux cas, les revenus qu’un établissement stable tire de
ses activités productives sont compris dans les résultats de cet établissement stable et imposés selon la Iégislation
interne de 1’Etat d’implantation applicable aux entreprises résidentes dans la méme situation ; sont ajoutés a ces revenus
ceux que 1’établissement stable tire, le cas échéant, de ses immeubles dans 1’Etat de source, nonobstant le fait que les
revenus immobiliers font 1’objet de régles d’imposition conventionnelles différentes de celles des bénéfices : ce
principe est dit « de force attractive » de 1’établissement stable (V. a ce sujet, CE n° 349741, Sté Mercurio SPA c./ Min.,
3e et 8e s.-s.). Dans le modéle de convention de I’ONU, le principe est renforcé par le rattachement a 1’établissement
stable des ventes et des autres activités industrielles ou commerciales analogues a celle de 1’établissement stable.
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produit réalisé sur le territoire francais nonobstant I’apparence contraire qu’aurait pu créer le
contrat. Le probleme est que la variété des situations rencontrées dans les modeles
économiques des différentes entreprises de 1’économie numérique ne garantit pas que le

critere de rattachement fixé pour 1’une s’appliquerait aux autres.

Enfin, Jérdme Turot assimile I’échec de la France a une définition obsolete de son
intérét stratégique face a la mondialisation, aux transformations de 1’économie, et a
I’émergence de nouvelles puissances. La France et ses partenaires devraient alors s’engager
a une réécriture du modele de convention dont pourrait dériver la régulation fiscale des
GAFA. 1l s’agirait de faire table rase des acquis de 1’existant, de reconstruire un réseau
conventionnel fondé sur la regle de la source, et de I’imposer aux autres Etats. A cette
difficulté pres que le modele de convention de I’OCDE continue de faire I’objet du consensus
de ses Etats membres et de progresser, et qu’a I’inverse les options révisionnistes demeurent

trés minoritaires.

Dans ce contexte, il faut examiner la piste d’une autre solution au probleme de
« [’échec du fisc face a Google ». Puisque le chiffre d’affaires déclaré par Google France et
la présence économique du groupe en France s’inscrivent dans un rapport de 1 & 10°, n’est-ce
pas qu’il y a une distorsion du rapport d’échange entre le groupe et la ou les entités qui le
représentent en France ? Leurs relations sont-elles conformes a ce que la logique économique
devrait dicter ? Sont-elles établies conformément au raisonnement qu’auraient tenu des entités
indépendantes placées dans une situation comparable, ¢’est-a-dire conformes au principe de
pleine concurrence entendu dans son sens le plus courant!® ? Dans la négative, le droit
international n’aurait pas a étre bouleversé : il permettrait de répondre a la difficulté par une

meilleure 1€gislation francaise et une meilleure application de cette 1€gislation, en opérant les

° Cf. BELOUEZZANE, Sarah, Les revenus de Google en France seraient nettement supérieurs a ce qu’il déclare, Le
Monde, 18 décembre 2013. Selon I’agence VRDCI spécialisée en maticre de référencement naturel, Google aurait
réalisé 1,43 MdE a titre de contrats signés avec des clients en France ou a destination du marché frangais entre
novembre 2012 et novembre 2013, contre un chiffre d’affaires déclaré de 193 M€ au titre de 2012. V. également
RENOUX, Vincent, BERNARD, Simon, Quelle imposition des revenus de |’économie numérique ?, Droit fiscal
n°39/2017, 477, 2017 : le résultat net de la rémunération versée a Google France s’éléve a moins de 12,5 M € en 2014
et 2015.

10 La définition admise du principe de pleine concurrence est formulée a article 9 § 1 du modéle de convention de
I’OCDE concernant le revenu et la fortune (ci-apres « modele de convention de ’OCDE »). Ce paragraphe stipule :

« [Lorsque] ... les deux entreprises [associées] sont, dans leurs relations commerciales ou financieres, lices par des
conditions convenues ou imposées, qui different de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes,
les bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés par l'une des entreprises, mais n’ont pu l’étre en fait a cause
de ces conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposés en conséquence ».
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rectifications fiscales appropriées. Le 1égislateur pourrait donner a 1’administration les outils

pour changer les choses sans exiger un bouleversement de 1’ordre mondial'!.

Définitions

Notre hypotheése centrale est donc que le « probleme Google » et les questions
similaires d’optimisation fiscale intra-groupes révelent une problématique de régulation des

prix de transfert. Nous définirons les termes de cette hypothese de la maniere la plus large :

- les relations intra-groupes s’entendent de toutes les relations a 1’intérieur d’un

ensemble d’entités dont ’'une détient le contrdle juridique ou économique sur les autres ;

- les prix de transfert s’entendent de maniere générale comme tous les prix ou tarifs
régissant les relations commerciales, financieres ou de toute autre nature dans un tel cadre,
avec un intérét particulier pour les transactions effectuées a 1’échelle internationale, qui

présentent un enjeu fiscal évident ;

- enfin, la régulation peut étre définie comme 1’ensemble des mécanismes qui assurent
I’équilibre des prix de transfert et préservent les intéréts économiques des parties prenantes.
Une abondante littérature!? décrit I’économie comme un systeme défini par I’interaction entre
les acteurs sous 1’égide d’un régulateur. L’aptitude de ce dernier a remplir sa mission dépend
de sa capacité a varier ses interventions en proportion de la complexité du systeme'?. Le droit
est loin d’étre périphérique dans ce systéme mais au contraire indispensable, parce que
I’économie de marché n’est pas spontanée'*. Il s’agit d’organiser les relations juridiques de

la liberté économique, a I’image du grand mouvement de déréglementation engagé avant

"' Nous verrons a cet égard que le modéle de convention de I’OCDE, dont I’article 7 traite des bénéfices des entreprises,
laisse a peu pres libres les Etats sur la définition de méme de bénéfice, c’est-a-dire sur les agrégats qui le composent en
maticre de produits, de charge, de relation avec le bilan, et méme d’articulation entre la comptabilité et la fiscalité. Il ne
les contraint pas davantage sur la notion d’installation fixe d’affaires, interprétée a la lumiére de la régle du for, en
maticre de délimitation des facteurs de production pertinents dans le cadre de la nouvelle économie. En outre, I’article 9
de ce modele de convention autorise les Etats a pratiquer des rectifications lorsque la répartition du bénéfice entre des
entités affiliées a un groupe multinational n’est pas fidéle a leur contribution a la valeur. Enfin, les travaux de ’OCDE
n’ont pas abouti a imposer d’obligation générale contraignante aux Etats en ce qui concerne la procédure de
rectification fiscale ; et la loi peut intervenir pour régir le dialogue entre I’administration et le contribuable dans ce
domaine.

12V, pour une synthése BOYER, Robert, La théorie de la régulation. La Découverte, coll. Les fondamentaux, 2004.

13 Conformément aux lois de la cybernétique. Cf. par ex. COUFFIGNAL, Louis. La cybernétique, PUF Que sais-je ?,
1978. ; DE ROSNAY, Joél, Le Macroscope, vers une vision globale, Editions du Seuil, 1975 ; L homme symbiotique,
Editions du Seuil, 1995.

14 Cf. POLANYI, Karl, La grande transformation, (1944) Gallimard, 1983 ; FRISON-ROCHE, Marie-Anne, Définition
du droit de la régulation économique, D.2004, chron., pp.126-129. Par exemple, p. 127 : « L ’économie de marché est
née du droit et demeure encadrée par ses instruments et ses exigences ».
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méme ’irruption du theéme de la mondialisation, dans la littérature des années 1990'°. Dans
ce contexte, la mission du droit n’est pas simplement de définir une réglementation, mais de
fournir un cadre de concurrence adéquat pour la liberté d’entreprise. La dérégulation vise
donc paradoxalement a organiser le retrait de 1’Etat tout en régissant, a cette fin, la liberté des
acteurs ; elle peut donc les contraindre a des régles prudentielles ou de bon comportement,

voire a des obligations détaillées de conformité'®,

Premiéres interrogations

Comme nous venons de le voir, les deux champs disciplinaires du droit et de
I’économie sont traversés par la question de savoir si 1’équilibre des prix de transfert peut étre
spontané ou s’il suppose une intervention publique. Dans ce second cas, s’ajoute la question
de savoir si I’échelon national suffit ou s’il doit €tre relayé par des initiatives internationales.

Telle est la question générale de notre propos.

De 1a résultent deux interrogations de base. Premierement, la régulation des prix de
transfert par le droit issu du principe général de pleine concurrence n’est-elle pas trop
simpliste par rapport a la complexité du réel ? Deuxiemement, le droit fiscal est-il autonome
en matiere de régulation des prix de transfert, ou dépend-il des catégories de la science
économique ? En effet, la tarification intra-groupe est une branche de 1’économie industrielle
qui est une discipline spécifique de I’économie, dont la syntaxe trés mathématisée et les
concepts tres théoriques apparaissent pour le moins éloignés de la science juridique.
Drailleurs, on peut percevoir, avant méme toute analyse, une tension fondamentale entre des
principes économiques élaborés pour épanouir la liberté d’entreprendre et I’idée d’une norme

fiscale, qui semble destinée a la contraindre.

Les deux questions de base en révelent donc quatre autres, qui traduisent la
préoccupation propre au droit fiscal des groupes multinationaux : comment le droit
international interagit-t-il avec la sphere de compétence des Etats nationaux ? La norme
mondiale est-elle respectée ? Sa transposition en droit interne est-elle fidele au contenu et a

I’esprit de la norme mondiale ? Dans le cas contraire, comment se rapprocher de 1’objectif ?

15 Cf. REICH, Robert, L économie mondialisée, Dunod, 1993.
16 FRISON-ROCHE, Marie-Anne, Le droit de la compliance, Working Paper, 2016, http://maft.fi/fr/article/le-droit-de-
la-compliance/
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A ce foisonnement de questions, la tribune de Jérbme Turot constitue une
introduction adéquate car elle illustre 1I’'impératif de solution d’ensemble au probléeme
d’imposition des grands groupes et notamment de ceux de la nouvelle économie. L’acuité des
questions de prix de transfert a toujours été proportionnelle aux enjeux plus généraux de la
mondialisation, qu’il s’agisse de constater I’importance des multinationales dans le commerce
mondial!’, d’examiner les moteurs de leur internationalisation'®, ou d’examiner les effets du
marché européen en matiere d’intégration des entreprises'® : au début des années 2000, par
exemple, 31 000 entreprises frangaises constituées en groupes®® avaient une influence
déterminante dans 1’économie?!, avec un poids croissant des groupes étrangers®’. Les
questions de I’évasion fiscale et de 1’échange de renseignement ne sont d’ailleurs pas
nouvelles, et on a pu montrer qu’elles étaient méme essentielles, au début des années 1920,

dans le traitement des grands déséquilibres monétaires nés de la Premiere Guerre mondiale?.

7 MONSELLATO, Gianmarco, RASSAT, Patrick, Les prix de transfert, Maxima, 1998. : Plus de 50% des flux du
commerce mondial sont désormais réalisés a 1’intérieur des firmes transnationales.

18 MEIER, Olivier, SCHIER, Guillaume. Entreprises transnationales. Stratégie, Restructuration, Gouvernance, Dunod,
2005 : les stratégies d’internationalisation servent a développer de nouveaux relais de croissance, a diversifier les
risques entre les pays, a épouser le mouvement de globalisation des marchés, a améliorer la compétitivité de
I’entreprise, et enfin a accéder a des contextes réglementaires ou institutionnels plus favorables.

1Y REDOR, Dominique, Economie européenne, Hachette, 1999.

20 BENARD, Yohann, Groupes de sociétés : la jurisprudence n’a pas I’esprit de sacrifice, RIF 6/06 p. 499 : chron. sous
CE 10 mars 2006 n° 263183, Sté Sept 678 concl. F. Séners BDCF 6/06 n° 72 ; cf. aussi CE 28 avril 2006 n° 277572,
min. ¢/ Sté SEEEE, RJF 7/06 n°® 836.

2V Ibid. : « La structuration du tissu productif en groupes de sociétés est une tendance lourde d’évolution de I’économie.
Huit fois plus nombreux qu’il y a vingt ans, les quelque 31 000 groupes de sociétés que compte notre pays ne
rassemblent, certes, guere plus de 4 % des 2,7 millions d’entreprises, mais ils emploient aujourd’hui 56 % des salariés
du secteur privé, créent plus de 60 % de la valeur ajoutée, réalisent 65 % de l’investissement total hors apports, et
mobilisent 90 % des fonds propres investis dans les entreprises implantées en France ».

2 Ibid. : « Ce phénomeéne est d’abord la conséquence de l'internationalisation croissante de I’économie frangaise.
Ainsi, alors que la part des groupes francais dans I’emploi total est stable (42 % en 2004), celle des groupes étrangers
a progressé de 50 % depuis une douzaine d’années (14 % en 2004) ». Outre la mondialisation, Bénard note une
tendance au développement des groupes motivée par un choix de gestion décentralisée y compris au sein de structures
de petite taille : « Il traduit ensuite la généralisation du modele d’organisation que constitue le groupe de sociétés. En
effet, I’accroissement du poids des groupes dans I’économie n’est pas le fait des quelque 80 grands groupes frangais,
qui ne sont pas plus nombreux aujourd’hui qu’il y a vingt ans, mais de la multiplication de « micro-groupes »
réunissant exclusivement des PME (2) . Cet essor est lié a la stratégie de développement des entreprises, qui
privilégient aux fusions les prises de participation afin, notamment, de mieux cantonner les risques inhérents a chacune
des activités exercées, tout en améliorant les conditions de transmission de [’entreprise. La déconcentration des centres
de décision qui en résulte peut également se revéler plus adaptée a la rationalisation des différents poles fonctionnels
ou opérationnels, rendant possible, par exemple, une recherche de synergies respectueuse de I’autonomie des
différentes sociétés du groupe ».

23 V. FARQUET, Christophe, Lutte contre I’évasion fiscale : I’échec de la SDN dans [’entre-deux-guerres, L’économie
politique n® 44 p. 112, 2009 : la Conférence de Génes de 1922, qui consacre I’instauration de 1’étalon de change-or en
remplacement de I’étalon-or, constate aussi la nécessité d’une lutte concertée contre 1’évasion fiscale, prenant la forme
d’une fuite des capitaux lorsque les Etats cherchent a réguler leur balance monétaire. La conférence reste toutefois en
retrait des attentes et en particulier place le secret bancaire au-dessus de 1’échange de renseignement entre Etats.
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Au XXI° siecle, la nouvelle économie ravive ces questions en faisant naitre, selon
Jean-Marie Monnier, une « deuxiéme » mondialisation®*. Dans ce nouveau cadre, la captation
de valeur par les GAFA est maximale? et la pression fiscale que ces multinationales subit est

inférieure a celle des petites et moyennes entreprises>®.

Mais la relative évidence du probleme ne rend pas sa solution plus simple. Au terme
de leur étude des schémas d’optimisation et d’évasion fiscale des grands groupes, Alice
Fournier et Alexandre Lemonnier?” montrent que ces schémas ne sont jamais fondés sur un
seul instrument juridique, mais toujours sur la combinaison de lacunes du droit interne des
prix de transfert, de 1égislations optimisantes dans les Etats d’implantation, et de mesures
permissives dans les conventions bilatérales?®. Prenons trois exemples empruntés a cette

contribution :

- dans le cadre de sa réorganisation dite « Optima », le groupe Colgate-Palmolive
transforme des fabricants historiques européens en simples faconniers. Une société installée
a Geneve est chargée d’acheter a ces derniers les produits qu’auparavant ils vendaient aux
grandes surfaces. Le circuit physique est inchangé : 1’unité achete a un sous-traitant situé a
deux cent metres de son établissement, et les produits finissent dans les grandes surfaces
alentour. Le circuit juridique est toutefois détourné par I'unit¢ de Geneve, qui achete les
produits au sous-traitant et les revend aux unités de production pour qu’elles assurent la

distribution en grande surface. Un produit acheté 40 au sous-traitant, auparavant revendu 100

24 MONNIER, Jean-Marie, Le nouveau capitalisme et [’évitement fiscal, Revue frangaise des finances publiques, n°138,
mai 2017. : La deuxiéme mondialisation se caractérise par : la révolution informationnelle, fondée sur la scolarisation
de masse, la standardisation des techniques bureaucratiques et les nouvelles technologies de I’information et de la
communication ; le renforcement du poids du capital immatériel ; 1’évolution de la division du travail, avec : a) une
division internationale des processus productifs et I’émergence d’un travail diffus hors des cadres du contrat b) la
concentration de la valeur vers ’amont dans le cadre de I’économie de la connaissance, ¢) une part prépondérante de la
conception et un colit nul de reproduction des contenus numériques. L’enjeu fiscal de ces bouleversements tient au
caractere insaisissable de la valeur des entreprises par la fiscalité, et en particulier la difficulté¢ d’assigner des bénéfices a
des territoires.

2 U.S. GOVERNMENT PRINTING OFFICE, Hearing before the Permanent Subcommittee on Investigations of the
Committee on Homeland Security and Governmental Affairs, United States Senate, mai 2013. Selon un memorandum
du sous-comité versé au dossier de 1’audition, Apple aurait soustrait 35 Md$ de chiffre d’affaires a toute imposition, sur
la période 2009-2012, grace a sa politique d’optimisation fiscale.

26 Cf. CONSEIL NATIONAL DU NUMERIQUE, Avis n°8 relatif aux pistes de réflexion en matiére de fiscalité du
numérique, 2012. Selon ce rapport, la perte de revenus annuelle pour 1’Etat était estimée, pour les seules GAFA a

500 M €. V. également GUTMANN, Daniel, De [’optimisation a I’évasion fiscale, les termes de la controverse, Banque
et Stratégie, n°® 322, 2014 : Le taux d’imposition effectif des GAFA n’excéde pas 18,6% alors qu’il atteint 37,4% pour
les PME.

27 FOURNIER, Alice, LEMONNIER, Alexandre, Quatre exemples d’optimisation, de fraude et d’évasion fiscales dans
les grands groupes internationaux de sociétés, Actes du colloque « La gestion fiscale des groupes de sociétés », Droit
fiscal n°® 49, 8 décembre 2016.

8 Ibid. : « On signalera également que les trés grandes entreprises dont il sera question ne fondent pas leur
optimisation fiscale sur un seul levier mais, toujours et simultanément, sur plusieurs ».
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par 'unité, soit une marge brute de 60, ne lui rapporte plus apres restructuration qu’une
rémunération de 6%?° au titre de la production et 2,5% au titre de ses activités commerciales.

De plus, la propriété industrielle et les incorporels sont transférés a 1’entité de Geneve ;

- le groupe Starbucks combine les regles d’imposition des incorporels aux Pays-Bas
et bénéficie d’un rescrit de la part des autorités néerlandaises validant une assiette fiscale

reposant sur un prix de vente par une entité suisse® ;

- le groupe Google est présent en France au travers d’une société a responsabilité
limitée exercant les fonctions de simple apporteur d’affaires, inscrite dans une chaine de
valeur qui fait notamment intervenir une entité immatriculée aux Bermudes et installée en

Irlande, bénéficiant des effets d’une double résidence au sens des conventions>'.

L’optimisation fiscale internationale apparait ainsi comme une combinaison
d’outils*? dont la construction d’une politique de prix de transfert est une composante®3, mais

qui fait également intervenir 1’utilisation des bénéfices conventionnels.

La réaction des Etats est également composite : ceux qui, a 'image du Brésil,
restreignent 1’application du principe de pleine concurrence en imposant des marges
sectorielles administrées®* sont aussi ceux qui limitent les voies de recours des entreprises et

éludent la procédure amiable®, tout en réclamant un correctif aux échanges économiques

2% Rémunération sous forme de Cost plus 6%.

30 Dans sa décision du 21 octobre 2015, la Commission européenne a considéré que le rescrit fiscal accordé a Starbucks
Manufacturing par les autorités néerlandaises constituait une aide d’Etat au sens de ’article 107 §1 du TFUE (Comm.
UE, déc. n® SA 38374 (2014/C ex-2014/NN), 21 oct. 2015 ; communiqué n° [P/15/5880). La commission a en effet
estimé que le prix de vente a la société néerlandaise du groupe du café torréfié par ’entité suisse ne correspondait pas
au prix qui aurait été convenu entre entités non liées (Aff. T-760/15, Pays-Bas c/Commission - acte introductif
d’instance déposé le 23 décembre 2015, affaire toujours en cours au 16 mai 2018).

31 Aprés ouverture d’une enquéte préliminaire le 16 juin 2015, le parquet national financier a procédé a des
perquisitions le 24 mai 2016 dans les locaux de Google France, afin de déterminer dans quelle mesure cette SARL
apporteur d’affaires pouvait abriter en sus un établissement stable de 1’entité irlando-bermudéenne Google Ireland
Holdings. La centaine d’enquéteurs intervenant a recueilli plusieurs téra-octets de données, ce qui selon la procureure
nationale financiére appelait des mois de traitement, faute de « logiciels extrémement performants ». Source : BFM
Business, 29 mai 2016 : Google: les coulisses de I’enquéte secrete du parquet national financier.

32 Cf. HAREL, Xavier, La Grande Evasion : les liens qui libérent, 2010.

33 Cf. Rapport d’information parlementaire sur I’optimisation fiscale des entreprises dans un contexte international,

10 juillet 2013, AN rapp. n° 1243 ; FEUERSTEIN, Ingrid, DI GIROLANO, Luigi, Impdts : les mille et une recettes de
[’évasion fiscale, Les Echos, 16 mars 2016.

3 BEMPOSTA, Anastasia, GAUDET, Richard, Prix de transfert France-Brésil : existe-t-il une solution ?, Petites
affiches n°® 7/2014, p. 7 : « Le taux de cette marge reste fixé a 20 % pour tous les secteurs qui ne relévent pas des autres
taux. 1l est de 30 % pour la chimie, l'industrie papetiere, la métallurgie et le verre, et de 40 % dans le secteur
pharmaceutique, le tabac, les biens d’équipement, le pétrole et le gaz. La seule dispense du recours a la marge fixe
suppose que [’entreprise remplisse deux conditions : elle doit démontrer que la profitabilité de ses opérations intra-
groupe atteint au moins 10 % de son chiffre d affaires mais que, dans le méme temps, son volume d’activité a I’intérieur
du groupe n’est pas supérieur a 20 % de son chiffre d affaires... ».

35 Ibid. : « au Brésil, 56,7 % des entreprises frangaises ont rencontré des difficultés dans la détermination des prix de
transfert et, parmi elles, seulement 15,4 % ont trouvé une solution satisfaisante, les autres n’ayant trouvé aucune

8



Nord-Sud?®. L’action des organisations internationales est également multiforme®’. Le projet
BEPS* de ’OCDE?* pour le compte du G20*°, concrétisé a partir de 2015 par un premier

plan d’action encore en développement®*!

, prend comme hypothese de travail que le
phénomene de BEPS trouve ses causes a la fois dans I’insuffisante harmonisation des regles
fiscales, qui encourage la créativité en matiere de pratiques fiscales dommageables des Etats ;
dans I’insuffisante évolution des standards internationaux, notamment au regard des enjeux
de I’économie numérique ; et dans 1’insuffisance des données pertinentes en matiere de prix

de transfert*?.

Dans ce contexte, les voies d’action d’un Etat désireux de demeurer dans le cadre du

libre-échange apparaissent, a priori, tres étroites. D’un co6té, il devrait compenser 1’action

solution... seulement 3,4 % des entreprises qui ont eu recours a une procédure amiable afin d’éviter une double
imposition ont obtenu un résultat satisfaisant et 79,3 % n’ont tout simplement pas eu recours a cette procédure au motif
qu’elle est complexe et le plus souvent sans résultat ».

3 Jbid. Anastasia Bemposta et Richard Gaudet expliquent : « Si [’on veut améliorer la sécurité fiscale des échanges
intra groupes, il faut d’abord s’interroger sur le contexte dans lequel les entreprises frangaises investissent au Brésil.
L’industrie manufacturiere est traditionnellement plus lourde que le secteur numérique et I’on se doute que le choix
d’implantation au Brésil... va naturellement concerner l’industrie, le service ne venant qu’en prolongement. Appliquer
un principe de pleine concurrence n’a de sens que si les choix d’implantation sont harmonisés, ce qui n’est évidemment
pas le cas entre un pays développé et un pays en voie de développement. Le Brésil, comme [’Inde, dénoncent a juste
titre l'iniquité des charges qui induisent l’orientation des recettes fiscales. Pourquoi les pauvres devraient-ils payer
pour les riches ? Cette dimension n’a pas échappé au comité d’experts sur la coopération internationale en matiere
fiscale 7, qui a adopté le 19 octobre 2012 un manuel pratique a ['intention des pays en développement. Dans son
chapitre 5, ce manuel présente une analyse qui défend le concept de localisation, comme le réclament la Chine, ['Inde
et le Brésil ».

37 Cf. SILBERZTEIN, Caroline, DERO, Cyrille, L objet des conflits de juridictions : I'attribution de la matiére
imposable, Droit fiscal n° 39, 28 Septembre 2017, comm. 472. Lors du colloque du CEFEP du jeudi 29 juin 2017,
consacré a I’avenir de la fiscalité internationale dans le contexte de la mise en ceuvre du projet BEPS et de 1’entrée
progressive dans 1’enceinte d’élaboration du droit des pays émergents et des organisations non gouvernementales, les
auteurs s’interrogent sur les évolutions concernant les prix de transfert. Ils relévent, dans la nouvelle édition des lignes
directrices de I’OCDE faisant suite au plan BEPS, les importantes nouveautés touchant a la documentation des prix de
transfert, a la définition des actifs incorporels, a la mise en ceuvre de la méthode de partage des profits, et a la
caractérisation purement fiscale des transactions a la lumiére des risques (« accurate delineation of the transaction »).
En parallele, la deuxiéme édition du manuel des Nations Unies sur les prix de transfert a destination des pays en
développement consacre un chapitre a exposer les positions des grands Etats émergents.

38 Projet relatif a I’érosion des bases fiscales et au transfert de bénéfices - en anglais Base Erosion and Profit Shifting.

3 OCDE, Rapport Lutter contre [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices, 2013.

40 ’organisation a présenté son rapport en 2013 devant le G20 Finances, sous présidence russe.

41 OCDE, Exposé des actions 2015, Projet OCDE/G20 sur ['érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices,
OCDE, 2015 ; www.oecd.org/fr/fiscalite/beps-expose-des-actions-2015.pdf.

42 Ibid., Préface : « 5. Le rapport intitulé Lutter contre [’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices,
publié en 2013, concluait que les pratiques de BEPS ne découlent pas de la fragilité d une régle fiscale isolée, mais
sont rendues possibles par une conjonction de facteurs. Des réglementations et législations fiscales nationales
insuffisamment harmonisées entre différents pays, des standards internationaux qui n’ont pas toujours évolué au rythme
des changements de |’environnement économique mondial, et I’absence quasi généralisée de données pertinentes a
I’échelle des administrations fiscales et des gouvernements sont autant de facteurs qui se conjuguent.... La disponibilité
de pratiques fiscales dommageables a aussi été identifiée comme un élément clé ». Ce diagnostic confirme que « les
pratiques de BEPS ne découlent pas de la fragilité d 'une régle fiscale isolée » et qu’il faut également considérer les
impacts de 1’absence d’harmonisation fiscale et de bases de données pertinentes a I’échelle des Etats. Ces deux derniers
facteurs agissent I’un comme une incitation a I’évasion fiscale, I’autre comme un facteur d’irresponsabilité, faute de
données pertinentes de comparaison.



rétrograde de certains de ses partenaires, et par exemple réintroduire le bénéfice mondial
consolidé pour compenser les restrictions de certains Etats**. D’un autre coté, il devrait
innover dans sa fiscalité face aux logiques singulires de développement des GAFA*. Nous
avons 1a, pour prendre une analogie, une difficulté similaire a celle qui consiste a redéfinir le
modele de protection sociale a 1’ere dite de « [ 'uberisation » de la société, qui impose aux
Etats de redéfinir un modele social menacé a la fois par la concurrence des pays a bas cofits
et par celle des nouveaux modeles économiques. A cette différence pres que la définition d’un
régime de droit du travail et de la sécurité sociale concerne plusieurs centaines d’articles de
lois patiemment négociées. En comparaison, le sujet des prix de transfert constitue une part
infime du code général des impdts, censée réguler le probleme central de 1’économie

mondiale avec le soutien d’un foisonnement de regles jurisprudentielles ou de droit souple.

Ceci nous amene a une premiere observation : il existe un écart important entre le
laconisme de la norme condensée dans la formulation du principe de pleine concurrence a
I’article 9 § 1 du modele de convention de ’OCDE et I’étendue des prescriptions qui
concourent a la régulation des prix de transfert. Cette étendue s’inscrit probablement dans un
rapport de proportionnalité avec 1’importance économique et fiscale de la matiere,
conformément aux lois cybernétiques précitées de la régulation, en vertu desquelles un

systeme n’est régulé valablement que par un organe d’une complexité équivalente au systéme.
Un modele juridique sommaire permettra de le mesurer : supposons que la

compétition fiscale internationale est entiecrement déterminée par les regles fiscales.

Supposons a présent que 1’imp06t est réduit a ses trois composantes constitutionnelles que sont

4 BEMPOSTA, Anastasia, GAUDET, Richard, Prix de transfert France-Brésil : existe-t-il une solution ?, Petites
affiches n°® 7/2014. Les auteurs proposent de réintroduire le régime du bénéfice mondial consolidé pour les petites et
moyennes entreprises exportatrices vers des pays émergents pratiquant une politique de régulation des prix de transfert
¢loignée du principe de pleine concurrence : « en France, c’est bien [’article 57 du Code général des impots qui pose
probleme... C’est sur le fondement de ce texte que [’administration fiscale frangaise opére ses redressements en matiere
de prix de transfert ou sur la théorie plus générale de I’acte anormal de gestion. Néanmoins, si une entreprise fait le
choix de s’implanter au Breésil ou elle supporte un impot calculé sur une marge nette, c’est bien qu’elle y trouve un
intérét économique. Alors que faire ? Dans le projet de loi de finances 2009, le gouvernement avait proposé d’étendre
le régime du bénéfice mondial consolidé (BMC) aux PME de moins de 2 000 salariés.... Jugé complexe, le BMC ne
concernait qu’'un nombre limité de groupes frangais accusés de pratiquer de [’optimisation fiscale internationale
coiitant 500 millions d’euros a I’Etat francais. Les députés ’ont donc supprimé le 7 septembre 2011. Grave erreur. Il
n’est pas du tout certain qu’appliqué aux PME, un tel dispositif aurait coiité cher a I’Etat. Le Brésil pratique un taux
d’IS de 34 %, tres proche de l'IS francais. La déduction de I'imposition sur la marge nette laisserait probablement
subsister une matiere fiscale en France non négligeable. Une telle mesure aurait un impact bénéfique sur [’emploi en
France et permettrait aux filiales étrangeres de grosses PME de devenir plus rapidement viables. Et surtout, dans un tel
systeme de consolidation, la question des prix de transfert intra-groupe n’aurait plus lieu d’étre ».

# COLLIN, Pierre, COLIN, Nicolas, Rapport sur la fiscalité de I’économie numérique, janvier 2013. Les auteurs
rappellent I’enjeu particulier qui s’attache a définir une régulation de la fiscalité des groupes mondiaux alors que la part
de la nouvelle économie dans le commerce ne cesse de croitre.
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I’assiette, le taux et le recouvrement, soit trois types de regles. Dans notre modele, la
législation est la prérogative du Parlement mais peut faire 1’objet de précisions de la part du
Gouvernement, ce qui donne deux sources de droit interne. L application internationale de ce

droit rencontre la souveraineté d’une seule autre juridiction, organisée selon le méme modele.

Dans ce cas simple, le systeme présente déja 36 degrés de liberté. Le principe de
pleine concurrence tel que défini dans les conventions modeles n’est applicable qu’a I’assiette
prise dans ses deux sources que sont la norme et la doctrine administrative. Il ne résout donc
que quatre degrés de libertés du systéme international (2x2). A supposer méme que les regles
de recouvrement soient indifférentes a la régulation de la compétition fiscale mondiale, ce qui
est une hypothese forte, il reste tout de méme 12 degrés de liberté non résolus. En particulier,
toute régulation d’ensemble du systeme nécessite I’harmonisation des taux, a défaut de
laquelle les autres efforts d’harmonisation ne font qu’aviver la tentation de localisation
stratégique de bénéfices, puisqu’ils concourent a rendre plus directement comparables les
systemes de droit. En résumé, faute d’harmonisation complete, la concurrence fiscale subsiste

et peut méme se renforcer.

