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Introduction

Avec le développement des échanges internationaux ces derniers siécles, les entreprises commerciales et
industrielles ont été et sont toujours amenées a exercer leurs activités au-dela des frontieres nationales .
Pareille délocalisation, par une entreprise, d’une partie de ses activités en dehors de son Etat de
résidence peut se faire d’une maniére indirecte, p. ex. par le truchement de distributeurs locaux.
Mais une société peut aussi vouloir s’implanter directement dans un pays étranger, que ce soit p. ex.
en y constituant une entreprise qui lui est associée ou un établissement stable (ci-aprés: ES).

Le développement des relations économiques internationales et, avec lui, le nombre toujours croissant de
sociétés associées les unes des autres, respectivement d’entreprises et leurs ES, installés dans différents
Etats ont entrainé des conflits de souverainetés fiscales et, par voie de conséquence, des cas de double
imposition internationale’. C’est pour éliminer ces conflits et la double charge en résultant que I'OCDE a
établi, en 1963, un projet de convention®. Destiné a servir de modéle a la conclusion d’ac-
cords bilatéraux, ce projet renferme une trentaine de régles de délimitation de la souveraineté fiscale’.
Les 58 années écoulées depuis ont attesté de la bonne volonté avec lequel ce projet a été accueilli
sur le plan international. Grace aux nombreuses conventions bilatérales conclues sur le modeéle de ce
projet entre les Etats membres de I'OCDE, ils ont pu se mettre d’accord sur /’existence d’un ES comme
critére de délimitation de la souveraineté fiscale sur les bénéfices des entreprises (cf. art. 7 par. 1
nMC OCDE)°. Il reste gu’une définition concordante du ou des lieux d’imposition d'une entreprise ne
suffit pas a I’élimination de la double charges. Aussi bien, lorsque des ES sont situés dans plusieurs Etats,
il faut encore ventiler entre ceux-ci la matiere imposab/e7. Or, comme il existe plusieurs méthodes de
répartition, le constat a été fait au milieu des années 2000 qu’il n'y avait pas toujours uniformité entre
les Etats dans la méthode employée pour déterminer les bénéfices imputables & I'un et I'autre ES'.
Il pouvait en résulter I'attribution du méme revenu a deux ES, certes sis dans différents Etats, mais faisant
partie d’'une méme entreprise internationaleg, avec pour conséquence la double imposition d’une partie
des bénéfices globaux de ladite entreprisem.

Au manque d’uniformité constaté dans les méthodes de répartition utilisées pour calculer les bénéfices
imputables & un ES, vient s’ajouter un autre probléme, commun aux relations entre entreprises associées,
d’une part, et aux rapports entre des entreprises et leurs ES, d’autre part. De fait, il existe souvent un
&cart, parfois sensible, entre les charges fiscales prélevées dans les Etats de leur situation respective,
souverains que ces Etats sont en la matiere'’. D’oll la tentation, pour des sociétés associées, de transférer
des bénéfices de I'une a l'autre, ou & leur ES et, de ce fait, d’'un pays a l'autre, en passant entre
elles ou avec leur ES étranger des transactions rémunérées a un prix inférieur a celui du marché,
cela afin de réduire leur charge fiscale".

Afin de lutter contre de tels transferts de bénéfices, un principe a été instauré sur le plan international,
celui de pleine concurrence (cf. art. 9 par. 1 MC OCDE). Il commande & des entreprises associées
d’entretenir entre elles des relations d’affaires dans les mémes conditions qu’elles en nouerait, au sein
d’un environnement de libre concurrence, avec des tiers leur étant indépendants13. Or, dans la pratique,

RIVIER, p. 7.

Ibid.

Ibid.; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 10 ss.

RIVIER, p. 7.

Id., p. 33 s.; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 19.

RIVIER, p. 10.

Ibid.

Ibid.

id., p. 131.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 126.

Duss, p. 104.

Arrét du TF 2C_343/2019 du 27 septembre 2019 consid. 4.4; arrét en ligne de la CJCA/GE ATA/1487/2017
du 14 novembre 2017 consid. 6e; BARTHOLET, p. 39; id.,, p. 104; NOEL, pp. 13 et 16.

ATF 140 Il 88 consid. 4.1; jugement du Tribunal fiscal du canton de Neuchatel DIR.2004.5 du 18 janvier 2005 consid. 2d,
in : RIN 2005 205.



savoir si une transaction intra-groupe donnée a été conclue dans des conditions de pleine concurrence
et, dans la négative, en déterminer le juste prix se révelent d’épineuses questions; c’est en vue de
faciliter leur résolution que I'OCDE a établi des principes en matiere de prix de transfert (ci-aprés: PPT).

Pour des raisons qui seront expliquées plus loin, le principe de pleine concurrence, et les PPT établis
sur sa base, ne s’appliquent pas sans autre aux relations entre une entreprise et son ES. En vue de
leur étendre I'application de ce principe et des PPT, 'OCDE a développé, au cours de la seconde moitié
des années 2000, l'approche dite de «l’entit¢é fonctionnellement distincte», aussi baptisée en anglais
«Authorised OECD Approach» (ci-aprés: AOA). L'OCDE a saisi I'occasion de I'’AOA pour uniformiser
en plus la méthode applicable a la détermination des bénéfices attribuables a un ES, méthode dont on
vient de voir qu’elle différait suivant les pays.

Outre de metire en ceuvre le principe de pleine concurrence, les PPT et I’AOA ont ceci de commun
qu’ils visent une répartition appropriée des bénéfices entre différents pays. lls doivent permettre d’éviter,
tout & la fois, que le contribuable ne diminue I'assiette de I'imp6t et que I'autorité fiscale ne I’étende“;
il y va donc de l'intérét tant du fisc que du contribuable.

Le présent opuscule se propose d’examiner limpact des PPT et de I'’AOA sur la jurisprudence récemment
rendue par le TF en matiére de répartition fiscale. Dans une série d’arréts, en effet, il s’est prononcé,
soit expressément, soit implicitement, sur /a place qui revient aux PPT et 8 I'’AOA dans la jurisprudence
et la pratigue suisses. Dans cette optique, il conviendra, dans un premier temps, d’exposer quelques
fondements et généralités nécessaires a la bonne compréhension du sujet ici examiné (cf. infra |).
Cela fait, et dans un deuxiéme temps, il sera nécessaire de s'intéresser plus spécifiguement aux PPT
et a I'’AOA (cf. infra 11). Dans un troisitme et dernier temps, il sera passé a I’examen de la jurisprudence
récemment prononcée par le TF en matiére de répartition fiscale, sous I'angle particulier de sa «réceptivité»
aux PPT et a 'AOA (cf. infra lll).

|. Fondements et généralités

Le présent chapitre tend a offrir au lecteur la base nécessaire a la bonne compréhension des dévelop-
pements ultérieurs. Sera d’abord examinée, & cet effet, I'interaction entre les droits privé et fiscal (cf. infra
I.A), aprés quoi il conviendra de s’arréter aux notions de distribution de bénéfices et d’'apport en capital
dissimulés (cf. infra 1.B). Une section consacrée au principe de pleine concurrence viendra enfin clore
le chapitre (cf. infra 1.C).

A. L’interaction entre droits privé et fiscal

1. La superposition fiscale comme régle

S’il nous fallait résumer en une ligne l'interaction entre droit privé et droit fiscal, I'on dirait que celui-la
se superpose a celui-ci”’. I faut comprendre par la que, si des contribuables ont usé de leur liberté
contractuelle, le droit fiscal peut devoir s’appliquer a un rapport juridique existant16, établi par le contrat
conclu.

Le principe de la superposition fiscale implique que le rapport de base voulu par les parties, tout comme

. . . L. , . " 17

les modalités et les conditions par elles convenues dans ce cadre, lie en principe |'autorité fiscale ;
. . . 18
celle-ci doit en reconnaftre les conséquences sur le plan fiscal .

RIVIER, p. 132.

Voy. LIEGEOIS, n° 566.

/d., n~ 496, 502 et 896.
/d., n” 510 et 572.

/d., n” 358, 382 et 508.



La superposition fiscale trouve notamment son expression dans le principe de I’autorité du bilan commercial.
Selon ce principe, déduit de I'art. 58 al. 1 let. a LIFD, les comptes tenus par le contribuable, pour peu
qu’ils 'aient été en conformité avec les dispositions impératives du droit commercial (cf. not. art. 957
a 963b CO19), sont opposables au fisc. En d’autres termes, I'impdt sera alors calculé sur la base du
bénéfice tel qu’il ressort du compte d’exploitation.

2. L’imposition selon la réalité économique, ou I’exception; I'exemple des
let. b et ¢ de l'art. 58 al. 1 LIFD

L . . , . . . . 21

Les principes de la superposition fiscale et de I'autorité du bilan commercial souffrent des exceptions .

L , . . . 22 .

Il en va ainsi notamment lorsque s’appligue une des normes dites «correctives» ancrées dans le droit
. . . 23
fiscal interne suisse .

Ces régles correctrices permettent au fisc d’apprécier, aux fins de la détermination du bénéfice imposable,
I'opération des parties (p. ex. un contrat, par hypothése valide et juridiguement valable) selon la réalité
économique et de tirer de cette appréciation les conclusions qui s’imposent sur le plan fiscal”. Cela étant,
méme requalifieé par I'autorité fiscale, le contrat voulu par les parties n’en demeure pas moins valable
d’un point de vue juridiquezs; seules les conséquences fiscales n’en seront pas (entiérement) admises
par le fisc.

Au nombre des normes correctrices sus-évoquées, se compte /lart. 58 al. 1 let. b et c LIFD®.
Aux termes de la let. b, les prélévements opérés avant le calcul du solde du compte de résultats qui
ne servent pas a couvrir des frais généraux autorisés par I'usage commercial entrent dans le bénéfice
net imposable. Doivent également étre réintégrés au bénéfice imposable, selon la let. ¢, les produits qui
n’ont pas été comptabilisés dans le compte de résultats.

