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e 12 septembre 2023, la Com-
mission européenne a publié
une proposition de directive
sur les prix de transfert® (ci-apres,
la «Proposition» ou la «Directive
prix de transfert») dans le cadre du
paquet de mesures qui comprend
notamment la proposition de
directive BEFIT («Business
in Europe : Framework for
Income Taxation» ou «En-
treprises en Europe : Cadre
pour I'Imposition des Reve-
nus»)® commentée dans un arti-
cle publié dans le mensuel
d’octobre d’AGEFI. La Proposition
vise a incorporer dans la législation eu-
ropéenne des principes clés en matiére
de prix de transfert en vue d’établir une
approche commune au sein des Etats
membres.

En raison du prétendu manque d’harmonisa-
tion des regles de prix de transfert au sein de
I'UE, les Etats membres jouissent d'une marge
d’appréciation étendue pour interpréter les
Principes de 'OCDE en matiére de prix de
transfert, y compris pour interpréter des notions
clés, telles que celle d’«entreprise associée».

La Commission européenne signale plusieurs
problemes liés a la nature complexe des regles
de prix de transfert, notamment le transfert de
bénéfices et 'évasion fiscale, le contentieux et la
double imposition, ainsi que les cofits élevés de
mise en conformiteé.

Par le biais de sa proposition, la Commission eu-
ropéenne souhaite (1) incorporer dans le droit
européen le principe de pleine concurrence et les
principes clés en matiere de prix de transfert, (2)
créer une procédure accélérée pour résoudre les
problemes de double imposition (fast-track pro-
cedure), (3) clarifier le role et le statut des Prin-
cipes de 'OCDE en matiere de prix de transfert
et (4) créer la possibilité d’établir des regles com-
munes contraignantes pour certaines transac-
tions spécifiques.

Cet article propose une vue d’ensemble claire et
concise de la Directive prix de transfert.

Le principe de pleine concurrence
Apercu

Lorsque les transactions transfrontalieres intra-
groupe sont réalisées a des conditions qui ne sont
pas de pleine concurrence, elles doivent étre ajus-
tées afin de refléter les conditions et modalités
qui auraient été déterminées entre parties indé-
pendantes.

La Proposition définit le principe de pleine
concurrence comme une «norme internationale qui
prescrit que les entreprises associées effectuent des
transactions entre elles comme si elles étaient des tiers
indépendants. En dautres termes, les transactions
entre entreprises associées doivent refléter le résultat
qui aurait été obtenu si les parties n'étaient pas lices,
clest-a-dire si les parties étaient indépendantes I'une de
lautre et si le résultat (prix ou marges) était déterminé
par les forces du marché (libre)» (Traduction libre).

Définition d’entreprise associée

Afin de garantir une application uniforme du
principe de pleine concurrence au sein de I'UE,
la Proposition inclut une définition de la notion
d‘ «entreprise associée». Conformément a la Di-
rective prix de transfert, une «entreprise asso-
ciée» est une personne qui est liée a une autre
personne et qui :

- participe a la direction d’une autre personne en
étant en mesure d’exercer une influence notable
sur cette derniere ;

- participe au contrdle d’une autre personne
parce qu'elle détient dans celle-ci plus de 25% des
droits de vote ;

- participe au capital d'une autre personne par le
biais d'une participation directe ou indirecte su-
périeure a 25% ; ou

- adroit a 25% ou plus des bénéfices d'une autre
personne.

En outre, les «établissements stables» sont traités
comme des entreprises associées afin d’assurer
une égalité de traitement. Ainsi, les transactions
internes entre le siege social et I'établissement sta-
ble doivent étre déterminées conformément au
principe de pleine concurrence.

Un cheval de Troie ?

Ajustements prix de transfert

Ajustements corrélatifs et mise en place d'une procé-
dure «accélérée»

La Directive prix de transfert prévoit des regles
spécifiques a propos des ajustements corrélatifs
lorsqu'un ajustement primaire est effectué dans
une autre juridiction. Dans un tel cas, la Directive
exige des Etats membres qu'ils veillent a procé-
der a un ajustement corrélatif afin d’éviter la dou-
ble imposition (cest-a-dire que les Etats membres
ont la possibilité de procéder a de tels ajuste-
ments et nen limitent pas I'octroi).

Outre l'ajustement corrélatif accordé dans le
cadre des procédures amiables (Mutal Agreement
Procedures, «MAPs»), la Proposition prévoit une
procédure «accélérée». Dans le cadre de cette pro-
cédure, la demande introduite par le contribua-
ble devra faire mention de toutes les
circonstances factuelles et juridiques permettant
d’évaluer si 'ajustement primaire effectué dans
l'autre juridiction est conforme au principe de
pleine concurrence.

En outre, un certificat (ou un document équiva-
lent) devra étre fourni, attestant du caractere dé-
finitif de lajustement primaire effectué a
I'étranger. Suite qu dépot de la demande par le
contribuable, les Etats membres disposeront d"un
délai de 30 jours pour indiquer si la demande est

recevable (ou non).