En définitive notre modele, simpliste en ce qu’il ne distingue méme pas I’effet des
procédures de controle fiscal au sein des regles d’assiette, suffit déja a constater que la
compétition fiscale est une constante de I’environnement normatif et, pour autant, un point de

référence nécessaire des normes fiscales.

Concurrence fiscale et neutralité

Le modele sommaire ci-dessus conduit a nos deux premieres hypotheses :

- premiere hypothese, tout effort normatif est intelligible au regard du référentiel de
la compétition fiscale mondiale, qui reste un horizon indépassable de nos sociétés depuis les

débuts de I’époque contemporaine et de I’internationalisation des échanges. Les Etats sont

5

naturellement en situation de concurrence fiscale entre eux®, ce qui conduit a des

45 V. pour les definitions des différents termes : CAUSSADE, Thomas, La stratégie fiscale des entreprises : entre
optimisation et fraude, Université de Toulouse 1 Capitole, 2017. Nous réserverons le terme « concurrence fiscale » a la
situation de compétition des Etats en matiére d’édiction de leurs normes fiscales : les Etats tendent a employer les outils
de compétition fiscale a leur usage propre. Ils s’auto-disciplinent si leur avantage a le faire ’emporte sur les avantages
tirés de la concurrence fiscale : soit qu’ils espérent des gains d’harmonisation, soit qu’ils redoutent des rétorsions
économiques de la part de concurrents 1ésés. Les outils de concurrence fiscale sont de deux formes : soit I’édiction
d’une imposition allégée, soit la promesse de conserver, pour le compte des acteurs, des secrets qui leur importent, en
ne les communiquant pas aux autres administrations. Les Etats coopérent contre le premier outil par I’harmonisation
fiscale, et contre le second par les régles et pratiques de 1’échange de renseignement.
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comportements de passagers clandestins de leur part, culminant dans les politiques de paradis

1% et d’encouragement 2 1’optimisation fiscale*’. Nous pouvons alors supposer que les

fisca
Etats déploient une stratégie tendue, pour chaque norme, vers une combinaison d’actions de
défense (par la lutte contre 1’évasion fiscale), d’attaque (par I’attractivité fiscale), ou de
neutralité des regles ; et la référence a la compétition fiscale fournit un critere de cohérence

externe de ces stratégies ;

- deuxieme hypothese, la norme constituée par le principe de pleine concurrence peut
étre regardée comme purement tendue vers la neutralité, puisqu’elle vise par définition a
assurer I’homogénéité des regles d’assiette du bénéfice entre les entreprises indépendantes et
les firmes constituées en groupes. Cette hypothese présente deux avantages. Premier
avantage, elle permet de situer les stipulations de 1’article 9 § 1 des conventions modeles de
I’OCDE et de I’ONU au regard d’un principe fondamental, défini comme la norme théorique
de pleine concurrence c’est-a-dire comme un principe a la fois univoque et universel.
Deuxieme avantage, notre hypothese permet de situer la législation positive au regard d’un
référentiel normatif. Une telle analyse du droit positif est indispensable puisque la régulation
des prix de transfert comporte un volet de rectification des bénéfices transférés qui n’a
d’effectivité réelle qu’a I’échelle des Etats*, et qui impose donc de comparer la norme interne
avec la norme internationale. Au-dela de ces deux avantages, I’hypothése d’une norme
théorique de pleine concurrence nous permettra d’examiner la formulation de I’article 9 § 1
au regard du principe universel, ce qui nous permettra d’ordonner la profusion des regles de

droit souple qui I’accompagnent.

46 Ibid. Nous pouvons appeler « paradis fiscaux » les Etats ou territoires qui font de la concurrence fiscale une
composante importante voire unique de leur développement économique, en pratiquant durablement une imposition
allégée ou nulle, et/ou en promettant durablement une protection radicale des secrets de valeur des contribuables.

47 Ibid. Nous définissons 1’ optimisation fiscale comme le calcul économique permettant & un acteur, en présence de
plusieurs possibilités, de retenir consciemment celle a laquelle est associée la plus faible charge fiscale. L’optimisation
s’étend aux choix d’organisation d’une activité ou d’un groupe, par exemple a la création de filiales, au choix de leur
forme juridique et a la répartition de leurs actifs, afin de profiter des meilleurs avantages fiscaux offerts par la loi. Elle
trouve alors pour limite 1’abus de droit, constitué lorsque 1’optimisation fiscale est le seul motif de décision (criteére du
but exclusivement fiscal). L’optimisation peut conduire a 1’évasion fiscale, qui consiste a retenir une option dans
laquelle tout ou partie des revenus en cause sont imposés a 1’étranger. L’évasion fiscale peut étre ouverte ou dissimulée,
reposant sur une option légale ou illégale. Elle peut alors prendre une forme frauduleuse, punie ou non par la loi pénale.
L’évasion fiscale englobe donc la fraude fiscale internationale, qui désigne 1’ensemble des choix illégaux formés de
maniére intentionnelle et pénalement sanctionnés.

48 Comme nous I’avons vu, I’article 9 § 1 énonce une simple faculté de rectification puisqu’il se limite a prévoir, en cas
de bénéfices indirectement transférés a 1’étranger, que : « les bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisés
par l'une des entreprises, mais n’ont pu l’étre en fait a cause de ces conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices
de cette entreprise et imposés en conséquence ». 1l revient au droit national, comme nous le verrons, de transposer cette
faculté de rectification.
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Malgré ces avantages, cette seconde hypothese emporte une interrogation difficile sur
I’origine et la substance du principe de pleine concurrence. En effet, on ne peut critiquer le
dispositif de 1’article 9 § 1 au regard d’un principe universel que si les auteurs du premier
avaient en vue 1’édification du second. Sur ce point, on doit partir d’une alternative : soit le
principe sous-jacent a la formulation de ’article 9 § 1 prend sa source dans le droit fiscal, ce
qui donne une sorte d’autorité souveraine au Comité des affaires fiscales de I’OCDE ; soit il
s’agit d’un principe plus profond, décliné au sein du droit mais prenant sa source a I’extérieur,

vraisemblablement au sein de la science économique.

Pour trancher cette alternative, nous pouvons remarquer qu’en droit international, le
texte de ’article 9 § 1 est rédigé a I’identique dans les modeles de conventions de I’OCDE et

de ’Organisation des Nations Unies depuis 2001

. Le groupe d’expert de I’ONU pour la
rédaction du modele de convention de I’ONU fait d’ailleurs référence, dans ses commentaires,
au corpus des lignes directrices relatives aux prix de transfert de I’OCDE et les valide en
bloc™. Cette situation d’universalité harmonieuse au plan du texte’! est le fruit d’une longue

1°2 et la

sédimentation, parfaitement analysée dans les ouvrages de droit fiscal internationa
littérature internationale du principe de pleine concurrence’. Elle manifeste la convergence
sur Iattribution des profits aux implantations a 1’étranger, et notamment aux établissements

stables, entre les deux modeles historiques de convention de Mexico et de Londres, et ce alors

4 Sur larticle 9.1., le modéle de PONU de 2001 prévoit ainsi : « Lorsque... deux entreprises (unies par un lien de
dépendance) sont, dans leurs relations commerciales ou financieres, liées par des conditions convenues ou imposées
qui different de celles qui seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les bénéfices qui, sans ces conditions,
auraient été réalisés par |'une des entreprises mais n’ont pu [’étre en fait a cause de ces conditions, peuvent étre inclus
dans les bénéfices de cette entreprise et imposés en conséquence ». Le commentaire de ce modele explicite cet
alignement : « Le Groupe d’experts a introduit en 1999 une modification rédactionnelle dans le paragraphe 1, alignant
la partie essentielle sur le libellé du Modéle de convention de I’'OCDE. Avant la modification, il se

lisait comme suit : "les bénéfices qui, sans ces conditions, ... n’ont pas été réalisés”. Cette partie du paragraphe 1 a été
modifiée en 1999 et se lit comme suit : “les bénéfices qui, sans ces conditions, auraient été réalisées par |'une des
entreprises mais n’ont pu l’étre en fait a cause de ces conditions” » (Commentaire du modele de convention de ’'ONU,
Article 9., B. Commentaires sur les paragraphes de ’article 9, n°5.).

0 Cf. Mode¢le de convention de ’ONU, 2001, Commentaires sur I’article 9, § A. Considérations générales : « 3. Pour ce
qui est des prix de transfert (des marchandises, de la technologie, des marques de fabrique, de commerce ou de service,
et des services) entre entreprises associees et des méthodes qui peuvent servir a déterminer le prix lorsque les transferts
ont donné lieu a des conditions autres que de pleine concurrence, les Etats contractants suivront les principes définis
dans les Principes applicables en matiére de prix de transfert de 'OCDE. Ces conclusions représentent des principes
internationalement admis, et le Groupe d’experts recommande de les suivre pour I’application du principe de pleine
concurrence qui sous-tend cet article ».

3! Nous verrons bien siir que cette harmonie apparente et générale cache des sources de dissensus.

32 TIXIER, Gilbert, GEST, Guy, Droit fiscal international, PUF, 1990.

53 Cf. COLLIER, Richard, ANDRUS, Joseph L., Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle after BEPS, Oxford
University Press, 2017.
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méme que ces deux modeles avaient divergé sur la priorité a accorder, en matiere de revenus

non dénommés, a I’Etat de source (Mexico) ou a I’Etat de résidence (Londres).

Les deux composantes de ’article 9 § 1

Le chemin vers cette harmonie fait apparaitre deux composantes de la regle de
principe de pleine concurrence. Dans les années 1920, la Société¢ des Nations a réuni des
groupes d’experts puis un comité fiscal dédié¢ afin d’¢laborer des instruments fiscaux
internationaux, dont les modeles débouchent en 1928 a 1’occasion d’une conférence de
Geneve dédiée a la lutte contre I’évasion fiscale et qui serviront de prototypes aux modeles
de convention bilatérales de Mexico et de Londres. A I’occasion de ces travaux, se pose la
question de I’établissement stable et de son statut comparé a celui de la filiale. Au passage,
les experts examinent le probleme de savoir si 1’établissement stable doit présenter des
comptes séparés, et convergent sur ce point en répondant par 1’affirmative®*. Ils constatent en
revanche qu’en matiere de détermination du bénéfice devant revenir a 1’établissement stable,
deux classes de méthodes sont employées, I’une forfaitaire ; I’autre, « empirique ». En 1929,
le comité fiscal de la Société des Nations, s’appuyant sur plusieurs études de droit comparé
diligentées depuis 1922 par la Chambre de commerce internationale et par la SDN elle-méme,
conduit une nouvelle enquéte aupres de vingt pays qui conclut®® a la convergence des Etats
sur la taxation des établissements stables a la source et sur I’approche de I’entité distincte
(c’est-a-dire avec comptes séparés). L’étude conclut également que 1’approche de répartition
forfaitaire des profits est limitée a une minorité de situations. Cette conclusion due au
représentant américain T.-S. Adams>® a été critiquée par Stanley Langbein’’, qui y voit la
cause d’un malentendu fondamental sur la pertinence du principe de pleine concurrence.
Toujours est-il que les répondants a ce premier sondage mentionnent la possibilité que les
comptes des entités recelent des omissions, et font état, pour les corriger, de méthodes
empiriques, soit une détermination « par comparaison avec la rémunération d’entreprises
locales conduisant des affaires similaires »*® traduisant une pratique assez répandue de

rectification fondée sur un principe de comparaison.

5% Tout en laissant de coté I’épineuse question de I’assimilation organique de la filiale a un établissement stable.

35 Comité fiscal de la Société des Nations, Rapport au Conseil sur les travaux de la deuxiéme session du comité - 22-31
mai 1930, C.340.M.140.1930.11.

56 Cf. COLLIER, Richard, ANDRUS, Joseph L., Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle after BEPS, Oxford
University Press, 2017, note 101.

ST LANGBEIN, Stanley, 1., The Unitary Method and the Myth of Arm’s Length, Tax Notes 30, pp. 625-633, 1986.

38 Cf. COLLIER et ANDRUS, op. cit. p. 29.
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A T’occasion d’une mission que lui confie le comité fiscal de la SDN, Mitchell B.
Caroll approfondit ces travaux, considérant qu’aucun effort d’harmonisation n’est
envisageable sans aborder « la tdche de synthétiser aussi loin que possible les principes sous-
jacents aux différents systemes et les méthodes de taxation des principales sources de
revenus »*°. L’objectif du représentant américain devient ainsi de créer un modele de
convergence, ce qui implique de résoudre les grandes questions de résidence et de source,
ainsi que d’attribution des revenus. Le rapport qu’il remet en 1933 mentionne 1’idée d’une
rectification des bénéfices soustraits a I’impo6t, dans le cadre international, sur la base d’une
référence a la pratique des entreprises indépendantes, a I’image des législations alors en
vigueur aux Etats-Unis®’, au Canada et en Autriche, ces deux derniéres faisant d’ailleurs une
référence directe aux prix et pratiques de marché comparables®'. Par ailleurs, en 1’absence
méme de référence aux prix de transfert®?, le sujet de la répartition des profits faisant
intervenir des établissements stables mettait en cause les concepts pertinents pour la question.
Mitchell B. Caroll, qui manque de matériau dans les réponses des gouvernements et la
jurisprudence, analyse les pratiques des 35 pays sous revue et les classe en trois catégories® :

I’approche de ’entité distincte, la répartition forfaitaire, et « d’autres méthodes empiriques ».

Cette classification est généralement regardée comme le point de divergence entre le
principe de pleine concurrence, encore informe, et ses alternatives de répartition forfaitaire
des bénéfices. L’approche de [D’entit¢ distincte, la plus répandue, comporte en effet
I’obligation pour les établissements stables de produire des comptes séparés, et elle implique
la possibilité d’une correction des comptes si les transactions négociées avec le siege ne sont
pas conclues a des conditions financieres normales. De facon complémentaire, les méthodes
de détermination empiriques supposent la comparaison des revenus de 1’¢tablissement stable
avec ceux des entreprises similaires. Le modele de convention de la SDN de 1933 généralise

sur ces bases la méthode de I’entité distincte, généralisation reprise ensuite dans les modeles

% CAROLL, Mitchell B., Taxation of Foreign National Enterprises, Vol. IV : Methods of Allocating Taxable Income,
Société des Nations - Genéve, 1933, p. 14, cité par COLLIER, Richard, ANDRUS, Joseph L., Transfer Pricing and the
Arm’s Length Principle after BEPS, Oxford University Press, 2017, note 110.

60 Section 45 du United States Revenue Act de 1932.

6l COLLIER et ANDRUS, op. cit., p. 56 : en cas de difficulté, ’administration autrichienne réunissait un panel
d’experts issus du secteur, a I’exclusion des concurrents directs. La pratique autrichienne de rectification rejoint, selon
les auteurs, celle de nombreux autres pays.

62 Le sujet est absent de la Conférence de Genéve de 1928 réunie en matiére fiscale sous I’égide de la SDN et qui a
débouché sur le premier modéle de convention d’élimination des doubles impositions. Il est traité indirectement dans le
cadre de I’article 5, au travers de la répartition des bénéfices entre la société et I’établissement stable.

8 CAROLL, Mitchell B., Taxation of Foreign National Enterprises, Vol. IV : Methods of Allocating Taxable Income,
Société des Nations - Genéve, 1933, pp. 37-46, cité par COLLIER, Richard, ANDRUS, Joseph L., op. cit.
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de convention de Mexico, en 1943, et de Londres en 1946, qui confirment tous deux
I’application de ce principe pour les filiales comme pour les établissements stables. Le
mouvement est parachevé dans le modele de convention de ’OCDE en 1977, suivi du premier
rapport sur les Prix de transfert et les entreprises multinationales, en 1979, puis du rapport
Transfer Pricing and Multinational Enterprises: Three Taxation Issues, de 1984.
L’actualisation du modele de convention en 1992 donne lieu a la publication compilée du
modele et des commentaires du comité des affaires fiscales. Dans la méme logique, les
rapports en matiere de prix de transfert sont alors consolidés dans une version de 1995%, puis
actualisés régulierement jusqu’aux éditions de 2010 et de 2017 sur lesquelles nous appuierons

nos travaux.

A la lumiere de ces travaux préparatoires, nous sommes conduits a distinguer dans

I’énoncé conventionnel du principe de pleine concurrence deux composantes :

- la premiere concerne les relations entre I’administration et le contribuable, et porte
sur la production des comptes et leur éventuel redressement. Cette composante se retrouve,
au sein de D’article 9 § 1 des conventions modeles, dans la phrase « peuvent étre inclus dans
les bénéfices de cette entreprise et imposés en conséquence », et opere un renvoi au droit
national en matiere de fixation précise des conditions de rectification. Nous appellerons cette

composante « principe de rectification » ;

- la seconde composante du principe touche aux relations entre les entreprises liées,
et prévoit que les conditions économiques et financieres des transactions qu’elles nouent entre
elles sont a déterminer, selon D’article 9 § 1, par comparaison avec celles « qui seraient
convenues entre des entreprises indépendantes ». Cette deuxieme composante constitue la
référence de pleine concurrence et comprend d’emblée un principe d’observation et un
principe de détermination théorique (« seraient » convenues), qui peuvent avoir des

conséquences différentes au regard du principe de rectification.

La nature et les implications du principe de rectification comme de la référence de
pleine concurrence devront donc, dans le cadre de notre étude, étre déterminés au regard d’un
éventuel principe de pleine concurrence universel, sur 1’existence duquel la référence a un
principe théorique figurant dans le libellé de 1’article 9 § 1 nous fournit une indication. Un tel

principe se situe d’emblée en dehors du droit positif que fournit le texte conventionnel et sa

 Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations.
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transposition dans les ordres normatifs internes, et va méme au-dela de la présentation
« graphique »% qu’en donne Mitchell B. Caroll, qui évoque une relation d’équidistance des

rapports économiques selon qu’ils s’établissent entre indépendants ou au sein d’un groupe.

Pour conforter ’hypothése d’un principe de pleine concurrence universel, nous
remarquons aussi que le dédoublement de 1’article 9 § 1 en deux composantes, a savoir un
principe de rectification et une référence de pleine concurrence, implique qu’il doit exister un
plan normatif au niveau duquel ces deux composantes doivent s unifier. A défaut d’une telle
unification théorique, on ne pourrait concevoir de régle univoque de pleine concurrence
traduisant I’intention harmonisatrice de Mitchell B. Caroll et de ses collegues du comité fiscal
de la SDN. Or, les travaux préparatoires expos€s ci-avant montrent que cette intention est
capitale et traduit la recherche de regles fiscales n’entravant pas le libre-échange. Le principe
de pleine concurrence universel, envisagé comme principe de neutralité fiscale, exprime ainsi
une forme d’intention des auteurs de 1’ordre fiscal international des prix de transfert, sur la

base d’une intuition géniale vieille de presque cent ans, mais toujours vivace.

Relation entre la norme universelle et le droit positif

La difficult¢é immédiate que fait naitre notre distinction entre un principe de
rectification et une référence de pleine concurrence est que, ramenées sur le terrain du droit
fiscal, ces deux composantes n’ont aucune raison de converger pour former ensemble un
principe unique. Au contraire tout concourt a les séparer. D’abord, le principe de rectification
est essentiellement domestique alors que la référence de pleine concurrence est
essentiellement extraterritoriale. Ensuite, le principe de rectification tend vers 1’équilibre
entre 1’Etat et le contribuable alors que la référence de pleine concurrence vise 1’équilibre
entre les entreprises. Enfin, le principe de rectification qui justifie I’approche d’entité distincte
suppose 1’identification préalable du juste bénéfice®®, alors que la référence de pleine

. < , . . e 67 . . .
concurrence est le lieu ol se détermine ce juste bénéfice®’ : ces deux lieux se situent dans
deux plans différents, comme le montre [’emploi du présent et du conditionnel,

respectivement, dans les deux membres de 1’article 9 § 1 qui désignent ces deux lieux.

% Pour reprendre le mot de Mitchell B. Caroll qualifiant la premiére apparition de la formule « at arm’s length ».

6 « les bénéfices qui ... n’ont pu l’étre en fait a cause de ces conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de cette
entreprise et imposés en conséquence ».

7 « des conditions convenues ou imposées, qui différent de celles qui seraient convenues entre des entreprises
indépendantes ».
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Dans ce contexte, il faut examiner si les prévisions de cet article ont pour référence
le principe de pleine concurrence universel ou simplement un agrégat de deux principes noués
ensemble. En raison de notre remarque précédente, nous opterons pour la premicre réponse
au prix d’un détour théorique qui nous parait conforme a I’esprit de Mitchell B. Caroll, de ses
collegues, et de leurs continuateurs. En effet, si le principe de pleine concurrence universel se
définit intrinsequement comme un principe de neutralité pour les échanges, il est possible de
pousser cette définition jusqu’a son terme en le définissant comme le principe de neutralité

en soi, et pour autant comme une source suffisante de régulation des prix de transfert.

Problématique et plan

Nos trois hypotheses permettent de définir la problématique de la régulation des prix
de transfert en relation avec le droit de cette matiere. Il s’agit en effet de se demander si le
principe universel de pleine concurrence, entendu comme le principe de neutralité de I’imp6t
a I’égard des échanges économiques internationaux, peut suffire a organiser une régulation

équilibrée pour les entreprises et pour les Etats.
Pour examiner cette question, nous devrons décomposer le raisonnement.

Dans une premiere partie, nous analyserons la portée du principe de pleine
concurrence en droit positif, c’est-a-dire sa traduction sous forme d’un principe de
rectification en référence a une norme de pleine concurrence. Cette analyse nous conduira a
I’intérieur du droit national et nous meénerons notre étude en référence au droit fiscal francais.
Nous découvrirons alors une régulation des prix de transfert limitée a sa dimension coercitive,
sinon répressive®®, puisque visant simplement 2 la rectification fiscale sans égard pour la

détermination des comportements économiques souhaités.

Au cours de la seconde partie, nous remonterons au principe de pleine concurrence,
notamment par I’analyse des lignes directrices de I’OCDE dans leur version incluant les
premiers résultats du plan BEPS, pour en examiner les implications en matiere de régulation

des prix de transfert.

% Dans ses conclusions sur I’affaire de Section SA Vetter, le commissaire du gouvernement Laurent Vallée écrit :

« Nous pensons que la sceur frangaise doit, pour échapper a ’application de I’article 57 du CGI qui réprime les
transferts de bénéfice ». - Cf. CE n° 255918 du 8 juin 2005, Section, SA Vetter, rapp. Fabre, concl. Vallée : RJF 8-9/05
n°® 893, concl. L. Vallée BDCF 8-9/05 n° 108.
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PREMIERE PARTIE. LA RECTIFICATION DES
TRANSFERTS DE BENEFICES

A T’occasion d’un rapport remis au Premier Ministre fin 2012, I’Inspection générale
des Finances relevait que, tout comme la France, I’Allemagne, le Canada et les Etats-Unis
avaient adopté une 1égislation succincte qui, sans reprendre le texte de 1’article 9 § 1, prévoyait
la possibilité de rectifications fiscales en présence de transactions liées tarifées de maniere
différentes a celles entre sociétés indépendantes®. En revanche, les Pays-Bas et le Royaume-
Uni opéraient un renvoi direct au principe de pleine concurrence voire aux lignes directrices

de POCDE™.

Au-dela de cet échantillon, nous pouvons schématiquement distinguer deux groupes
d’Etats’!. Pour le premier groupe, la formulation de Darticle 9 § 1 et les méthodes de
détermination des prix de transfert figurent expressément dans la 1égislation, comme régle ou
référence 1égale expresse, exclusive ou préférentielle. L’insertion expresse ou non dans la
l1égislation a été généralement effectuée depuis le début la fin des années 1990 ou le début des
années 2000. On classe dans ce premier groupe I’ Afrique du Sud, I’ Allemagne (depuis 1972),
I’ Argentine, 1’ Australie, la Belgique, le Canada, le Chili, la Chine, la Corée du Sud, I’Egypte,
les Etats-Unis, Hong-Kong, I’Inde, I’Irlande, I’Italie, le Japon, la Nouvelle-Z¢lande, les Pays-
Bas, la Pologne, le Portugal, la République tcheque, le Royaume-Uni, la Russie, Singapour,
la Suede et le Venezuela. Corrélativement, il n’y a pas de transposition expresse du principe
de l’article 9 § 1 au Brésil, au Chili, en Espagne, en France, en Malaisie, au Mexique, en

Suisse, en Thailande et en Turquie.

On peut débattre du caractere exact de la transposition en droit national du principe
de pleine concurrence et des méthodes de détermination des prix de transfert de ’OCDE. A
cet égard, le choix de codifier a I’identique en droit interne une disposition calquée sur les

stipulations de I’article 9 § 1 des conventions modeles peut fournir une indication, mais des

% Inspection générale des Finances, Rapport de la mission de comparaison du contréle des prix de transfert, 2012 : cf.
Article 1 de la loi sur la fiscalité internationale de la République fédérale d’Allemagne, § 247 (2) de la loi sur I’'imp6t
sur le revenu du Canada, section 482 de I’internal Revenue Code des Etats-Unis.

70 Au Pays-Bas, Darticle 8b de la loi relative a I’impdt sur les sociétés codifie le principe de pleine concurrence. Au
Royaume-Uni, la quatrieme partie du Taxation International and Other Provisions Act prévoit un article 147 qui codifie
le principe de pleine concurrence et un article 164 qui opére une référence explicite aux lignes directrices de ’OCDE.
"' Nous nous appuyons sur la compilation de 'IBFD : Transfer Pricing Features of Selected Countries 2012, IBFD,
2012.
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dispositions d’effet équivalent peuvent exister. Par ailleurs, la regle de I’article 9 § 1 peut ne
pas figurer dans la lIégislation et constituer néanmoins une ligne directrice de I’administration
opposable aux services de contrdle fiscal. Enfin, et surtout, la mention, méme expresse, des
stipulations de D’article 9 § 1 n’a de sens que si les juridictions internes en garantissent
I’application aux contribuables, ce qui est plus délicat lorsque ce principe constitue une
référence non exclusive de détermination des profits intra-groupes, et que la garantie des

droits par le juge est imparfaite.

Dans ce contexte, il faut noter qu’en France la référence au principe de pleine
concurrence figure, de méme que le recours au cinq méthodes de détermination des prix de
transfert, dans les instructions qui commentent les dispositions de I’article 5772 du Code
général des impdts (CGI) et le dispositif d’accords préalables de prix de transfert introduit au
7° de D’article L. 80 B du Livre des procédures fiscales (LPF)” ; de sorte que le contribuable
peut opposer au service les prévisions des lignes directrices de ’OCDE en matiere de prix de

transfert, mais que 1’administration fiscale ne peut directement s’en prévaloir’.

S’agissant du périmetre, le transfert de bénéfice au sens de ’article 57 a lieu par voie
de majoration ou de diminution des prix d’achat ou de vente ou par tout autre moyen : on ne
saurait mieux dire, a priori, que toute détermination du bénéfice effectuée par I’administration
fiscale, et concluant a un écart positif entre le bénéfice qui aurait dii étre enregistré et le
bénéfice déclaré, peut donner lieu a une rectification. Il en va ainsi lorsque le transfert
s’effectue au travers du prix des transactions menées intra-groupes, mais aussi par tout autre
moyen c’est-a-dire, par exemple, au travers d’opérations économiques conduisant
indirectement une entité a supporter des charges excessives ou a enregistrer des produits
insuffisants au sens des dispositions du 1 de article 38 du CGI relatif a la définition du
produit imposable en référence au résultat comptable. De fagon équivalente, il apparait que
des transferts de bénéfices peuvent étre identifiés a 1’occasion d’écritures de bilan affectant
indirectement la variation d’actif net entre deux exercices, c’est-a-dire le bénéfice déterminé
conformément au 2 de ce méme article 38. Tel est le cas si une entité est conduite a inscrire a
son passif des dettes, des amortissements ou des provisions étrangers a sa gestion, ou a se

priver de I’inscription de créances qui lui reviennent.

2DB 4 A-1211 du 9 mai 2001, reprise au BOFIP : BOI-INT-DG-20-40 : Les prix de transfert, BOI-BIC-BASE-80-10-
10 : Transferts indirects de bénéfices.

73 Instr. 4 A-8-99 du 23 septembre 1999 et 4 C-2-05 du 24 février 2005, reprises au BOFIP : BOI-SJ-RES-20-10 a BOI-
SJ-RES-20-30.

74 En application des dispositions des articles L. 80 A et L. 80 B du LPF.
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Ainsi envisagé de facon théorique, le dispositif de 1’article 57 présente une extension
maximale en ce qui concerne la cause du transfert, sous la seule réserve qu’un lien direct
existe entre cette cause et sa manifestation économique. Des lors en effet qu’une variation
entre le bénéfice théorique et le bénéfice observé est identifiée, et que cette variation se
rattache a une origine économique ou a une détermination juridique claire, la rectification a
lieu. Si le rattachement n’est pas possible, il n’y a pas matiere a redressement de 1’assiette
imposable ; mais si un rapport de cause a effet existe entre une situation économique et une
variation de bénéfice, I’administration est fondée a notifier une rectification fiscale sans égard

pour le caractere délibéré ou fortuit du transfert.

C’est ici que se trouve le point de convergence entre la notion de transfert de
bénéfices et la question des prix de transfert : dans les deux cas, il s’agit d’embrasser une
totalité de situations sans exception, sous la seule réserve de désigner du méme mouvement
une opération et sa contrepartie financiere. Tel est le sens apparent de la précision apportée
par le dernier alinéa de 1’article 57, permettant de calculer la rectification par comparaison

avec d’autres entreprises lorsque la situation ne permet pas de disposer d’éléments précis.

L’objet de la présente partie est de mesurer I’étendue réelle de cette convergence entre

le principe de rectification des transferts de bénéfices et le principe de pleine concurrence.

Notre hypothese est que la 1égislation des prix de transfert est organisée en France
autour d’un principe de rectification c’est-a-dire, non pas avec une visée large de régulation
de tous les prix de transfert, mais dans une logique de limitation de la liberté de gestion par
une prérogative de redressement, strictement encadrée, donnée a I’administration. Il nous
semble en effet que, pour les acteurs du systeme fiscal francgais, le principe de pleine
concurrence n’est qu’un concept médiat sur le chemin d’un arbitrage entre leurs intéréts
financiers concurrents : c’est ce dernier qui est la fin ultime de I’introduction des références
a la pleine concurrence. En d’autres termes, les entreprises peuvent certes recourir a ces
références a titre facultatif ; mais, en droit positif francais, le sens du principe de pleine
concurrence est épuisé par le risque de rectification fiscale. De méme, 1’administration et le
juge ne s’intéressent aux racines concurrentielles de I’article 57 que dans la mesure des cas

litigieux qui leur sont soumis.

Dans cette perspective ’article 57, qui donne 1’apparence de converger vers le

principe de pleine concurrence universel, s’en €éloigne en fait de maniere tendancielle.
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Afin d’examiner cette hypothese, nous étudierons dans un premier titre le principe de
rectification des transferts de bénéfice en droit francais. Dans un second titre, nous
examinerons la référence employée par notre droit pour déterminer [’assiette des

rectifications.
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TITRE 1. LE PRINCIPE DE RECTIFICATION

Traditionnellement, 1I’impdt sur les sociétés repose en France sur une base territoriale.
On trouve un exemple de cette régle dans une affaire franco-algérienne jugée en 19747, En
I’espéce, toutefois, les provisions en litige se rattachaient a des sommes dues par une filiale
en Algérie a titre d’avances en compte courant consenties pour lui éviter la déconfiture. Le
Conseil d’Etat admet donc la déduction, selon une logique de déductibilité des abandons de

créance commerciaux sur laquelle nous reviendrons’®.

Ce principe de territorialité est étroitement soudé depuis 1’origine avec la question du
contrdle, par 1’administration, de la répartition des profits entre les sociétés et leurs
établissements a I’étrangers. De plus, cette liaison étroite mobilise la notion de normalité tout
en ressemblant 2 un test de pleine concurrence’’. L’article 57 introduit par la loi du 31 mai

1933 reprend ce mé€me triptyque : rectification, test de comparabilité, test de normalité.