Selon la jurisprudence relative a I'art. 58 al. 1 let. b LIFD, les dépenses nécessitées par la marche de
I’entreprise27 peuvent étre déduites du résultat dans la mesure de leur caractére commercialement justifién.
Ne sont en revanche pas déductibles du bénéfice imposable, les dépenses étrangéres a l'activité sociale
de I’entreprise; le montant des charges comptabilisées & leur suite doit étre réintégré au bénéfice déclaré.

Constituent notamment des dépenses non justifiées par I'usage commercial, selon l'art. 58 al. 1 let. b
5 tiret, les distributions dissimulées de bénéfices, notion a I'examen de laquelle sont notamment
consacrées les lignes suivantes (cf. infra |.B).

B. La distribution de bénéfices et I'apport en capital dissimulés

1. Considérations liminaires

Il arrive, en pratique, que des sociétés de capitaux versent des bénéfices a leurs actionnaires, aux proches
de ceux-ci ou encore a leur ES, ou soient dotées par eux en capital, sous une forme dissimulée.
C’est d’autant plus le cas lorsque, membres d’un groupe multinational, elles sont soumises a des
souverainetés fiscales distinctes™. En effet, selon I’approche dite «de I'entité distincte» suivie au plan

Arrét en ligne de la Cour fiscale du Tribunal cantonal de I'Etat de Fribourg 4F 05 89 et 90 du 5 mai 2006 consid. 3a.
ATF 137 Il 353 consid. 6.2; DANON, art. 57 s. LIFD n" 70 et 75.

LIEGEOIS, n’ 528.

/d., n’ 530 ss.

DANON, art. 57 s. LIFD n” 70, 81 et 127 s.; ibid.

LIEGEOIS, n” 497 et 897.

Jugement DIR.2004.5 précité consid. 2d. Voy. ég. Duss, p. 112.

Arréts du TF 2C_766/2014 et 2C_767/2014 du 31 aoat 2015 consid. 9.1.

Jugement DIR.2004.5 précité consid. 2e; arrét en ligne de la Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal du
canton de Vaud FI1.2014.0080 du 28 octobre 2015 consid. 7d.

Jugement DIR.2004.5 précité consid. 2e; arrét en ligne FI1.2014.0080 précité consid. 7d.

NOEL, p. 16.



international, les sociétés d’'un méme groupeao, y.c. leur(s) E831, sont autant d’entités distinctes a traiter
fiscalement comme telles’>. De la une double conséquence: d’une part, chacune de ces sociétés,
tout comme leur(s) ES, est imposée individuellement sur les bénéfices — séparément déterminés — gu’elle
realiseaa; d’autre part, les transactions entre sociétés apparentées, et parfois méme les opérations entre
une entreprise et son ES“, sont fiscalement reconnuesas, sinon dans leur montant, du moins en leur
principeae. D’ou la tentation, pour ces sociétés associées, de transférer des bénéfices de I'une a |'autre,
ou a leur ES étranger, et, de ce fait, d’'un pays a l'autre, en passant entre elles ou avec leur ES
étranger des transactions rémunérées a un prix inférieur & celui du marché, cela afin de réduire leur
charge fiscale” .

Pareilles opérations sont qualifiées, en droit fiscal interne suisse, de distribution de bénéfices ou d’apport
en capital dissimulés, selon que le bénéficiaire du transfert est une société dominante ou dominée.
Relevons, entre parenthéses, que la notion de «distribution dissimulée de bénéfices» s’emploie parfois
aussi dans le contexte des relations entre une entreprise et son ES™. C’est dans ce sens large gu’elle
sera utilisée par la suite™. Cette parenthése fermée, toutes ces opérations interviennent souvent dans un
contexte contractuel; une transaction est alors conclue a des conditions anormales entre sociétés contrélante
et contrélée, ou entre une entreprise et son ES, ce qui se traduit par une disproportion entre prestation
et contre-prestation convenues' . Cette disproportion peut prendre des formes diverses et variées“;
la comptabilisation de charges excessives” ou étrangéres a |I'activité sociale de I’entreprise43 ou la
renonciation a tout ou partie d’un produit“, en sont des exemples.

Le simple fait d’une disproportion entre prestations intra—groupe ou internes a |’entreprise ne fait pas du
montant transféré un dividende ou un apport en capital dissimulés. Encore faut-il, pour cela, que la
société appauvrie, au lieu de comptabiliser comme tel le rendement de participations ou |'apport que
constitue I'excés (ou I'insuffisance) du prix ou de la rétribution“, en débite (ou crédite) son compte
de pertes et profits qui s’en trouve diminué d’autant (augmentation du passif ou non-augmentation de
I’actif). Semblable comptabilisation déguisée revient & donner & la disproportion des prestations une

* Les sociétés d’'un méme groupe sont dites indifféeremment «affiliées», «apparentées» ou encore «associées».

L’approche de I'entité distincte s’applique aussi aux relations entre un ES et le reste de I'entreprise & laquelle il appartient,
avec cependant des nuances et réserves ici et la. L'on y reviendra plus loin (voy. infra 1.C.3).

Arrét 2C_343/2019 précité consid. 4.6; Principes OCDE 2017, n’ 5.

DANON, art. 57 s. n° 170; Duss, p. 108.

La (possible) reconnaissance fiscale d’opérations (dites «internes») entre un ES et I'entreprise est tout sauf évidente,
si I'on considére qu’elles n'ont pas d’existence juridique, & la difféerence des transactions intra-groupe. Cf., & ce sujet,
infra 1.C.3 et Il.A.1.

Duss, p. 108.

La reconnaissance fiscale (du principe méme) d’une transaction effective entre entreprises associées découle déja du fait
gu’elle a une existence juridique. Le fisc n’est fondé & faire abstraction totale d'une transaction intra-groupe que dans des
circonstances exceptionnelles (voy. Principes OCDE 2017, n" 1.121-1.125). Rien ne Iui interdit cependant d’en ajuster le
prix, s'il ne se révéle pas conforme au principe de pleine concurrence. Quant aux opérations internes entre une entreprise et
son ES, leur prise en compte fiscale, dont on verra qu'elle est moins évidente (cf., & ce sujet, infra 1.C.3 et IlLA.1), répond
a des exigences plus élevées (cf. infra 1.C.3). La aussi cependant, lorsqu’elles sont fiscalement pertinentes, les opérations
internes entre une entreprise et son ES peuvent étre ajustées dans leur prix en cas de violation du principe de pleine
concurrence.

Arrét 2C_343/2019 précité consid. 4.4; arrét ATA/1487/2017 précité consid. 6e; BARTHOLET, p. 39; Duss, p. 104; NOEL,
pp. 13 et 16.

Voy. p. ex. RIVIER, pp. 183-186.

La remarque vaut mutatis mutandis pour la notion d’«apport en capital dissimulé».

Duss, p. 111; RIVIER, p. 179.

Arrét ATA/1487/2017 précite consid. 6b.

I en va de la sorte lorsqu’une filiale acquiert de sa société meére un élément de fortune & un prix excessif, lui rétribue
exagérément pour un service rendu ou s’acquitte en sa faveur d’intéréts ou de redevances disproportionnés en contrepartie
d’un prét d’argent octroyé ou d’un droit d’usage cédé: voy. Duss, p. 113; NOEL, pp. 143 s. et 152; RIVIER, pp. 180-183.
Ces opérations s’analysent comme des distributions occultes de bénéfices, alors qu'effectuées en sens inverse, elles constituent
des apports en capital dissimulés. La méme remarque est de mise en ce qui concerne les exemples donnés ci-dessous en
npb n’ 43 s.

Ainsi le fait pour une société fille de supporter des dépenses imputables & sa société mere: arréts du TF 2C_433/2016 et
2C_434/2016 du 30 mai 2016 consid. 7.2 et DANON, art. 57 s. LIFD n° 224.

Ainsi la filiale qui vend & sa société mére un bien a un prix insuffisant ou n’exige pas d’elle une contre-prestation appropriée
pour le service gu’elle lui a rendu: Duss, p. 113.

ATF 119 Ib 116 consid. 2.
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(fausse) apparence contractuelle, dissimulant du méme coup la nature exacte de la distribution de
bénéfices ou de I'apport en capital“.

2. Les conditions

Les notions de distribution de bénéfices ou d’apport en capital dissimulés répondent peu ou prou aux
mémes conditions. Nécessaires et suffisantes, celles-ci sont au nombre de quatre; les voici, accompagnées
de quelques commentaires:

Premiérement, une prestation doit avoir été allouée en |'absence de contre-prestation (équivalente).
Suivant qu’il s’agit d’une distribution de bénéfices ou d’un apport en capital dissimulés, la société
prestataire sera une entreprise, tantdt dominante (p. ex. une société meére actionnaire), tantot
dominée (i.e. une filiale). Dans les deux cas, I'opération pourra encore impliquer une personne
proche de I’entreprise dominante en tant que bénéficiaire (dans le cas d’une distribution cachée
de bénéfices) ou distributeur (dans I’hypothése d’un apport en capital dissimulé) de la prestation.

A la différence d’'un apport en capital occulte”, une distribution dissimulée de bénéfices conduit
en principe & un appauvrissement (perte ou un gain manqué)48 dans le chef de la société
prestataire“.

Deuxiemement, et d’une maniére symétrique, il faut que la disproportion des prestations ait profité
a un actionnaire ou a un proche de celui-ci (dans le cas d’une distribution occulte de bénéfices)
ou a la société dominée (dans I'hypothése d’un apport en capital dissimulé).

Les notions d’«actionnaire» et de «proche» de celui-ci s’entendent d’une personne physique ou
morale™. Appliquées au cas d’un groupe de sociétés, ces notions appellent d’abord les quelques
remarques formulées ci-aprés:

— Par actionnaire, il faut comprendre toute personne — physique ou morale — jouissant d’une
prétention sociale tirée du rapport de participation51. Une société mere — cela va sans dire — est
donc I'actionnaire de sa filialesz;

— sont notamment proches d’une société les personnes morales qui lui sont apparentéessa,
ce qui est le cas de sociétés faisant partie d’'un méme groupe54 :

O Le lien d’actionnariat existant entre sociétés (apparentées) d’un méme groupe peut étre
direct. Ainsi une filiale est-elle un proche de sa maison meére, de méme que le sont les
autres sociétés dont celle-ci détient des actionsss;

O Il peut aussi advenir que le lien d’actionnariat entre sociétés (apparentées) d’'un méme
groupe ne soit gu’indirect. De la maison meére, sont en effet également proches les sociétés
qui sont liées par des rapports d’actionnariat a I’entreprise qu’elle domine (p. ex. sa petite-
fille [la société fille de sa propre filiale]) ou & I’entreprise par qui elle est elle-méme
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Arréts du TF 2P.37/2001 et 2A.55/2001 du 6 mars 2002 consid. 3.1; arrét en ligne de la Cour de droit public du
Tribunal cantonal du canton du Valais A1 05 63 du 1”7 juillet 2005 consid. 3b.