Lorsque la double imposition résulte d"un ajus-
tement primaire effectué dans un autre Etat
membre, les Etats membres devront conclure la
procédure dans un délai de 180 jours a compter
de la réception de la demande du contribuable
par le biais d"un avis motivé d’acceptation ou de
rejet. Le fait que 'ajustement corrélatif ne soit pas
accordé dans le cadre de cette procédure accélé-
rée n'empéche pas le contribuable de poursuivre
une procédure amiable.

La Proposition prévoit également que les Etats
membres devront accorder des ajustements cor-
rélatifs a la suite d’audits conjoints ou d’autres
formes de coopération administrative internatio-
nale telles que les programmes multilatéraux
d’évaluation des risques comme 1" «European
Trust and Cooperation Approach» (<ETACA») et I’
«International Compliance Assurance Programme»
(«ICAP») lorsque les administrations fiscales
concernées s'accordent sur la détermination du
prix de pleine concurrence et que les ajustements
primaires et corrélatifs sont accordés symétrique-
ment pour le méme montant dans toutes les juri-
dictions concernées.

Ajustements compensatoires

Afin d’établir une approche commune des ajus-
tements compensatoires au sein de 1'UE et d’évi-
ter les litiges, la Directive prix de transfert prévoit
les conditions dans lesquelles les Etats membres
doivent reconnaitre un ajustement compensa-
toire, a interpréter en conjonction avec le rapport
de la Commission européenne de 2013 intitulé
«Joint Transfer Pricing Forum Report on com-
pensating adjustments».

Eléments fondamentaux communs pour
appliquer le principe de pleine concurrence

Méthodes prix de transfert et sélection de la mé-
thode la plus appropriée

Conformément au chapitre III des Principes de
I’OCDE en matiére de prix de transfert, la Direc-
tive prix de transfert prescrit cing méthodes re-
connues : la méthode du prix comparable sur le
marché libre, la méthode du prix de revente, la
méthode du colit majoré, la méthode transaction-
nelle de la marge nette et la méthode du partage
des bénéfices. Aucune préférence n'est indiquee
pour l'une ou l'autre de ces méthodes.

La Proposition prévoit en outre qu’'une
méthode de prix de transfert autre que
I'une des méthodes reconnues par
I'OCDE ne peut étre appliquée que
s'il peut étre démontré : (i) qu'aucune
des méthodes reconnues par
I’OCDE ne peut étre raisonnable-
ment appliquée et (ii) que cette
autre méthode produit un résul-
tat conforme au principe de
pleine concurrence.

Le choix de la méthode de prix

de transfert doit toujours

viser a déterminer la mé-

thode la plus appro-

priée pour un cas

particulier. Aucune mé-

thode n’est adaptée a toutes

les situations possibles, et il

n’est pas nécessaire de prouver

quune méthode particuliere

n'est pas adaptée a un ensemble
donné de circonstances.

Intervalle de pleine concurrence

L’intervalle de pleine concurrence doit étre dé-
terminé a l'aide de I'intervalle interquartile (c’est-
a-dire I'intervalle compris entre le 25e et le 75e
percentile des résultats provenant de compara-
bles indépendants).

Afin de minimiser les litiges et de garantir une
approche commune dans I'ensemble de I'UE, la
Proposition preV01t en outre qu'aucun ajuste-
ment ne pourra étre effectué par les Etats mem-
bres des lors que le résultat se situe dans
I'intervalle interquartile. Lorsque les résultats
d’une transaction controlée se situent en dehors
de l'intervalle de pleine concurrence, les admi-
nistrations fiscales devront procéder a un ajuste-
ment de tous les résultats au niveau de la
médiane des intervalles.

Toutefois, dans les deux cas, 'administration
fiscale ou le contribuable pourra démontrer
qu’'un positionnement différent dans l'inter-
valle est justifié par les faits et circonstances du
cas d’espece.

Documentation relative aux prix de transfert

La Directive prix de transfert exige que les contri-
buables disposent de suffisamment d’informa-
tions et d’analyses pour vérifier que les
conditions des transactions qu'ils concluent avec
des entreprises associées sont conformes au prin-
cipe de pleine concurrence. Ces informations et
analyses comprennent :

- I'identification des relations commerciales ou fi-
nancieres ;

- laméthode de prix de transfert et sa sélection ;
- I'analyse de comparabilité ; et

- la détermination de l'intervalle de pleine
concurrence.

Cette documentation prix de transfert obligatoire
s‘applique a tous les contribuables, quel que soit
leur niveau de revenus. Toutefois, le contenu
exact de cette documentation de prix de transfert
sera précisé ultérieurement par la Commission.