L’article 57 est donc doublement particulier par sa pérennité et par son degré de
généralité. Ce sont ces traits qui lui conferent une place centrale dans le dispositif de
rectification des transferts de revenus (chapitre 1) et les conditions d’emploi qui

I’accompagnent (chapitre 2).

5 CE n® 85191 du 20 novembre 1974. : lorsqu 'une société dont le siége est en France exerce hors de France une
activité industrielle ou commerciale distincte, il n’y a pas lieu de tenir compte, pour la détermination de ses bénéfices
imposables en France, des variations de l’actif net imputables a des événements ou opérations qui se rattachent a
Iactivité exercée hors de France ».

8 Ibid. : « que la charge ainsi acceptée par la société requérante sans y étre juridiquement tenue n’a pas néanmoins le
caractere d’une libéralité ou d’'un acte de gestion anormal dés lors qu’en protégeant les intéréts de ceux qui avaient fait
confiance a sa filiale, la société mere sauvegardait son propre renom bancaire tant en Algérie qu’en France ; qu’ainsi
les provisions constituées en vue de faire face a une telle charge sont justifiées dans leur principe ».

T Cf. TURQ, André, La situation des étrangers vis-a-vis des impots francais sur le revenu (impdts cédulaires et
général), These pour le doctorat présentée devant la faculté de droit de Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1935. :

« L’impot frappe, en principe, la totalité des bénéfices réalisés par les établissements exploités en France, mais ces
bénéfices seulement... En ce qui concerne les bureaux d’achats, les usines de fabrication, bureaux d’études et autres
organismes analogues, le bénéfice imposable correspond aux profits que réaliseraient les établissements considérés
sils étaient autonomes et accomplissaient leurs opérations pour le compte de tiers. On [’obtient en retranchant les frais
généraux effectifs du montant des commissions qui leur seraient alors normalement versées (Dans ce sens, arréts du
Conseil d’Etat des 18 décembre 1931, R.O. 5742, et 4 mars 1932 ».
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CHAPITRE 1. LE SENS DU DISPOSITIF DE
RECTIFICATION

La fiscalité des prix de transfert se situe a 1’intersection de la législation fiscale
internationale et de la fiscalité des groupes. L’article 57 du CGI constitue un dispositif
spécifique dans chacun des ces deux ensembles normatifs : du point de vue des regles
d’assiette de la fiscalité internationale, les dispositions de 1’article 57 se caractérisent par leur
objet direct et général ; du point de vue de la fiscalité des groupes, ces mé€mes dispositions
présentent une certaine originalité née de la notion de lien de dépendance. Notre hypothese
dans le cadre du présent chapitre sera donc que ce dispositif constitue 1’axe central de la

régulation des prix de transfert en France.

A la date de rédaction de la présente étude, Iarticle 5778 du CGI comporte quatre
alinéas. Le premier alinéa comprend les deux dispositions les plus importantes pour notre
propos™. Il organise, d’une part, la possibilité d’une rectification fiscale en matiére de
transfert de bénéfices a I’intérieur d’un groupe, défini par la notion de lien de dépendance. 1l
précise, d’autre part, que le transfert de bénéfices peut avoir lieu soit par voie de majoration
ou de diminution des prix d’achat ou de vente, soit par tout autre moyen. Cette disposition est

complétée par le quatrieme alinéa, qui s’y rattache, en ce qu’il permet 1’évaluation des

8 11 s’agit de I’article 57 modifié en dernier lieu par I’article 19 de la loi n°2014-891 du 8 aoiit 2014 : « Pour
’établissement de I'impot sur le revenu dii par les entreprises qui sont sous la dépendance ou qui possédent le contréle
d’entreprises situées hors de France, les bénéfices indirectement transférés a ces derniéres, soit par voie de majoration
ou de diminution des prix d’achat ou de vente, soit par tout autre moyen, sont incorporés aux résultats accusés par les
comptabilités. 1l est procédé de méme a 1’égard des entreprises qui sont sous la dépendance d’une entreprise ou d’'un
groupe possédant également le controle d’entreprises situées hors de France.

La condition de dépendance ou de contrdle n’est pas exigée lorsque le transfert s effectue avec des entreprises établies
dans un Etat étranger ou dans un territoire situé hors de France dont le régime fiscal est privilégié au sens du deuxiéme
alinéa de I'article 238 A ou établies ou constituées dans un Etat ou territoire non coopératif au sens de [’article 238-0
A.

En cas de défaut de réponse a la demande faite en application de I’article L. 13 B du livre des procédures fiscales ou en
cas d’absence de production ou de production partielle de la documentation mentionnée au Il de I’article L. 13 A4 et a
l'article L. 13 AB du méme livre, les bases d’imposition concernées par la demande sont évaluées par I’administration
a partir des éléments dont elle dispose et en suivant la procédure contradictoire définie aux articles L. 57 a L. 61 du
méme livre.

A défaut d’éléements précis pour opérer les rectifications prévues aux premier, deuxieme et troisieme alinéas, les
produits imposables sont déterminés par comparaison avec ceux des entreprises similaires exploitées normalement ».

7 La troisiéme disposition est de moindre importance pour notre étude. Prévue au deuxiéme alinéa, elle étend la
possibilité de rectification ouverte au premier alinéa, méme en I’absence de lien de dépendance, en cas de transfert au
bénéfice d’une entité objet d’un régime fiscal privilégié. La quatriéme disposition figure au troisiéme alinéa et contient
une disposition de procédure, en vertu de laquelle I’administration recourt a la procédure de rectification contradictoire
en utilisant les informations économiques dont elle dispose. Nous y reviendrons au chapitre 2 du présent titre.
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produits imposables par comparaison, a défaut d’éléments précis®. Le transfert ainsi visé est
un transfert indirect, par opposition au transfert direct effectué dans le cadre d’une distribution
opérée apres paiement de 1’imp6t en France. Le transfert indirect correspond donc a la notion
de revenus réputés distribués au sens des articles 108 a 117 du CGI, ce qui explique que
I’article 57 soit un terrain d’interrogation non seulement en matiere d’impot sur les sociétés,
mais aussi en matiere de retenue a la source pour autant que les conventions internationales

permettent de telles retenues en assimilant les revenus réputés distribués a des dividendes®!.

Ainsi envisagé, le régime de 1’article 57 pose deux questions. La premiere concerne
le caractere général de ’article en matiere de transfert indirect de bénéfices : puisqu’il couvre
théoriquement la totalité des prix de transfert, il s’agit de se demander quelle place cet article
occupe dans le dispositif 1égal (Section 1). Une fois cette place définie, il conviendra
d’examiner I’objet de I’article 57, notamment au regard de 1’objectif de lutte contre I’évasion

fiscale (Section 2).

80 « A défaut d’éléments précis pour opérer les rectifications prévues aux premier, deuxiéme et troisiéme alinéas, les
produits imposables sont déterminés par comparaison avec ceux des entreprises similaires exploitées normalement ».
81'V. a contrario CE, n°190 083 du 13 décembre 1999, Banque francaise de ’Orient, RJF 12/99, n°1587, concl.

J. Arrighi de Casanova p.938.
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SECTION 1. PLACE DU DISPOSITIF DE
RECTIFICATION

Nous étudierons dans cette section la place du dispositif de ’article 57 dans le droit

interne (§ 1) et au regard des traités internationaux (§ 2).
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§ 1. PLACE DE L”ARTICLE 57 DANS LA LEGISLATION

L’article 57 autorise 1’administration a rectifier le transfert de bénéfices par une
entreprise francaise a une entreprise étrangere liée a elle par une relation de dépendance. Il
implique d’identifier une relation de dépendance directe entre les deux entités, et non
simplement leur commune dépendance a 1’égard d’une tierce entreprise®?. L’article 57 se
caractérise donc comme expression d’un principe de rectification des transferts de revenu (A)

et des relations entre les entreprises (B).

A. Un principe de rectification des transferts de revenu a I’étranger

Décrire la 1égislation francaise applicable a la fiscalité internationale constituerait une
étude en soi dans laquelle nous ne prétendrons pas nous engager. Cette 1égislation s’articule
avec les conventions fiscales bilatérales en vue de la répartition des revenus imposables entre
I’Etat de résidence et I’Etat de source, et comporte donc des regles d’imposition des non-
résidents au titre des revenus de source frangaise ainsi que, symétriquement, des regles de
prise en compte des revenus de source étrangere au travers de mécanismes d’élimination des
doubles impositions. L.es mesures susceptibles d’entrer en ligne de compte dans la régulation
des prix de transfert se rangent essentiellement dans la premiere catégorie, a laquelle on peut
rattacher notamment les dispositions de I’article 57. La législation fiscale comprend en outre
de nombreuses spécifications des regles de pur droit interne destinées a prendre en compte
les engagements internationaux de la France, par exemple des restrictions de champ
d’application applicables aux mesures qui sont susceptibles d’affecter les libertés de
circulation du marché communautaire. Toutefois, en 1’absence de norme européenne ou
internationale applicable directement a la matiere des prix de transfert, ces spécifications

revétent, pour notre propos, un caractere périphérique.

82 Aux termes du 12 de I’article 39 du CGI, « des liens de dépendance sont réputés exister entre deux entreprises : / a-
lorsque l’'une détient directement ou par personne interposée la majorité du capital social de I’autre ou y exerce en fait
le pouvoir de décision ; / b-lorsqu’elles sont placées ['une et I’autre, dans les conditions définies au a, sous le contréle
d’une méme tierce entreprise ».
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1. Distinction au regard des dispositifs anti-ajournement

Il convient tout d’abord de distinguer les dispositions de I’article 57 de celles de
Particle 209 B*3, applicables en matiére de relations entre une société frangaise et sa filiale

é84. Dans ses conclusions sur I’affaire

étrangere bénéficiant d’un régime fiscal privilégi
Schneider Electric, a I’occasion de laquelle étaient en cause ces dernieres, le commissaire du
gouvernement Stéphane Austry leur oppose les dispositifs destinés a éviter le transfert de
revenus 2 1’étranger, dont procede ’article 57%. Le régime de Darticle 209 B appartient en
effet a la classe des dispositifs relatifs aux dividendes des sociétés étrangeres controlées®®, a
laquelle on peut aussi rattacher son équivalent pour les personnes physiques codifié a I’article
123 bis du CGI®’. 1l tend a garantir que les revenus formés a 1’étranger dans un tel véhicule

feront I’objet de distributions au profit de la société domestique®®. A cette fin, I’article 209 B

précise le fait générateur de 1’impdt, qui a lieu le premier jour du mois suivant la cloture de

8 Issu a I’origine de la loi de finances pour 1980, Iarticle 209 B du CGI se présente comme un article d’extra-
territorialité prévoyant que, lorsqu’une personne morale assujettie a I’'imp6t sur les sociétés posséde dans sa dépendance
une entité étrangere soumise a un régime fiscal privilégié, les bénéfices ou revenus positifs de cette entreprise ou entité
juridique sont imposables a I’impdt sur les sociétés.

8 L article 209 B s’applique « lorsqu 'une personne morale établie en France et passible de ['impét sur les sociétés
exploite une entreprise hors de France ou détient directement ou indirectement plus de 50 % ... dans une entité
juridique... établie ou constituée hors de France et que cette entreprise ou entité juridique est soumise a un régime
fiscal privilégié au sens de I’article 238 A, les bénéfices ou revenus positifs de cette entreprise ou entité juridique sont
imposables a I'impot sur les sociétés. Le taux de détention ... est ramené a 5 % lorsque plus de 50 % des ... droits ... de
entité juridique établie ou constituée hors de France sont détenus par des entreprises établies en France qui, dans le
cas ou [’entité étrangere est cotée sur un marché réglementé, agissent de concert ou bien par des entreprises qui sont
placées directement ou indirectement dans une situation de controle ou de dépendance au sens de I’article 57 a I’égard
de la personne morale établie en France ».

8 Concl. S. Austry BDCF 10/02 n° 120 : « Dans toutes ces hypothéses, les dispositifs anti-évasion mis en place par le
législateur ont pour objectif d’éviter le transfert a [’étranger, en vue d’éluder 'impét frangais, de sommes qui sont
normalement taxables en France ».

8 En anglais : « Controlled Foreign Companies ».

87 Larticle 123 bis du CGI prévoit que « . Lorsqu 'une personne physique domiciliée en France détient directement ou
indirectement 10 % ... dans une entité juridique ... établie ou constituée hors de France et soumise a un régime fiscal
privilégié, les bénéfices ou les revenus positifs de cette entité juridique sont réputés constituer un revenu de capitaux
mobiliers de cette personne physique... 3. Les bénéfices ou les revenus positifs mentionnés au 1 sont réputés acquis le
premier jour du mois qui suit la cloture de [’exercice de I’entité juridique... L’impot acquitté localement sur les
bénéfices ou revenus positifs en cause par [’entité juridique est déductible du revenu réputé constituer un revenu de
capitaux mobiliers de la personne physique. ... 4 bis. Le 1 n’est pas applicable, lorsque [’entité juridique est établie ou
constituée dans un Etat de la Communauté européenne, si l’exploitation de I’entreprise ou la détention des actions,
parts, droits financiers ou droits de vote de cette entité juridique par la personne domiciliée en France ne peut étre
regardée comme constitutive d 'un montage artificiel dont le but serait de contourner la législation fiscale frangaise ».
88 Concl. S. Austry BDCF 10/02 n° 120 : « Les dispositifs dits CFC, dont reléve I'article 209 B du CGI, méme s’ils
peuvent conduire dans certains cas a permettre la taxation dans [’Etat qui a institué le dispositif de sommes transférées
de cet Etat a [’étranger, reposent sur une philosophie différente. Ils prévoient que les résidents d’'un Etat qui sont
actionnaires de sociétés étrangeres controlées ou dominées sont passibles de l'impot sur les bénéfices réalisés par la
socieété étrangere, a hauteur de la participation qu’ils y détiennent, alors méme que ces bénéfices n’auraient pas été
effectivement distribués par la société étrangere et que les actionnaires ne les ont donc pas appréhendes. 1l s’ agit alors
non pas d’éviter le transfert de bénéfices ou de revenus a l’étranger, mais le non-rapatriement de revenus provenant
d’activité menée a [’étranger, et qui seraient thésaurisés dans des structures, qualifiées généralement de sociétés
écrans, contrélées par les résidents de I’Etat mais situées dans un Etat ou un territoire ou elles sont soumises a un
régime fiscal privilégié ».
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I’exercice de 1’entité juridique étrangere, et permet 1I’imputation de I’impdt payé localement
sur la cotisation de la société contr6lante (ainsi que I’imputation des éventuelles retenues a la

source résultant du rapatriement dans le droit de ’autre Etat)®°.

L’existence de tels régimes dans le systeme fiscal vise un objectif spécifique,
consistant a prévenir le différé illimité de 1I’imposition des produits de participations a
I’étranger™. Le fait que ’article 209 B du CGI précise le régime d’imposition et I’élimination
des doubles impositions par un pur mécanisme de droit interne montre qu’en principe, la
détermination de 1’assiette de cet impdt ne pose pas de probleme. Il ne s’agit donc pas de
concourir directement a la régulation des prix de transfert intervenant dans la formation du
résultat de la filiale mais de prévenir les abus. Le régime ne s’applique d’ailleurs pas dans le
cadre de I’Union européenne®' et comporte une clause de sauvegarde qui permet de le
neutraliser lorsque [’assujetti démontre que les opérations de D’entité étrangere ont
principalement un objet et un effet autres que de permettre 1’assujettissement des revenus
concernés a un régime fiscal privilégié. Cette condition est réputée remplie notamment
lorsque ’entité exerce principalement, sur le territoire concerné, une activité industrielle ou

commerciale.

L’article 209 B du CGI est ainsi réservé aux montages artificiels dont le but serait de
contourner la législation francaise. Montages artificiels et d’ailleurs grossiers : dans 1’affaire
LifeStand Vivre Debout, une société suisse de peu de substance mais dans laquelle

I’entreprise francaise avait pris soin de ne pas détenir 50% du capital n’a pu faire I’objet d’une

8 Larticle 209 B dispose que « le bénéfice de l’entreprise ou le revenu de capitaux mobiliers mentionné au I est réputé
acquis le premier jour du mois qui suit la cloture de [’exercice de [’entreprise ou de l’entité juridique établie ou
constituée hors de France... L'impot acquitté localement par [’entreprise ou l’entité juridique, établie hors de France,
est imputable sur ['impot établi en France, a condition d’étre comparable a I'impot sur les sociétés ».

% Concl. S. Austry BDCF 10/02 n° 120 : « C’est la raison pour laquelle les Anglo-saxons décrivent généralement les
régimes CFC comme des dispositifs qui ont pour objet de lutter contre "’I’ajournement illimité” de la charge fiscale qui
devrait normalement étre supportée par les produits de participation détenus par des actionnaires résidents... les
instruments traditionnels de lutte contre le transfert de bénéfices ne sont pas efficaces pour traiter des cas
d’ajournement de la charge fiscale, ce qui explique qu’un nombre croissant d’Etats se soient dotés d’une législation de
ce type ».

91 Afin d’assurer la compatibilité les libertés de circulation garanties par le droit communautaire, I’article 209 B n’est
pas applicable si I’entité controlée est établie ou constituée dans un Etat de la Communauté européenne.
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rectification®?, alors que la situation décrite dans la décision du Conseil d’Etat nous apparait

a la limite de la fictivité®>.

La mise en ceuvre de I’article 209 B suppose ainsi un cumul de conditions et y
échapper se révele aisé, surtout si la filiale est constituée dans un Etat depuis lequel 1’échange
de renseignement est compliqué®®. 11 en résulte que I’article 209 B est un dispositif rare, mis

en ceuvre au plus quelques fois par an, et souvent pas du tout.

2. Distinction au regard des autres dispositifs sur les transferts de revenus

Les dispositions de D’article 57 du CGI se rapprochent de celles prévues aux
articles 155 A, 238 A, et 212 du méme code en ce qu’elles ont également pour fonction
d’éviter le transfert de revenus vers un autre Etat. La différence est que 1’article 57 permet a
I’administration fiscale d’incorporer au bénéfice en France tous les bénéfices transférés au
travers d’une majoration ou d’une diminution des prix d’achat ou de vente vers des entités
non-résidentes, ainsi que les avantages équivalents a de telles majorations ou minorations.
Les trois autres dispositifs, spécifiques a certaines situations, peuvent étre regardées comme
une variante de cette regle, dans le cas d’une interposition injustifiée d un acteur entre I’entité
francaise et I’entité étrangere (art. 155 A), dans le cas de versements a des entités bénéficiant
a I’étranger d’un régime fiscal privilégié (art. 238 A), ou encore dans le cas d’une sous-

capitalisation intra-groupe (art. 212).

L’article 155 A organise ainsi le rattachement a la France d’activités de services

fautivement imputées a un opérateur étranger controlé, dépourvu d’activité propre, ou soumis

92 En I’espéce, la société LifeStand Vivre Debout (LSVD) exercait une activité de conception, fabrication et
commercialisation de « fauteuils verticalisateurs » pour personnes handicapées ou a mobilité réduite. Elle avait conclu
un contrat de distribution exclusif avec la société de droit suisse LifeStand International SA (LSI) chargeant cette
derniére de la distribution des produits LifeStand.

9 Cf. CE n° 372097 du 15 avril 2916, Sté Lifestand Vivre Debout, rapp. J. Anfruns, concl. E. Bokdam-Tognetti. Dans sa
décision, le Conseil d’Etat reléve, s’agissant de la société LSI partenaire de la requérante, « qu elle était établie en
Suisse a une adresse de domiciliation sans qu aucun loyer afférent a des locaux commerciaux ne figure dans sa
comptabilité au titre de 2004, en deuxieme lieu, que [’essentiel des fonctions confiées a la société LSI continuaient a
étre exercé par la société LSVD, qui conservait la maitrise de la production des documents relatifs aux actions de
promotion de la société LSI ainsi que le développement de son site internet et, enfin, que le gérant de la société LSVD
exercait en fait la direction et le controle de la société LSI ».

% Ibid. Dans I’affaire Lifestand Vivre Debout, I’applicabilité de I’article 209 B du CGI aurait été a priori envisageable,
si effectivement LSI ne se livrait qu’a des activités mineures, pour autant que le service aurait été en mesure de
démontrer les liens capitalistiques entre les deux sociétés et sous réserve que le Canton suisse d’immatriculation de la
société¢ LSI et pratiqué un taux d’IS faible. Mais visiblement, I’administration considérait que LSI se livrait tout de
méme a des activités sur son marché local, ou bien que, sur ce marché, elle n’était pas soumise a un régime fiscal
privilégié, ou encore que, en I’absence d’information fiable obtenue de I’administration helvétique concernant le lien
capitalistique entre les deux entités, I’article 209 B n’offrait pas de base 1égale stable.
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a un régime fiscal privilégié¢®. Le cceur de la disposition est constitué par le fait que 1’une de
ces trois conditions doit étre remplie ; de sorte que, comme nous I’avons observé en matiere
d’application des dispositions de I’article 209 B du CGI, la question de I’assiette de taxation
des services en cause est secondaire. La méme remarque vaut en ce qui concerne les
dispositions de I’article 212%, qui forment un dispositif de prévention des sous-capitalisations
fixant un seuil maximal de déduction des charges financieres. Leur modification depuis 2016

est indifférente a cet égard”’ : dans ce cas également, la détermination du seuil de déduction

% Issu de la loi de finances pour 1980, ’article 155 A du CGI a pour objet d’éviter le transfert a un bénéficiaire soumis
a un régime fiscal privilégi¢ de sommes correspondant a des prestations de services qui auraient di étre taxées en
France, soit qu’elles soient fournies par un résident frangais, soit qu’elles correspondent a des services rendus en
France. L’article 155 A du CGI dispose en effet :

« I. Les sommes percues par une personne domiciliée ou établie hors de France en rémunération de services rendus par
une ou plusieurs personnes domiciliées ou établies en France sont imposables au nom de ces dernieres:

-soit, lorsque celles-ci controlent directement ou indirectement la personne qui percoit la rémunération des services ;
-soit, lorsqu’elles n’établissent pas que cette personne exerce, de maniere prépondérante, une activité industrielle ou
commerciale, autre que la prestation de services ;

-soit, en tout état de cause, lorsque la personne qui percoit la rémunération des services est domiciliée ou établie dans
un Etat étranger ou un territoire situé hors de France ou elle est soumise a un régime fiscal privilégié au sens
mentionné a l’article 238 A.

1. Les regles prévues au I ci-dessus sont également applicables aux personnes domiciliées hors de France pour les
services rendus en France.

1II. La personne qui pergoit la rémunération des services est solidairement responsable, a hauteur de cette
rémunération, des impositions dues par la personne qui les rend ».

La disposition centrale de ['article figure au I : « Les sommes per¢ues par une personne domiciliée ou établie hors de
France en rémunération de services rendus par une ou plusieurs personnes domiciliées ou établies en France sont
imposables au nom de ces derniéres ». 1l s’agit d’une disposition de territorialité permettant l’assujettissement en
France de produits inscrits dans les comptes d’'une entité non résidente qui est soit contrélée par l’entité frangaise
assujettie, soit dépourvue de réelle activité industrielle et commerciale, ou encore soumise a un régime fiscal privilégié.
Le I élargit le dispositif en le rendant applicable méme si [’entité assujettie n’est pas une personne établie en France,
ce qui signifie que seule la matiere des services réalisés en France est déterminante pour I’assujettissement. Le 111
prévoit une solidarité au paiement de I’'impot, mise a la charge de [’entité non résidente mise en cause ».

% L’article 212 du CGI limite le droit & déduction des charges financiéres pour les entreprises comprises dans un groupe
au sens du 12 de I’article 39 du méme code. La limitation des intéréts déductibles est effectuée en référence au taux
prévu au premier alinéa du 3° du 1 du méme article 39 ou, s’il est supérieur, d’aprés le taux que I’emprunteur aurait pu
obtenir d’établissements ou d’organismes financiers indépendants dans des conditions analogues. La déduction est
subordonnée a la preuve, par 1’entité débitrice, « que [’entreprise qui a mis les sommes a sa disposition est, au titre de
l’exercice en cours, assujettie a raison de ces mémes intéréts a un impot sur le revenu ou sur les bénéfices dont le
montant est au moins égal au quart de I’'impot sur les bénéfices déterminé dans les conditions de droit commun ».
Lorsque le préteur est un établissement financier, cette derniére condition ne s’applique que s’il existe un lien de
dépendance entre 1’entité préteuse et I’emprunteur, 2 moins que le préteur soit établi sur le territoire d’un Etat ou
territoire non coopératif. Cette disposition a été introduite par la loi de finances pour 2014.

97 Le 11 de I’article, introduit par article 40 n°® 2015-1786 du 29 décembre 2015 et applicable depuis le 1°" janvier 2016,
prévoit une autre référence de limitation des intéréts servis par une entreprise a I’ensemble des entreprises liées. S’il
dépasse 150 000 €, ce montant ne peut étre supérieur simultanément a une fois et demie le montant des capitaux
propres, a 25 % du résultat courant avant impdts avant service de la dette contractée auprés des entités liées et avant
amortissement et de certains loyers de crédit-bail, et le montant des intéréts recus des entités liées. La fraction d’intéréts
non déductibles sur ce fondement est reportable, sous réserve d’une décote de 5% appliquée a 1’ouverture de chacun des
exercices du report. Ce plafonnement ne s’applique pas aux intéréts correspondant a des opérations de financement
réalisées dans le cadre d’une convention de gestion centralisée de la trésorerie d’un groupe par I’entreprise chargée de
cette gestion centralisée, ou a des opérations de financement de crédit-bail. Des régles particulieres s’appliquent lorsque
le prét est garanti par une streté. Une clause de sauvegarde est prévue au III de ’article 212, si I’entreprise apporte la
preuve que le ratio d’endettement du groupe auquel elle appartient est supérieur ou égal a son propre ratio
d’endettement au titre de ’exercice. Le ratio d’endettement de I’entreprise correspond au rapport existant entre le
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prime sur celle de la fixation d’un montant de charges économiquement acceptable, de sorte
que I’article ne constitue pas a titre principal un dispositif de régulation des prix de transfert
au sens oll nous I’avons définie®®. Il s’agit en revanche d’une excellente illustration de la
dialectique entre une jurisprudence libérale des prix de transfert et la multiplication des

normes anti-abus®.

Le constat vaut enfin, quoique dans une moindre mesure, en ce qui concerne les
dispositions de 1’article 238 A du CGI, qui imposent aux entités résidentes de France de
prouver le caractere normal ou non exagéré des charges correspondant au paiement de
certaines prestations rendues par un opérateur bénéficiant a I’étranger d’un régime fiscal
£100

privilégié"™. Certes, la clause de renversement de la charge de la preuve aboutit en théorie a

un débat sur 1’assiette des charges. Mais le coeur de article porte sur la détermination du

montant total de ses dettes et le montant de ses capitaux propres. Le ratio d’endettement du groupe correspond a une
version consolidée de ce méme ratio.

% L’examen de la jurisprudence sur les transferts de bénéfices et ’acte anormal de gestion nous éclairera sur les motifs
d’introduction de cette nouvelle mesure. Avant sa réforme, I’article 212 était d’une utilité trés limitée pour les services
fiscaux, en raison de ses conditions tres restrictives de mise en ceuvre. La relative vacuité de 1’article avait conduit a
reporter sur I’article 57 les espoirs de 1’administration d’encadrer les sous-capitalisations manifestes. La jurisprudence
n’ayant pas facilité ce travail, le 1égislateur introduit une limitation par seuil.

9 V. pour une théorie de cette dialectique et des illustrations : TUROT, Jérome, La liberté de gestion des entreprises
entre enfer et paradis (et plus prés de l’enfer), Droit fiscal n® 27/2017, étude 378, 2017. Dans cet article, I’auteur doute
que la liberté de gestion gagne réellement a la jurisprudence Monte Paschi, qui a certes fait 1égérement reculer le
domaine de I’acte anormal de gestion, mais qui intervient au cours d’une période marquée par la multiplication des
dispositions anti-abus et donc un recul global de la liberté de gestion.

100 T *article 238 A est issu d’une loi du 27 décembre 1973 et a été modifié fin 2009, lors de la mise en ceuvre de la
l1égislation sur les Etats et territoires non coopératifs. Il constitue un dispositif de correction des bénéfices transférés vers
des Etats ou territoires pratiquant un régime fiscal privilégié et concerne, de fagon générale, les intéréts et les
redevances versées a raison de la cession ou de la concession d’éléments incorporels. Plus précisément, 1’article vise

« les intéréts, arrérages et autres produits des obligations, créances, dépots et cautionnements, les redevances de
cession ou concession de licences d’exploitation, de brevets d’invention, de marques de fabrique, procédés ou formules
de fabrication et autres droits analogues ou les rémunérations de services ». Le champ d’application matériel des
dispositions de I’article 238 A est limité au périmetre des charges ainsi visées, ainsi qu’a la situation ou ces charges sont
directement payées par une entité frangaise « a des personnes physiques ou morales qui sont domiciliées ou établies
dans un Etat étranger ou un territoire situé hors de France et y sont soumises a un regime fiscal privilégié ». 11
conditionne la déduction de ces charges a la condition que le débiteur « apporte la preuve que les dépenses
correspondent a des opérations réelles et qu’elles ne présentent pas un caractére anormal ou exagéré ». La condition
est durcie en ce qui concerne les intéréts et redevances versés a des entités situées sur le territoire d’un Etat ou territoire
non coopératif au sens de 1’article 238-0 A du CGI. Dans ce cas, I’entité qui prétend opérer la déduction doit en plus
prouver « que les opérations auxquelles correspondent les dépenses ont principalement un objet et un effet autres que
de permettre la localisation de ces dépenses dans un Etat ou territoire non coopératif ».
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dont la preuve revient a ’administration'~ et, plus récemment, sur

la qualification d’Etat ou territoire non coopératif.

En définitive, seules les dispositions de 1’article 57 peuvent fournir, par leur caractere
général, un outil d’orientation de I’assiette des prix de transfert. Les conditions strictes
entourant les autres mesures étudiées en font des dispositifs a part et peu usités. Ils permettent
de corriger des situations limites, souvent abusives, qui peuvent trouver un point
d’articulation avec les schémas d’optimisation des prix de transfert ; mais ils ne peuvent
concourir qu’a la marge a I’assiette de ces derniers. Leur intérét pour la régulation des prix de
transfert tient tout entier dans le fait qu’ils existent, puisque leur apparition dans la panoplie
traduit une pris de conscience des insuffisances du droit commun, et la tentation du recours a
des mesures anti-abus ou dirigistes. L’apparition des dispositions des articles 155 A et 238 A
au début des années 1980, le développement de mesures ciblant les juridictions non
coopératives a partir de 2009, ou encore la réforme des regles de déduction des charges
financieres intra-groupes en 2014, révelent la difficulté a appréhender les flux économiques

dans la mondialisation et la créativité des montages.

Il s’agit donc de symptdmes d’une régulation déficiente de ces flux par le seul

principe de rectification.

B. Un principe de rectification des relations fiscales entre les entreprises

Le dispositif de I’article 57 du CGI constitue un mécanisme d’assiette autonome. Par
exemple, I’administration peut tenter de remettre en cause le prix obtenu par une société liée
a ’occasion de ventes a des tiers, en estimant que la société contribuable aurait obtenu un

103

meilleur prix si elle avait effectué la vente elle-méme'"". Une telle critique ne porte que sur

I’assiette et ne prétend aucunement que 1’interposition d’une société liée serait fictive.

101 Dans sa rédaction actuelle, article précise que « les personnes sont regardées comme soumises a un régime fiscal

privilégié dans I’Etat ou le territoire considéré si elles n’y sont pas imposables ou si elles y sont assujetties a des impots
sur les bénéfices ou les revenus dont le montant est inférieur de plus de la moitié a celui de I'impot sur les bénéfices ou
sur les revenus dont elles auraient été redevables dans les conditions de droit commun en France, si elles y avaient été
domiciliées ou établies ». A ’origine, et pour ’application de I’impdt entre le ler juillet 1979 et le ler janvier 1982, le
régime fiscal privilégié était constitué lorsque les entités bénéficiaires n’étaient pas imposables ou étaient soumises dans
leur Etat « a des impdts sur les bénéfices ou les revenus notablement moins élevés qu’en France ».