Lors d’un apport en capital dissimulé, en effet, la valeur de la participation que détient la société dominante (prestataire)
dans I’entreprise dominée (bénéficiaire) est en régle générale augmentée dans la méme mesure que la prestation faite par
I'une a l'autre: voy. BARTHOLET, p. 41; Duss, p. 118 s.

Arrét A-1427/2016 du 9 aolt 2017 consid. 2.3.1 et 3.1.2.

Duss, p. 118 s.; NOEL, p. 157.

ATF 119 précité consid. 2; arrét du TF 2A.347/2002 du 2 juin 2003 consid. 4.1.

DANON, art. 57 s. n° 193 LIFD.

Arrét du TF 2C_11/2018 du 10 décembre 2018 consid. 7.7.

ATF 115 Ib 111 consid. 5a.

ATF 119 précité consid. 2.

NOEL, pp. 151 et 157 npb n° 6; YERSIN, p. 250.



controlée (p. ex. sa grand—mére56 [la société mere de sa propre mére])57. Dans le méme
ordre d’idées, deux sociétés sceurs, dominées par un actionnaire commun, sont également
proches I'une de I'autre™.

Ces remarques faites, il importe de relever, ensuite, que la qualité d’entreprise dominante ou
dominée revétue par la société bénéficiaire de la prestation est déterminante pour savoir s’il y a
distribution de bénéfices ou apport en capital dissimulés. Ainsi, pour reprendre le cas d’un groupe
de sociétés, si le bénéfice y est déplacé de bas en haut (i.e. d’une société mere a sa filiale),
il y a apport en capital dissimulésg; lorsqu’en revanche le bénéfice transféré au sein du groupe I’est
de haut en bas (i.e d’une société fille & sa société mere), c’est d’une distribution dissimulée de
bénéfices qu’il est questionso.

A ces deux types de déplacement intra—groupe de bénéfices, s’en ajoute un troisiéme: celui qui
intervient — d’une maniére cachée — entre deux sociétés indirectement apparentées, que ce soit sur
les plans horizontal (i.e. entre deux sociétés sceurs’') ou vertical (i.e. entre sociétés grand-mere
et petite-fille™).

A noter, enfin, que pour chacun de ces types de transfert intra-groupe de bénéfices, I'on dit de
la société enrichie qu’elle bénéficie d’une «prestation appréciable en argent»ea. Le TF emploie ce
terme d’une maniére générique pour désigner tant une distribution de bénéfices qu’un apport en
capital dissimulés™. Lorsque toutes les conditions d’une prestation appréciable en argent sont réunies
— conditions dont on a vu qu’elles se recoupent dans le cas d’une distribution de bénéfices et
d’un apport en capital occultes — notre Haute Cour va parfois méme jusqu’a renoncer a qualifier
I'opération de l'une ou de l'autre; elle se contente alors d’affirmer, le cas échéant, que les
conséquences fiscales pour la société contribuable en sont les mémes’ .

Troisiemement, il doit pouvoir étre admis que la société n’aurait pas octroyé la prestation litigieuse
dans de telles conditions & un tiers lui étant étranger. Cette condition consacre — sous une forme
négative — le principe de pleine concurrence, dont il sera question en détail plus loin (cf. infra
I.C). Il suffira de relever ici que le propre de la disproportion des prestations qui accompagne une
distribution de bénéfices ou un apport en capital dissimulés est de reposer, non pas sur une
justification contractuelle ou économique, mais sur le seul rapport de participation qui unit les
intéressesse; I’on dit alors de la prestation qu’elle a été octroyée «causa soc/etatis>>67;

Quatriemement enfin, il faut que la disproportion existante entre prestation et contre-prestation soit
manifeste, a telle enseigne que les organes de la société appauvrie pouvaient (et devaient)
s’apercevoir de I'avantage ainsi accordé. Cette condition n’'appelle pas de commentaire particulier
pour les besoins du présent travail.
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Arrét du TF 2A.355/2004 du 20 juin 2005 consid. 3.3; DANON, art. 57 s. n" 176 et 202.
Duss, p. 106; NOEL, pp. 141 npb n~ 1, 151 et 157 npb n’ 6; YERSIN, p. 250.

ATF 119 précité consid. 2; arrét 2A.347/2002 précité consid. 4.1; DANON, art. 57 s. LIFD n" 176 et 202; Duss, p. 122.
NOEL, p. 139.

/bid.; Duss, p. 118.

DANON, art. 57 s. LIFD n™ 202 et 254; Duss, p. 122.

Duss, p. 122 s.

Arréts du TF 2C_1073/2018 et 2C_1089/2018 du 20 décembre 2019 consid. 12.4 et 15.1.
Arrét du TF 2A.588/2006 du 19 avril 2007 consid. 5.2.
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BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n’ 217.



C. Le principe de pleine concurrence

1. Sa définition et ses sources

La bonne application de I'approche de I'entité distincte (cf. supra [.B.1) aux sociétés membres d’un
groupe, respectivement a une entreprise et a son ES, présuppose que les transactions passées entre
ces entités soient conclues dans la méme mesure qu’elles I’auraient &té entre ou avec un tiers indé-
pendantse. Autrement dit, le principe de pleine concurrence doit étre respecté. Ce principe, dont le but
est une répartition appropriée des bénéfices entre différents payssg, s’applique originellement aux entreprises
associges . |l repose sur l'idée que la société de capitaux, loin de poursuivre un but de bienfaisance
en faveur de ses porteurs de parts ou de leurs proches, est au contraire un sujet de droit indépendant
orienté avant tout vers la recherche du profit”. Le principe de pleine concurrence doit étre observé tant
dans le choix des formes juridiques que dans la fixation des montants (prix de biens ou de services) .

Quand une société distribue des bénéfices ou se fait apporter du capital d’une maniére cachée, le principe
de pleine concurrence est par définition enfreint. C’est 1a, en effet, un prérequis a I'existence d’une
distribution de bénéfices ou d’un apport en capital occultes, comme il a été vu (cf. supra 1.B.2).
La violation du principe de pleine concurrence s’y manifeste concrétement dans la cause de la disproportion
des prestations convenues entre société et actionnaire (ou un proche de celui-ci). Cette cause réside,
non pas dans l’activit¢ économique de la société, mais dans la participation de I’actionnaire au capital-
actions. Or, que la partie exagérée de la prestation faite ou regue par la société a été octroyée «causa
societatis» implique jpso facto qu’elle n’aurait pas été fournie a un tiers indépendant dans un environnement
de libre concurrence.

Bien qu’il ne soit expressément ancré dans aucune disposition du droit fiscal interne suisse, le principe de
pleine concurrence n'y a pas moins pleinement cours’’. C’est dans la jurisprudence rendue par TF en
matiere de prestations appréciables en argent qu’il a son fondement juridique“. Le principe de pleine
concurrence se rattache en outre implicitement a I'art. 58 al. 1 lit. b LIFD et aux notions de «dépenses
non justifiees par I'usage commercial» et de «distribution dissimulée de bénéfices» qui y sont énoncées’ .

Sur le plan international, le principe de pleine concurrence, connu sous le nom de «dealing at arm’s
length principle», est consacré aux art. 9 par. 1 (dans le cas de transactions entre entreprises associées)
et 7 par. 2 (dans le cas d’opérations internes entre une entreprise et son ES) MC OCDE, disposi-
tions sur lesquelles I'on reviendra plus en détail (cf. infra 1LA.2).

2.Son application (sans réserve) aux transactions intra—groupe

A l|a difference de certains Etats qui I’entourent, la Suisse ne connaft pas de régime fiscal spécial pour
les groupes de sociétés’ . Dés lors, méme si elles forment une unité économique, les sociétés membres
d’un groupe n’en constituent pas moins chacune une entité juridique indépendante et autonome’’ traitée
fiscalement comme telle (approche de I'entité distincte; cf. supra 1.B.1 )”®. A ce titre, elles n’échappent
pas au principe de pleine concurrence dans leurs transactions intra-groupe. Suivant ce principe, les
transactions entre sociétés affili€es doivent intervenir comme si elles étaient passées avec des tiers
indépendants dans un environnement de libre concurrence79, autrement dit obéir aux conditions du
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Principes OCDE 2017, n° 6 de la préface.

/d., n” 7 de la préface et 1.16; Duss, p. 109.

Voy. BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n’ 423, qui précise que I'application du principe de pleine concurrence aux opérations
internes entre une entreprise et son ES se fait par analogie.

Jugement DIR.2004.5 précité consid. 2d.

Arrét du TF 2C_788/2010 du 18 mai 2011 consid. 4.1.

Arrét ATA/1487/2017 précité consid. 6e.

Ibid. Voy. ég. STOCKER/STUDER, p. 386.

BROULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n” 227 et 236. Cf. ég. arrét 2C_343/2019 précite consid. 4.4.
ATF 140 précité consid. 4.1; 110 |b 127 consid. 3b/bb.

ATF 110 précité consid. 3b/bb.

Arrét A-2286/2017 du 8 mai 2020 consid. 3.2.2.

ATF 140 précité consid. 4.1.
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marché™. En particulier, les sociétés apparentées ne peuvent, dans le but de réduire leur charge fiscale,
transférer des bénéfices d’une entité a I'autre et, par voie de conséquence, d’un pays a [Iautre,
ou égaliser leurs résultats, en convenant entre elles des prix insuffisants ou excessifs pour des biens ou
des services échangés“; ce serait la violer le principe de pleine concurrence.