Modifications ultérieures
et sécurité juridique

Les dispositions de la Directive prix de transfert
doivent étre appliquées conformément aux Prin-
cipes de 'OCDE en matiere de prix de transfert.
La Proposition fait référence a la version de 2022
des Principes de 'OCDE en matiére de prix de
transfert et a toute modification ultérieure de ces
Principes approuvée par I'UE. Ainsi, la Proposi-
tion établit le principe selon lequel la derniere
version des Principes de 'OCDE en matiére de
prix de transfert sera contraignante pour tous les
Etats membres de I'UE. Bien que ce soit déja le
cas aujourd'hui, cela pourrait poser un probleme
dans les situations ot1 les Principes de 'OCDE en
matiére de prix de transfert sont modifiés de ma-
niere significative et qu’ils s'appliquent alors a
des périodes antérieures lors desquelles ces Prin-
cipes n‘existaient pas.

La Directive prix de transfert prévoit en outre
que le Conseil de I'UE pourra établir des regles
contraignantes supplémentaires dans le do-
maine des prix de transfert par le biais d’actes
d’exécution.

Réaction du gouvernement suédois

Le 17 octobre 2023, le ministere suédois des Fi-
nances a publié sa position sur la Proposition de
la Commission européenne. Le gouvernement
suédois est le premier gouvernement a prendre
position sur la Directive prix de transfert. Selon
la Commission, la Directive prix de transfert aug-
menterait la sécurité juridique et réduirait le

Economie

risque de contentieux et de double imposition,
tout en réduisant les possibilités pour les entre-
prises d'utiliser les regles de prix de transfert a
des fins de planification fiscale agressive.

Toutefois, apres une évaluation globale, le gou-
vernement suédois s'oppose a la Proposition et
estime qu’elle présente des lacunes évidentes en
matiére de précision et de proportionnalité par
rapport a I'objectif déclaré.

Le gouvernement suédois estime que les diffé-
rences d’interprétation et d’application du prin-
cipe de pleine concurrence entre les Etats
membres de I'UE sont surestimées et que les dif-
férends qui surviennent en matiére de prix de
transfert sont plus souvent dus au fait que les dif-
férents Etats évaluent différemment les circons-
tances d'un cas particulier.

Le gouvernement suédois estime également
qu’étant donné que les regles de prix de transfert
sont appliquées a 1'échelle mondiale, des solu-
tions globales sont préférables a des solutions dé-
terminées au niveau de 'UE, car ces derniéres
pourraient créer de nouveaux problémes vis-a-
vis des pays tiers.

Conclusion

La Directive prix de transfert exigerait des Etats
membres de I'UE qu’ils suivent les Principes de
I’OCDE en matiére de prix de transfert. Toute-
fois, comme tous les Etats membres de I'UE sont
membres de I'OCDE, ils devraient déja suivre
ces Principes. Des lors, la Proposition ne devrait
pas, en tant que telle, entrainer de changements
significatifs.

Toutefois, la Directive prix de transfert exigerait
une documentation des prix de transfert obliga-
toire alors méme que la portée exacte des exi-
gences en matiere de documentation ne serait
précisée par la Commission européenne qu’a un
stade ultérieur.

En outre, la possibilité pour le Conseil de I'UE
d’établir des regles contraignantes supplémen-
taires dans le domaine des prix de transfert signi-
fierait que les Etats membres de 1'UE
abandonneraient leur souveraineté en matiere
fiscale, car il ne peut étre exclu que des regles
contraignantes de grande portée en matiere de
prix de transfert soient adoptées a l'avenir (sur
lesquelles les Etats membres de 'UE n‘auraient
alors plus aucun contrdle).

La procédure accélérée proposée pour les ajuste-
ments corrélatifs constituerait un instrument
supplémentaire (en plus de la convention d’arbi-
trage et des procédures MAP prévues par la di-
rective et les conventions fiscales applicables) qui
permettrait aux contribuables de demander aux
autorités fiscales des Etats membres de I'UE d’ali-
gner leurs positions en cas de litige en matiére de
prix de transfert.

En fin de compte, alors que la Directive prix de
transfert ne devrait pas entrainer de change-
ments significatifs, elle pourrait cependant
constituer pour la Commission européenne un
nouvel instrument dont elle pourrait abuser afin
de devenir I'instance faisant autorité pour inter-
préter les Principes de I'OCDE en matiere de prix
de transfert au sein de I'UE. Bien que cela ait lar-
gement échoué dans plusieurs dossiers sur les
aides d’Etat liées aux prix de transfert (par exem-
ple, dans les affaires FIAT et Amazon), cette Di-
rective prix de transfert pourrait étre utilisée par
la Commission européenne pour priver les auto-
rités fiscales des Etats membres de I'UE de leur
souveraineté. Cependant, nous nen sommes pas
encore la et cette Directive ne verra le jour que si
tous les Etats membres de I'UE y consentent.

L’adoption de la Directive prix de transfert re-
quiert 'unanimité au sein du Conseil de 1'UE,
unanimité qui pourrait étre difficile a atteindre,
compte tenu de la réaction du gouvernement
suédois. Si la Directive est adoptée, les nouvelles
regles s'appliqueront a partir du 1 janvier 2026.
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