102V, par exemple CE n°® 49847 du 25 janvier 1989, 9e et 8e s.-s., Société Hempel Peintures Marine France, rapp.
Dulong, concl. Ph. Martin. Le Conseil d’Etat avait jugé que « en se bornant a faire valoir qu’au Danemark le taux de
I’impot sur les sociétés serait de 37 %, le ministre chargé du budget ne justifiait pas » d’un tel régime.

103 CE n° 401491 du 29 mai 2017, SAS Galerie Ariane A..., 8¢ et 3e chambres réunies, rapp. L. Petitdemange, concl.

R. Victor. L’administration avait réintégré au résultat la différence entre le produit d’une vente aux encheres de lots et le
prix qui avait été facturé lors des cessions intervenues pour ces mémes lots entre février et juillet 2007. Le Conseil
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1. L’autonomie juridique du transfert de bénéfices

On trouve dans la décision de section Boutique 2M!'** un exemple de la distinction
des bases 1égales de rectification que constituent 1’article 57 et ’acte anormal de gestion ainsi

que leur apparente divergence en maticre de dévolution de la preuve.

Dans cette affaire étaient en cause a la fois la normalité de frais supportés par une
société, au titre des déplacements de 1’une de ses associés a 1’étranger'®, et la déductibilité
de commissions versées a un fournisseur 1ié!%. Une telle configuration permet de distinguer
de fagon assez pure les deux bases 1égales : ainsi, les dépenses de voyage d’une personne se
présentaient comme anormales par nature ; tandis que la déduction de commissions concernait
les relations économiques avec un fournisseur. Mais, puisque I’acte anormal de gestion peut
concerner des omissions de produits et non simplement des charges exagérées, il présente au

fond le méme degré de généralité que I’article 57 en matiere de rectification du bénéfices.

La rédaction de la décision Boutique 2M distingue bien les deux considérants de droit
relatifs aux deux redressements, sans formuler de considérant de principe commun. Le

redressement sur les frais de voyage est confirmé, tandis que celui sur les commissions fait

t107

I’objet d’un dégrevement . La distinction de ’article 57 et de I’acte anormal de gestion se

prolonge au travers du fait que I’administration peut faire jouer entre elles la substitution de

108

base 1égale’”® et solliciter, par exemple, la requalification en acte anormal de gestion d’un acte

regardé auparavant comme transfert de bénéfice!®. Une telle substitution est admise pour

d’Etat rejette toutefois cette maniére de procéder. Commet ainsi une erreur de droit la cour qui, pour fixer la valeur
vénale des lots litigieux, en I’absence d’éléments relatifs au caractére inhabituel qu’aurait revétu le taux de marge
pratiqué par la société Galerie Ariane A...a I’occasion des ventes de gré-a-gré effectuées en février et juillet 2007 au
regard du taux de marge observé lors de ventes de gré-a-gré récentes et comparables, a se référer au prix obtenu pour
ces lots lors d’une vente aux enchéres unique et qui... présentait au surplus un caractére exceptionnel.

104 CE Section n° 50020 du 27 juillet 1988, SARL Boutique 2M, rapp. Turquet de Beauregard, concl. O. Fouquet.

105 La société, qui exergait le commerce de vétements, avait porté en frais de voyage des dépenses de déplacement en
Suede d’une associée. L’administration avait estimé qu’il s’agissait la d’un acte anormal de gestion.

106 T .a société avait également versé a la société Hennes-Mauritz Ab, son unique fournisseur, des commissions de 6%
puis 7%, que I’administration avait regardées comme représentatives d’un transfert de bénéfices au sens de ’article 57.
107 Les frais de voyage effectués en Suede a des fins privées par I’associées, de nationalité suédoise, employée comme
vendeuse, sont regardés comme un acte anormal de gestion faute pour la société d’apporter la preuve de son intérét a
avoir exposé les charges correspondantes. Les commissions, en revanche, sont regardées comme la contrepartie d’un
soutien effectif apporté par la société Hennes-Mauritz AB, qui facturait ses marchandises a prix cofitant sous réserve des
seuls frais de transport, ce qui représentait une contrepartie commerciale « au moins équivalente ».

108 CE n° 68799, 70814, Sovemarco-Europe, 9¢ et 8¢ s.-s., rapp. Fabre, concl. Ph. Martin, publiée au recueil Lebon.

109 1 ¢ fichage de la décision Sovemarco-Europe au recueil Lebon précise : « Avantages équivalents a un transfert de
bénéfice a I’étranger (article 57 du C.G.1.) - Requalification en acte anormal de gestion d 'une imposition fondée sur
larticle 57 du C.G.1. - Recevabilité de la demande de substitution de base légale (sol. impl.) ».
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autant qu’elle ne prive pas le contribuable des garanties de la procédure d’imposition!!?. En
particulier, si la procédure de rectification contradictoire est utilisée, alors il appartient
toujours a I’administration, soit en amont du litige, soit devant le juge, d’apporter I’argument
décisif!!!,

La relation entre 1’acte anormal de gestion et le transfert de bénéfices est toutefois

plus complexe qu’il n’y parait, et relativise la distinction formelle de ces deux bases 1égales.

2. L’acte contraire a la gestion normale

L’apparition de la théorie de 1’acte anormal de gestion est communément située dans

113 ot sa

un arrét du 7 juillet 1958!'2, qui consacre 2 la fois le principe de liberté de gestion
limite''*. Depuis les développements célebres du Président Racine dans ses conclusions
relatives a I’affaire SA Renfort Service!!>, on regarde un tel acte comme une acclimatation
fiscale de 1’acte non conforme a I’intérét social''s. Hors de la sphere fiscale, le principe de
liberté de gestion est formulé a article 1848 du Code civil'!”. Cette liberté s’exerce en regard

118

du but lucratif de la société défini a I’article 1832 du méme code''® et il est donc possible de

10V par ex. entre les articles 238 A et 57 : CE n° 49847 du 25 janvier 1989, 9e et 8e s.-s., Société Hempel Peintures
Marine France, rapp. Dulong, concl. Ph. Martin.

1 A noter que, a ’époque de la décision Boutique 2M, la charge de la preuve pouvait étre renversée par un avis
favorable de la commission départementale des impdts directs et des taxes sur le chiffre d’affaires. Cette régle a été
abandonné suite aux travaux de la commission Aycardi et au renforcement des garanties du contribuable par la loi.

112 CE, 8&me sous-sect. 7 juillet 1958, n° 35977, Dr. Fisc. 1958, n° 44, comm. Dupont, p. 938.

13 « Le contribuable n’est jamais tenu de tirer des affaires qu’il traite le maximum de profits que les circonstances lui
auraient permis de réaliser ».

114 Au travers du critére de la dépense exposée « dans un intérét commercial étranger a [’entreprise ».

15 RACINE, Pierre-Francois, Concl. sous CE n°® 34588 du 27 juillet 1984, SA Renfort service : Dr. Fisc. n® 11/1985,
comm. 596. 1985 ; RJF 10/84 p. 562. L’acte anormal de gestion est défini comme « un acte accompli dans l’intérét
d’un tiers par rapport a l’entreprise ou qui n’apporte a cette derniére qu 'un intérét minime hors de proportion avec
l’avantage que le tiers peut en tirer ».

16 Ibid. : « une entreprise... a pour objet la recherche et le partage de bénéfices. Tout acte qu’elle accomplit pour
réaliser cet objet est présumé effectué dans son intérét propre. Toutefois a cet intérét social, | 'une des notions
fondamentales du droit des sociétés, certains actes ou opérations peuvent apparaitre contraires. Il est alors possible a
ceux qui prétendent ainsi s 'immiscer dans la gestion de l’entreprise de demander au juge commercial la nullité de ces
actes et le cas échéant au juge pénal d’en réprimer [’auteur si l’acte anormal peut étre qualifié de délit, ce qui est le cas
par exemple pour I’abus de bien social.... Le concept d’acte anormal de gestion est le fruit de I’acclimatation ou de la
transplantation en droit fiscal du concept commercial d’acte non conforme a l’intérét social, mais avec deux différences
de taille: seule I’administration peut I’invoquer et elle peut agir d office ».

17 Code civil, art. 1848 : « Dans les rapports entre associés, le gérant peut accomplir tous les actes de gestion que
demande l'intérét de la société. S’il y a plusieurs gérants, ils exercent séparément ces pouvoirs, sauf le droit qui
appartient a chacun de s opposer a une opération avant qu’elle ne soit conclue. Le tout, a défaut de dispositions des
statuts sur le mode d’administration. Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi, par [’acte de volonté d 'une
seule personne. Les associés s’engagent a contribuer aux pertes ».

18 Code civil, art. 1832 : « La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat
d’affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de
[’économie qui pourra en résulter ».
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sanctionner une erreur, conformément aux dispositions de Darticle 1833''® qui prévoit une
telle correction en cas d’illégalité ou d’acte contraire a I’intérét social. La particularité du droit
fiscal est que seul 1’Etat peut faire valoir ses intéréts a faire respecter la recherche de 1’intérét
social. Il peut recourir pour ce faire au privilege du préalable. A 1’occasion de sa célebre
chronique consacrée a ’acte anormal de gestion'?’, Julie Burguburu défend cette faculté
comme un pouvoir destiné a rétablir un équilibre que la liberté de gestion peut rompre a tout

moment au détriment de ’intérét général'?!.

Dans ce contexte, la gestion normale constitue un point de référence pour la
rectification des assiettes insuffisantes. Le quatrieme alinéa de 1’article 57, qui prévoit
I’exigence d’une comparaison lorsque manquent les éléments précis d’appréciation du
transfert, organise cette comparaison avec les produits imposables des entreprises similaires
« exploitées normalement »'**. Cette référence figure de&s ’introduction de I’article 76 de la
loi du 31 mai 1933, qui codifie ’article 20 devenu aujourd’hui article 57, méme si les
observateurs de I’époque n’y voient pas une référence de rectification'?® ou, a fortiori, une
référence implicite au principe de pleine concurrence ',

*

L’article 57 constitue par son caractere général 1’outil de régulation privilégié des

prix de transfert.

Mais il s’agit d’une régulation par le risque de rectification : la référence de pleine
concurrence n’oriente les comportements qu’en fonction de 1’arbitrage que les agents peuvent

effectuer entre I’avantage de 1’optimisation fiscale et le risque de la rectification.

119 Code civil, art. 1833 : « Toute société doit avoir un objet licite et étre constituée dans I’intérét commun des
associés ».

120 BURGUBURU, Julie, Acte anormal de gestion : le juge prend-il trop de risques ?, RJF 4/2007.

12U Ibid. : « Seule I’administration peut I'invoquer puisqu il s agit ici de préserver les intéréts du Trésor et non de
l’entreprise elle-méme ou, dans le cas de délits, de l’ordre public. A I’inverse des actions civiles ou pénales qui
cherchent a limiter un appauvrissement de [’entreprise en se fondant sur un acte anormal de gestion, I’administration
refuse la déduction des charges résultant de cet acte qui viendrait diminuer le résultat imposable. Si elle ne pouvait
recourir a ce concept, elle serait impuissante face a des variations du résultat non conforme a la réalité de
Uexploitation ».

122.CGl, art. 57 : « A défaut d’éléments précis pour opérer les rectifications..., les produits imposables sont déterminés
par comparaison avec ceux des entreprises similaires exploitées normalement ».

123 TURQ, André, La situation des étrangers vis-a-vis des impéts francais sur le revenu, Thése pour le Doctorat
présentée et soutenue devant la faculté de droit de Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1935.

124 Ibid. : L’auteur rend compte du rapport du comité fiscal de la SDN de 1933. Mais comme nous I’avons montré en
introduction générale, le principe de pleine concurrence n’est a I’époque pas encore dégagé dans cette enceinte.
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Des lors, si le droit est lacunaire, si les moyens du contrdle fiscal sont insuffisants,
ou si la jurisprudence est permissive, le dispositif ne peut fonctionner convenablement

puisque les calculs économiques suivent les régles d’une concurrence faussée.
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§ 2. SITUATION DE L’ARTICLE 57 AU REGARD DES TRAITES

Le constat introductif au présent paragraphe est marqué par 1’observation d’un
paradoxe : juridiquement, les conventions internationales n’ont pas d’effet sur les dispositions
de I’article 57 en raison du principe de subsidiarité ; mais, en pratique, le recours aux
avantages des conventions constitue, pour les groupes multinationaux, un levier habituel de
I’optimisation des prix de transfert. Il convient donc de s’interroger sur les relations entre le

dispositif de I’article 57 et les traités internationaux.

Cela pose d’abord la question de la compatibilité du dispositif avec les traités (A) ;
puis celle de I’influence, en retour, que peuvent avoir les engagements internationaux de la

France sur le droit interne (B).

A. Compatibilité avec les traités internationaux

1. Au regard des conventions fiscales bilatérales

La compatibilit¢ des dispositions de 1’article 57 avec les conventions fiscales
bilatérales comportant des stipulations conformes a I’article 9 § 1 du modele de I’OCDE fait
I’objet d’une jurisprudence bien établie'>. En effet, de telles conventions prévoient
expressément la possibilité pour les Etats de rectifier les transferts de bénéfice intra-groupes.
Dans la décision SA Eyquem!?%, la Haute Assemblée écarte le moyen tiré de ce que I’article
57 ne pouvait étre appliqué car il entrainait une double imposition économique des bénéfices
entre la société redressée, a hauteur de la rectification subie, et les sociétés liées, qui avaient
fait figurer les bénéfices correspondant dans I’assiette de leur impdt en Belgique, en Italie, en

Suisse et en Allemagne'?’.

125 CE, Plén., 30 mars 1987, n°52 754, SA Labo Industries, RIF 5/87, n°489, concl. Bruno Martin-Laprade, p. 262 ; V.
aussi CE n° 81690, 82782 du 17 février 1992, Sté Carrefour, 9e¢ et 7e s.-s., rapp. Fabre concl. Ph. Martin, publi¢ au
recueil Lebon et la RJF 4/92 n° 444. Le Conseil d’Etat confirme 1’applicabilité des dispositions de 1’article 57 en
présence de conventions internationales et en particulier des stipulations rédigées selon le modele de I’article 9 de la
convention de I’OCDE, selon lesquelles, dans le cas d’entreprises ayant entre elles des liens de dépendance, les
bénéfices qui ont été transférés directement ou indirectement par une entreprise de 1’un des Etats contractants a une
entreprise de 1’autre Etat contractant peuvent étre inclus dans les bénéfices de la premiére entreprise et imposés en
conséquence.

126 CE n°s 34430, 36880 du 14 mars 1984, SA Eyquem, 7¢ et 8¢ s.-s., rapp. Turquet de Beauregard, concl. M.-A.
Latournerie, publiée au recueil.

127 Ibid. : les trois conventions en cause comportent, conformément a I’article 9 du modéle de convention de ’OCDE,
des stipulations selon lesquelles les bénéfices qui ont été transférés directement ou indirectement par une entreprise de
I’un des Etats contractants a une entreprise de I’autre Etat contractant qui est, comme elle, controlée par une autre
entreprise, peuvent étre inclus dans les bénéfices de la premiére entreprise et imposés en conséquence. Il est ainsi jugé
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2. Au regard du droit de 1’Union européenne

De méme, les dispositions de D’article 57 sont solubles dans le droit de 1’Union
européenne!?®, y compris lorsqu’elles conduisent a2 imposer en France les revenus tirées d’une
succursale a I’étranger'? portant atteinte a la liberté d’établissement!'*°. En effet ¢’est, dans
un tel cas, la comparaison entre 1’établissement stable et une filiale francaise qui place le

5131

régime en situation d’atteinte a cette liberté'”'. C’est cette comparaison qui manifeste la

volonté de I’Etat membre du lieu d’établissement de faire du si¢ge un motif de discrimination

« qu’il résulte clairement de ces stipulations, qui sont applicables en [’espéce, qu’elles permettent a I’administration de
I’Etat auquel ressortit une entreprise qui, par sa situation et par ses opérations, entre dans leur champ d’application,
d’appliquer la loi fiscale interne ».

128 En vertu d’une jurisprudence constante de la Cour de Justice de I’Union européenne, si la fiscalité directe reléve de
la compétence des Etats membres, ces derniers doivent toutefois I’exercer dans le respect du droit communautaire

(Cf. CJUE C-446/03 du 13 décembre 2005, Marks & Spencer, Rec. p. I-10837, point 29). A cet égard, le Conseil d’Etat
juge que les dispositions qui restreignent de fagon uniforme la liberté des entités établies en France, a I’image de
I’article 57, ne portent pas atteinte a la liberté d’établissement et n’instaurent aucune discrimination prohibée. Selon la
décision de Section Banque fédérative du crédit mutuel, « les stipulations des articles 43 et 56 du traité instituant la
Communauté européenne ne font pas obstacle a ce que des sociétés établies en France fassent ’objet d 'un régime
d’imposition différent, le cas échéant moins favorable que celui de sociétés établies dans d’autres Etats membres » (CE
Section n° 262967 du 17 janvier 2007, Banque fédérative du Crédit mutuel, rapp. J.-C. Hassan, concl. C. Vérot,
mentionnée aux tables). En I’espéce, la BFCM demandait 1’annulation pour exces de pouvoir de deux instructions
fiscales qu’elle estimait contraire a la directive n® 90/435/CEE du 23 juillet 1990 concernant le régime fiscal commun
applicable aux sociétés meéres et filiales d’Etats membres différents. Le probléme portait sur 1’assiette de la quote-part
de frais et charges appliquée dans le cadre du régime fiscal des sociétés méres. La société estimait que la combinaison
des régles de I’article 216 du CGI et des deux instructions attaquées faisait supporter aux sociétés meres établies en
France une quote-part supérieure a celle applicable, sur le fondement de la directive, aux sociétés méres établies dans
d’autres Etats membres. Le raisonnement demeure valable apres la décision Oy AA (cf. infra). Le Tribunal administratif
de Paris reproduit par exemple le raisonnement de la décision BFCM en matiére d’examen au regard des libertés de
circulation et ajoute que, « par ailleurs, l’article 57 du CGI n’introduit aucune discrimination selon I’Etat dans lequel
sont implantées les filiales ayant bénéficié de transferts indirects de bénéfices » (TA Paris n°s 0309446, 0422396 du 31
décembre 2008, Sté Stallergenes, rapp. S. Janin, concl. Weidenfeld, jugement définitif).

129 CE n° 370974 du 9 novembre 2015, Société Sodirep Textiles SA NV, 9e et 10e s.-s., rapp. J.-L. Matt, concl. M.-A.
Nicolazo de Barmon. En matiére de droit conventionnel, la société cherchait a se prévaloir des stipulations du a) du 1 de
I’article 25 de la convention franco-belge, qui instaure un principe de non-discrimination en prévoyant que « les
nationaux d 'un Etat contractant ne sont soumis dans [’autre Etat contractant a aucune imposition ou obligation y
relative, qui est autre ou plus lourde que celles auxquelles sont ou pourront étre assujettis les nationaux de cet autre
Etat qui se trouvent dans la méme situation, notamment au regard de la résidence ». Sur ce point, le Conseil d’Etat
marque la différence organique entre 1’établissement stable et la société personne morale, en dépit de leur assimilation
matérielle, en relevant « qu’au regard de ces stipulations, la succursale frangaise d’'une société belge ne se trouve pas,
du point de vue des avances sans intéréts, dans la méme situation qu 'une filiale francaise d’une société frangaise ».

139 Selon la Cour de Justice « la liberté d’établissement, que [’article 43 CE reconnait aux ressortissants
communautaires et qui comporte pour eux l’acces aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la constitution
et la gestion d’entreprises, dans les mémes conditions que celles définies par la législation de I’Etat membre
d’établissement pour ses propres ressortissants, comprend, conformément a l’article 48 CE, pour les sociétés
constituées en conformité avec la législation d’un Etat membre et ayant leur siége statutaire, leur administration
centrale ou leur principal établissement a ['intérieur de la Communauté européenne, le droit d’exercer leur activité
dans I’Etat membre concerné par lintermédiaire d une filiale, d’une succursale ou d’une agence » (CJUE C-307/97 du
21 septembre 1999, Saint-Gobain ZN, C-307/97).

131 Sur ce point, le Conseil d’Etat reléve « que ['imposition par la France des bénéfices de la succursale francaise
transférés a la société belge constitue une restriction a la liberté d’établissement et a la liberté de circulation des
capitaux garanties par le traité sur le fonctionnement de I’Union européenne, des lors que la situation fiscale d’une
societeé résidant en France et accordant des avantages anormaux a des sociétés entretenant un lien d’interdépendance
avec elle et établies dans d’autres Etats membres est moins favorable que celle qui serait la sienne si elle accordait de
tels avantages a des sociétés résidentes entretenant de tels liens ».
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entre opérateurs, motif dont la Cour de Justice juge constamment qu’il ne peut étre retenu'*?

et qu’il porte atteinte a la liberté d’établissement!?*

. Dans I’affaire Sodirep Textiles, le Conseil
d’Etat reconnait I’existence de I’atteinte a cette liberté et juge que 1’atteinte est proportionnée
a la nécessité de sauvegarder la répartition du pouvoir d’imposition entre les Etats membres

134

et de prévenir I’évasion fiscale'~*, objectifs 1égitimes compatibles avec le traité et relevant de

motifs impérieux d’intérét général'>.

En revanche, hors du cas des succursales, la fixation par la France, seule ou dans le
cadre de traités bilatéraux, de regles relatives aux transferts de bénéfices entre des entités
économiques, sans discrimination a raison du si¢ge, constitue une forme de la définition des
criteres de répartition du pouvoir d’imposer que la Cour de Justice reconnait aux Etats

membres en I’absence d’harmonisation de la fiscalité directe!3°.

B. Autonomie du droit interne

Deux principes régissent la relation entre les dispositions de droit interne et les traités
fiscaux internationaux : du point de vue du droit interne, la regle de subsidiarité impose

d’examiner le droit interne avant de prendre en compte les limitations qui résultent des

132 S agissant des sociétés, le siége au sens de article 48 CE sert a déterminer leur rattachement a I’ordre juridique d’un
Etat membre. Selon la Cour de Justice, admettre que 1’Etat membre puisse librement appliquer un traitement différent
en raison du seul fait que le siége d’une société est situé¢ dans un autre Etat membre viderait de sens I’article 43 CE
(CJCE 270/83 du 28 janvier 1986, Commission/France, Rec. p. 273, point 18) Le fait que la société dispose du choix
d’établir une succursale dans le méme Etat que celui accueillant le siége est a cet égard inopérant (ibid., point 22).

133 Une différence de traitement entre les filiales résidentes en fonction du lieu du siége de leur société mére constitue
une restriction a la liberté d’établissement, dés lors qu’elle rend moins attrayant I’exercice de cette liberté par des
sociétés établies dans d’autres Etats membres, lesquelles pourraient, en conséquence, renoncer a I’acquisition, a la
création ou au maintien d’une filiale dans I’Etat membre qui édicte cette mesure (CJCE C-324/00 du 12 décembre 2002,
Lankhorst-Hohorst,, Rec. p. I-11779, point 32).

134 CE n°370974 du 9 novembre 2015, Sté Sodirep Textiles, rapp. J.-L. Matt, concl. M.-A. Nicolazo de Barmon : « que
toutefois, la nécessité de sauvegarder la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition entre les Etats membres et celle
de prévenir I’évasion fiscale constituent des objectifs légitimes compatibles avec le traité et relevant de raisons
impérieuses d’intérét général ; que la différence de traitement fiscal entre les sociétés résidentes en fonction du lieu du
siege des sociétés bénéficiant des avantages en cause est proportionnée par rapport a ces objectifs et propre a garantir
leur réalisation de ces objectifs ; qu’elle ne porte donc atteinte, ni a la liberté d’établissement, ni a la liberté de
circulation des capitaux ».

135 Cf. CJUE C-231/05 du 18 juillet 2007, Oy AA, Grande Chambre : « La différence de traitement a laquelle sont
soumises les filiales résidentes en fonction du lieu du siege de leur société mere constitue certes une restriction a la
liberté d’établissement, des lors qu’elle rend moins attrayant [’exercice de cette liberté par des sociétés établies dans
d’autres Etats membres, lesquelles pourraient, en conséquence, renoncer a l’acquisition, a la création ou au maintien
d’une filiale dans I’Etat membre qui édicte cette mesure. Toutefois, au vu de la nécessité de sauvegarder la répartition
équilibrée du pouvoir d’imposition entre les Etats membres et de celle de prévenir ['évasion fiscale, prises ensemble, un
tel régime poursuit des objectifs légitimes compatibles avec le traité et relevant de raisons impérieuses d’intérét
général ».

136 Selon la Cour de Justice, en ’absence de mesures d’unification ou d’harmonisation communautaire, les Etats
membres demeurent compétents pour définir, par voie conventionnelle ou unilatérale, les critéres de répartition de leur
pouvoir d’imposition (CJCE C-336/96 du 12 mai 1998, Gilly, C-336/96, Rec. p. [-2793, points 24 et 30).
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conventions internationales pour ce droit (1) ; du point de vue du droit international, le
principe du for signifie que la qualification juridique des éléments d’imposition s’effectue au

regard de la 1égislation interne du pays chargé d’appliquer un traité (2).

1. Le principe de subsidiarité des conventions fiscales internationales

Le principe de subsidiarité se définit par une obligation faite au juge de I’impdt, avant
de se prononcer sur I’invocation des stipulations d’une convention fiscale internationale, de
vérifier d’abord que des revenus sont bien imposables sur le fondement de la loi interne!?’.
Dans une décision de 1975, le Conseil d’Etat casse le jugement avant dire droit par lequel le
tribunal administratif se prononcait sur une retenue a la source appliquée entre deux sociétés
dans un cadre franco-suisse, faute pour le tribunal d’avoir examiné en premier le moyen tiré
de ce que 'une d’elles disposait en France d’un établissement stable, de sorte que le
versement s’effectuait dans les limites du territoire national. Le fichage au recueil Lebon'®
explicite parfaitement ce mode d’emploi'*®. La décision d’assemblée Schneider Electric!'*’ le
confirme solennellement!*!. L affaire concernait ’application 209 B du CGI dans le contexte

de la convention franco-suisse'*?. Le ministre invoquait I’objectif de lutte contre 1’évasion

137 CE n° 87774 et 91895 du 19 décembre 1975, Chron. B. Martin-Laprade, RJF 2/77 p. 41, Droit fiscal 27/76 comm.
925. Ce principe n’est pas remis en cause par le fait que le Conseil d’Etat admet 1’imposition en France des
établissements stables en vertu de la régle, posée a ’article 209, selon laquelle sont soumis a I’impot sur les sociétés les
revenus attribués a la France en application d’une convention internationale tendant a 1’élimination des doubles
impositions, pour autant que de tels établissements constituent bien des entreprises commerciales, industrielles ou
artisanales au sens de 1’article 34 du CGI - Cf. CE 31 juillet 2009 n° 296471, Sté Overseas Thoroughbred Racing Stud
Farms Ltd : RJF 11/09 n°® 979 - chronique V. Daumas p. 819, concl. E. Glaser BDCF 11/09 n°® 133.

138 Rubrique : Annulation d’un jugement avant dire droit par lequel le Tribunal a sursis a statuer et demandé au Ministre
des affaires étrangeres 1’interprétation de ladite convention.

139 « Lorsqu’un contribuable soutient d’une part qu’il est hors du champ d’application de la loi fiscale frangaise,
d’autre part que, dans le cas contraire, une convention internationale tendant a éviter les doubles impositions
Justifierait son exonération, le juge de l'impot doit d’abord se prononcer sur le premier moyen ».

140 CE Ass. n°232276 du 28 juin 2002, ministre ¢/ SA Schneider Electric, RJF 10/02, n°1080, chron. L. Olléon, p.775s.,
concl. S. Austry, BDCF 10/02, n°120.

141 Concl. S. Austry, BDCF 10/02, n°120 : le commissaire du gouvernement explicite cette filiation dans ses
conclusions : « le juge de I'impét, lorsqu’il est saisi d 'une contestation portant sur le caractére imposable en France de
sommes pergues par un contribuable au regard des stipulations d 'une convention internationale doit, avant de

s interroger sur les effets de ces stipulations sur la situation qui lui est soumise, verifier que ces sommes sont bien
imposables en France en vertu de la loi interne ».

142 CE Ass. n°232276 du 28 juin 2002, ministre ¢/ SA Schneider Electric. La société Schneider Electric avait été
assujettie a un supplément d’impot sur les sociétés sur le fondement des dispositions du I de I’article 209 B du CGI, a
raison des résultats bénéficiaires de sa filiale suisse Paramer. Le tribunal administratif de Paris avait confirmé ces
rappels, puis la cour administrative d’appel de Paris en avait prononcé la décharge en jugeant que les stipulations de la
convention franco-suisse d’élimination des doubles impositions du 9 septembre 1966 faisaient obstacle a 1’application
des dispositions de 1’article 209 B. Les dispositions de cet article, par lesquelles le service peut rattacher au résultat
d’une entité assujettie en France les bénéfices réalisés sur le territoire d’un autre Etat p apparaissaient a la cour
contraires aux stipulations de I’article 7 de la convention franco-suisse, identiques sur ce point a celles de la convention
modele de I’OCDE, en vertu desquelles les bénéfices réalisés par une entreprise sur le territoire d’un Etat partie a la
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fiscale que ce traité fait figurer dans son titre, pour faire obstacle a la lettre contraire de
’article 7 relatif aux bénéfices, et a I’absence d’autre stipulation de la convention permettant
le redressement. La Haute Assemblée recourt alors au principe de subsidiarité, invoqué
comme corollaire du principe constitutionnel de primauté des traités'#, et en vertu duquel une
convention fiscale « ne peut pas, par elle-méme, directement servir de base légale a une
décision relative a ['imposition »'*.

Pourquoi un tel principe ? La réponse ne tient ni dans I’articulation entre le droit
interne et les traités, ni dans une spécificité du droit fiscal, mais dans 1’objet et le contenu
positifs des conventions fiscales, trop limités pour permettre une invocation directe dans le
litige. Dans la décision Memmi du 17 mars 1993'%°_ le Conseil d’Etat juge que les conventions
fiscales d’¢limination des doubles impositions organisent la répartition des compétences des
Etats et ont, de ce fait, seulement pour effet de limiter le pouvoir que I’Etat tire de sa

146 On retrouve ce raisonnement dans la

souveraineté et manifeste par sa législation interne
décision Sovemarco-Europe!*’, au sujet de I’article 9 § 1 de la convention modele, et bien siir
dans la décision Schneider Electric'*®. Les conventions fiscales se distinguent a cet égard des
traités d’extradition. Ainsi, dans la décision M. Urdiain X'*°, 1a Haute Assemblée avait jugé
que la convention européenne du 13 décembre 1957 était suffisante pour motiver une
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extradition'>”. D’ailleurs, le principe de priorité du droit interne reste applicable lorsqu’il

convention ne sont imposables que dans cet Etat, sous réserve des bénéfices dégagés sur le territoire de 1’autre Etat au
moyen d’un établissement stable.

13 Ibid. : « si une convention bilatérale conclue en vue d’éviter les doubles impositions peut, en vertu de !’article 55 de
la Constitution, conduire a écarter, sur tel ou tel point, la loi fiscale nationale, elle ne peut pas, par elle méme,
directement servir de base légale a une décision relative a ['imposition »

144 Reégle dite « de non-aggravation ».

145 CE n°85 894 du 17 mars 1993, RJF 5/93, n°612, concl. J. Arrighi de Casanova p. 359.

146 Concl. J. Arrighi de Casanova, RIF 5/93 p. 359 : « en souscrivant aux clauses d une telle convention, I’Etat se borne
a abandonner une partie du droit d’imposition qu’il tient de la loi interne ». Dans ce contexte, les conventions fiscales
« ont ceci de particulier qu’elles présentent un caractere subsidiaire : [’autorité supéerieure a celle des lois que I’article
55 de la Constitution confeére a tout engagement international ne peut jouer que pour autant que la loi est d’abord
susceptible de trouver application ».

147V, en ce sens CE n°68 799, 70 814 du 18 mars 1994, SA Sovemarco-Europe, RJF 5/94, n°532, p. 290 et s.

18 V. Concl. S. Austry, BDCF 10/02, n°120 : A I’inverse des conventions d’extradition, « les conventions fiscales n’ont
pour objet que de faire éventuellement obstacle a I’application de la loi interne ».