Méme si elle s’insére dans un groupe plus vaste, une entreprise est toujours tenue, du moins en
droit suisse, de gérer ses affaires dans son propre intérét et non pas dans celui du groupeez.
Quand une société contracte avec une autre qui lui est affiliée, la prestation qu’elle fait en exécution de
ce contrat ne s’apprécie pas du point de vue du groupe dont elles font toutes deux partieea, mais
exclusivement au regard de l'intérét qui est le sien. Aussi la disproportion des prestations convenues
entre entreprises affiliées ne saurait-elle se justifier par I'intérét du groupe auquel elles appartiennent“.

3. Son application (nuancée) aux opérations internes

La question du respect du principe de pleine concurrence, respectivement de I’application de |'approche
de I'entité distincte, se pose aussi dans le contexte des relations entre une entreprise et son ESBS,
avec toutefois des nuances et réserves ici et Ia™.

Ces nuances et réserves sont dues aux raisons suivantes. La transaction passée entre une entreprise et
son ES, dite «opération interne», se caractérise par son caractére notionnel”’. 1l faut comprendre par la
qu’elle est purement interne & I'entreprise dont I'ES fait partie, sans avoir valeur ni effet juridique“.
Cela tient au fait que I'ES, a la différence de ce qui vaut pour une société dominée a I'égard de sa
société dominante, se confond tant juridiquement qu’économiquement avec le reste de [I’entreprise a
laquelle il appartient; I'un et Pautre sont deux parties d’une entité juridique uniqueeg. De I'absence de
personnalité juridique propre dans le chef de I’'ES, découle notamment deux conséquences. D’une part,
et contrairement a une transaction intra-groupe, une opération interne entre un ES et le reste de
I’entreprise n’est pas reconnue juridiquementgo. D’autre part, les fonctions, les risques, les actifs, les droits
et les obligations issus de transactions externes conclues avec des entreprises distinctes ou associées
appartiennent a I’entreprise dans son ensemble plutdt qu’a une partie quelconque de celle-ci’'.

Malgré leur caractére notionnel et leur absence de valeur juridique, les opérations internes entre une
entreprise et son ES n’en peuvent pas moins étre prises en compte fiscalement’". De fait, I’art. 7 par. 1
nMC OCDE™ érige en regle gu’une entreprise est imposée sur la totalité de ses bénéfices mondiaux
dans I'Etat de sa résidence. Sont toutefois exclus de cette imposition (dite mondiale) dans le pays de
résidence, par exception & cette régle, les bénéfices attribuables & un ES étranger, ceux-ci étant imposés
dans le seul Etat dudit ES (imposition dite territoriale). Comme cela ressort de cette disposition, I'ES est
un crittre de rattachement secondaire’. C'est dans le pays ou elle a son domicile fiscal, c’est-a-dire
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Arrét A-2286/2017 précité consid. 3.2.2.

Arrét 2C_343/2019 précité consid. 4.4; arrét ATA/1487/2017 précité consid. 6e. Cf. ég. NOEL, pp. 13 et 16.
BARTHOLET, p. 7.

LOCHER, art. 58 n~ 98.

ATF 140 précité consid. 4.1; arrét du TF 2C_181/2020 du 10 aoat 2020 consid. 5.2.

Cf. Principes OCDE 2017, n° 11 de la préface.

Voy. NOEL, p. 16 npb n’ 1.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 27.

Id., n” 27 et 56; STOCKER, p. 98.

Rapport OCDE 2010, n™ 13, 15, 33, 53, 67, 84 et 174; BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n° 122.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n” 27 et 56.

", n’ 15.

Rapport OCDE 2010, n” 33-38; BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n’ 408.

La teneur actuelle de I'art. 7 par. 1 MC OCDE est la suivante: «Les bénéfices d’une entreprise d’un Etat contractant ne
sont imposables que dans cet Etat, & moins que I'entreprise n’exerce son activité dans I'autre Etat contractant par I'intermédiaire
d’'un [ES] qui y est situé. Si I'entreprise exerce son activitt d’'une telle fagon, les bénéfices qui sont attribuables a I'[ES]
conformément aux dispositions du paragraphe 2 sont imposables dans l'autre Etats. Avant le 22 juillet 2010, la derniére
partie du par. 1, selon laquelle «les bénéfices qui sont attribuables a I'lES] conformément aux dispositions du paragraphe 2
sont imposables dans I'autre Etats, se lisait comme il suit: «les bénéfices de I'entreprise sont imposables dans I'autre Etat
mais uniquement dans la mesure ol ils sont imputables & cet [ES]». L'on verra plus loin les raisons qui ont conduit & cette
modification (cf. infra 11.C.2.a).
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son siége de direction (effective) (cf. art. 4 par. 1 et 3 MC OCDE), qu’une entreprise est primairement
assujettie a I’impOtgs. Lorsqu’elle exerce une activité dans un autre Etat, cette méme entreprise n’y sera
imposée qu’a la condition de le faire par l'intermédiaire d’'un ES qui y est situé™. Dans ce cas, les
bénéfices imputables audit ES — mais eux seuls — sont imposables dans cet autre Etat”.

L'on relévera que I'art. 7 nMC OCDE contient, a son par. 4, une disposition qui limite son applicationge.
D’aprés ce quatritme paragraphe, I'art. 7 nMC OCDE n’a pas d’incidence sur I’application d’autres
articles du MC OCDE prévoyant des régles spécifigues pour certaines catégories de bénéfices” .
C’est en particulier le cas des bénéfices tirés de I'exploitation de navires et d’aéronefs en trafic
international. En effet, I’'art. 8 par. 1 nMC OCDE consacre une régle spécialement destinée aux bénéfices
de ce genre. Il découle de cet article, dans sa version en vigueur au 21 novembre 2017 et lu en
combinaison avec I'art. 3 par. 1 lit. d MC OCDE, que les bénéfices mondiaux provenant de I’exploitation
de navires ou d’aéronefs en trafic international sont imposables en leur totalité dans I’Etat od la personne
qui exploite I'entreprise a sa résidencemo; cela vaut aussi, en dérogation & I'art. 7 par. 1 nMC OCDE,
pour les bénéfices qui ont été réalisés — ou sont la conséquence de I'activité déployée — par I'ES d’une
entreprise active dans le domaine des transports maritimes et aériens internationaux, lorsque cet ES est
situé dans un autre pays que I'Etat de résidence de la personne exploitant I'entreprise. Cela étant,
I'art. 8 par. 1 nMC OCDE ne s’étend pas aux bénéfices d’une entreprise aérienne ou navale internationale
qui ne sont pas directement liés a I’exploitation des aéronefs ou des navires, pourvu toutefois que les
activités a I'origine de ces bénéfices n’apparaissent pas comme accessoires a ladite exploitation1°1.
La régle de taxation en un lieu unique que consacre l'art. 8 par. 1 nMC OCDE s’explique par un souci
de simplificationm. De fait, les nombreux mouvements inhérents au secteur des transports maritimes et

aériens internationaux rendraient difficile la taxation selon les régles traditionnelles du lieu de I'ES'”.

Il ressort de ce qui précéde que si les opérations internes a une entreprise peuvent devoir étre prises
en compte fiscalement, c’est dans le calcul des bénéfices attribuables & un ES en vertu de
I'art. 7 par.1 nMC OCDE. Or I'imputation des bénéfices & un ES passe par I'application du principe de
I’entreprise distincte et indépendante, tel qu’il est formulé & I'art. 7 par. 2 nMC OCDE'. Selon ce prin-
cipe, interprét¢é a la lumiére de I'approche de [Ientit¢ fonctionnellement distincte (cf. infra 1l.C), les
bénéfices imputables a I'ES sont ceux qu'il aurait réalisés, en particulier dans ses opérations internes
avec d’autres parties de I’entreprise, s’il avait constitué une entreprise distincte et indépendante exergant
des activités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues, compte tenu des
fonctions exercées, des actifs utilisés et des risques assumés par I’entreprise par l'intermédiaire de I'ES
et des autres parties de I'entreprise (cf. art. 7 par. 2 nMC OCDE). Le principe de I’entreprise distincte
et indépendante repose sur une double fiction, selon laquelle I'ES est assimilé a une entreprise,
et juridiqguement distincte, et économiquement indépendantems.

Tandis qu’une transaction intra-groupe est sans autre reconnue fiscalement, la reconnaissance fiscale
d’une opération interne répond a des exigences plus élevées'”. La raison en est qu’une opération interne
ne crée pas de droits ou d’obligations juridiques, a la difféerence d’une transaction intra—groupem.
Pour étre fictivement assimilée a une transaction entre entreprises distinctes et, par voie de conséquence,
incluse dans le calcul des bénéfices imputables a I'ES, une opération interne a une entreprise doit se
rattacher & un &vénement réel et identifiable™. Il en va ainsi lorsqu’elle s’accompagne d’un transfert de
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Ibid.

Ibid.

Le droit d’imposition de I'Etat ol est situé I'ES ne s'étend pas aux autres profits que I'entreprise a pu tirer de cet Etat,
i.e. sans qu'ils aient été réalisés par cet ES ou soient la conséquence de son activité. Il n’y a donc pas de «force d’attraction»
résultant de I’existence d’un ES: voy. Rapport OCDE 2010, n” 69.

Rapport OCDE 2010, n" 10.

Ibid.

ATF 146 Il 111 consid. 3.10.2.

/d., consid. 3.10.2 et chapeau de I'arrét.

RICHELLE, art. 8 MC OCDE n’ 7.

/d., art. 8 MC OCDE n° 2.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 37.

BROULISAUER, art. 7 MC OCDE n” 278-284 et 413-415; id., art. 7 MC OCDE n’ 38; STOCKER, p. 91.

Rapport OCDE 2010, n’ 176; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 56; STOCKER, p. 98.

Rapport OCDE 2010, n’ 175 s.; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 56; STOCKER, p. 98.