149 CE n® 122690 du 23 octobre 1991, Urdiain Cirizar, rapp. Devys, concl. R. Abraham, rec. Lebon p. 347.

159 1pid. Le Conseil d’Etat juge que, dés lors que le décret d’extradition « mentionne que les faits retenus répondent aux
exigences de I’article 2 de la convention européenne d’extradition du 13 décembre 1957 et sont punissables en droit
frangais, ... I’omission de la mention des articles du code pénal frangais et de la loi espagnole définissant et réprimant
lesdites infractions ne saurait entacher d’irrégularité ledit décret, lequel est suffisamment motivé ».
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s’agit d’appliquer les dispositions du I de I’article 209, qui soumettent a I’impo6t les bénéfices

attribués a la France par un traité'>!,

Il est donc possible que la convention fiscale ait un objet et un contenu plus étendu et
serve alors, par elle-méme, de support de I’imposition. Tel est le cas dans le contexte de la
convention franco-monégasque du 18 mai 1963, comme le montre une décision du
6 juin 1979'52 a I’occasion de laquelle le Conseil d’Etat juge directement applicables les
stipulations de cette convention en matiére de déduction de charges!*?. La preuve nous parait
d’autant plus nette que, dans cette décision, la Haute Assemblée écarte 1’application du critere
de dépendance prévu a Dl’article 57 au profit du critere de dépendance, substantiellement

identique, prévu dans la convention'. De plus, la jurisprudence monégasque est

151V, en ce sens les conclusions de Stéphane Austry dans I’affaire Interhome : CE n° 224407 du 20 juin 2003, Ministre
de I’économie, des finances et de I’industrie ¢/ société Interhome AG, Section, rapp. S. Verclytte, concl. S. Austry
publiée a la RJF 10/2003, n°1147 : « Mais, précisément, si [’administration est en situation d’invoquer les stipulations
de la convention franco-suisse pour fonder ['imposition, c¢’est que ce n’est qu indirectement que ces stipulations
peuvent la justifier. En effet, les dispositions de [’article 209-1 du CGI qui déterminent le champ d’application de I'IS
prévoient que les bénéfices passibles de cet impot en France sont déterminés “en tenant compte ... des bénéfices... dont
I’imposition est attribuée a la France par une convention internationale relative aux doubles impositions”. Vous vous
trouvez donc ici dans une hypotheése ou la question de savoir si des revenus sont imposables en France en vertu d 'une
convention fiscale commande [’application de la loi interne, car c’est sans doute seulement [’attribution a la France
par la convention fiscale franco-suisse du droit d’imposer les bénéfices réalisés par la société Interhome AG qui permet
de fonder au regard du droit interne leur imposition en France. 1l est en effet généralement considéré que des
entreprises étrangeres qui effectuent en France des opérations par [’entremise de représentants ayant une personnalité
distincte de la leur ne peuvent étre regardées comme exploitant en France une entreprise au sens de [’article 209 ».

152 CE n° 7202 du 6 juin 1979 SA X pléniére, publié, rapp. Schmeltz, concl. Riviére. La SA X avait confié par contrat a
la société Y, dont le siége social était dans la principauté de Monaco, pour une durée de trois ans, la représentation
générale pour le secteur Provence-Cote-d’ Azur, des appareillages électriques qu’elle fabriquait, moyennant une
commission de 3 % calculée sur le chiffre d’affaires réalisé par la société X dans le secteur attribué, et ramenée a 2 %
par un avenant en date du 2 octobre 1968. Puis la société X avait acquis le contréle de la société Y. Le service avait
donc remis en cause les commissions versées et pratiqué une retenue a la source sur le fondement de 1’article 119 bis 2
du CGI, a raison des revenus réputés distribués a une entité non résidente. Dans sa décision sur cette affaire, le Conseil
d’Etat reléve qu’aux termes de ’article 8 de la convention fiscale franco-monégasque du 18 mai 1963, « les versements
de la nature de ceux visés a l’article 4 effectués par des personnes physiques ou morales imposables en France a des
personnes physiques ou morales résidant ou établies a Monaco ne sont admis en déduction des bénéfices imposables
pour lassiette de 'impot frangais que dans les conditions prévues audit article 4 ». L article 4 ainsi visé prévoit que les
versements faits a des personnes résidant 8 Monaco a titre d’honoraires, de redevances, de courtages, de commissions
n’ayant pas le caractére de salaires, de droits de propriété littéraire ou artistique, ne sont admis en déduction pour
I’assiette de I’imp6t « qu’a la double condition : 1. qu’il n’existe aucun rapport de dépendance entre le bénéficiaire et
I’entreprise versante, 2. que cette derniere apporte des justifications suffisantes pour établir que [’acte ou [’engagement
en vertu duquel ces versements sont effectués est sincere et ne peut étre consideré comme dissimulant une réalisation ou
un transfert de bénéfice ».

153 Ibid. : 1a Haute Assemblée juge ainsi « qu il résulte clairement de ces stipulations de la convention franco-
monégasque qui, régulierement approuvées et publiées sont directement applicables en I'espece, que la possibilité, pour
une societe francaise, de déduire ... des commissions ... a une société monégasque est subordonnée a la condition
qu’aucun rapport de dépendance n’existe entre ['une des deux sociétés et l’autre et que, méme en l’absence de tout lien
de dépendance, les commissions versées procédent d’un engagement sincere de la personne morale frangaise et ne
dissimulent pas un transfert de bénéfices ». Au cas particulier, le rapport de dépendance étant établi, la Haute
Assemblée confirme le rappel, qui repose entiérement, on le voit, sur les stipulations de la convention.

154 Ibid. : « les dispositions de ['article 57 du code général des impdts demeurent étrangéres a l'application des
dispositions de I’article 4 susmentionné de la convention franco-monégasque, de méme que l’article 9 de ladite
convention ». En effet, dans le contexte de la convention, I’existence d’un rapport de dépendance entre les deux sociétés
suffisait a faire obstacle a la déduction des commissions, que ces derniéres présentent ou non un caracteére normal.
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systématique'>> et consacre, de maniere constante!>®, I’applicabilité directe des stipulations

conventionnelles dans ce cas!’’.

2. Linterprétation des conventions et le principe du for

Outre la regle de subsidiarité, I’intérét de la décision Schneider Electric!>® touche
également a la méthode de raisonnement appliquée en matiere de définition des termes non
clairs d’une convention. La question portait sur la notion de bénéfices, mentionnée a 1’article

159

7 § 1 de la convention>”. Le Conseil d’Etat rappelle que, conformément au principe énoncé

a I’article 3 § 2, il appartient a I’Etat chargé d’interpréter la convention pour 1’application de

135 Cf. CE n® 74882 du 17 juin 1992, 7e et 8¢ s.-s. S.A. Innothéra rapp. V. Roux, concl. M.-A. Hagelsteen, mentionné
aux tables du recueil Lebon : « 19-04-02-01-04-082 - Avantages équivalents a un transfert de bénéfice a l’étranger
(article 57 du C.G.1.) - Existence - Redevances de marques non justifiées ».

136 CE n° 74882 du 17 juin 1992, 7e et 8¢ s.-s. S.A. Innothéra rapp. V. Roux, concl. M.-A. Hagelsteen. Le Conseil
d’Etat exclut la déduction de redevances du bénéfices d’une entité francaise en lien de dépendance avec une entité
monégasque, faute pour la société contribuable d’apporter la preuve requise par ces stipulations. La Haute Assemblée
releve que, « pour justifier le versement a M. C. des redevances, la société produit, pour chacune des marques, un
échange de lettres entre M. C. et elle ». Toutefois, « ces correspondances, si elles contiennent le montant de la
redevance due et la date de son versement, ne précisent ni la durée de [’autorisation en cause, ni la zone géographique
a laquelle elle s applique, et ne contiennent aucune disposition relative aux obligations réciproques des parties, au
contréle de I’exécution du contrat et a sa résiliation ». En outre, « Ces échanges de lettres different substantiellement
des contrats que la sociéte, dans des circonstances analogues, passe par ailleurs avec des tiers... Dans ces conditions,
la société ne peut étre regardée comme justifiant de la sincérité des engagements et de [’absence de dissimulation d 'une
réalisation ou d'un transfert de bénéfices ».

157 Ibid. Quant aux dispositions applicables, le Conseil d’Etat reléve que les stipulations des articles 4 et 8 de la
convention fiscale entre la France et Monaco en date du 18 mai 1963 font obstacle a la déduction de redevances mis a la
charge d’une société frangaise au profit d’un résident monégasque avec lequel cette société entretient un lien de
dépendance. En effet, ’article 8 de cette convention, directement applicable en droit frangais, stipule que « les
versements de la nature de ceux visés a [’article 4 effectués par des personnes physiques ou morales imposables en
France a des personnes physiques ou morales résidant ou établies a Monaco ne sont admis en déduction des bénéfices
imposables pour ['assiette de 'impot frangais que dans les conditions prévues audit article 4 ». Or, Iarticle 4 stipule de
son coté que « les versements faits a des personnes résidant a Monaco a titre d’honoraires, de redevances, de
courtages, de commissions n’ayant pas le caractere de salaires, de droits de propriété littéraire ou artistique, ne sont
admis en déduction pour l’assiette de 'impot qu’a la double condition : 1° qu’il n’existe aucun rapport de dépendance
entre le bénéficiaire et ’entreprise versante, 2° que cette derniere apporte des justifications suffisantes pour établir que
l’acte ou I’engagement en vertu duquel ces versements sont effectués est sincere et ne peut étre considéré comme
dissimulant une réalisation ou un transfert de bénéfices ». En 1’espéce, le pourvoi du contribuable est rejeté deés lors que
la qualification de redevance, la qualité respective des deux résidents frangais et monégasque, et leur lien de
dépendance ne font pas de doute, et que, selon ’instruction, « ces redevances dissimulaient la réalisation et un transfert
de bénéfices » au sens de ’article 4 de la convention. En effet, « pour justifier le versement a M. X... des redevances en
cause, la société requérante produit, pour chacune des deux marques Polygynax et Solubacter, un échange de lettres
entre M. X... et elle ; que ces correspondances, si elles contiennent le montant de la redevance due et la date de son
versement, ne précisent ni la durée de [’autorisation en cause, ni la zone géographique a laquelle elle s applique ;

qu elles ne contiennent aucune disposition relative aux obligations réciproques des parties, au contréle de l’exécution
du contrat et a sa résiliation ; que ces échanges de lettres difféerent substantiellement des contrats que la société, dans
des circonstances analogues, passe par ailleurs avec des tiers ; que, dans ces conditions, la société ne peut étre
regardée comme justifiant de la sincérité des engagements et de ’absence de dissimulation d’une réalisation ou d’un
transfert de bénéfices ».

158 CE Ass. n°® 232276 du 28 juin 2002, Ministre de I’économie, des finances et de I’industrie ¢/ Société Schneider
Electric, rapp. A. Robineau, concl. S. Austry.

159 Aux termes de Darticle 7 1° de la convention franco-suisse : « Les bénéfices d’une entreprise d'un Etat contractant
ne sont imposables que dans cet Etat, a moins que [’entreprise n’exerce son activité dans I’autre Etat contractant par
lintermédiaire d’un établissement stable qui y est situé ».
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sa législation d’en apprécier les termes selon les propres définitions de ce droit!®’. La Haute
Assemblée juge donc que I’article 7 § 1 opere un renvoi implicite aux dispositions du code
général des impots applicables en maticre de bénéfices. Elle en déduit que la cour n’a pas
commis d’erreur de droit en jugeant qu’il y a identité de nature entre les bénéfices
d’exploitation de la société suisse et les résultats bénéficiaires de cette méme société
appréciés, du point de vue du droit interne, pour 1’application des regles de I’article 209 B du

CGI'®!.

Comme on le voit, le principe de subsidiarité s’articule avec le principe du for : la
priorité du droit interne n’implique pas seulement de déterminer si un revenu est généralement
imposable en France, mais aussi d’examiner sa nature'®? en recourant, selon le principe du
for, aux définitions du droit interne'®®. Cela permet de trancher le conflit de qualification des
revenus entre les deux Etats parties a la convention puisque, alors, I’application en France fait
primer la qualification issue du droit interne frangais'®*. Le principe du for implique par
exemple qu’une convention fiscale internationale, interprétée a la lumiere du but poursuivi
par les parties qui ’ont conclue, ne fait pas obstacle a I’introduction, dans la législation

nationale, de dispositions réprimant I’abus de droit!'®’.

160 Aux termes duquel : « Pour l’application de la convention par un Etat contractant, toute expression qui n’est pas
autrement définie a le sens qui lui est attribué par la législation dudit Etat régissant les impdts faisant I’objet de la
convention, a moins que le contexte n’exige une interprétation différente ».

161 CE Ass. n° 232276 du 28 juin 2002, Ministre de I’économie, des finances et de I’industrie ¢/ Société Schneider
Electric, rapp. A. Robineau, concl. S. Austry : le Conseil d’Etat reléve que les dispositions de 1’article 209 B organisent
une imposition en France des bénéfices d’une entité exergant sur le territoire d’un autre Etat, en prévoyant que la société
frangaise concernée « est soumise a ['impaot sur les sociétés sur les résultats bénéficiaires de la sociéte étrangere ». 11
écarte le moyen invoqué par le ministre selon lequel I’imposition pratiquée en application de 1’article 209 B équivaut a
I’imposition de revenus réputés distribués, et en déduit que I’article 209 B, incompatible avec I’article 7, ne trouve pas
davantage de compatibilité¢ avec 1’article de la convention relatif & I’élimination des doubles impositions. En effet, ce
dernier article conduisait en 1’espéce a exonérer de I’imp6t en France les bénéfices de la société Paramer, résidente de
Suisse et exercant son activité exclusivement sur le territoire de cet Etat. La Haute Assemblée écarte, sur ce point
également, le moyen du ministre, qui soutenait que la double imposition des bénéfices de Paramer entre ses mains
propres, en Suisse, puis entre les mains de Schneider, en France, n’entrait pas dans les prévisions de la convention des
lors qu’il ne s’agissait pas de I’imposition d’un méme revenu entre les mains du méme contribuable (double imposition
économique et non juridique).

162 Cf. concl. S. Austry BDCF 10/02 n° 120. Le commissaire du gouvernement rappelle que le juge recherche :

« d’abord, en vertu du principe de priorité de la loi interne, sous quelle qualification ce revenu est imposable en
France ».

163 Ibid. : « la qualification qui doit étre attribuée a ces revenus ne peut se faire de maniére autonome par rapport au
droit interne ».

164 CE n°83 461 du 26 février 1992, Malet, RJF 4/92, n°534, concl. O. Fouquet, DF 52/92, ¢.2459, en matiére de jetons
de présence considérés comme revenus de capitaux mobiliers en France et comme bénéfices non commerciaux aux
Etats-Unis.

165 CE Plén. n° 396954 du 25 octobre 2017, M. A...E..., M. B...E...et G...C...E...-F..., rapp. Villette, concl. Crépey, publié
au recueil Lebon. L’administration avait estimé que 1’interposition d’une société luxembourgeoise a I’occasion de
I’acquisition d’un bien en France par un résident de France avait pour seul objet d’échapper au prélévement de ’article
244 bis du CGI. Le Conseil d’Etat donne gain de cause au ministre et juge donc que le dispositif de la convention entre
dans le droit qui sert de référence pour 1’appréciation d’un abus de droit au sens de I’article L. 64 du LPF : « en jugeant
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Notons que ces deux principes, méme s’ils concourent a I’application prioritaire du
droit interne, résultent tous deux du dispositif des conventions. Pour le principe du for, la
source est le § 2 de l’article 3 de la convention modele, qui codifie une coutume du droit
international ; pour le principe de subsidiarité, il s’agit de 1’objet de la convention'®,
L’articulation entre les deux se situe donc a I’intérieur de la méthode d’interprétation des
traités, qui sont considérés apres leur ratification comme une composante du droit interne'®”.
Le juge fait application d’une méthode d’interprétation constante depuis qu’il s’est reconnu

compétent en la matiere'®® ; cette méthode, désormais consacrée'®, fait une référence directe

que l'interposition de la société luxembourgeoise Partinverd dans |’opération immobiliere litigieuse était artificielle et
qu’elle n’avait eu d’autre but que de faire échapper la plus-value de cession a toute imposition en France, la cour
administrative d’appel de Versailles n’a entaché son arrét ni de dénaturation, ni d’inexacte qualification juridique des
faits ». Il reléve en particulier que « Les Etats parties a la convention fiscale franco-luxembourgeoise ne sauraient étre
regardés comme ayant entendu, pour répartir le pouvoir d’imposer, appliquer ses stipulations a des situations
procédant de montages artificiels dépourvus de toute substance économique. 1l suit de la qu’en jugeant que [’opération
litigieuse était contraire aux objectifs poursuivis par les deux Etats signataires, la cour n’a entaché son arrét d aucune
erreur de droit ».

166 Cf: concl. S. Austry BDCF 10/02 n° 120 : « Nous pensons que le ministre soutient a juste titre qu'il faut tenir compte
de I'objet des conventions fiscales dans [’interprétation de leurs stipulations, et donc notamment de celles qui fixent
leur champ d’application. Ainsi, le texte d’'un traité international, méme lorsqu’il est clair, doit toujours étre interprété
compte tenu de son objet... Et comme nous vous [’avons indiqué plutét, le principe de priorité du droit interne découle
directement de la prise en considération de I’objet des conventions fiscales ».

167 Cf. sur ce sujet : MARTIN, Philippe, GOUTHIERE, Bruno, MARTIN, Philippe, GOUTHIERE, Bruno, Les conflits
de normes : les clauses anti-évasion, in Actes du colloque du CEFEP du 29 juin 2017 : « Ou va la fiscalité
internationale ? », Droit fiscal n® 39/2017 étude 471, 2017. Bruno Gouthiére estime que I’interprétation du Conseil
d’Etat est trés favorable a la souveraineté frangaise. Evoquant la décision Schneider Electric, il note : « la fagon dont le
raisonnement a été conduit a immédiatement inspiré le législateur, qui, pour faire échec a cette décision, a estimé qu’il
lui suffisait de modifier la qualification du revenu en droit interne. La simple lecture de la décision du Conseil d Etat
montrait en effet qu 'une qualification différente des revenus permettait de rendre compatible [’article 209 B avec les
stipulations conventionnelles habituelles. Le législateur a donc réputé que les bénéfices de la société étrangere
constituaient des revenus de capitaux mobiliers de la société mere frangaise, de sorte que la loi n’impose plus des
bénéfices étrangers, mais des revenus de capitaux mobiliers frangais. Remarquable tour de passe-passe qui permet, par
le jeu des définitions de droit interne, de contourner une stipulation conventionnelle pourtant explicite ». Philippe
Martin admet que le raisonnement du Conseil d’Etat peut donner cette apparence, mais il estime qu’il est bien conforme
a la doctrine internationaliste : « a regarder la littérature internationale sur les clauses CFC, il y a bien une distinction
entre comment faire avec un CFC du type look through, c’est-a-dire regardant a travers [’entité étrangere, ou du type
deemed dividend, la distribution présumée. Si on ne regardait jamais la construction juridique de la fiction interne,
cette distinction n’aurait plus aucun sens. Or je constate que beaucoup d’auteurs, en fiscalité internationale,
considerent que cette distinction entre ces deux familles de CFC a une importance ».

168 CE Ass. GISTI du 29 juin 1990, p.171, concl. R. Abraham, RGDIP 1990, p.807, GAJA, 13¢ éd., n°104.

19 CE Ass. n° 317747 du 9 juillet 2010, Mme Souad C... épouse B..., concl. Dumortier. Le Conseil d’Etat achéve de
consacrer 1’office du juge en matiére d’interprétation des traités, en lui rappelant que 1’instruction doit lui permettre de
recueillir, le cas échéant, les observations des Etats parties : « Considérant qu’aux termes du 14e alinéa du Préambule
de la Constitution du 27 octobre 1946 : La République frangaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du droit
public international ; qu’au nombre de ces régles figure la régle pacta sunt servanda , qui implique que tout traité en
vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi ; qu’aux termes de l’article 55 de la Constitution du 4
octobre 1958 : Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur publication, une autorité
supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par [’autre partie ; qu’il
appartient au juge administratif, lorsqu’est soulevé devant lui un moyen tiré de ce qu’une décision administrative a a
tort, sur le fondement de la réserve énoncée a l’article 55, soit écarté [’application de stipulations d’un traité
international, soit fait application de ces stipulations, de vérifier si la condition de réciprocité est ou non remplie ; qu’a
cette fin, il lui revient, dans [’exercice des pouvoirs d’instruction qui sont les siens, aprés avoir recueilli les
observations du ministre des affaires étrangeres et, le cas échéant, celles de [’Etat en cause, de soumettre ces
observations au débat contradictoire, afin d apprécier si des éléements de droit et de fait suffisamment probants au vu de
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au principe Pacta Sunt Servanda et aux régles du droit international public!”® codifiés aux

articles 31 a 33 de la convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités entre Etats.

En particulier, ’article 31!"! de cette convention prévoit une interprétation « suivant
le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiére de son

objet et de son but ». Le mode d’emploi est par exemple respecté dans la décision Schneider

t172

Electric, ol le Conseil d’Etat fait primer la lettre du traité sur son but' <. Dans ce contexte, le

principe de subsidiarité n’interdit pas la prise en compte des commentaires de I’OCDE comme

source d’interprétation de I’intention des parties cocontractantes, c’est-a-dire du but du

5173 174
’

traité' ', a condition que ces commentaires soient antérieurs a la stipulation interprétée

comme dans le cas franco-britannique examiné a I’occasion de la décision Hayat Publishing

I"ensemble des résultats de I’instruction sont de nature a établir que la condition tenant a ’application du traité par
[’autre partie est, ou non, remplie ».

170 Cf. concl. S. Austry BDCF 10/02 n° 120 : « vos commissaires du Gouvernement se référent d ailleurs de plus en plus
souvent aux régles rappelées par les articles 31 a 33 de la convention de Vienne pour interpréter les conventions
fiscales”.

171 Cf. Convention de Vienne : « Article 31 : 1. Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire a
attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lumiéere de son objet et de son but. 2. Contexte = a) accord
entre toutes les parties ou b) accord entre certaines parties accepté par les autres. 3. Il sera tenu compte, en méme
temps que du contexte : a) de tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l’interprétation du traité ou de
I"application de ses dispositions ; b) de toute pratique ultérieurement suivie dans [’application du traité par laquelle est
établi I’accord des parties a I’égard de l'interprétation du traité ; c) de toute régle pertinente de droit international
applicable dans les relations entre les parties. 4. Un terme sera établi dans un sens particulier s’il est établi que telle
était [’intention des parties ».

172 CE Ass. n° 232276 du 28 juin 2002, Ministre de ’économie, des finances et de I’industrie ¢/ Société Schneider
Electric : « ["objectif d élimination des doubles impositions attribué a cette convention fiscale ne saurait justifier une
méconnaissance des stipulations susmentionnées au seul motif que ['imposition par la France des bénéfices de la
société Paramer n’est pas établie au nom de la société suisse mais a celui de sa société meére ». Corrélativement, jugé

« qu’a supposer méme qu’il soit établi qu’un objectif de lutte contre I’évasion et la fraude fiscales ait été assigné a la
convention franco-suisse, cet objectif ne permet pas, faute de stipulation expresse le prévoyant, de déroger aux régles
énoncées par cette convention ».

173 Cf. concl. S. Austry BDCF 10/02 n° 120 : « Les commentaires de I’OCDE sous les stipulations correspondantes du
modele de convention fiscale établi par cette organisation, commentaires, qui, comme le rappelait J. Arrighi de
Casanova en concluant sous votre décision Banque francaise de I’Orient du 13 octobre 1999, n°190 083, RJF 12/99,
n°1587, concl. publiées p. 938 et s. ne vous lient généralement pas mais constituent néanmoins un guide important pour
linterprétation des conventions fiscales, précisent que ce qu’il est convenu d’appeler les agents dépendants” peuvent
étre des personnes physiques ou des sociétés et ne sont pas tenues d étre résidentes, ni de posséder une installation fixe
d’affaires dans I’Etat dans lequel elles agissent pour le compte de [’entreprise” ».

174 Ibid. : « Il n’est d’abord pas du tout évident qu’on puisse considérer que la convention fiscale franco-suisse
poursuive, comme le soutient le ministre, un objectif de lutte contre la fraude fiscale. Certes, les commentaires de
I’OCDE sur I’article ler du modele de convention fiscale précisent que [’application des conventions ne doit pas
faciliter ’évasion et la fraude fiscale. Mais ces commentaires ont été formulés bien apres la signature de la convention
[franco-suisse ce qui fait en tout état de cause obstacle a ce qu’il puisse éclairer la portée de cette convention »
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du 28 mai 2014!7 ou, plus récemment, dans ’affaire Thermo Electron Holdings!'’®. Dans ses
conclusions sur I’affaire Interhome, Stéphane Austry estime méme que des commentaires
s . . . . . o, PE 177
postérieurs peuvent fournir une indication sur le sens du traité s’ils sont consensuels'’’. De
méme, les lignes directrices de ’OCDE en matiere de prix de transfert peuvent servir a
linterprétation des stipulations pertinentes des conventions fiscales!'’8. Il faut pour cela que
ces lignes directrices puissent étre regardées comme un matériau directement rattaché au texte
conventionnel sous la forme d’une intention conjointe des parties, directement en rapport avec

les stipulations litigieuses!”.

Par ailleurs, les principes du for et de subsidiarité donnent au dispositif de ’article 57
une grande autonomie au regard des stipulations conventionnelles, et donc une latitude
certaine au législateur s’il s’avisait de revoir les regles de détermination du bénéfice fiscal
pour mieux tenir compte, par exemple, des enjeux de la nouvelle économie. Par exemple,

I’article 7 des deux modeles de convention, relatif aux bénéfices des entreprises, est a peu

175 CE n° 360890 du 28 mai 2014, Min. ¢/ Al Hayat Publishing Company Ltd, 9¢ et 10e s.-s., rapp. Japiot, concl. C.
Legras. Dans cette affaire, le Conseil d’Etat, qui devait faire application de la convention franco-britannique en maticre
d’établissement stable, reconnait la possibilité d’interpréter les stipulations de cette convention a la lumiére des
commentaires de I’OCDE, en jugeant « qu il résulte des stipulations du e du 3 de [’article 4 de la convention précitée,
éclairées par les commentaires formulés, antérieurement a l’adoption de ces stipulations, par le comité fiscal de
[’Organisation pour la coopération et le développement économique sur le paragraphe 3 de [’article 5 du projet de
convention-modeéle établi par cette organisation en 1963, dont les termes sont similaires a ceux des stipulations
précitées de la convention franco-britannique, qu’'un “bureau d’un journal” ne constitue pas un établissement stable ».
176 CE n° 392908 du 21 juillet 2017, 9e et 10e chambres réunies, rapp. B. Lignereux, concl. M.-A. Nicolazo de
Barmon : « Il résulte des stipulations précitées du point b du paragraphe 3 de [’ article 25 de la convention fiscale
franco-américaine, éclairées par les commentaires adoptés par le comité des affaires fiscales de I'OCDE en 1992,
antérieurement a la conclusion de cette convention, et sur lesquels ni la France ni les Etats-Unis n’ont formulé
d’observation en sens contraire, qu ’elles font obstacle a I’application par I’administration fiscale de I’article 212 du
code général des impots lorsque celle-ci conduit a attribuer a [’emprunteur des bénéfices supérieurs a ceux qui, compte
tenu des conditions de [’emprunt, notamment de son taux d’intérét et de son montant, auraient été réalisés dans une
situation de pleine concurrence ».

177 Cf. Concl. S. Austry, BDCF 10/03 n° 130 : « Certes, ces commentaires sont bien postérieurs a la date de conclusion
de la convention franco-suisse et ne peuvent par eux-mémes en éclairer la portée, mais ils n’en constituent pas moins
une indication importante de l'interprétation la plus communément admise de ces stipulations » ; indication et non
source d’interprétation, toutefois, ce qui rejoint la doctrine internationaliste selon laquelle 1’interprétation a la lumiére
de sources postérieures suppose généralement qu’il s’agisse de normes entre les parties ou d’indications authentifiées de
leur position - Cf. sur ce point ENGELEN, Frank, Interpretation of Tax Treaties under International Law, IBFD
Doctoral Series, 2004, p. 218 et s.

178 NICOLAZO DE BARMON, Marie-Astrid, Contréle des prix de transfert : opérations financiéres entre une
succursale et son siege, Conclusions du rapporteur public sur CE n° 370974 du 9 novembre 2015, 9e et 10e s.-s.,
Sodirep Textiles SA-NV, RJF 2/16 n°121. Examinant la question de savoir si un établissement stable doit percevoir des
intéréts a raison d’avances accordées a son siege relevant de la méme personne morale, Marie-Astrid de Barmon cite,
parmi d’autres arguments, le rapport de ’OCDE du 22 juillet 2010 sur ’attribution de bénéfices aux établissements
stables et note : « Dans ses commentaires, |’ OCDE considere que certains mouvements internes de fonds entre
succursale et siege constituent des opérations comptables identifiables a des transactions effectuées entre entreprises
indépendantes devant donner lieu au versement d’intéréts. Schématiquement, [’établissement stable doit étre rémunéré
dans des conditions de marché si le flux financier correspond a l’exercice d 'une fonction qui [’expose a des risques et
implique une allocation interne adéquate de capitaux propres et d’actifs ».

179 Cf. ENGELEN, Frank, Interpretation of Tax Treaties under International Law, IBFD Doctoral Series, 2004, p. 481 a
484.
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pres muet sur la notion de bénéfice et sur les définitions sous-jacentes de produit et de

charge!8?

. Une marge certaine existe donc, a notre sens, si le 1égislateur voulait compléter la
définition des regles de construction du résultat imposable, lesquelles reposent,
essentiellement, sur I’articulation ancienne, mais assez libre, entre le droit fiscal et les normes

comptables '8!,

L’article 57 et, plus généralement, le dispositif francais de rectification des transferts
de bénéfices ne présente aucun probleme de compatibilité avec les normes internationales et,
au contraire, une certaine autonomie a leur égard s’il devait faire a I’avenir 1’objet de
réformes. A défaut de telles réformes, en revanche, il faudrait un effort important de
construction de la part du juge pour admettre que les lignes directrices fournissent un
commentaire applicable en matiere de rectification des transferts de bénéfices, surtout s’il
devait s’agir de conforter les vues de I’administration pour asseoir une taxation's?,

*

L’article 9 § 1 n’apporte pas de regle effective en matiere de rectification. Le principe
du for résultant de la convention interdit en effet de regarder ses stipulations comme donnant
aux Etats autre chose qu’une faculté de rectifier les transferts de bénéfices. En droit francais,
ce principe se prolonge et se renforce par le principe de subsidiarité des conventions fiscales
établies selon le modele de I’OCDE. A ce point du raisonnement, nous pouvons confirmer

notre hypothese selon laquelle le principe de rectification se sépare, en droit positif, de sa

180 Selon le modéle de convention de I’OCDE, « les benéfices qui sont attribuables dans chaque Etat contractant a
[’établissement stable mentionné au paragraphe 1 sont ceux qu’il aurait pu réaliser, en particulier dans ses opérations
internes avec d’autres parties de |’entreprise, s’il avait constitué une entreprise distincte et indépendante... ». Le
modele de I’ONU précise simplement, a titre de principe, que « sont admises en déduction les dépenses relatives aux
fins poursuivies par cet établissement stable, y compris les dépenses de direction et les frais généraux d’administration
ainsi enregistrés, soit dans I’Etat ou est situé cet établissement stable, soit ailleurs ». Ce modéle autorise d’ailleurs
I’attribution forfaitaire de revenus a 1’établissement stable. Enfin, les deux modéles renvoient a la consultation bilatérale
dans les cas de double imposition non réglée par la convention.

181 Cf. BOKDAM-TOGNETTI, Emilie, Le juge fiscal face a la régle comptable : la connexion fiscalo-comptable ne
serait-elle, au fond, qu une forme d’union libre ?, Revue frangaise de Finances publiques, n°138-04, mai 2017 ; V. aussi
notre propre analyse, conduisant a lier le principe de réalisme fiscal au principe de substance comptable : JAUNE,
Renaud, Accounting and Taxation : France, in GRANDINETTI, Mario (Dir.), Corporate Tax Base in the Light of the
IAS/IFRS and EU Directive 2013/34, Wolters Kluwer, p. 101 a 114, 2016.

182 Sl voulait se préter au jeu d’une telle construction, le Conseil d’Etat devrait dégager le principe selon lequel la
signification profonde du principe de pleine concurrence, éclairée par sa pratique, €tait poursuivie par les parties des
’origine des traités, et que les lignes directrices, dégagées progressivement par une formulation laborieuse mais
consensuelle, ne font qu’exprimer cette intention originelle des parties. Notre examen de la jurisprudence ne laisse
toutefois entrevoir aucune piste de développement dans ce sens.
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racine commune avec la référence de pleine concurrence de 1’article 9 § 1. Cette séparation
n’est pas propre au droit francais. Elle repose sur le libellé de I’article 9 § 1 articulé avec le
principe du for de la convention modele et, en tant que de besoin, avec les commentaires du
modele de convention examinés en introduction générale. On peut dire a cet égard que le
principe de subsidiarité exprime, en quelque sorte, une intention du législateur international
consistant a renvoyer sur les ordres juridiques nationaux le soin de définir les regles précises

de rectification des transferts de bénéfices.

Cette situation peut-elle évoluer a la faveur du plan BEPS ?
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CONCLUSION DE LA SECTION : BEPS ET LE PRINCIPE DE
SUBSIDIARITE

Nous examinerons plus en détail le projet BEPS dans la deuxiéme partie!3?. A ce
stade, relevons que deux actions du plan BEPS présentent un intérét en ce qui concerne
articulation du droit interne avec les conventions'®*. En premier lieu, I’action 15 s’est

185 permettant la modification

concrétisée par la création d’un instrument multilatéra
concomitante, par un Etat adhérent, de I’ensemble de ses conventions bilatérales.
L’instrument pourrait constituer a terme un outil de prise en compte plus directe des
conventions en matiere d’imposition. En second lieu, I’action 6 porte sur la prévention de
I’abus des traités!8. 11 s’agit de modifier le titre et le préambule des conventions afin de
préciser que ces dernieres visent non seulement a éliminer les doubles impositions mais
également 2 éviter les situations de double non-imposition'¥”. L’exposé met a la disposition
des Etats le test du but principal'®®. Un modele de clause de limitation des bénéfices
conventionnels est également proposé, étant précisé que la France inscrit déja de telles clauses
dans ses conventions bilatérales'®. Cette action peut déboucher sur une limitation effective

du bénéfice des conventions dans les cas d’abus et aussi dans les situations ou, la lettre du

traité n’étant pas claire, il y aurait matiere a interprétation restrictive.

En définitive sur ce point, des potentialités d’évolution existent grace au plan BEPS

mais, pour l'heure, le renvoi au droit interne du principe de rectification demeure la regle.

183 Les actions 8 4 10 du plan, relatives aux prix de transfert seront étudiées au titre I, dans le cadre de I’analyse des
lignes directrices de I’OCDE. Les autres actions sont étudiées dans le cadre du titre II de la deuxieme partie.

184 Nous reviendrons sur le plan BEPS a plusieurs reprises dans cette étude, notamment dans le dernier chapitre de la
seconde partie.

185 Cf. infira Partie 2, Titre 2, Chapitre 2. L’instrument multilatéral signé le 7 juin 2017 est entré en vigueur le ler juillet
2018 et prend effet, pour les Etats et conventions concernés, pour les exercices ouverts au ler janvier 2019.

186 V. par exemple LESPRIT, Eric, La reaction de I’'OCDE : le plan BEPS, Actes du colloque - La gestion fiscale des
groupes de sociétés, Droit fiscal n°® 49, 8 décembre 2016.

187 Le préambule de la convention signée le 20 mars 2018 avec le Grand Duché du Luxembourg, non encore entrée en
vigueur, précise ainsi que les Etats parties, « Entendant conclure une Convention pour [’élimination de la double
imposition en matiére d’impois sur le revenu et sur la fortune sans créer de possibilites de non-imposition ou
d’imposition réduite par [’évasion ou la fraude fiscale (v compris par des mécanismes de chalandage fiscal destinés a
obtenir les allégements prévus dans la présente Convention au bénéfice indirect de résidents d Etats tiers... ».

188 « Principal Purpose Test ». Le test permet d’exclure le bénéfice de la convention lorsque 1’opération considérée a eu
comme but principal de bénéficier des avantages de la convention.

189 1"article 28 de la convention franco-luxembourgeoise du 20 mars 2018 prévoit : « Nonobstant toute autre
disposition de la Convention, un avantage au titre de celle-ci ne sera pas accordé a I’égard d’un élément de revenu ou
de fortune si I’on peut raisonnablement conclure, compte tenu de I’ensemble des faits et circonstances propres a la
situation, que I’octroi de cet avantage était un des objets principaux d’'un montage ou d’une transaction ayant permis,
directement ou indirectement, de I’obtenir, et ce, a moins qu'il soit établi que l’octroi de cet avantage dans ces
circonstances est conforme a l’objet et au but des dispositions pertinentes de la Convention ».
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Dans cette perspective, il convient de s’interroger sur I’objet du principe frangais de

rectification contenu dans le dispositif de 1’article 57. Ce sera 1’objet de la section 2.
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SECTION 2. OBJET DU DISPOSITIF DE
RECTIFICATION

Puisque le principe de rectification est renvoyé au droit national, et puisque la
régulation des prix de transfert est tout entiere comprise dans le dispositif de rectification des
transferts de revenu, il convient de s’interroger sur 1’objet du dispositif de 1’article 57, ¢’est-

a-dire sur le but qu’elle poursuit.

Deux possibilités existent : soit le dispositif de rectification a pour objet d’assurer
1’¢égalité entre les entreprises appartenant a des groupes et les entreprises indépendantes ; soit
il vise simplement a éviter que les premieres ne se livrent a une optimisation fiscale agressive.
Dans le premier cas, le dispositif se justifierait au regard du principe d’égalité devant les
charges publiques, car la rectification des transferts de bénéfices aurait pour but de placer les
entités d’un groupe dans une situation équivalente a celle des entités indépendantes. Cela
supposerait par exemple que le législateur applique des regles uniformes aux groupes
purement domestiques et aux groupes multinationaux. Or, nous avons vu que tel n’est pas le
choix normatif qui a été retenu. Dans ce contexte, le dispositif de rectification apparait comme
une pure correction. Corrélativement, un tel dispositif porte en son sein, par nature, la
possibilité d’une rupture d’égalité, ne serait-ce qu’entre les groupes domestiques et les
groupes multinationaux. Une telle rupture doit étre justifiée par un autre principe

constitutionnel.

La question posée dans le cadre de la présente section porte sur la nature de cet autre
principe. La réponse trouvée par le Conseil constitutionnel tient dans 1’objectif de valeur
constitutionnel de lutte contre I’évasion fiscale.

Nous verrons que cette réponse n’est pas qu’une fiction juridique mais correspond
parfaitement a I’esprit de I’article 57 (§ 1). Ceci étant, le but de la lutte contre 1’évasion fiscale
n’épuise pas 1’objet de I’article 57. Ce dernier, au travers du critere du lien de dépendance,

constitue également un effort de délimitation du groupe multinational (§ 2).
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§ 1. LALUTTE CONTRE L’EVASION FISCALE

Le trait caractéristique des dernicres décennies est I’émergence d’un objectif de
valeur constitutionnelle portant sur la lutte contre 1’évasion fiscale (A) auquel se rattache le

dispositif de I’article 57 (B).

A. L’objectif constitutionnel de lutte contre I’évasion fiscale

L’objectif de lutte contre I’évasion fiscale s’est progressivement dégagé de 1’objectif
de lutte contre la fraude fiscale. Une fois ce mouvement de distinction effectué, 1’objectif de
valeur constitutionnelle de lutte contre 1’évasion fiscale est apparu comme le point d’ancrage
naturel des dispositifs de rectification des transferts de revenus et de prévention des
« ajournements » fiscaux (1). Un tel rattachement constitutionnel confére au dispositif une
certaine sécurité juridique. Mais il a pour corollaire de limiter sa portée et I’effectivité des

sanctions qui peuvent lui étre attachées (2).

1. Mise en ordre des régimes de fiscalité internationale

La décision relative a la loi de finances pour 1990 mentionne un objectif de valeur
constitutionnelle de lutte contre la fraude et I’évasion fiscale'”. En I’espéce, il s’agissait de
déterminer la conformité du dispositif de la taxe de 3% applicable sur la valeur vénale des
immeubles détenus en France par des sociétés non-résidentes'®!. Le Conseil constitutionnel
valide le dispositif et fait de 1I’évasion fiscale, et non seulement de la fraude fiscale, un objectif
de valeur constitutionnelle. Dans le cadre de cette décision, les deux objectifs sont li€s compte
tenu de leur mention conjointe dans I’intitulé de certaines conventions fiscales d’élimination

des doubles impositions permettant I’échange de renseignement. C’est en effet I’absence d’un

190 Cf. DC n° 89-268 du 29 décembre 1989, en ce qui concerne Darticle 105 relatif & la taxe forfaitaire sur la valeur
vénale des immeubles possédés en France par des personnes morales n’y ayant pas leur siége social. Le Conseil
constitutionnel décide : « que [’institution de la taxe forfaitaire de 3% sur la valeur vénale des immeubles possédés en
France par des personnes morales n’y ayant pas leur siege social tend, dans I'intention du législateur, a dissuader les
contribuables assujettis initialement a ['impot sur les grandes fortunes et présentement a ['impot de solidarité sur la
fortune d’échapper a une telle imposition en créant, dans des Etats n’ayant pas conclu avec la France une convention
fiscale comportant une clause d’assistance administrative en vue de lutter contre la fraude et I’évasion fiscales, des
sociétés qui deviennent propriétaires d immeubles situés en France ; qu’eu égard a |’ objectif ainsi poursuivi le
législateur a pu, sans méconnaitre ni l’article 13 ni I’article 17 de la Déclaration des droits de ['homme, fixer le taux de
la taxe mentionnée a l’article 990 D du code général des impots a 3 p 100, alors méme que le taux de I'impot de
solidarité sur la fortune est au maximum de 1,5% ».

191 Ce afin de dissuader les assujettis résidents a I’imp6t de solidarité sur la fortune d’interposer des sociétés écrans
entre eux-mémes et leurs propriétés immobiliéres en France.
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tel échange de renseignement avec certains territoires qui justifie, de la part du législateur, la

précaution d’assujettir les sociétés ressortissantes de ces territoires a la taxe de 3%.

Une fois posé conjointement avec I’objectif de lutte contre la fraude fiscale, I’objectif
de valeur constitutionnelle de lutte contre 1’évasion fiscale pouvait logiquement s’en
distinguer. C’est ce qui se produisit a I’occasion de la décision sur QPC Pierre-Yves M.!*?
relative a I’article 155 A du CGI'*?. En effet, ce dispositif s’applique aux montages consistant
a faire d’un artiste ou d’un sportif exercant en France le salarié ou le prestataire d’une entité
étrangere afin de délocaliser les produits correspondants ; il permet a 1’administration

d’écarter cet abus de territorialité!**

en élargissant les possibilités de rectification résultant de
la procédure de répression des abus de droit'®®. L’article 155 A participe 2 ce titre a la
prévention de 1’évasion fiscale'®. Ainsi, son champ d’application s’étend aux montages
inspirés par une volonté d’éluder I’imp6t mais que 1’on ne peut regarder, dans leur totalité,
comme participant a la fraude fiscale. Raison pour laquelle, peut-étre, le juge constitutionnel
n’a pas souhaité faire référence a I’objectif de lutte contre la fraude fiscale et a dégagé

’objectif de lutte contre 1’évasion fiscale!®’. Il décide par suite de déclarer I’article 155 A

conforme a la Constitution sous réserve que, dans le cas ou une entité qui aurait bénéficié

192 Cf. Décision QPC 2010-70 du 26 novembre 2010, Pierre-Yves M.

193 Ibid. Le requérant estimait que ces dispositions portaient atteinte aux principe de personnalité et de proportionnalité
de 'impdt (Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aofit 1789, art. 13), et de nécessité des peines ainsi
qu’au respect des droits de la défense. Le Conseil constitutionnel écarte les griefs en matiére pénale mais pose une
réserve d’interprétation sur I’article 13 DDHC.

19411 permet en outre de déclarer I’entité étrangére solidaire au paiement de 1’impot.

195 "article L. 64 du LPF pourrait étre inefficace pour combattre ce type de montages si leur but n’est pas
exclusivement fiscal.

196 Comme nous I’avons déja relevé, il s’agit d’un dispositif rare, parce que son périmétre d’application est étroit et
parce que I’existence d’une disposition de ce type se révele dissuasive.

197 Cf. Décision QPC 2010-70 du 26 novembre 2010, Pierre-Yves M. Ce point est le plus important de la décision. Le
requérant estimait que 1’article 155 A portait atteinte au principe de personnalité de I’impdt, c’est-a-dire a ’article 13 de
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, selon laquelle la contribution indispensable pour I’entretien
de la force publique « doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés ». Le Conseil
rappelle que ce principe ne serait pas respecté si I’impot revétait un caractere confiscatoire ou faisait peser sur une
catégorie de contribuables une charge excessive au regard de leurs facultés contributives. Le législateur doit donc
déterminer les régles d’appréciation des facultés contributives sur la base de critéres objectifs et rationnels d’une
maniére que cette appréciation n’entraine pas de rupture caractérisée de 1’égalité devant les charges publiques. Or, sur
ce point, « [’article 155 A prévoit ... de soumettre a l'impot la rémunération d’une prestation réalisée en France par
une personne qui y est domiciliée ou établie, lorsque cette rémunération a été versée, aux fins d’éluder I’'imposition, a
une personne domiciliée ou établie a [’étranger ; qu’ainsi, le législateur a entendu mettre en ceuvre l’objectif
constitutionnel de lutte contre l’évasion fiscale ; que, pour ce faire, il s’est fondé sur des critéres objectifs et rationnels ;
que, toutefois, dans le cas ou la personne domiciliée ou établie a I’étranger reverse en France au contribuable tout ou
partie des sommes rémunérant les prestations réalisées par ce dernier, la disposition contestée ne saurait conduire a ce
que ce contribuable soit assujetti a une double imposition au titre d 'un méme impot ; que, sous cette réserve, l’article
155 A ne crée pas de rupture caractérisée de 1’égalité devant les charges publiques ».
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d’un transfert de rémunération reverserait cette derniere a I’entité assujettie, une

compensation soit accordée entre I’impot rectifié et I’impdt résultant de ce reversement!®®,

Le méme raisonnement pouvait donc étre tenu pour les autres dispositifs internes de
fiscalité internationale qui, poursuivant des buts similaires'®®, sont désormais rattachés dans
leur ensemble a 1’objectif de lutte contre I’évasion fiscale. Ainsi, I’objectif de lutte contre
I’évasion fiscale est commun aux diverses législations régissant la fiscalité internationale, a
commencer par le dispositif de I’article 57 depuis la décision Soutiran du Conseil d’Etat?®,
et celui de Darticle 209 B depuis la décision Sonepar®’!, aux conclusions du Pierre Collin qui

systématise le raisonnement???

. S’agissant de I’article 57, on note que I’ancrage dans 1’objectif
de lutte contre 1’évasion fiscale conduit a constater une différence objective de situation entre

les sociétés appartenant a un groupe international et les autres sociétés, justifiant une

198 Ibid. Le fait que le juge constitutionnel mentionne le risque d’une double imposition ne doit pas faire penser que
I’administration devrait éliminer unilatéralement toute double imposition consécutive a I’application de I’article 155 A.
Par exemple, 1’entité dont la rémunération a été déclarée dans un autre Etat et qui se trouve imposée en France sur le
fondement de ’article 155 A fait I’objet d’une double imposition mais il appartient alors a I’autre Etat de lui accorder,
s’il y consent, le dégrévement des sommes initialement déclarées aupres de lui.

199 Cf. Concl. P. Collin sous CE n° 232832 du 20 juin 2003, Société Etablissements Lebreton, RJF 10/03 n°1140 et
concl. p. 754 : « L’ attribution de la preuve en contentieux fiscal fait partie des matieres réservées au législateur par
l'article 34 de la Constitution... Le législateur a également posé des regles spécifiques de preuve s appliquant a des
situations dans lesquelles le contribuable est présumé vouloir échapper a 'impot. Tel est le cas de ’article 238 A du
CGl relatif a la déduction des intéréts et redevances versés a des personnes établies dans des paradis fiscaux, de
larticle 57 relatif aux transferts de bénéfice entre sociétés dépendantes ou de [’article 39-5 relatif a certains frais
généraux (cadeaux, frais de voyage, frais de réception...) qui ne peuvent étre déduits que si le contribuable apporte la
preuve qu’ils ont été engagés dans l'intérét direct de [’entreprise ».

200 CE 2 mars 2011 n® 342099, Soutiran : RJF 6/11 n° 733, conclusions E. Geffray BDCF 6/11 n° 73.

201 CE n° 351600 du 2 février 2012, Société Sonepar, 9e et 10e s.-s., rapp. S. Larére, concl. P. Collin BDCF 5/12 n°63.
Saisi d’une QPC relative au dispositif de I’article 209 B, le Conseil d’Etat reléve qu’il a pour objet de dissuader les
entreprises passibles de I’impot sur les sociétés de localiser une partie de leurs bénéfices dans des sociétés établies dans
des Etats ou territoires a fiscalité privilégiée. Le I bis de cet article permet d’imposer un contribuable a raison des
bénéfices réalisés par un tiers. Toutefois, il résulte des dispositions du II bis que le contribuable peut échapper a cette
imposition s’il établit que les opérations du tiers en cause n’ont pas principalement pour objet d’échapper a 1’imp6t
francais. Cette condition est réputée remplie lorsque 1’entreprise tierce exerce une activité économique effective et
qu’elle réalise ses opérations de fagon prépondérante sur le marché local. Le Conseil d’Etat en déduit que 1’application
de I’article 209 B repose sur des critéres objectifs et rationnels qui sont proportionnés a 1’objectif constitutionnel de
lutte contre 1’évasion fiscale. La Haute Assemblée juge par ailleurs que, si ’article 209 B du code général des impots
institue une présomption, une telle présomption ne saurait étre regardée comme une présomption de culpabilité en
matiére répressive relevant de ’article 9 de la Déclaration des droit de ’homme et du citoyen. On sait en effet que cet
article 9 défend en principe au législateur d’instituer de présomption de culpabilité en matiere répressive. Elle juge enfin
que I’article 209 B instaure un régime d’imposition particulier sans rapport avec le principe de liberté individuelle au
sens de I’article 66 de la Constitution.

202 Concl. P. Collin BDCF 5/12 n°63. Le rapporteur public note que I’article 209 B issu de I’article 70 de la loi de
finances pour 1980 et qui « a pour objet de rattraper les bénéfices localisés dans les Etats a fiscalité privilégiée »,
constitue I’un des nombreux dispositifs « anti-évasion » que comporte le CGI. Il permet en effet, « par dérogation au
principe de territorialité de I’'impot, d imposer en France des bénéfices réalisés par une entreprise située a l’étranger
sous prétexte que cette entreprise est détenue, directement ou indirectement, par une entreprise francaise a hauteur
d’une participation minimale ». La société soutenait que I’article 209 B du CGI, en imposant les revenus d’un tiers,
méconnaissait le principe de détermination de I’imp06t en fonction des facultés contributives résultant de I’article 13 de
la DDHC.
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différence de traitement fiscal au regard de I’article 13 de la déclaration des droits de I’homme

et du citoyen®®.

2. Rapprochement des contraintes constitutionnelle et communautaire

A ce point du raisonnement, on peut constater une relative convergence de tendance
entre les contraintes constitutionnelle et communautaire méme si, a premiere vue, la liberté
communautaire d’établissement apparait plus restrictive en n’autorisant que les dispositifs
luttant contre des montages artificiels ou abusifs, alors que le principe d’égalité peut étre

accommodé par I’invocation de motifs rationnels tirés de la lutte contre 1’évasion fiscale?’*,

En effet, cette apparente différence masque une similitude entre les deux référentiels
d’appréciation. Dans les deux cas, 1’objectif de préserver les recettes de I’Etat en évitant
I’évasion fiscale peut justifier les atteintes que D’article 57 porte, a la fois, a la liberté
d’¢établissement et a 1’égalité devant les charges publiques en distinguant, sur un méme
territoire, la situation d’entités revétant une forme juridique différente. Dans les deux cas,

I’atteinte aux principes supérieurs est justifiée par 1’objet de I’article 57 mais aussi par un

203 CE 2 mars 2011 n° 342099, Soutiran : RJF 6/11 n°® 733, conclusions E. Geffray BDCF 6/11 n°® 73. Le Conseil d’Etat
avait été saisi, a ’appui d’un pourvoi relatif a des impositions supplémentaires notifiées par I’administration a la société
Soutiran et Compagnie au titre des exercices clos de 2000 a 2002, d’une question prioritaire de constitutionnalité
relative a la conformité des dispositions de 1’article 57 a la Constitution. La société Soutiran et Cie soutenait que les
dispositions de cet article portent atteinte aux droits et garanties reconnus par la Constitution. La décision est
mentionnée aux tables du recueil Lebon sur le point de savoir si ’examen d’une QPC par le Conseil d’Etat nécessite
I’admission préalable du pourvoi qui la comporte, point sur lequel la Haute Assemblée répond négativement.

Dans sa décision, le Conseil d’Etat reléve que « les sociétés consentant des avantages a des entreprises situées hors de
France avec lesquelles elles entretiennent des liens de controle ou de dépendance ou a des entreprises situées dans un
Etat étranger ou dans un territoire situé hors de France dont le régime fiscal est privilégié se trouvent, pour
l’établissement de I'impot, dans une situation différente des autres sociétés au regard de [’objectif constitutionnel de
lutte contre I’évasion fiscale, que le législateur a entendu poursuivre par les dispositions contestées ». 11 s’agit 1a de la
réponse au moyen tiré de ce que ’article 57 porterait atteinte au principe d’égalité devant les charges publiques
résultant de I’article 13 de la déclaration des droits de I’homme et du citoyen. A cet égard, le Conseil d’Etat reconnait
que I’article 57 peut aboutir a des situations inégales entre des entreprises réalisant des transfert de bénéfices et des
entreprises qui s’en abstiennent, mais « que la différence de traitement prévue par le législateur est fondée sur des
criteres objectifs et rationnels », a savoir la poursuite de 1’objectif constitutionnel de lutte contre 1’évasion fiscale. Il en
déduit que les dispositions critiquées ne peuvent étre regardées comme ayant méconnu le principe d’égalité devant la loi
ni comme ayant instauré une rupture caractérisée devant les charges publiques.

204 ¢f. Concl. P. Collin BDCF 5/12 1n°63 « il nous semble que les exigences qui découlent du principe communautaire de
liberté d’établissement sont différentes, et pour tout dire plus fortes, que celles qui découlent du principe d’égalité
devant les charges publiques. Sous réserve de critéres objectifs et rationnels en rapport avec I ’objectif poursuivi, le
Conseil constitutionnel admet parfaitement qu’il puisse étre dérogé a 1’égalité devant les charges publiques au nom de
la lutte contre [’évasion fiscale, qui constitue un principe constitutionnel. En revanche, compte tenu de l’objet méme de
la liberte d’établissement qui est de permettre aux entreprises de s établir dans le pays de I’'Union ou il est le plus
avantageux de s établir, notamment fiscalement, une restriction a l’exercice de cette liberté ne saurait trouver sa
Justification dans la seule volonté de lutter contre la fuite de matiére fiscale a l’étranger ... Seules les hypothéses dans
lesquelles le contribuable fait un usage abusif de la liberté d’établissement peuvent étre visées par un mécanisme
horizontal anti-fraude ». En I’espéce, le principe n’est pas méconnu pour autant que le contribuable puisse renverser la
présomption.
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contrdle de proportionnalité au regard du but poursuivi®®>. Le raisonnement est alors analogue
a celui applicable en matiére de sanction® tel que I’on peut I’observer, par exemple, pour les
pénalités relatives au défaut de déclaration des comptes a I’étranger, également motivées par

207

I’objectif de lutte contre 1’évasion fiscale=”’, ou pour les sanctions en matiere d’insuffisance

déclarative des trusts?®. Cette méme exigence de proportionnalité interdit de mettre en ceuvre

205 Cf QPC n® 2016-591 du 21 octobre 2016, Mme Helen S. Le Conseil constitutionnel censure les dispositions, méme
justifiées par ’OVC de lutte contre I’évasion fiscale, si elles ne sont pas mises en ceuvre de maniére adéquate et
proportionnée. Ainsi dans ’affaire de QPC Héléne S. la requérante soutenait que 1’obligation de tenir un registre public
des trusts portait atteinte au respect de la vie privée. Le Conseil constitutionnel reléve que « la liberté proclamée par
I"article 2 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 implique le droit au respect de la vie privée.
Par suite, la collecte, I’enregistrement, la conservation, la consultation et la communication de données a caractere
personnel doivent étre justifies par un motif d’intérét général et mis en ceuvre de maniere adéquate et proportionnée a
cet objectif ». Examinant les dispositions de 1’article 1649 AB, qui fixent I’obligation déclarative d’inscription des trusts
au registre public, le Conseil juge que « En favorisant, par les dispositions contestées, la transparence sur les trusts, le
legislateur a entendu éviter leur utilisation a des fins d’évasion fiscale et de blanchiment des capitaux. Il a ainsi
poursuivi ’objectif de valeur constitutionnelle de lutte contre la fraude et I'évasion fiscales ». Toutefois, la « mention,
dans un registre accessible au public, des noms du constituant, des bénéficiaires et de I’administrateur d un trust
fournit des informations sur la maniére dont une personne entend disposer de son patrimoine. Il en résulte une atteinte
au droit au respect de la vie privée. Or, le législateur, qui n’a pas précisé la qualité ni les motifs justifiant la
consultation du registre, n’a pas limité le cercle des personnes ayant acces aux données de ce registre, placé sous la
responsabilité de I’administration fiscale. Des lors, les dispositions contestées portent au droit au respect de la vie
privée une atteinte manifestement disproportionnée au regard de I’objectif poursuivi ».

206 Cf. Décision n° 2016-564 QPC du 16 septembre 2016, M. Lucas M., en matiére de pénalités fiscales pour
manquements graves. Le requérant attaquait les dispositions correspondantes sur le terrain du principe d’égalité, ainsi
que sur le terrain du principe de proportionnalité des peines et du principe de leur individualisation. Le Conseil
constitutionnel écarte ces griefs. Sur la méconnaissance du principe d’égalité devant la loi, en particulier, le Conseil
constitutionnel juge que « Les contribuables encourant les pénalités prévues aux b et ¢ du 1 de article 1728, a ’article
1729 et au a de l'article 1732 du CGI ne sont pas placés dans la méme situation selon qu’ils disposent ou non de
déficits ou qu'’ils bénéficient ou non de réductions d’impét. En outre, la différence de traitement qui résulte de
I"application des dispositions contestées est en rapport direct avec l’objet de la loi, qui confére une effectivité renforcée
a la répression des manquements visés aux b et c du 1 de larticle 1728, a l’article 1729 et au a de I’article 1732 du
CGI Deés lors, le grief tire de la méconnaissance du principe d’égalité devant la loi doit étre écarte ».

207 Cf. Décision n° 2016-554 QPC du 22 juillet 2016 M. Gilbert B. La question portait sur la sanction pour défaut de
déclaration des comptes a 1’étranger. La législation prévoyait en effet que le défaut de déclaration de tels comptes a
I’appui de la déclaration de revenus était passible d’une amende de 1 500 euros par compte non déclaré, montant porté a
10 000 euros en cas de compte dans un Etat ou territoire n’ayant pas conclu avec la France une convention d’assistance
administrative, et a 5% du solde créditeur du compte si ce dernier dépassait 50 000 €. Le Conseil constitutionnel
censure le dispositif sur ce dernier point. Il reléve en effet d’office le grief tiré de ce qu’en fixant, pour le manquement a
une obligation déclarative, une amende en pourcentage du solde du compte bancaire non déclaré, les dispositions
contestées méconnaitraient le principe de proportionnalité des peines énoncé a I’article 8 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789. Il juge que, « le législateur a, par la sanction ayant le caractére d’une punition
instaurée au paragraphe IV de ’article 1736 du CGI, entendu faciliter ’accés de I’administration fiscale aux
informations bancaires et prévenir la dissimulation de revenus ou de biens a l’étranger. Il a ainsi poursuivi I’objectif a
valeur constitutionnelle de lutte contre la fraude et I’évasion fiscales ». 1l reléve toutefois que « cette amende est
encourue méme dans [’hypothése ou les sommes figurant sur ces comptes n’ont pas été soustraites frauduleusement a
I’impot. En prévoyant une amende proportionnelle pour un simple manquement a une obligation déclarative, le
législateur a instauré une sanction manifestement disproportionnée a la gravité des faits qu’il a entendu réprimer ».
208y, par ex. Décision n® 2016-618 QPC du 16 mars 2017, Mme Michelle Theresa B. La requérante soulevait
I’inconstitutionnalité des dispositions prévues en maticre de sanction des obligations déclaratives imposées aux
administrateurs des trusts. Le l1égislateur avait en effet prévu que la méconnaissance de ces obligations était sanctionnée
par une amende d’un montant de 10 000 € ou, s’il est plus élevé, d’un montant proportionnel égal a 5 % des biens ou
droits. La requérante soutenait qu’un tel dispositif d’amende méconnaissait le principe de proportionnalité des peines
ainsi que, s’agissant de I’amende forfaitaire, celui d’individualisation des peines. Le Conseil constitutionnel censure le
mécanisme d’amende proportionnelle en jugeant son assiette disproportionnée a la faute commise. En revanche, il ne
retient pas les griefs en ce qui concerne I’amende forfaitaire. Il écarte également le grief, manquant en fait, tiré de ce
que I’amende instaurerait une présomption irréfragable de fraude fiscale.
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I’objectif de lutte contre 1’évasion fiscale en instituant des taxes déconnectées des capacités
contributives®” ; elle peut imposer d’inclure une clause d’élimination des doubles

impositions?!?

et une clause de sauvegarde lorsque le contribuable prouve que son montage,
méme lorsqu’il fait intervenir des entités établies hors de 1’Union européenne®!'!, n’est pas
destiné a éluder 1I’'impot.

En définitive, la correction des bénéfices par I’article 57 revét toujours le caractere
d’une dérogation qui doit étre justifiée dans son principe et appliquée a juste proportion. La
systématisation de cette double contrainte marque une tendance convergente en ce qui
concerne I’encadrement du dispositif de rectification des transferts de bénéfices par les

normes supra-législatives. Il s’agit, au fond, de spécifier le dispositif de rectification pour

éviter qu’il n’apparaisse comme un corpus de régulation générale des prix de transfert.

Autrement dit : la concurrence non faussée comme 1’¢galité entre les contribuables
ou la proportionnalité des peines s’accommodent de 1’article 57, mais ce dispositif ne

concourt pas, en lui-méme, a 1’édification de ces grands principes.

B. L’article 57, expression de la lutte contre I’évasion fiscale

Nous nous proposons de montrer que le rattachement nominal de I’article 57 a la lutte
contre 1’évasion fiscale consacrée par la jurisprudence ne fait que traduire I’essence du
principe de rectification exprimé a travers ce dispositif. Il manifeste en effet, tout comme

I’acte anormal de gestion, 1’esprit restrictif de la loi en matiere de transfert de revenu (1). Cela

209 Cf. Décision n° 2016-620 QPC du 30 mars 2017 Société EDI-TV. L article 302 bis KG du CGI institue une taxe sur
la publicité diffusée par les chaines de télévision due par tout éditeur de services de télévision établi en France. La taxe
est assise sur le montant, hors taxe sur la valeur ajoutée, des sommes versées par les annonceurs pour la diffusion de
leurs messages publicitaires, aux éditeurs de services de télévision « ou aux régisseurs de messages publicitaires ». Le
Conseil juge que « En posant le principe de I’assujettissement, dans tous les cas et quelles que soient les circonstances,
des éditeurs de services de télévision au paiement d’'une taxe assise sur des sommes dont ils ne disposent pas, le
législateur a méconnu les exigences résultant de [’article 13 de la Déclaration de 1789 ».