Rapport OCDE 2010, n° 177. Cf. ég. SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 56.
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risques, de responsabilités et de bénéfices significatifs sur le plan économique entre les deux parties de
I’entreprise qui y sont impliquéesm. Comme exemples d’une opération interne, I'on peut citer le fait pour
un ES de fabriquer des biens puis de les transférer physiquement a une autre division de I’entreprise
ou la fourniture, par 'ES en faveur de son siége social, d’'une prestation de services' . A noter qu’une
opération interne peut avoir été passée par I'ES, non seulement avec «son» siége social, mais aussi
avec d’autres parties de la méme entreprise.

La détermination d’éventuelles opérations internes qui ont pu intervenir entre une entreprise et son ES
se fait au moyen d’une analyse dite «fonctionnelle et factuelle» . Cette analyse constitue la premiére
des deux étapes de I'AOCA (cf. infra 1.C.3 et Il.LA.1). Relevons que I'analyse fonctionnelle et factuelle
ne se restreint pas a la seule identification de possibles opérations internes a [’entreprise qui sont
pertinentes aux fins de la détermination des bénéfices attribuables a I'ES; elle vise bien plutét a imputer
a I'ES les fonctions, les droits, les obligations, les risques et les actifs qui résultent pour lui de I'ensemble
de ses activités, y. c. de transactions externes passées avec des sociétés distinctes ou associées par
I’entreprise a laquelle il appartientm.

Nous voild amené a un constat important. Celui que les opérations internes & I’entreprise et les transactions
externes passées avec des sociétés associées que la premiére étape de I’AOA a permis d'identifier
sont soumises au respect du principe de pleine concurrence' . Ce principe est celui formulé a I'art. 9
par. 1 MC OCDE pour les transactions entre entreprises associées114; il s’applique par analogie aux
relations entre une entreprise et son ES'”. Pour mémoire, le principe de pleine concurrence veut que
les opérations internes et les transactions externes soient rémunérées de la méme fagon qu’elles I'auraient
été avec une ou entre entreprise(s) indépendante(s). Pour en juger, il faut procéder & une analyse de
comparabilité, puis sélectionner et appliquer une méthode de prix de transfert, a I'instar de ce qui se
fait pour les entreprises associées en application de I'art. 9 MC OCDE (cf. infra I.A.2.2)"". L'on se ser-
vira pour ce faire des PPT (cf. infra 1.8y, Relevons, pour terminer, que cette analyse de comparabilité,
de méme que le choix et I'application d’une méthode de prix de transfert, représente la seconde étape
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de 'ACA .

4. ’appréciation de la disproportion entre prestations

Pour juger de la (dis)proportion des prestations convenues entre sociétés affiliées ou entre une entreprise
et son ES, et donc du respect du principe de pleine concurrence, les autorités fiscales et les tribunaux
suisses procédent par une comparaison transaction par transactionm, comme le préconisent les PPT et
’AOA (cf. infra 11). Pareille comparaison revient a8 examiner pour elle-méme chacune des transactions
intra-—groupe ou des opérations internes passées entre deux entreprises associées, respectivement entre
une entreprise et son ES'™. Elle se distingue en cela d’'une appréciation globale consistant & calculer,
sur une base consolidée, le bénéfices pour I'’ensemble du groupe ou de I'entreprise, puis a les répartir
entre ses différents membres ou partiesm.

Dans sa jurisprudence initiale, le TF considérait que cette comparaison transaction par transaction devait
se faire par référence @ un marge bénéficiaire hypothétique (systéme dit du «bénéfice hypothétique>>)122.
Ainsi, la contre-prestation regue par la société prestataire était tenue pour proportionnée a la prestation

Rapport OCDE 2010, n" 178.

/d., n” 173 et 177.

d., n” 177.

Id., n” 78, 98 et 229. Pour un apercu plus complet de cette analyse, voy. SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n” 42-62.
" Rapport OCDE 2010, n” 183-223; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n° 16; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n° 63; STOCKER,
pp. 88, 90 s. et 99.

STOCKER, p. 90.

BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n” 423 et 459.

BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n’ 460 s.; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 64 s.; STOCKER, p. 99.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 64; STOCKER, p. 99.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 64 s.; STOCKER, p. 99.

Principes OCDE 2017, n’ 3.9; Duss, p. 114 s.

Duss, p. 115.

NOEL, p. 159.

ATF 140 précité consid. 6.4. Voy. ég. BROLISAUER, art. 7 MC OCDE n” 109.
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par elle octroyée lorsgu’elle lui permettait de couvrir ses charges courantes et de réaliser un bénéfice
appropriém. Que la société prestataire pouvait ou non effectivement réaliser un tel bénéfice sur un
marché libre n’était, a cet égard, pas déterminant =",

Dans son arrét <<Be||atrix»125, rendu en 1981 et dont la jurisprudence est toujours valable, notre Haute
Cour a sacrifi¢ le systtme dit du «bénéfice hypothétique» sur I'autel du systéme dit du «bénéfice
effectivement réalisé». Selon ce second systéme, la question de la disproportion entre prestations doit
s’apprécier, non pas a l'aune d’'une marge bénéficiaire hypothétique, mais au regard du prix qu’un tiers
indépendant a effectivement payé ou serait par hypothése prét a payer pour le bien ou le service en
cause sur un marché libre et ouvert . Lorsque le prix appliqué dans la transaction ou dans I|’opération
examinée correspond au prix du marché, le principe de pleine concurrence est observé; peu importe
alors que la société prestataire ait ou non pu générer un bénéfice, que ses frais courants soient ou non
couverts' . Ce n’est que si, dans un cas donné, le principe du «bénéfice effectivement réalisé» ne peut
pas étre mis en ceuvre, faute de comparaison possible avec les prix du marché, que s’applique le
systéme dit du «bénéfice hypothétique»m.

La mise en ceuvre du principe de I'imposition du bénéfice effectivement réalisé suppose de pouvoir
identifier la valeur vénale sur le marché libre du bien ou du service ayant fait 'objet de la transaction
intra—groupe entre sociétés affiliées ou de I'opération interne entre deux parties de la méme entreprisem.
Lorsque ce bien ou ce service est négocié sur le marché libre, les prix qui y sont pratiqués sont
déterminants’". En I'absence de marché libre, les autorités fiscales tenteront de comparer au cas par
cas les bénéfices tirés par deux entreprises associées de leur transaction intra-groupe, respectivement
par une entreprise et son ES de leur opération interne, avec les profits qui ont effectivement été réalisés
par des parties indépendantes @ une transaction comparable (méthode du prix comparable sur le marché
libre) ™. Qu’il y ait un marché libre ou non, une comparaison avec les prix du marché est dite «effective»,
en ce sens que le prix convenu par les entreprises associées (ou par une entreprise et son ES) pour
leur transaction intra-groupe (ou pour leur opération interne) est mis en paralléle avec le prix résultant
de transactions réelles entre entreprises indépendantes. Cela étant, il arrive que les biens ou les services
échangés entre sociétés membres d’un groupe ou entre parties d’une méme entreprise soient spécifiques
a ce groupe ou a cette entreprise et gu’ils ne connaissent pas d’équivalent sur le marché'™". Si, pour
cette raison ou pour une autre, une comparaison avec les prix du marché n’est pas possible, le prix de
pleine concurrence d’'une transaction intra-groupe ou d’'une opération interne se détermine par comparaison
avec le prix dont seraient convenues des entreprises indépendantes dans des circonstances comparables
(comparaison hypothétique ) e

La pratique internationale a développé, au cours des derniéres décennies, diverses méthodes destinées
a établir le prix de pleine concurrence d’une prestation, méthodes dont I'’examen — entre autres sujets —
nous améne au chapitre suivant (cf. infra 11.B.2.b).

ll. Les PPT et ’AOA comme mises en ceuvre du principe
de pleine concurrence

La deuxiéme partie de cette contribution a pour objet I'examen des PPT et de ’AOA. Quelques remarques
introductives ouvriront ce chapitre (cf. infra IILA). Elles seront suivies de développements consacrés,
d’abord aux PPT (cf. infra 11.B), puis a ’'AOA (cf. infra II.C).

ATF 140 précité consid. 6.4; BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n’ 236.

DANON, art. 57 s. LIFD n"178.

ATF 107 Ib 325.

/d., consid. 3c.

Ibid.

BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n’ 237.

ATF 140 précité consid. 4.2; arréts du TF 2C_49/2018 et 2C_70/2018 du 23 avril 2019 consid. 4.2.2.
ATF 140 précité consid. 4.2; arréts du TF 2C_1082/2013 et 2C_1083/2013 du 14 janvier 2015 consid. 5.2.
NOEL, p. 159; Principes OCDE 2017, n” 1.11-1.13 et 1.18; SILBERZTEN, art. 9 MC OCDE n’ 70.

Duss, p. 109; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 12; NOEL, p. 16.

Arréts 2C_1082/2013 et 2C_1083/2013 précités consid. 5.2.
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A. Remarques communes

1. Rapport entre les PPT et 'AOA

Outre de tendre & une répartition appropriée des bénéfices entre différents pays, les PPT et 'AOA ont
ceci de commun qu’ils mettent en ceuvre le principe de pleine concurrence' . Tandis que les PPT ont
été congus pour les transactions intra—groupe entre entreprises associées, I’AOA, quant a elle, s’applique

aux relations entre un ES et le reste de I’entreprise dont il dépendm.

Pour comprendre la raison de cette dualité dans la mise en oeuvre du principe de pleine concurrence,
il faut d’abord se rappeler que I'ES, & la différence d’une entreprise associée, n'est pas une entité
juridiqgue ayant la capacité de conclure des contrats qui lui seraient propres et dont il découlerait pour
lui des risques, des fonctions et des actifs"**. Il faut ensuite savoir que, comme ces derniers facteurs
influent sur le prix d’une transaction, ils sont pris en compte dans [|'application du principe de pleine
concurrence137, ainsi qu’il sera vu ci-aprés (cf. infra 1l.B.2.a). |l faut enfin relever que, dans le cas
d’entreprises associées, savoir qui assure quelles fonctions ou assume quels risques est une question
que les PPT résolvent sur la base du contrat (juridiguement contraignant) qui a été conclu™™.