210 Cf: Décision n° 2010-70 QPC du 26 novembre 2010, Pierre-Yves M.

U1 Cf. Décision n° 2016-614 QPC du 1" mars 2017, M. Dominique L, sur les dispositions de Particle 123 bis du CGI.
Le requérant soutenait que ces dispositions, en ce qu’elles instituaient deux présomptions irréfragables de fraude fiscale,
étaient contraires aux principes d’égalité devant la loi et devant les charges publiques. D une part, elles n’autorisaient
pas le contribuable a prouver que I’interposition d’une entité juridique établie hors d’un Etat membre de I’Union
européenne n’a pas pour objet, dans un but de fraude fiscale, I’appréhension de bénéfices dans un Etat soumis & un
régime fiscal privilégié. D’autre part, lorsque 1’entité juridique est établie dans un Etat ou territoire non coopératif ou
n’ayant pas conclu de convention administrative avec la France, ces dispositions fixaient une valeur plancher au revenu
imposable calculée de fagon forfaitaire en fonction de 1’actif net de 1’entité. Le Conseil constitutionnel reconnait que
’article 123 bis est inspiré par 1’objectif de lutte contre la fraude et 1’évasion fiscale. Il juge toutefois
inconstitutionnelles ses dispositions faute qu’elles permettent a un contribuable entrant dans leurs prévisions de
s’exempter de leur application en établissant que son montage n’était pas artificiel ou motivé par I’évasion fiscale.
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explique que P’article 57 apparaisse systématiquement dans la boite a outils du législateur en

matiere de lutte contre I’évasion fiscale (2).

1. L’article 57 et I’acte anormal de gestion contre 1’évasion fiscale

La jurisprudence qui rattache le dispositif de 1’article 57 a la lutte contre 1’évasion
fiscale apparait comme la codification d’une pratique ancienne. Des 1’époque de ses

origines®', ce dispositif constitue un ensemble de régles modifiant le principe traditionnel de

5213

territorialité 214

en vue d’éviter le transfert de revenus a 1’étranger='“. Il en résulte d’ailleurs

une perception quelque peu répressive du dispositif?!3, que le commissaire du gouvernement

216

Laurent Vallée manifeste dans ses conclusions sur I’affaire SA Vetter'® en évoquant

« l'article 57 du CGI qui réprime les transferts de bénéfices ».

La remarque finale de Julie Burguburu dans sa chronique sur 1’acte anormal de
gestion?!’, montre la proximité d’esprit entre cette théorie et le dispositif de Iarticle 57.

Maurice Cozian décrit a ce titre I’acte anormal de gestion comme une arme contre les

212 Cf. par ex. F. PERROTIN, Prix de transfert : vers un renforcement des obligations des entreprises, Petites Affiches
n® 143/2013, p. 4. 1933 marque 1’édition du rapport Caroll a la SDN, dans la suite des travaux de la convention de
Geneve de 1928 dominée par la lutte contre I’évasion fiscale. Par ailleurs, la section 45 du Code américain des revenus
autorise depuis 1932 le Commissionner a « réallouer ou répartir les produits et les charges entre des entreprises
propriétés ou sous controle direct ou indirect d’intéréts communs, s’il établit que de telles mesures de redressement sont
nécessaires pour empécher [’évasion fiscale ou pour refléter fidelement les produits et les charges en cause ».

213 Cf. CE Section n° 222956 du 16 mai 2003, Société Télécoise, rapp. M. Salesse, concl. M.-H. Mitjavile publiées a
Droit fiscal 30-35/2003, comm. 582. Le commissaire du gouvernement rappelle que I’imp6t frangais sur les sociétés est
dominé par un principe rigoureux de territorialité hérité de I’époque coloniale : « Cette regle de territorialité, qui place
la France a part au sein des pays développés, dont la plupart ont adopté un régime mondial d’impot sur les sociétés, est
I’héritage de I'impot cédulaire sur les bénéfices industriels et commerciaux, congu par Joseph Caillaux sur une base
territoriale : de nombreuses entreprises frangaises travaillaient alors dans les colonies et on a voulu définir un régime
d’imposition qui ne touche pas les bénéfices commerciaux de leurs comptoirs extérieurs ; le méme dispositif a été repris
lors de la création en 1948 de I’'impot sur les sociétés. La loi a certes institué un régime dérogatoire de bénéfice
mondial ou consolidé ; mais le régime du bénéfice mondial n’a pas d’application et le régime consolidé, qui trouve son
origine dans la nécessité de placer les groupes pétroliers frangais sur un plan d’égalité avec leurs concurrents
americains, au regard des modalités d 'imposition des bénéfices, et permet la consolidation des filiales étrangeres
détenues a simplement 50%, s applique un tres petit nombre d’entreprises, sur agrément du ministre de |’économie et
des finances ».

214 Ibid. : « La loi a encore apporté des corrections limitées au principe de territorialité, soit pour limiter la fraude
fiscale internationale, soit pour améliorer la situation des entreprises qui développent leurs activités a I’étranger ».

215 Ibid. M.-H. Mitjavile affirme que ’article 57 « interdit » les transferts de bénéfices : « L article 57 du CGI interdit le
transfert de bénéfices a I’étranger et prévoit d’incorporer aux résultats d 'une entreprise francaise sous dépendance
d’une entreprise étrangere ou possédant le controle d’'une entreprise étrangere, les bénéfices indirectement transferés a
ces dernieres par exemple par voie de majoration ou de minoration de prix d’achat ou de vente ; il s’agit de corriger la
répartition opérée par les entreprises pour assurer une application exacte du principe de territorialité.

216 CE n°s 255918 4 255922 du 6 avril 2005, SA Vetter et autres, 9¢me et 10&éme s.-s., rapp. Fabre, concl. L. Vallée,
publiée au recueil Lebon : RIJF 8-9/05 n° 893, concl. L. Vallée BDCF 8-9/05 n° 108.

27 BURGUBURU, lulie, « Acte anormal de gestion : le juge prend-il trop de risques ? », RIF 4/08 p. 331. L auteur
conclut, évoquant le positionnement de I’administration : « Si elle ne pouvait recourir a ce concept, elle serait
impuissante face a des variations du résultat non conforme a la realite de I’exploitation ».
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18 métaphore géologique singulierement proche de celle qui

« évaporations financiéres »*
apparait dans la dénomination du projet BEPS : un plan contre « [’érosion de la base
d’imposition et le transfert de bénéfices »*'°. Certes, le plan BEPS opere un lien entre
I’¢érosion et le transfert de bénéfices qui n’apparait pas dans la formule de Cozian, mais cette
différence n’est qu’apparente : l’acte anormal de gestion implique également que la
dégradation des avoirs de I’entreprise s’effectue au bénéfice d’un tiers, lequel en profite par
suite d’une action de I’entreprise contribuable. Qu’il s’agisse d’une action délibérée, voire
frauduleuse, ou d’un manquement aux diligences nécessaires, il y a toujours dans 1’acte
anormal de gestion une logique de décision présidant au transfert. L’ acte anormal de gestion
comme le transfert de bénéfices prennent tout leur sens par le jeu de vase communicant entre

une entité et une autre, la premiere ayant agi contre son intérét, au travers d’une délibération

collective ou par délégation imprudente a un gestionnaire.

Ainsi, pour autant que I’acte anormal de gestion concerne les relations au sein d’un
groupe multinational, 1’identité matérielle entre I’acte anormal de gestion et le transfert de
bénéfices prend sa source dans un manquement identique a la rationalité économique
légitimement attendue des acteurs, ce que Jérdme Turot avait appelé leur « égoisme
sacré »**, Dans ce cas, la théorie de I’acte anormal de gestion peut étre regardée comme

poursuivant également un objectif de lutte contre 1’évasion fiscale.

2. L’ article 57 comme réponse législative a 1’évasion fiscale

Une dialectique peut étre observée entre le dispositif de ’article 57 et la prise en
compte, par le 1égislateur, des enjeux de 1’évasion fiscale : a mesure que cette perception
s’aiguise, des modification de 1’article 57 sont envisagées ou effectuées.

La consultation des versions successives de ’article 57 révele bien le recours

systématique a ce dispositif a mesure que le 1égislateur s’évertue a renforcer le dispositif

francais de lutte contre 1’évasion fiscale. Les deux premieres dispositions de I’article, relatives

218 COZIAN, Maurice, Les grands principes de la fiscalité des entreprises, LITEC, 4° éd., 1999, p. 92.

219 En anglais « base erosion and profit shifting », ou BEPS. La périphrase de I’'OCDE met simplement en avant la
cause de cette disparition de mati¢re imposable : s’il s’agit d’une érosion, elle est provoquée par un transfert programmé
du bénéfice (« profit shifting »).

220 TUROT, Jérdme, Avantages consentis entre sociétés d 'un groupe multinational, RIF 1989, chron. p. 263. La
jurisprudence prend en compte 1’appartenance d’une société a un groupe, en recherchant si la société retire « de son
appartenance au groupe un intérét qui compense [’avantage consenti ». Il s’agit donc d’éviter qu’une société ne « se
sacrifie aux intéréts supérieurs du groupe ».
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au principe de correction des transferts et au lien de dépendance, sont déja présentes a
’origine du dispositif??! et sont reprises dans le cadre de I’impdt sur le revenu ot article 57

prend place®*?

. Apres I’introduction des dispositions relatives au régime fiscal et privilégié,
fin 1981223, I’article est modifié par I’ajout de 1’alinéa selon lequel la condition de dépendance
n’est pas exigée en présence d’un transfert au profit d’une entité bénéficiant d’un tel
régime??*. Par ailleurs, I’article est modifié en 1996, pour tenir compte de I’introduction de
I’article L. 13 B du LPF, censé améliorer les conditions d’acces du service a I’information
détenue par les groupes®® ; puis, en 2009, par mesure de coordination au moment de la
création d’une obligation documentaire®*® a I’article L. 13 AA du méme code??’. Dans tous
les cas, I’extension s’inscrit dans un train de mesures destinées a prévenir ou a lutter contre
I’évasion fiscale : d’abord la codification de la notion de « paradis fiscal » en matiere
d’assiette, puis des tentatives procédurales pour améliorer le positionnement des services de
contrdle, ou a tout le moins pour donner des gages a I’opinion publique, de plus en plus
sensibilisée sur la question de 1’évasion et de 1’exil fiscal. Le point culminant est atteint avec
une mesure envisagée des les années 2000 mais votée seulement dans le cadre de la loi de

finances pour 2014%?% en matiére de transferts de bénéfices dans les cas de restructurations

d'entreprise. Le législateur s’était alors risqué a durcir DParticle 57 en chargeant le

211, 31 mai 1933, art. 76 (Code général, art. 20).

222 Par exemple, dans la version en vigueur du 1 juillet 1979 au 1°" janvier 1982, I’article 57 prévoit : « Pour
’établissement de ['impot sur le revenu dii par les entreprises qui sont sous la dépendance ou qui possédent le contréle
d’entreprises situées hors de France, les bénéfices indirectement transférés a ces derniéres, soit par voie de majoration
ou de diminution des prix d’achat ou de vente, soit par tout autre moyen, sont incorporés aux résultats accusés par les
comptabilités. 1l est procéde de méme a l’égard des entreprises qui sont sous la dépendance d’une entreprise ou d’un
groupe possédant également le controle d’entreprises situées hors de France. A défaut d’éléments précis pour opérer
les redressements prévus a l’alinéa précédent, les produits imposables sont déterminés par comparaison avec ceux des
entreprises similaires exploitées normalement ».

223 Cf. 11 de D’article 90 de la loi n°81-1160 du 30 décembre 1981, applicable depuis le 1 janvier 1982.

224 Ibid. : « La condition de dépendance ou de contréle n’est pas exigée lorsque le transfert s effectue avec des
entreprises établies dans un Etat étranger ou dans un territoire situé hors de France dont le régime fiscal est privilégié
au sens du deuxieme alinéa de l’article 238 A ». Cet ajout correspond a I’extension du dispositif de I’article 238 A. Le |
de I’article 90 en cause prévoit d’ailleurs : « Les dispositions du premier alinéa de I’article 238 A du code général des
impots s’ appliquent également a tout versement effectué sur un compte tenu dans un organisme financier établi dans un
des Etats ou territoires visés au méme alinéa ».

225 Le 11 de D’article 39 de la loi n° 96-314 du 13 avril 1996 portant diverses dispositions d’ordre économique et
financier tire les conséquences de I’introduction de ’article L. 13 B : « En cas de défaut de réponse a la demande faite
en application de I’article L. 13 B du livre des procédures fiscales, les bases d’imposition concernées par la demande
sont évaluées par I’administration a partir des éléments dont elle dispose et en suivant la procédure contradictoire
définie aux articles L. 57 a L. 61 du méme livre ».

226 ’article 57 précise désormais que 1’administration établit ’impot avec les éléments dont elle dispose non seulement
en cas d’un défaut de réponse a une demande faite en application de I’article L. 13 B, mais aussi « en cas d’absence de
production ou de production partielle de la documentation mentionnée au I1I de I’article L. 13 AA et a l’article L. 13
AB du méme livre ».

227 Article 22 de la loi n°2009-1674 du 30 décembre 2009.

228 Cf: Art. 15 du projet de loi.
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contribuable, dans les cas de restructurations, de prouver’” qu’il ne s’était pas indiiment

230 e Conseil constitutionnel a toutefois censuré cette mesure®! du

appauvri pour le groupe
fait de son imprécision?*?. Manquait en effet la définition des termes clés du dispositif, comme
ceux de « transferts de fonctions et risques ». De méme, la période de référence de la
comparaison de profitabilité n’était pas précisée. Enfin le texte confondait I’obligation de
motiver la restructuration avec une obligation de justification comptable?**. Fait notable : la
censure a concerné au méme moment I’imprécision de la sanction prévue a 1’encontre des

conseils en optimisation fiscale®**, 1a tentative d’élargir la qualification de ’abus de droit aux

montages a but principalement fiscal?*>, I’imprécision de la déclaration des schémas

2 Ibid. : « les bénéfices qui auraient dii étre réalisés » pouvaient incorporés au résultat.

230 Ibid. En I’espéce, il s’agissait de prévoir, en cas de transfert de fonctions ou de risques, et a certaines conditions
touchant en particulier a I’évolution négative du résultat d’exploitation concomitante au transfert, une inversion de la
charge de la preuve de sorte que 1’entreprise devait prouver qu’elle avait bénéficié d’une contrepartie équivalente a celle
qui aurait été convenue entre des entreprises n’ayant pas un tel lien de dépendance

B Cf DC n° 2013-685 du 29 décembre 2013, cons. 126 a 130. Le paragraphe I de I’article 106 de la loi de finances
pour 2014 insérait dans 1’article 57 un nouvel alinéa prévoyant que : « Lorsqu ‘une entreprise transfére une ou plusieurs
fonctions ou un ou plusieurs risques a une entreprise liée, au sens du 12 de [’article 39, cesse de les exercer ou de les
assumer en tout ou partie, et que son résultat d’exploitation constaté au cours de 'un des deux exercices suivant le
transfert est inférieur d’au moins 20 % a la moyenne de ceux des trois exercices précédant le transfert, elle doit établir
qu’elle a bénéficié d’'une contrepartie équivalente a celle qui aurait été convenue entre des entreprises n’ayant pas un
tel lien de dépendance. A cet effet, elle fournit a I’administration, a la demande de celle-ci, tous les éléments utiles a la
détermination des résultats réalisés avant et apres le transfert par les entreprises qui y sont parties, y compris celles
bénéficiaires du transfert. A défaut, les bénéfices qui auraient dii étre réalisés sont incorporés a ses résultats.

L’ obligation de justification mentionnée au premier alinéa du présent article n’est applicable ni a la cession d’'un actif
isolé, ni a la concession du droit d utilisation de celui-ci lorsque cette cession ou cette concession est indépendante de
tout autre transfert de fonction ou de risque ».

232 Ibid. : le Conseil constitutionnel juge ainsi que « le législateur a méconnu tant |'étendue de sa compétence que
["objectif de valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi ».

23 Ibid. : 1e Conseil constitutionnel reléve « que les notions de transfert de fonctions et de risques ne sont pas définies ;
qu’en outre, la période correspondant aux bénéfices “qui auraient dii étre réalisés” et sont incorporés dans les résultats
n’est pas déterminée ; qu’au surplus, la derniére phrase du nouvel alinéa inséré dans ’article 57 définit des cas de
dispense de "l’obligation de justification mentionnée au premier alinéa” de cet article, alors que ce premier alinéa
n’impose aucune “obligation de justification” ».

234 Ibid. Le paragraphe 1 de I’article 79 de la loi déférée insérait dans le CGI un article 1740 C relatif a la « sanction d
l’égard de tiers facilitant [’évasion et la fraude fiscales ». 1l prévoyait pour « toute personne qui, avec l’intention de
faire échapper autrui a I'impoét, s’est entremise, a apporté son aide ou son assistance ou s ’est sciemment livrée » a des
actes conduisant a une diminution de 'impot « est redevable d 'une amende égale a 5 % du chiffre d’affaires ou des
recettes brutes qu’elle a réalisés a raison des faits sanctionnés au titre du présent article ». Sur ce point, le Conseil juge
qu’en prévoyant « que [’amende qui peut étre prononcée a [’encontre de la personne visée a [’article 1740 C est égale a
5 % du chiffre d’affaires ou des recettes brutes qu’elle a réalisés a raison des faits sanctionnés au titre du présent
article, cet article ne permet pas de déterminer si le taux de 5 % doit étre appliqué aux recettes ou au chiffre d’affaires
que la personne poursuivie a permis au contribuable de réaliser ou s’il doit étre appliqué aux recettes ou au chiffre
d’affaires que la personne poursuivie a elle-méme réalisés ».

235 Ibid. L article 100 de la loi de finances pour 2014 modifiait ’article L. 64 du LPF pour modifier la définition des
actes constitutifs d’un abus de droit, en substituant au critére du but exclusivement fiscal une définition fondée sur la
notion d’acte ayant pour motif principal celui d’éluder ou d’atténuer I’imp6t. Le Conseil censure cette mesure pour
incompétence négative du législateur et imprécision en jugeant « qu une telle modification de la définition de I’acte
constitutif d 'un abus de droit a pour effet de conférer une importante marge d’appréciation a I’administration fiscale »,
compte tenu des conséquences attachées a la mise en ceuvre de la procédure de répression des abus de droit.
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d’optimisation fiscale®

, et la tentative de réforme de la pénalité pour manquement aux
obligations documentaires en matiere de prix de transfert, sur laquelle nous reviendrons.

*

La logique de rectification des transferts internationaux de revenus apparait ainsi,
nécessairement, comme une logique restrictive au regard de la régulation des prix de transfert.
Le choix jurisprudentiel de rattacher I’article 57 a 1’objectif de lutte contre 1’évasion fiscale
ne fait que concrétiser 1’esprit de ce dispositif.

*

Nous avons vu que la portée générale des dispositions de I’article 57 fait de ce
dispositif le seul véritable régulateur des prix de transfert en France. Son objet traditionnel de
lutte contre 1’évasion fiscale le rend compatible avec le droit communautaire et permet de le
rattacher, au plan constitutionnel, a 1’objectif de valeur constitutionnelle dégagé par la
jurisprudence. Un tel rattachement juridique coincide avec la pratique normative en matiere
de prix de transfert. On constate en effet que les modifications effectuées ou tentées sur le
texte de I’article 57 sont toujours inspirées par une volonté de renforcer la prévention de
I’évasion fiscale ou, a tout le moins, de montrer a I’opinion une intention de la réprimer. Il
coincide également avec le dispositif des conventions fiscales puisque, comme nous 1’avons
vu, I’objectif de lutte contre I’évasion fiscale traduit la prise en compte du but figurant en téte

des traités internationaux.

Ainsi, le dispositif de 1’article 57 apparait-il comme un dispositif spécial de
rectification et, pour autant, comme une réponse a la délégation donnée par le droit
international au droit interne en cette matiere. Les deux sources de la loi sont donc
complémentaires et nettement distinguées, au regard des stipulations de I’article 9 § 1

envisagées comme combinaison d’un principe de rectification et d’'une norme de pleine

236 Ibid. Le paragraphe 1 de I’article 96 de la loi de finances déférée insérait au code général des imp6ts un chapitre
intitulé « Déclaration des schémas d’optimisation fiscale » comprenant les articles 1378 nonies a 1378 undecies.
L’article 1378 nonies faisait obligation a toute personne commercialisant un « schéma d’optimisation fiscale » de le
déclarer a ’administration avant sa commercialisation. Le « schéma d’optimisation fiscale », défini comme « foute
combinaison de procédés et instruments juridiques, fiscaux, comptables ou financiers visant principalement a minorer
ou différer la charge fiscale d 'un contribuable, selon des critéres précisés par un décret en Conseil d’Etat ». Le
manquement & ’obligation de déclaration du schéma d’optimisation fiscale entrainait 1’application d’une amende égale
a5 % du montant des revenus pergus au titre de la commercialisation du schéma. Le Conseil constitutionnel censure
cette mesure sur le terrain de I’accessibilité et de I’intelligibilité de la loi. En effet, I’obligation de déclaration des
schémas d’optimisation fiscale était définie de maniére trop générale et imprécise, apportant de ce fait une limitation
excessive a la liberté d’entreprendre.
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concurrence : d’une part, ’article 9 § 1 est sans effet en matiere de rectification ; et, d’autre
part, I’article 57 n’a pas pour objet propre la définition d’un référentiel de pleine concurrence.
Ceci étant, la lutte I’évasion fiscale n’épuise pas I’objet du dispositif 1’article 57. Il

repose sur une définition implicite du groupe par la notion de lien de dépendance. Quel est

I’objet de cette définition ?
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§ 2. LA SUBSTANCE DU GROUPE INTERNATIONAL

La question posée dans le cadre de ce paragraphe porte sur 1’objet du lien de
dépendance entendu comme un principe de délimitation des groupes. Nous pouvons
introduire cette question en situant le dispositif de 1’article 57 parmi les autres dispositions
fiscales qui régissent cette matiere. Auparavant, commencons par deux considérations d’ordre
général :

- d’une part, on peut imaginer un groupe économique comme un ensemble d’entités
prenant place dans une division du travail. Dans cette perspective, I’économie est indifférente
a la forme juridique des entités concernées et laisse donc purement prévaloir le principe de
substance. Il conviendra d’examiner la place de ce principe dans le dispositif de délimitation

des groupes par le lien de dépendance ;

- d’autre part, on peut penser que, selon I’intensité du contrle qu’une entité exerce
sur d’autres, les relations intra-groupes vont se nouer soit en référence a la logique du marché,
si ce controle est faible ; soit selon une logique favorable a 1’entité dominante, si son controle
est fort. On peut alors envisager 1’économie des groupes comme un continuum entre des
relations spontanément soumises au régime de pleine concurrence et des relations empreintes
de contrdle économique. Dans un tel univers, les relations contrdlées peuvent faire I’objet
d’une rectification en référence aux relations nouées conformément aux principes de la liberté
concurrentielle, mais cette référence peut étre établie en regard de relations entre indépendants
ou entre entités d’un groupe entre lesquelles le controle économique est faible. Le référentiel
de pleine concurrence est donc lui-méme soumis au principe de substance, puisqu’il se définit
seulement au regard des comportements transactionnels et sans faire intervenir la forme

juridique des groupes.

Sous ce rapport, la question posée consiste a déterminer la relation entre le lien de

dépendance et la définition du référentiel de pleine concurrence.

En abordant la question a présent sous I’angle purement fiscal, on peut situer le
dispositif du lien de dépendance dans la fiscalité des groupes. Schématiquement, la fiscalité
frangaise comporte en la matiere cinq types de dispositifs parmi lesquels 1’article 57 occupe
une place particuliere. Les trois premiers s’inscrivent dans le cadre de régimes complets
tendant a favoriser les groupes par un avantage fiscal, une simplification des formalités et une
neutralité au moins relative des distributions : il s’agit du régime de I’intégration fiscale, du
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régime fiscal des sociétés meres, et du régime aujourd’hui disparu du bénéfice mondial
consolidé. Les deux autres références au groupe fiscal se trouvent respectivement au 12 de
Particle 39 et a I’article 57, qui sont proches du point de vue de la définition du groupe??’,
mais qui se distinguent puisque I’article 57 constitue par ailleurs un dispositif général de

rectification?38,

Or, selon la doctrine, le groupe est un sujet fiscal délicat. Yohann Bénard®*® estime
par exemple que la particularité des groupes est insuffisamment prise en compte dans le droit
francais®*’, dominé par le principe d’autonomie juridique malgré les développements
inhérents a la mondialisation. Alain Legendre plaide de méme pour une prise en compte plus
directe de I’intérét de groupe en matiere de fiscalité?*!. Les lignes directrices de ’OCDE en
matiere de prix de transfert reconnaissent elles aussi que la densité des relations intra-groupes
occasionne des difficultés d’analyse, mais sans en déduire de remise en cause du principe
d’entité distincte : en matiere de restructurations, par exemple, des décisions peuvent étre

2

commandées par I’intérét de groupe®*? mais il importe que chaque entité y trouve son

243 a I’image des régles qui devraient gouverner des indépendants?#*, Le droit francais

compte
suit cette seconde logique : la jurisprudence ne fait ainsi que s’inscrire dans le mouvement

international lorsqu’une société distributrice se voit redressée pour avoir laissé imposer des

237 Le 12 de Particle 39 du CGI mentionne la commune dépendance des deux entités considérées a I’égard d’une tierce
entité, alors que 1’article 57 régle la situation de dépendance directe, de droit ou de fait, entre deux entités.

238 Le dispositif du 12 de I’article 39 prend son sens combiné avec des dispositions matérielles touchant au transfert de
bénéfices ou a la sous-capitalisation.

239 BENARD, Yohann, Groupes de sociétés : la jurisprudence n’a pas [’esprit de sacrifice, RIF 6/06 p. 499 : chron.
sous CE 10 mars 2006 n° 263183, Sté Sept 678 concl. F. Séners BDCF 6/06 n° 72 ; cf. aussi CE 28 avril 2006 n°
277572, min. ¢/ Sté SEEEE, RJF 7/06 n° 836.

240 Ibid. : « Par contraste, I’édifice juridique parait, en premiére analyse, peu en phase avec cette évolution ... le droit
frangais est tout entier dominé, s’agissant des personnes morales, par la notion d’autonomie juridique des sociétés.... Il
en resulte en particulier, chaque entreprise étant censée se conformer a son intérét propre, que le caractére normal ou
anormal des décisions de gestion doit étre apprécié du strict point de vue de [’entreprise, quels que soient les liens qui
['unissent aux autres agents économiques. L application de ce principe, qui n’est pas simple dans le cas de sociétés
isolées, est plus malaisée encore dans le cas des groupes, en raison de la complexité des liens économiques et
financiers susceptibles de se nouer en leur sein ».

24 LEGENDRE, Alain., Plaidoyer pour la reconnaissance en droit fiscal de [’existence d’une part, non détachable de
Uintérét du groupe auquel elle appartient, de l’intérét propre d une société, Droit fiscal n° 11/2006, p. 606, 2006.

242 Cf. Principes de ’OCDE applicables en matiére de prix de transfert a I’intention des entreprises multinationales et
des administrations fiscale, 2010, 9.178. : « une réorganisation peut étre motivée par des raisons commerciales a
I’échelon du groupe multinational ».

3 Ibid. : « il ne suffit pas qu'un accord de réorganisation obéisse a une logique commerciale pour le groupe dans son
ensemble : [’accord doit étre conforme au principe de pleine concurrence au niveau de chaque contribuable ».

244 Ibid. 9.179. : « lorsqu 'une réorganisation obéit d une logique commerciale rationnelle pour le groupe dans son
ensemble, un prix de transfert approprié (c’est-a-dire une rémunération des transactions post-réorganisation, ainsi

qu 'une éventuelle rémunération ou indemnisation pour la réorganisation proprement dite) peut généralement étre fixé
de maniere a ce que l’opération soit conforme au principe de pleine concurrence pour chaque membre du groupe qui y
participe ».
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5

régles lui permettant 2 peine d’équilibrer son résultat d’exploitation®®, ou lorsque I’aide

versée a des succursales s’analyse comme si elle avait été versée a des tiers?*.

La question formulée en début de paragraphe peut donc étre précisée a la lumicre des
considérations économiques générales ci-dessus et des problématiques propres au droit
fiscal : il s’agit d’examiner dans quelle mesure I’article 57 a pour but de concourir a la

définition de la substance du groupe.

Nous examinerons cette question au point de vue de la composition du groupe, c’est-
a-dire de la définition des entités qui le constituent (A) puis de son périmetre, ¢’est-a-dire de

sa délimitation avec I’extérieur (B).

A. La composition du groupe

Le groupe de larticle 57 du CGI**’ se définit implicitement en référence a un
ensemble d’entreprises commerciales, industrielles ou artisanales au sens de 1’article 34 du
méme code. Ainsi, ne peuvent étre comprises dans le groupe les sociétés qui n’ont pas le
caractere d’entreprises et les entités qui ne présentent pas, au sens du I de ’article 209, le
caractere d’établissement imposables a I’imp6t sur les sociétés. Cette double exclusion
comprend évidemment les bureaux de représentation et autres lieux d’activité préparatoire
qui n’effectuent pas un cycle commercial complet en France, en tant qu’ils ne constituent pas
des établissements imposables au sens de 1’article 209. Elle comprend aussi les sociétés de
personnes translucides, dont les revenus sont imposés au niveau des associés, lorsqu’eux-

mémes sont couverts par I’article 57 ou recoivent des bénéfices imposables a I’étranger en

245 CE n° 41936 du 4 mars 1985, RJF n° 370.

246V, par ex. PERROTIN, Frédérique, RENOUX, Vincent, Prix de transfert : revue d’actualité (mai 2008 jurisprudence
des abandons de créance a Hong Kong) - Petites affiches, 26 mai 2008 n° 105, p. 3. : « Comme le rappelle le
commissaire du gouvernement, une aide ne peut étre considérée comme normale que si elle répond a l’intérét propre de
l’entreprise qui la consent mais aussi que si elle répond a un besoin chez l’entreprise qui en bénéficie ».

27 Cf. CGl, art. 57 : « Pour I’établissement de l'impét sur le revenu dii par les entreprises qui sont sous la dépendance
ou qui possédent le controle d’entreprises situées hors de France, les bénéfices indirectement transférés a ces

dernieres ». Malgré la rédaction, qui donne 1’apparence de critéres différents selon que I’entité frangaise est fille ou
meére, en évoquant des entreprises « qui sont sous la dépendance » puis des entreprises qui « possedent le contréle », la
notion de lien de dépendance est symétrique. Il peut s’agir d’une dépendance de droit ou de fait.
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application d’une convention internationale?*®. Par conséquent de telles sociétés peuvent

249

poser nombre de difficultés**, mais pas spécialement en matiere de prix de transfert.

En revanche, les sociétés regardées comme transparentes ou translucides dans un
autre Etat peuvent étre considérées comme opaques en droit francais, de sorte que les
dispositions de I’article 57 doivent étre mises en ceuvre en application du principe du for>°.
De méme, Dlarticle 57 couvre les entreprises constituées sous la forme d’associations
poursuivant un but lucratif, a I’image de I’association en cause dans 1’affaire de la société

d’édition des artistes peignant de la bouche et des pieds>!

. Enfin, la jurisprudence a dégagé
un principe d’assimilation de I’établissement stable a la filiale sur le terrain purement matériel
(les deux entités différant au plan organique), en faisant prévaloir dans ce cas la substance sur

la forme juridique.

248 CE n° 144211 du 4 avril 1997, Sté Kingroup Inc., rapp. M. Bonnot, concl. F. Loloum, La décision Kingroup dégage
le principe selon lequel les stipulations d’une convention fiscales qui ont pour effet d’attribuer a un autre Etat que la
France I’imposition des bénéfices d’une entreprise de cet Etat qui ne dispose pas en France d’un établissement stable,
ne visent que les bénéfices réalisés en propre par une telle entreprise et sont donc sans application dans le cas ou cette
derniére pergoit, en qualité d’associée d’une société de personnes, une part des bénéfices que celle-ci tire d’une activité
exercée en France. Elle est étendue en matiére de revenus non dénommés dans la convention par la décision Quality
Investi : CE Plén. n° 317024 du 20 mai 2011, SA Quality Invest, rapp. M.-A. Nicolazo de Barmon, concl. L. Olléon.
29 Cf. notamment : DEROUIN, Philippe, La transparence des sociétés de personnes ou faut-il dissuader les étrangers
de participer a des sociétés de personnes frangaises ? (premiere partie), Droit fiscal n° 50/1997, 100073, 1997 ;
DEROUIN, Philippe, La transparence des sociétés de personnes ou faut-il dissuader les étrangers de participer a des
societés de personnes frangaises ? (deuxieme partie), Droit fiscal n° 51/1997, 100074, 1997 ; MIGNON, Emmanuelle,
Fiscalite internationale des sociétés de personnes : la transparence n’est pas le vide, RIF 12/1999 ; LE GALL, Jean-
Pierre, Fiscalité internationale des sociétés de personnes. L arrét Diebold : un incident ou un cataclysme ?, Droit fiscal
n°® 15/2000 étude 122.