Or, I'approche strictement juridique propre aux PPT ne se préte guére aux relations entre une entreprise
et son ES, celui-ci étant dépourvu de la personnalité morale’”. Il faut donc trouver une autre maniére
de leur appliquer le principe de pleine concurrence, dont on a vu qu’il s’applique également aux rapports
entre une entreprise et son ES (cf. supra 1.C.3). Cette application est rendue possible par I’AOA.
Méme si les deux étapes dont se compose cette approche ont déja été exposées ci-avant (cf. su-
pra 1.C.3), il n’en est pas moins utile de les rappeler brievement ici pour mémoire: Dans une premiére
étape, et au moyen d’une analyse dite «fonctionnelle et factuelle», sont attribués a I’ES les fonctions,
les risques et les actifs qui résultent pour lui de ses activités, d’une part, et de ses opérations internes
avec le reste de I’entreprise ou de transactions externes passées par celle-ci avec des sociétés distinctes
ou associées, d’autre part“o. Dans une seconde étape, I’AOA prévoit que les PPT sont applicables par
analogie pour vérifier si les éléments que |'analyse fonctionnelle et factuelle aura attribués a I'ES ont été
rémunérés conformément au principe de pleine concurrence .

Il ressort de ce qui précéde que [I'’AOA est complémentaire aux PPT dans le contexte d’un ES.
C’est d’autant plus vrai si I'on considére que I'analyse fonctionnelle et factuelle de la premiére étape de
I’AOA s’inspire de celle prévue par les PPT pour les entreprises associées, tout en la complétantm.
En ce sens donc, I'AOA est au service des PPT et, surtout, du principe de pleine concurrence qui en
est 4 la base, dont elle vise a étendre ['application aux relations entre un ES et le reste de I’entreprise

a laquelle il appartientm.
2. Les sources internationales

Sur le plan international, le principe de pleine concurrence qui sous-tend les PPT et I’AOA tire, on I'a dit
(cf. infra 1.C.1), son fondement juridique du MC OCDE, et plus précisément de ses art. 9 par. 1,
pour ce qui est des premiers, et 7 par. 2, pour ce qui est de la seconde.

BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n™ 35 et 423.

SILBERZTEN, art. 9 MC OCDE n° 17.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n° 41; Rapport OCDE 2010, n~ 183-223.
Principes OCDE 2017, n” 1.51 ss.

Rapport OCDE 2010, n~ 14 et 178; Principes OCDE 2017, n 1.42 ss.
Rapport OCDE 2010, n 14 s.

Id., n” 78, 98 et 229.

/d., n” 15 npb n" 5 et 17; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n° 63.

Rapport OCDE 2010, n° 15.

BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n’ 423.
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a) Les PPT: l'art. 9 par. 1 MC OCDE
La teneur de l'art. 9 par. 1 MC OCDE est, en substance, la suivante:

1[Lorsque], dans leurs relations commerciales ou financiéres, deux enlreprises [associées] sont
lites par des conditions convenues ou imposées, qui difféerent 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 4 cause de ces conditions, peuvent étre
inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposés en conséquence.

Afin de mettre en ceuvre et expliciter cette disposition, le CAF de I'OCDE a publi¢ en 1995 les PPT,
depuis régulierement mis a jour, les deux derniéres éditions remontant a 2017 et a 2010. Les PPT
tendent a uniformiser les modalités de fixation des prix de transfert dans les transactions internationales
internes & un groupe multinational de sociétés™. I s’agit ainsi d’écarter le risque qu’un groupe multinational
ne soit imposé a double sur la méme portion de ses bénéfices par suite d’un désaccord entre deux
Etats sur la maniére de calculer le montant du prix de pleine concurrence d’une transaction passée entre
ses sociétés membres.

b) L’AOA: les art. 7 par. 2 n/aMC OCDE et 7 par. 4 aMC OCDE

L'art. 7 par. 2 MC OCDE consacre, depuis 1963, le principe dit «de I'entreprise distincte et indépen-
dante» (cf. supra 1.C.3). Dans sa version antérieure au 22 juillet 2010, I'art. 7 par. 2 MC OCDE se
lisait comme il suit:

Z[L Jorsqu'une entreprise d’un Etat contractant exerce son activité dans l'autre Etat contractant
par l'intermédiaire d’un [ES] qui y est situé, il est imputé, dans chaque Etat contractant, 8 cet
[ES] les bénéfices qu’il aurait pu réaliser s'il avait constitué une entreprise distincte exergant
des aclivités identiques ou analogues dans des conditions identiques ou analogues et traitant en
toute indépendance avec l'entreprise dont il constitue un [ES].

Dans sa rédaction antérieure au 22 juillet 2010, lart. 7 MC OCDE était accompagné d’un quatriéme
paragraphe, dont voici la teneur:

’Sil est d’usage, dans un Etat contractant, de déterminer les bénéfices imputables & un [ES]
sur la base d'une répartition des bénéfices totaux de Ientreprise entre ses diverses parties,
aucune disposition du paragraphe 2 n’empéche cet Etat contractant de déterminer les bénéfices
imposables selon la répartition en usage; la méthode de répartition adoptée doit cependant étre
telle que le résultat obtenu soit conforme aux principes contenus dans le présent article.

Le 22 juillet 2010, 'OCDE a adopté une nouvelle version de I'art. 7 par. 2 aMC OCDE, aux termes
de laquelle:

2[... J[LJes bénéfices qui sont attribuables dans chaque Etat contractant & I’'IES] mentionné au
paragraphe 1 sont ceux qu'il aurait pu réaliser, en particulier dans ses opérations internes avec
d'autres parties de [l’entreprise (c’est nous qui soulignons), s’il avait constitué une entreprise
distincte et indépendante exergant des activités identiques ou analogues dans des conditions
identiques ou analogues, compte tenu des fonctions exercées, des actifs utilisés et des risques
assumés par l'entreprise par l’intermédiaire de ['établissement stable et des autres parties de
l'entreprise (c’est nous qui soulignons).

Simultanément a I'adoption de la nouvelle version de son par. 2, I'art. 7 MC OCDE a été dépouillé de
son ancien par. 4, tel qu'il se lisait avant le 22 juillet 2010. En effet, et comme il sera vu ci-aprés
(cf. infra 1I.C.2.c), la méthode de la répartition fractionnaire consacrée par cet ancien par. 4 n’était

Principes OCDE 2017, n"12 de la préface.
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plus jugée compatible avec la nouvelle interprétation donnée au principe de [’entreprise distincte et
indépendante. Ce qui a conduit & la suppression pure et simple de I'ancien art. 7 par. 4 MC OCDE.

L’on relévera ici que, des conventions bilatérales de double imposition que notre pays a conclues sur la
base du MC OCDE, une bonne part renferme (encore?) |'ancienne version de I'art. 7 MC OCDE; il en

existe toutefois des plus récentes qui incorporent le nouvel art. 7 MC OCDE '™,

B. Les PPT, ou un ensemble de modalités de fixation du prix
de pleine concurrence d’une transaction intra-groupe

1. Remarques préliminaires

a) Le prix de transfert

Le «prix de transfert» est le terme utilisé par les PPT pour désigner le prix auguel une entreprise
transfére des biens ou fournit des services a une autre qui lui est associée .

Du fait de leur indépendance juridique, deux entreprises associées peuvent, il est vrai, contracter
entre elles’”. Il n’en reste pas moins, comme relevé plus haut (cf. supra 1.C.2), que suivant le principe
de pleine concurrence consacré a l'art. 9 par. 1 MC OCDE, le prix dont elles conviennent pour leur
transaction intra—groupe doit correspondre au prix que des parties indépendantes, soit ont effectivement
fixé lors d’une transaction comparable, soit, & défaut de celle-ci, auraient hypothétiquement fixé dans des
circonstances comparablesm. Dans la négative, la Suisse comme Etat |és& (en ce sens qu'y est imposée
la société appauvrie) retiendra I'existence, en faveur de la société enrichie, d’une prestation appréciable
en argent a hauteur de la difference entre le prix de transfert convenu et le prix du marché fixé dans
un environnement de libre concurrence . Elle rependra, a ce titre, un montant correspondant dans le
bénéfice imposable de la société appauvrie.

Cela étant, la détermination du montant du prix de pleine concurrence d’une transaction intervenue entre
sociétés membres d’un groupe situées dans plusieurs Etats n’est pas chose aisée”". Elle se heurte a
moult difficultés. En premier lieu, et comme il a déja été dit (cf. supra 1.C.4), les biens ou les services
échangés a l’intérieur d’un groupe peuvent lui étre propres et, partant, ne pas étre négociés sur le
marché libre dont le prix pourrait servir de comparaison effective’””’. En I'absence d’un marché libre, le
prix de transfert convenu pourra certes étre comparé avec le prix appliqué dans une transaction similaire
conclue avec un ou entre tiers'~ — si tant est gu’elle existe. Mais de la une seconde difficulté: la fixation
du prix étant fonction de multiples facteurs (les conditions du marché ou contractuelles, la stratégie
commerciale du tiers acquéreur, les fonctions économiques des parties, etc.), la transaction similaire peut
trés bien ne pas avoir été rémunérée par les tiers au prix du marché'™". Il convient donc d’avoir égard
a I'éventuel effet qu’ont pu avoir ces facteurs sur le prix pratiqué dans la transaction similaire et d’en
ajuster en conséquence — s’il y a lieu — le montant de maniére a obtenir le prix du marché libre.
Troisitmement et dernierement, si le bien ou le service échangé entre entreprises associées n’a pas
d’équivalent sur le marché et que, pour cette raison, une comparaison effective avec les prix du marché
ne soit pas possible, il ne reste qu’a extrapoler la rémunération de pleine concurrence de la transaction
intra-—groupe a partir d’'une valeur hypothétique154, avec ce que cela implique d’incertitudes.

Voy. ATF 146 Il 111 consid. 3.5.3.

Arrét en ligne ATA/1487/2017 précité consid. 6e. Voy. ég. BARTHOLET, p. 13 et Duss, p. 109.
Duss, p. 108.

Principes OCDE 2017, n° 3.4.

Arrét en ligne ATA/1487/2017 précité consid. 6e.

Arrét 2C_343/2019 précité consid. 4.6.

Duss, p. 109; NOEL, p. 16.

Arréts 2C_1082/2013 et 2C_1083/2013 précités consid. 5.2.

Ibid.

Ibid.
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En définitive, il faut retenir que la fixation du montant du prix de pleine concurrence, loin d’étre une
science exacte155, est au contraire affaire d’estimation . C’est un exercice intellectuel des plus techniques
qui ne peut se faire avec une précision mathématiquem, en particulier lorsque les biens ou les services
échangés a l’intérieur d’'un groupe ne le sont pas sur le marché libre. Aussi I'application du principe de
pleine concurrence ne débouchera-t-elle pas sur un seul chiffre, mais bien sur un intervalle de chiffres ™.
Tant qu’il se situe & l'intérieur de la fourchette de prix établie par le fisc, le prix auquel un bien ou un
service a été échangé entre entreprises associées doit étre tenu pour conforme au principe de pleine
concurrence et aucun redressement comptable ne se justifie alors dans le chef de la société appauvriem.

b) Le caractére transactionnel des méthodes d’établissement du prix de pleine concurrence
consacrées par les PPT

Les méthodes de calcul du prix de pleine concurrence que consacrent les PPT revétent toutes un
caractére transactionnel, en ce sens qu’elles s’appliquent transaction par transaction' . Les PPT les range
en deux groupes: les méthodes traditionnelles fondées sur les transactions, d’une part, et les méthodes
transactionnelles de bénéfices, de I’autre. Dans le premier groupe, sont comprises la méthode du prix
comparable, la méthode du prix de revente et la méthode du colt majoré. Le second groupe renferme
la méthode de la marge nette et la méthode du partage des bénéfices. || en sera question plus loin
(cf. infra 11.B.2.b). L’on se bornera a relever ici que les méthodes du prix de vente, du colt majoré
et de la marge nette ont ceci de commun qu’elles ne s’appliqguent qu’a une seule des entreprises
associées (la «partie testée») . Cette nature unilatérale de I'analyse ne se retrouve pas dans les deux
autres méthodes.

c) Le rejet par les PPT de la méthode de la répartition fractionnaire

Aux meéthodes transactionnelles au sens large, s’oppose la méthode dite «de la répartition fractionnaire».
Cette derniére méthode consiste & calculer les bénéfices globaux d’un groupe multinational sur une base
consolidée, pour ensuite les répartir entre ses difféerents membres au moyen de critéres de répartition
prédéterminés162. Les facteurs de répartition doivent permettre d’évaluer la contribution de chacune des
entreprises associées au bénéfice global du groupe multinational *". La méthode de la répartition fraction-
naire est dite «directe» lorsque les critéres pour la répartition des bénéfices globaux du groupe sont
établis sur la base des comptabilités distinctes tenues par ses divers membres*". Elle est «indirecte»
quand cette répartition se fait a I'aide d’autres facteurs, tels les actifs, les charges, les salaires payés
ou le chiffre d'affaires'™.

La méthode de la répartition fractionnaire se distingue, a bien des égards, des méthodes a caractere
transactionnel (cf. supra 11.B.1.b). Premiérement, elle appréhende le groupe multinational comme un tout,
en dérogation & I'approche de I’entité distincte (cf. supra [.B.1) qui sous-tend les méthodes transac-
tionnelles au sens Iargem. En deuxiéme lieu, 1a ou les méthodes a caractére transactionnel servent a
fixer le prix de pleine concurrence des transactions intra-groupe, la méthode fractionnaire fait totale
abstraction de ces transactions dans le calcul des bénéfices consolidés du groupe, du moins lorsqu’elle
est employée sous sa forme indirecte’®’. Troisiémement enfin, a la difféerence de I'’emploi de la méthode

Principes OCDE 2017, n° 1.13 in fine; EISENRING, art. 9 MC OCDE n° 12; BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n’ 243.
Duss, p. 109.

EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 52.

Principes OCDE 2017, n’ 3.55; BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n’ 243; ibid.

Principes OCDE 2017, n’ 3.60; Duss, p. 109.

Principes OCDE 2017, n° 3.9; BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n’ 242,

Principes OCDE 2017, n° 2.72; EISENRING, art. 9 MC OCDE n° 26.

Principes OCDE 2017, n” 1.17 et 1.20.

Id., n° 1.19. Voy. ég. PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n’ 9.

Cf. PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n 9 et RIVIER, p. 132 s.

Principes OCDE 2017, n° 1.17. Cf. &g. PAsCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n’ 9.

Principes OCDE 2017, n’ 1.29.

/d., n’ 1.30. Voy. ég. RIVIER, p. 183. Si, en revanche, il est fait usage de la méthode directe de la répartition fractionnaire,
il faut prendre en compte chacune des transactions intra-groupe passées entre les membres du groupe et, lorsqu’elle n’est
pas conforme au principe de pleine concurrence, en ajuster le prix et redresser les comptes en conséquence. Cela est rendu
nécessaire par le fait que les comptes servent de base de répartition: cf. RIVIER, p. 183.
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de la répartition fractionnaire, I’application des méthodes transactionnelles au sens large peut conduire a

ce qu’une entreprise associée soit imposée sur un bénéfice alors méme que le reste du groupe
. . . 168

multinational a essuyé une perte, et vice versa .

Pour différentes raisons, parmi lesquelles I’absence d’un consensus international sur la fixation de critéres
communs pour la répartition des bénéfices globaux d’un groupe multinational entre ses membresm,
les PPT rejettent depuis longtemps la méthode de la répartition fractionnaire au profit des méthodes
transactionnelles au sens large.

Il est utile de faire ici un lien avec l'art. 7 nMC OCDE, consacré & [’attribution des bénéfices a un ES
(cf. supra II.A.2.b). Aussi bien, la version antérieure au 22 juillet 2010 de son par. 4 permettait
(encore) a un Etat I'utilisation d’une méthode de répartition des bénéfices globaux de I’entreprise pour
imputer des bénéfices a un ES. L’'emploi de la méthode de la répartition fractionnaire était toutefois
subordonnée a la double condition qu’elle fat traditionnellement employée d’une maniére courante par le
passé dans I'Etat désireux d’en faire usage et que le résultat obtenu se conformat aux principes &noncés
a l'art. 7 aMC OCDE'". Si le CAF de I'OCDE accordait, il est vrai, la préférence a la méthode de
I’assimilation & une entreprise indépendante, dont il sera question plus loin (cf. infra II.C.1.a), elle n’en
reconnaissait pas moins la nécessité qu’il y avait parfois de recourir @ la méthode de la répartition
fractionnaire’’'. En deux mots, |'application de la méthode de I’assimilation & une entreprise indépendante
était la régle, I'emploi de la méthode de la répartition fractionnaire, I’exceptionm. Avec [|'adop-
tion, le 22 juillet 2010, de I'art. 7 par. 2 nMC OCDE et la codification de I’AOA, le CAF de I'OCDE
a cependant décidé d’éliminer le par. 4 tel qu’il se lisait avant le 22 juillet 2010 (cf. infra I.c.2.c) ™.
Dans cette décision, la doctrine dominante voit I’abandon définitif de la méthode de la répartition
fractionnaire au profit de la méthode de I’assimilation a une entreprise indépendante174. La raison en est
que lintroduction de I'’AOA a précisément eu pour but et pour effet de permettre |'application du principe
de pleine concurrence aux rapports entre une entreprise et son ES (cf. supra Il.A.1 e Or, et comme
il vient d’étre dit, les PPT déclarent expressément que la méthode de la répartition fractionnaire ne se
laisse pas concilier avec ce principe. L’on reviendra plus en détail sur ce point par la suite (infra

II.C.2.c).

2.Les deux temps de la fixation du prix de pleine concurrence d’une
transaction intra-groupe

a) L’analyse de comparabilité

La fixation du prix de pleine concurrence d’une transaction interne a un groupe de sociétés passe
d’abord par une analyse de comparabilité”s. Le prix de pleine concurrence d’une transaction intra-groupe
s’établit en effet par référence au prix auquel cette transaction eQt été conclue si ses parties avaient été
indépendantes. Pour savoir si, au moment de rémunérer leur transaction mutuelle, deux entreprises
associées ont observé le principe de pleine concurrence, il convient d’en comparer le prix avec celui
d’une transaction, dite «sur le marché libre», passée entre entreprises indépendantesm. Or I'on ne peut
comparer que ce qui est comparable, sous peine pour le résultat de la comparaison de ne pas étre
fiable'”*. Se pose donc la question de la comparabilité entre la transaction intra-groupe et une (ou plu-
sieurs) transaction(s) sur le marché libre' . Pour qu’il y ait comparabilité entre elles, des transactions

Principes OCDE 2017, n” 1.29.

id., n 1.22 s.

Voy. Rapport OCDE 2006, n° 291; SASSEVILLE, art. 9 MC OCDE n° 122; RIVER, p. 137.
SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 32.

Ibid.

Rapport OCDE 2010, n’ 41 s.

Voy. ATF 146 précité consid. 3.5.3.

BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n’ 423.

Principes OCDE 2017, n” 3.1 ss; BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n° 240.
Principes OCDE 2017, n” 1.33.

Voy. arréts du TF 2C_495/2017 et 2C_512/2017 du 27 mai 2019 consid. 11.1.1.
EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 17.
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doivent avoir été conclues dans des circonstances similairesm; plus précisément, elles doivent présenter
des caractéristiques économiques suffisamment similaires'®". Encore faut-il que ces caractéristiques soient
pertinentes aux fins de la comparaison; c’est le cas lorsque, d’aprés I'expérience générale des affaires,
elles sont considérées influer sur la fixation du prix dans le cadre de transactions entre deux entreprises
indépendantesm. Les PPT retiennent cing circonstances économiquement relevantes, appelées aussi
«facteurs de comparabilité», dont dépend en général la rémunération dans le cadre d’une transaction
entre deux entreprises indépendantesm: les caractéristiques des biens ou services transférés, les fonctions
assurées par les parties (compte tenu des actifs mis en ceuvre et des risques assumés), les clauses
contractuelles, les circonstances économiques des parties, enfin les stratégies industrielles et commerciales
par elles poursuivies.