230 Cf. CE n°83461 du 26 février 1992, Malet, RJF 4/92, n°534, concl. O. Fouquet, Droit fiscal 52/92, ¢.2459, sur une
divergence de qualification des jetons de présence entre la France (revenus de capitaux mobiliers) et les Etats-Unis
(bénéfices non commerciaux) ; CE n°178389 du 9 février 2000, société suisse Hubertus AG, RJF 3/00, n°342,

concl. J. Arrighi de Casanova, BDCF 3/00, n°31, sur une divergence de qualification des revenus appréhendés par un
associ¢ de SCI au titre de la plus-value sur titres immobiliers de cette derniere ; CE n° 199543 du 31 janvier 2001, SA
Bank Polska, RJF 4/01, n°489, concl. G. Bachelier, BDCF 4/01, n°489 : le Conseil d’Etat refuse de regarder comme des
bénéfices d’entreprise au sens de la convention franco-polonaise des sommes imposées sur le fondement de ’article
115 quinquies du CGI et qualifiées expressément, de ce fait, sous forme de revenus réputés distribués.

21 CE Section n® 48780 du 27 février 1991, SARL d’Edition des artistes peignant de la bouche et du pied, rapp. Ph.
Turquet de Beauregard, concl. O. Fouquet, mentionnée aux tables du recueil Lebon, RJF 4/91, n° 401. Etait en cause le
statut de I’association des artistes du monde entier peignant de la bouche et des pieds, enregistrée a Vaduz
(Lichtenstein), et bénéficiaire de transferts indirects de bénéfices de la part de la SARL d’édition des artistes peignant
de la bouche et du pied. Cette dernicre avait pour objet I’édition, la vente et la diffusion par tout moyen des ceuvres
d’artistes handicapés, pour le compte de 1’association, sous la dépendance de laquelle elle se trouvait. Elle lui versait
des redevances en contrepartie du droit exclusif de reproduire et de commercialiser en France les ceuvres de ses
membres. L’association était chargée de 1’exploitation commerciale des ceuvres de ses membres, dont les droits
d’auteur lui étaient définitivement irrévocablement acquis deés I’adhésion d’un membre, qu’elle cooptait « en fonction
de leur talent et de leur potentiel commercial ». 1.’association devait produire un compte de résultat et un bilan, « selon
de solides principes commerciaux », et réalisait des excédents de trésorerie notables. Le Conseil d’Etat juge « qu’en
admettant méme que [’activité de I’association ait eu pour but de fournir, dans des conditions au demeurant ambigués,
des moyens d’existence a ses membres, elle n’en avait pas moins un caractere lucratif ». Par conséquent, il y avait lieu
de la regarder comme une entreprise au sens des dispositions de I’article 57.
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Il résulte donc de la législation un principe de définition substantielle des entités

composant le groupe (1). Mais cette définition emporte des effets limités (2).

1. La définition substantielle des entités composant le groupe

Le principe d’assimilation matérielle de 1’établissement stable a une filiale a été
dégagé par la décision Télécoise. L affaire posait la question de la déductibilité d’un abandon
de créance au profit d’une succursale dans un cas ou la société ne justifiait pas I’intérét d’un
tel abandon pour son activité en France®*?. La Haute Assemblée refuse dans ce cas la
déduction mais tranche au passage la question de savoir si, en principe, les aides a un
établissement stable peuvent étre déduites de la méme fagon que les aides a une filiale. Elle
répond par I’affirmative eu égard aux stipulations conventionnelles en matiere de bénéfices

des entreprises, qui réservent a I’Etat de source 1’imposition de tels revenus??>,

L’intérét de la décision pour notre propos est qu’elle traduit une primauté de la
substance sur la forme de la personne morale, méme si elle est en 1’espéce cantonnée a la
question de D’attribution des profits intra-groupes. En effet, une entreprise est passible de
I’imp6t sur les sociétés en France s’il s’agit d’une personne visée aux articles 205 et 206 du
CGI et sous réserve qu’elle exerce une activité, au sens du I de I’article 209, c’est-a-dire une
activité professionnelle dont les revenus sont déterminés conformément aux articles 34 a 53 A
et 57. Ces dispositions manifestent les trois dimensions de I’imp6t : organique, territoriale et

matérielle. La décision Télécoise esquisse une distinction des criteres organique et matériel

232 CE Section n°® 222956 du 16 mai 2003, Société Télécoise, rapp. M. Salesse, concl. M.-H. Mitjavile. La société
Télécoise avait créé une succursale en Libye a laquelle elle avait consenti des avances, mais elle n’avait pu mener ses
obligations contractuelles a leur terme et avait dd, par jugement du tribunal de commerce de Paris, indemniser la Wahda
Bank qui I’avait cautionnée aupres de son client libyen. La société avait donc provisionné le montant des avances
aupres de sa succursale dans ses comptes en France. L’administration lui avait opposé les régles de 1’article 209 du
CGl, selon lesquelles les bénéfices passibles de 1’impdt sur les sociétés sont déterminés en tenant compte uniquement
des bénéfices réalisés dans les entreprises exploitées en France ainsi que ceux dont I’imposition est attribuée a la France
par une convention relative aux doubles impositions. Le Conseil d’Etat valide ce raisonnement, auparavant admis par la
Cour administrative d’appel de Paris, en relevant que « si la société Télécoise avait consenti des avances a la
succursale qu’elle avait créée en Libye pour assurer [’exécution dans ce pays du marché qu’elle avait conclu, elle ne
Justifiait pas que ces avances auraient eu pour objectif et contrepartie le développement d 'une activité exercée en
France ».

233 Ibid. Sur ce point, jugé « que, lorsqu 'une société dont le siége est en France exerce dans une succursale a l’étranger,
une activité industrielle ou commerciale, il n’y a pas lieu de tenir compte, pour la détermination des bénéfices
imposables en France, des variations d’actif net imputables a des événements qui se rattachent a [’activité exercée par
cette succursale ; qu’en revanche, si la succursale entretient avec le siége des relations commerciales favorisant le
maintien ou le développement des activités en France de la société, celle-ci peut déduire de ses résultats imposables les
pertes, subies ou régulierement provisionnées, résultant des aides apportées a la succursale dans le cadre de ces
relations ». Ce faisant, la décision résout le probléme de la déduction de charges exposées au titre des aides octroyées a
un établissement stable a 1’étranger, en assimilant les revenus de ces derniers a ceux des filiales pour faire bénéficier les
contribuables auteurs de tels abandons de créance des apports de la jurisprudence concernant les filiales.
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puisqu’elle réaffirme, dans le méme mouvement, la différence organique de statut, entre mere
et succursale, et leur comparabilité matérielle pour la mise en ceuvre des articles de taxation®*.
Mais cette comparabilité de substance n’est pas autonome et s’articule elle-méme avec les
regles de territorialité de 1’impot définies par les conventions internationales. La déductibilité
de I’abandon de créances entre les mains de la société qui le concede découle de I’article de
la convention relatif aux bénéfices, qui sépare cette société de son établissement stable a
I’étranger®?, et non de la singularité frangaise en matiere de territorialité restreinte de I’imp6t
sur les sociétés®®. La clé de ’assimilation matérielle de 1’établissement stable a la filiale se

trouve donc dans la qualification de cet objet particulier au sein des conventions.

A cet égard, les stipulations relatives a 1’établissement stable font I’objet d’un
article 5 issu du modele de convention de I’OCDE, qui en fournit la définition générale et
dont nous avons vu qu’il plonge plus loin encore, dans les racines du droit international, que

257

le principe de pleine concurrence lui-méme~"'. Dans ce contexte, les stipulations de I’article 5

s’inscrivent en miroir a deux types de stipulations : celles relatives a la résidence®®, qui

excluent les établissements stables de la qualité de résident®’

, et celles concernant les
bénéfices des entreprises®®. L’établissement stable se présente a cet égard comme une sorte
d’exception a I’article 7 au sens du paragraphe 1 de I’article 7, mais une exception a laquelle

sont consacrés tous les autres développements de ce méme article, des paragraphes 2 a 7. Et,

234 Ibid. La Haute Assemblée poursuit sa jurisprudence antérieure et se refuse a assimiler en tout point les
établissements stables a des personnes morales, « eu égard aux différences juridiques existant entre une succursale et
une filiale et tenant notamment a ce qu 'une succursale n’a pas de personnalité morale ». Le Conseil d’Etat juge, dans
ce contexte, que « les regles relatives a la prise en compte, pour l’'imposition d une société dont le siége est en France,
des aides qu’elle apporterait a une filiale dont le siege est a l’étranger ne sont pas ... applicables aux aides qu 'une telle
société apporte a une succursale implantée a l’étranger ».

255 Cf. concl. M.-H. Mitjavile, Droit fiscal 30-35/2003, comm. 582: « la question que se sont posée les premiers juges
est pertinente : alors que l’entreprise ayant son siége en France ne fait qu’'un fiscalement avec ses succursales
frangaises, la territorialité de 'impot sur les sociétés, découlant de ’article 209 I du CGl, interdit de tenir compte,
pour la détermination du résultat imposable de [’entreprise frangaise, des opérations se rattachant a [’activité de ses
succursales étrangeres. Il faut donc savoir si et dans quelle mesure une dépense exposée par le siege, pour aider une
succursale étrangere, se rattache a l’exploitation de I’entreprise en France et s’il y a lieu d’en tenir compte en
déduisant cette dépense du résultat imposable en France ».

236 CE Section n° 222956 du 16 mai 2003, Société Télécoise, rapp. M. Salesse, concl. M.-H. Mitjavile. La décision cite
le paragraphe 1 de I’article 7 qui stipule que « Les bénéfices d une entreprise d 'un Etat contractant ne sont imposables
que dans cet Etat, a moins que [’entreprise n’exerce son activite dans [’autre Etat contractant par l'intermédiaire d 'un
établissement stable qui y est situé ».

257 Cf. AVERY JONES, John F., LUDICKE, Jiirgen, The origins of the Article 5 (5) and 5(6) of the OECD Model, World
Tax Journal, Oct. 2014, p. 203, 2014, ainsi que notre introduction générale.

238 Article 4 des conventions modéles de ’'OCDE et de ’ONU.

239 Le paragraphe 1 de Darticle 4 des conventions modéles précise que I’expression résidence « ne comprend pas les
personnes qui ne sont assujetties a l’'impot dans cet Etat que pour les revenus de sources situées dans cet Etat » ; et le
paragraphe 3 précise qu’une personne morale « est considérée comme un résident seulement de [’Etat ou son siége de
direction effective est situé ».

260 Article 7.
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alors que D’article 7 est a peu prés muet sur les criteres permettant d’imputer les bénéfices
d’une entreprise a I’Etat dans lequel elle est immatriculée, le paragraphe 2 explicite la regle
de répartition des bénéfices entre un établissement stable et sa mere, entités distinctes régies

entre elles par le principe de pleine concurrence®®!

. La séparation territoriale de la société et
de son établissement stable traduit ainsi, fondamentalement, la distinction économique entre
ces deux entités, c’est-a-dire la primauté de la matiere des revenus sur la forme des entreprises

qui les réalisent sur un territoire?®,

N

Du principe d’assimilation matérielle de la succursale a la filiale découle

I’applicabilité de 1’article 57 aux établissements stables, comme le montrent les décisions

263 1265

Basalt Réfractaires?®® et surtout Sodirep textiles*** qui fixe le mode d’emploi*®. Dans cette
seconde affaire, la question était au centre du débat en cassation puisqu’il était soutenu que la
cour avait omis de répondre au moyen tiré de ce que la succursale n’avait pas a recevoir
d’intérét de son siege, s agissant de la méme personne morale?*®. Apres avoir cassé I’arrét, le
Conseil d’Etat juge qu’un établissement stable est une entreprise exploitée en France

assujettie a I’impoOt sur les sociétés en vertu des dispositions combinées du I de 1’article 209

261 Comme nous I’avons vu, ¢’est précisément la rédaction de ces stipulations qui a permis de dégager, successivement,
le principe d’entité distincte et le principe de pleine concurrence. Dans la convention modéle de I’'OCDE, ces
stipulations deviennent : « lorsqu ‘une entreprise d 'un Etat contractant exerce son activité dans I’autre Etat contractant
par l'intermédiaire d’'un établissement stable qui y est situé, il est imputé, dans chaque Etat contractant, a cet
établissement stable les bénéfices qu il aurait pu réaliser s’il avait constitué une entreprise distincte exercant des
activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues et traitant en toute indépendance avec
I’entreprise dont il constitue un établissement stable ».

262 Cf. RIPERT, Georges, Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1951 p. 174. : Le Doyen Ripert écrit

ainsi : « [’entreprise est considérée comme un contribuable indépendant ... Le droit fiscal... saisit [’entreprise dans son
fonctionnement, sans se préoccuper de sa nature. Il la considére comme une unité juridique pour ['imposer ».

263 CE n® 70906 du 15 mai 1992, 8e et 7e s.-s., Société Basalt réfractaire, rapp. F. Loloum concl. O. Fouquet, decision
publiée au recueil. L’arrét applique les régles fiscales des filiales a un établissement stable en matiére de transfert de
bénéfices et de charges déductibles. Sur ce point le juge admet que soit retenue en charge déductible la quote-part des
salaires du gérant directement li€s a son activité au sein de 1’établissement, et refuse la déduction de la fraction
excédentaire de la rémunération du gérant, des lors que le contribuable ne justifiait pas de la réalité de ces charges et de
leur utilité pour I’exploitation de 1’établissement.

264 CE n° 370974 du 9 novembre 2015, 9e et 10e s.-s., rapp. J.-L. Matt, concl. M.-A. Nicolazo de Barmon.

265 La décision est mentionnée aux tables dans la rubrique : « Bénéfices industriels et commerciaux- Détermination du
bénéfice net- Relations entre sociétés d’un méme groupe -Régles relatives au transfert indirect de bénéfices a 1’étranger
(art. 57 du CGI) - 1) Champ d’application - Succursale frangaise sans personnalité morale d’une société mére étrangere
- Inclusion - 2) Cas de I’octroi de préts sans intéréts ».

266 CE n°® 370974 du 9 novembre 2015, 9¢ et 10e s.-s. La succursale francaise de la société Sodirep Textiles SANV
n’avait regu aucun intérét de son siege situé en Belgique, alors qu’elle lui avait consenti des avances de trésorerie.
L’administration fiscale avait vu dans cette pratique un transfert de bénéfices et avait appliqué des rectifications, que le
tribunal administratif de Lille puis la cour administrative d’appel de Douai avaient confirmé. Toutefois, 1’arrét de la
cour n’était pas motivé en ce qui concerne le moyen tiré de ce que, la succursale appartenant a la méme personne que
son siége, elle ne pouvait en percevoir des intéréts : la requérante soutenait que les transferts de fonds entre
I’établissement et le siege belge de la méme société avaient la nature de mouvements internes ne pouvant donner lieu au
paiement d’intéréts.
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et des articles 205 et 206 du CGI**’. 11 précise la portée des obligations fiscales de

I’établissement stable : tenue obligatoire d’une comptabilité propre et soumission aux regles

268

de la procédure fiscale ®°, obligations qui s’appliquent nonobstant 1’absence de personnalité

moraleZ®.

2. Les effets fiscaux de I’absence de personnalité juridique

Dans Daffaire Basalt Réfractaire’’, une société allemande disposait d’un
établissement en France, immatriculé au registre du commerce, et exclusivement chargé
d’une activité de dépot et de vente en France des produits fabriqués par cette société en
Allemagne. La Haute Assemblée admet que doivent étre rattachés aux résultats de
I’établissement stable certaines commissions pergues par le gérant de I’établissement, des lors
que cette activité de courtage était effectuée depuis les installations de 1’établissement et que
le contribuable ne prétendait pas que des moyens de production distincts de ceux alloués a

1’établissement stable avaient été mobilisés?’!.

Nous pouvons voir dans cette distinction un effet de la personnalité juridique attachée
a la filiale, sous la forme de la présomption de subordination des salariés a leur employeur
personne morale. Le juge refuse ainsi d’attacher a 1’établissement stable, fiction purement
fiscale, les conséquences qui se déduisent, pour la filiale, de sa personnalité juridique au
regard des autres branches du droit. Le méme raisonnement vaut avec une particuliere netteté
lorsqu’il s’agit d’appliquer aux succursales les effets fiscaux des regles statutaires des

sociétés, notamment en matiere de sous-capitalisation?’?. Par exemple, pour trois

267 Ibid. Le Conseil d’Etat juge que « la succursale francaise, dépourvue de personnalité morale, de la société de droit

belge Sodirep Textiles SA-NV constitue, au sens du I de ’article 209 du code général des impots, une entreprise
exploitée en France, dont les bénéfices sont imposés entre les mains de cette société, assujettie a l'impot sur les sociétés
en France en vertu des articles 205 et 206 de ce code ».

268 Ibid. : « pour les besoins de son imposition en France, cette succursale est tenue de tenir une comptabilité propre ;
que 'administration, dans le cadre de son pouvoir de controle des déclarations de résultats de cette succursale, s’est
fondée sur 'article 57du méme code pour réintégrer ... les intéréts qui n’ont pas été facturés au siege belge de la
societe en contrepartie de la comptabilisation d’avances de trésorerie que la succursale francgaise lui a consenties, par
un motif tiré de I’absence de justification de contrepartie dans l'intérét de la succursale ».

269 Ibid. La Haute Assemblée précise, de maniére surabondante mais pédagogique, que les dispositions de I’article 57

« sont applicables a toute entreprise imposable en France, y compris une succursale francaise d’une société dont le
siege est a l’étranger, sans qu’y fasse obstacle la circonstance que la succursale n’a pas de personnalité morale ».

270 CE n® 70906 du 15 mai 1992, 8e et 7e s.-s., rapp. F. Loloum concl. O. Fouquet, publiée au recueil Lebon.

27! Ibid. L’ administration soutenait en outre que 1’établissement avait contribué a la fourniture des prestations de service
effectuées en France par la société allemande et auxquels participait le méme gérant. Mais le Conseil d’Etat reléve, pour
donner gain de cause a la société sur ce point, que des ouvriers de la société allemande participaient auxdites activités.
272 CE n° 346687, 349015 du 11 avril 2014, Ministre du Budget, des comptes publics, de la fonction publique et de la
réforme de I’Etat ¢/ Société Unicredit venant aux droits de la société Banco di Roma Spa ; CE n° 344990 du 11 avril
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établissements émanant de banques européennes, 1’administration avait cherché a limiter la
déduction des charges financieres en excipant de leur insuffisante dotation en fonds propres
au regard de la réglementation bancaire, qui prescrit une capitalisation en rapport avec les
risques financiers. Le moyen invoqué par le ministre devant le Conseil d’Etat se ramenait
ainsi a une question d’opposabilité de la réglementation bancaire aux établissements stables,
alors que cette réglementation est prescrite pour les personnes morales. Le Conseil d’Etat

écarte le moyen sur le fondement de 1’absence de personnalité morale des succursales®’>.

On pourrait estimer que 1’effet fiscal prété a la forme des sociétés et refusé aux
succursales traduit une préoccupation économique et non seulement juridique. C’est la these
du rapporteur public devant le tribunal administratif de Paris dans I’affaire Caixa Geral de
Depositos?’* : pour lui, le capital est (juridiquement) une propriété statutaire des filiales qui
manifeste (économiquement) leur arbitrage entre les fonds propres et I’emprunt®’>. Mais, 2 y
regarder plus attentivement, cette these s’appuie sur le fait que 1’¢tablissement stable n’a pas
de capital et que les avances dont il dispose ne sont pas des préts, ce qui signifie que 1’on

qualifie les opérations d’apres la forme de 1’entité.

Dans ces conditions, le principe de substance vaut pour les établissements stables
mais uniquement sur le terrain des qualifications immédiatement déduites du droit fiscal :
toute regle propre aux sociétés, comme les regles de capitalisation, ou dérivant des
prérogatives propres a cette forme juridique, comme le droit des contrats, s’arréte au seuil de

I’assimilation de 1’établissement stable a la filiale. Celui-ci ne peut recevoir un traitement

2014, Ministre du Budget, des comptes publics, de la fonction publique et de la réforme de 1’Etat ¢/ Société Bayerische
Hypo und Vereinsbank AG ; CE n°® 359640 du 11 avril 2014, Caixa geral des depositos.

273 Ibid. : 1a Haute Assemblée reléve que I’administration fiscale ne saurait employer comme référence le niveau des
fonds propres « dont la succursale aurait dii étre dotée, en vertu de la réglementation applicable ou au regard,
notamment, de [’encours des risques auxquelles elle est exposée, si elle avait joui de la personnalité morale ».

274 TA Paris n° 0502777 du 16 novembre 2009, Caixa geral de Depositos. Le rapporteur public, dans ses conclusions
disponibles sur la base Ariane du Conseil d’Etat, explique que I’administration, « en s appuyant sur I’autonomie fiscale
de la succursale, pouvait, sur le plan des principes, estimer que le paiement d’un certain niveau de charge d’intéréts
pouvait constituer un acte contraire a l'intérét de la succursale ». 11 fallait a cela une démonstration aboutie et non
limitée a la comparaison des effets d’une sous-dotation en capital, alors que le concept n’a pas de sens pour un
établissement stable.

25 ]bid. : le rapporteur public poursuit : « Force est de constater que I’administration se borne d procéder a une
comparaison générale entre le niveau de capital requis pour une banque indépendante, et une succursale, et en tire la
conclusion que ce niveau devrait étre le méme, alors qu’'un siége et une succursale ne peuvent étre regardés comme
étant placés dans la méme situation. C’est le cas d’un point de vue juridique mais également d’un point de vue
économique, une succursale n’ayant pas de capital et les avances que son siege lui consent devant étre regardées
comme des apports et non comme des préts. De ce point de vue, il ne peut étre considéré qu une succursale est “’sous-
capitalisée”, puisqu’elle ne peut recourir a I’emprunt en substitution a une dotation en capital ».
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fiscal identique a la société que dans la mesure des déterminations propres au droit fiscal, et

ne lui est pas assimilable pour ce qui concerne les effets généraux du droit des sociétés.

Nous retrouvons parfaitement, ici, la volonté exprimée par Mitchell B. Caroll dans
son rapport de 1933, lorsqu’il justifie par le droit la distinction organique irréductible entre la

filiale et 1’établissement stable?’®.

En définitive sur ce point, I’entreprise susceptible de voir ses comptes rectifiés au
titre du transfert de bénéfices n’est pas forcément une personne morale. De méme, I’entité qui
consent un abandon de créance licite peut étre une simple succursale. Dans les deux cas, la

forme sociale importe moins que la réalit€¢ économique.

Cette primauté de la substance sur la forme ne tient pas a un principe général, mais
plus spécifiquement aux regles de détermination du bénéfice des entreprises et
d’assujettissement des établissements a 1’impot sur les sociétés. Elle traduit la nécessité de

qualifier la substance des entités pour mettre en ceuvre le dispositif de rectification.

La qualification des entités et des natures d’opération se trouve donc logée au sein du
dispositif de rectification prévu par ’article 57, et constitue son objet accessoire, a coté de
I’objectif principal de lutte contre 1’évasion fiscale. Il se prolonge avec la mise en ceuvre de
la notion de lien de dépendance pour la délimitation du groupe par rapport aux entreprises

indépendantes.

B. Le périmetre du groupe

Le critere du lien de dépendance livre la clé du périmetre du groupe au sens de
’article 57. Sa mise en ceuvre est a la charge de I’administration. La dépendance au sens de
I’article 57 peut étre de droit ou de fait. Alors que la dépendance de droit implique un simple
examen des liens capitalistiques, la dépendance de fait suppose la réunion d’un faisceau
d’indices et traduit une prise en compte de la substance au-dela de la forme des liens

juridiques.

26 Cf. CAROLL, Mitchell B., Taxation of Foreign National Enterprises, Vol. IV: Methods of Allocating Taxable
Income, Société des Nations - Genéve, 1933, pp. 176, 177, cité par COLLIER, Richard, ANDRUS, Joseph L., Transfer
Pricing and the Arm’s Length Principle after BEPS, Oxford University Press, 2017 : la transaction, entre une filiale et
sa mére ou entre deux filiales, « doit étre conduite comme une transaction juridique entre entreprises indépendantes,
alors que si le groupe conduit ses activités par ['intermédiaire d 'une succursale ou de succursales, il ne conclut pas, en
droit comme en fait, de contrats... Les faits économiques doivent inévitablement céder le pas devant les dispositions et
principes clairs du droit dans le cadre desquels les affaires sont conduites ».
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Mais, sur ce point également, la primauté de la substance sur la forme est relative.
D’une part, en effet, le lien de dépendance délimite nettement I’intérieur et I’extérieur du
groupe sur la base d’un critere de commandement, alors que la réalité économique offre un
continuum de situations de dépendance plus ou moins nettes (1). D’autre part, la
détermination du lien de dépendance n’a d’effet qu’en matiere d’applicabilité du dispositif de

rectification, et non pour la qualification proprement dite du transfert de bénéfices (2).

1. Le lien de dépendance comme pouvoir d’imposer un prix

La question s’est posée de savoir si une communauté d’intérét économique ou une
interdépendance mutuelle pouvaient caractériser un lien de dépendance. Le Conseil d’Etat
répond par la négative dans sa décision Sovemarco-Europe?”’, publiée au recueil Lebon et
appliquée par une jurisprudence constante?’8. En I’espéce, il s’ agissait d’une société frangaise
commercialisant un robot de cuisine assemblé par la société Rotel établie en Suisse. Cette
derniere était certes en relation d’affaires approfondie avec I’entité francaise, mais il n’était
pas allégué qu’elle efit disposé d’un pouvoir de dicter les prix. La Haute Assemblée juge qu’il
n’y a pas de dépendance?”. Dans ses conclusions, Philippe Martin formule la théorie selon
laquelle le lien de dépendance doit s’entendre d’un pouvoir de domination conduisant a
permettre qu’une entité impose a 1’autre d’agir contre son intérét. Il met en avant a ce titre le
sens littéral de 1a notion de dépendance et le risque qu’il y aurait, en comprenant cette derniere
de facon extensive, a faire entrer, dans le périmetre de dépendance des grandes entreprises,

tous leurs sous-traitants>.

277 CE n° 68799, 70814 du 18 mars 1994, 9¢ et 8e s.-s., rapp. Fabre, concl. Ph. Martin, publiée au recueil Lebon.

278 Cf. par exemple PANDO, Annabelle, Prix de transfert : précisions sur le lien de dépendance, Petites affiches

n® 154/2016, p. 4.

29 Cf. CE n° 68799, 70814 du 18 mars 1994, 9e et 8¢ s.-s., Sovemarco-Europe : « ni une “étroite communauté
d’inteérét” entre deux sociétés, caracteérisée selon I’administration par I’absence de contrat régissant leurs relations
commerciales, ni la constatation par une cour d’appel, dans les motifs d 'une condamnation pour fraude fiscale, d 'une
“interdépendance économique” entre ces deux sociétés ne suffit a caractériser [’existence d’un lien de dépendance au
sens de [’article 57 ».

280 Cf. conclusions Ph. Martin sous CE n°® 68799, 70814 du 18 mars 1994, 9¢ et 8e s.-s., Sovemarco-Europe, RJF 5/94,
n°532, concl. Ph. Martin p. 290 et s : « ce critére du lien de dépendance est destiné a caractériser des situations
particuliéres dans lesquelles une entreprise a la capacité de dicter a une autre des conditions économiques
défavorables a I’entreprise dépendante mais correspondant a l'intérét de [’entreprise dominante ou du groupe. C’est
une situation particuliére de rapport de domination qui justifie la précaution fiscale prise a [’encontre d entreprises qui
sont spécialement susceptibles de ne pas respecter entre elles le jeu de la pleine concurrence. Or, ce qui a été constaté
par la cour d’appel de Rouen, c’est une relation classique de client a fournisseur dans laquelle 'un des deux
partenaires économiques peut avoir un pouvoir de négociation supéerieur a I’autre. Admettre dans ce cas [’applicabilité
de l'article 57 du CGI reviendrait a élargir considérablement le champ de cet article puisque les relations économiques
entre des entreprises de tailles différentes son manifestement courantes. Tel n’est pas [’objet de [’article 57 du CGI,
dont le caractere trés limité résulte au demeurant du sens littéral de la notion de lien de dépendance ».
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La démarcation du lien de dépendance exclut ainsi le pouvoir léonin que peuvent
avoir certaines sociétés sur d’autres, tributaires, par le jeu méme de la concurrence, du role-
clé des premicres dans le processus de commercialisation. Corrélativement, il s’agit d’une
démarcation nette, entre un sens littéral de la notion de dépendance entendue comme la
soumission a un pouvoir de commandement, et un sens plus diffus correspondant a une

influence.

Ici apparait, a notre avis, une distinction entre la logique juridique de rectification et
la logique de référence a la pleine concurrence. Intuitivement, on peut en effet comprendre
que le jeu de la concurrence peut étre faussé de maniere plus ou moins forte, en fonction du
degré d’influence qu’un acteur exerce sur ’autre. Cela vaudrait hors des groupes, dans les
relations d’influence que nous venons de décrire, mais aussi a I’intérieur des groupes, ce qui
est plus important pour notre propos. Car, dans un tel cas, on peut imaginer que la pleine
concurrence puisse €tre atteinte de maniere spontanée dans certaines configurations ou la
dépendance interne n’induit pas de distorsion du rapport d’échange, par exemple lorsque la
filiale bénéficie d’une certaine autonomie. A I’inverse, il y aurait des cas ol la dépendance
induirait par elle-méme une optimisation des prix de transfert, comme lorsque le groupe
restructure ses fonctions en les répartissant entre des filiales organisées selon une politique
précise de prix de transfert. Entre ces deux extrémes, tout un continuum existerait alors de

situations plus ou moins convergentes avec la pleine concurrence.

Mais le droit de la rectification ne tolere pas une telle continuité et trace une frontiere
linéaire entre le domaine du commandement et le domaine de la liberté de gestion des filiales.
Tout se passe comme si la frontiere juridique permettait de délimiter un univers ou la pleine
concurrence est présumée, et un univers oul, au contraire, c’est 1’optimisation fiscale qui est

supposée. Essayons de vérifier cette hypothese.

2. La dépendance inopérante en matiere de liberté de gestion

Dans le dispositif de 1’article 57, la question du lien de dépendance est sans incidence

3281 jllustre ce

sur celle du transfert de bénéfices proprement dit. Une décision SA X de 198
mécanisme. L’administration avait réintégré dans les résultats de la société X le montant des
intéréts versés par celle-ci a une société suisse dont elle était filiale, en rémunération d’une

avance consentie pour 1’acquisition de matériel informatique qu’elle lui vendait et que la

281 CE n® 34516 du 4 novembre 1983, SA X, 8e et 7e s.-s., publiée au recueil.
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société commercialisait en France sous forme de location a des clients. Le service avait
toutefois regardé comme des facilit€s commerciales normales les intéréts afférents au premier
semestre d’avances, et avait opéré le redressement sur les intéréts excédentaires. Il faisait
valoir que le montant des avances excédait le montant du capital social, contrairement aux
dispositions de I’article 212 du CGI. Subsidiairement, 1’administration entendait prouver que

les intéréts correspondaient en partie a un transfert de bénéfices au sens de 1’article 57.

Mais, contrairement au lien de dépendance de 1’article 57, I’article 212 applicable au
litige vise les « intéréts afférents aux sommes que les associés laissent ou mettent a la
disposition de la société » sous réserve, « en ce qui concerne les associés ou actionnaires
possédant, en droit ou en fait, la direction de [’entreprise, que... ces sommes n’exceédent pas,
pour [’ensemble desdits associés ou actionnaires, le montant du capital s