L’analyse des caractéristiques économiquement pertinentes est double™*:

Dans un premier temps, il s’agit d’identifier, au travers d’une analyse dite «fonctionnelle», les caracté-
ristiques économiquement relevantes de la transaction intra-groupe en cause'". Cela fait, I'on connatftra
les caractéristiques a remplir par une transaction sur le marché libre pour étre considérée comme
potentiellement comparable a la transaction intra—groupem. Les transactions pouvant potentiellement servir
de comparaison peuvent avoir été conclues, soit entre I'une des parties a la transaction intra-groupe
et un tiers indépendant (comparable interne), soit entre deux entreprises indépendantes dont aucune
n'est impliguée dans la transaction intra-groupe (comparable externe) ™. En revanche, la comparaison
entre elles de deux transactions internes au méme ou a un autre groupe de sociétés n’est pas pertinente
aux fins de I’application du principe de pleine concurrence .

Dans un second temps, il sied de comparer les caractéristiques économiquement significatives de la
transaction intra-groupe avec celles de transactions sur le marché libre potentiellement comparablesm.
Relevons, a cet égard, qu’il existera toujours des différences entre la transaction intra-groupe et chacun
des comparables indépendants19°. Aussi le simple fait d’une différence entre les transactions comparées
ne doit-il pas conduire a rejeter une comparaison comme non fiable”'. Il n'en va autrement que si la
différence porte sur une caractéristique économiquement relevante, en ce sens qu’elle a un effet significatif
sur les prix, et qu’au surplus un ajustement de comparabilité ne puisse pas en effacer Ieffet’™”

Que l'analyse de comparabilité révele I’absence de transactions sur le marché libre comparables a la
transaction intra—groupe ne signifie pas que celle-ci n’est pas conforme au principe de pleine concur-
rence’ . Aussi bien, les PPT admettent que la répartition du travail et des risques au sein d’un groupe
multinational puisse aboutir, pour des raisons commerciales propres & I’entreprise multinationale et non
d’optimisation fiscale, a la conclusion de transactions intra-groupe qui ne se rencontrent pas entre
entreprises indépendantes194. En ce dernier cas, le prix d’une transaction intra-groupe se détermine
hypothétiquement par rapport au prix dont des parties indépendantes seraient convenues dans des
circonstances comparables (comparaison hypothétique)195.

b) Les diverses méthodes de calcul du prix de pleine concurrence

Principes OCDE 2017, n" 1.9 de la préface, 1.122 et 1.33; arréts 2C_1082/2013 et 2C_1083/2013 précités consid. 5.2.
Principes OCDE 2010, n° 1.33; arréts 2C_1082/2013 et 2C_1083/2013 précités consid. 5.2.

Principes OCDE 2017, n” 1.36 et 1.51.

ld., n’ 1.51 ss; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 12.1.

Principes OCDE 2017, n° 1.33; arrét 2C_343/2019 précité consid. 4.6 et 6.2; BRULSAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n° 240.
Principes OCDE 2017, n” 1.39; BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n° 240.

Principes OCDE 2017, n’ 3.4.

Id., n°3.24; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.1.

Principes OCDE 2017, n° 3.25; BARTHOLET, p. 62.

Principes OCDE 2017, n" 1.33 et 1.35 s.

id., n° 3.51.

1bid.

** Jd., n” 1.40, 1.110 et 3.51.

/d., n” 1.11 et 1.122; EISENRING, art. 9 MC OCDE n” 12 et 18; SILBERZTEN, art. 9 MC OCDE n’ 70.
EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 9; SILBERZTEIN, art. 9 MC OCDE n’ 70.

Principes OCDE 2017, n” 6.139.
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L’'on se rappelle que les PPT distinguent deux groupes de méthodes de calcul du prix de pleine
concurrence d’une transaction intra-groupe: les méthodes traditionnelles fondées sur les transactions et
les méthodes transactionnelles de bénéfices (cf. supra Il.B.1.b). Les méthodes traditionnelles fondées
sur les transactions sont un moyen plus direct que les méthodes transactionnelles de bénéfices de
déterminer le prix de pleine concurrence d’une transaction intra—groupe196. En effet, les premiéres reposent
sur une comparaison avec des co(ts pratiqués par des tiers indépendantsm, que ce soit le prix de
vente, le prix de revient ou la marge brute””". Les secondes, en revanche, cherchent a reconstituer
indirectement le prix d’une transaction intra-groupe en comparant les bénéfices en résultant avec ceux
qui serait?ggt réalisés a la suite de transactions comparables avec une ou entre entreprise(s) indépen-
dante(s) .

Aprés avoir décrit les differentes méthodes d’établissement du prix de pleine concurrence préconisées par
les PPT, il conviendra d’examiner comment déterminer la méthode plus appropriée dans un cas d’espéce.
Au nombre des méthodes traditionnelles fondées sur les transactions, se comptent la (i) méthode du
prix comparable, la (ii) méthode du prix de revente et la (iii) méthode du colt majoré. Parmi les
méthodes transactionnelles de bénéfices, se retrouvent la (iv) méthode de la marge nette et la
(v) méthode du partage des bénéfices.

i. La méthode du prix comparable

La méthode du prix comparable revient & comparer le prix auquel un bien ou un service a été échangé
entre deux entreprises associées avec le prix d’un transfert de bien ou de service similaire intervenu
entre parties indépendantes dans des conditions comparableszoo. L’emploi de cette méthode est subordonné
a la réalisation deux conditions alternativeszm, que voici: (i) aucune différence — s'il en existe — entre
les transactions comparées ou entre les entreprises qui y sont parties n’est susceptible d’avoir eu un
effet sensible sur les prix du marché libre; ou (ii) en cas de différences au sens du chiffre i,
des ajustements suffisamment fiables peuvent étre apportés pour en gommer les effets matériels. L’'on rap-
pellera ici que la transaction pouvant servir de comparaison peut avoir été conclue entre ou avec un
tiers (comparables externes ou internes). Lorsqu’elle est applicable, la méthode du prix comparable
permet de comparer le prix convenu par les entreprises associées pour leur transaction intra-groupe avec
celui que des entreprises indépendantes ont effectivement fixé lors d’une transaction comparable (com-
paraison effective) . Elle se distingue en cela des autres méthodes ci-aprés examinées, lesquelles
comparent le prix de transfert convenu avec celui que des entités indépendantes auraient hypothétiquement
fix¢é dans des circonstances comparables (comparaison hypothetique)zoa.

ii. La méthode du prix de revente

La méthode du prix de revente, quant a elle, consiste a fixer le prix de pleine concurrence d’un transfert

intra—groupe de propriété en partant du prix auquel une entreprise a revendu & un tiers indépendant un

produit qu’elle avait antérieurement acheté d'un vendeur associe””. De ce prix, dit «de revente», est

ensuite retranchée une marge brute appropriée destinée a assurer & |’entreprise revendeuse la couverture

de ses frais de revente et de ses autres dépenses d’exploitation, d’une part, et la réalisation d’un
. ’ . . , , 205

bénéfice convenable d’un montant qui dépend des fonctions qu’elle a assurées, d’autre part . La marge

/d., n” 2.15, 2.3 et 2.6; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 33.

EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 33.
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n° 180; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 21.

Principes OCDE 2017, n° 2.2; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.1; DANON, art. 57 s. LIFD

n° 180; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 21.

BARTHOLET, p. 62 s.

/d., p. 64; DANON, art. 57 s. LIFD n’ 181.

Principes OCDE 2017, n’ 2.27; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.3; DANON, art. 57 s. LIFD
n’ 181; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 22.

Principes OCDE 2017, n’ 2.27; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.3; DANON, art. 57 s. LIFD
n’ 181; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 22.
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sur prix de revente dans le cadre de la transaction intra-groupe se détermine par référence a la marge
réalisée, soit par le méme revendeur sur des produits achetés et revendus dans le cadre de transactions
sur le marché libre (comparable interne), soit par une entreprise indépendante lors de transactions
comparables sur le marché libre (comparable externe )"

iii. La méthode du coOt majoré

Selon la méthode du coQt majoré, le prix de pleine concurrence d’un bien ou d'un service transféré
entre entités associées a pour point de départ les colts supportés dans le cadre de ce transfert par
I’entreprise associée fournisseur ou prestataire de services”. A ces colts est ajoutée une marge
appropriée («marge sur colts» ), de maniére a obtenir un bénéfice convenable compte tenu des fonctions
exercées par ladite entreprise et des conditions du marché™”". Idéalement, il faudrait arréter la marge sur
coGts du fournisseur ou du prestataire de services associé pour la transaction intra-groupe par référence
a la marge sur colts qu’il a appliquée lors de transactions comparables sur le marché libre conclues
avec une entreprise indépendante (comparable interne) *”. A défaut de comparable interne, |'autorité
fiscale se référera a la marge sur colQts que deux entreprises indépendantes ont pratiquée dans une
transaction comparable (comparable externe)”'"". En I'absence de comparables interne ou externe, la marge
sur colts se détermine hypothétiquement par rapport a celle qui eQt été fixée par deux entreprises
indépendantes dans les mémes circonstances”

iv. La méthode de la marge nette

La méthode de la marge nette consiste & calculer, a partir d’'une base appropriée, le taux de marge
nette qu’une entreprise associée dégage par une transaction intra—groupem. L’emploi de cette méthode
se fait en trois temps. |l convient d’abord, pour déterminer la base appropriée, de choisir un indicateur
de niveau de bénéfice, tel que les colts, les ventes ou les actifs’”". Il faut ensuite pondérer le bénéfice
net issu de la transaction intra-groupe par rapport a l'indicateur choisi (p. ex. bénéfice net/colts),
ce qui donne le taux marge nette (sur coQts) obtenu par I’entreprise associée’ . Ce taux de marge
nette est enfin comparé a celui de transactions comparables sur le marché libre conclues avec une ou
entre entreprise(s) indépendante(s) (comparables interne ou externe)’’

v. La méthode du partage des bénéfices

La méthode du partage des bénéfices cherche a éliminer I'effet de conditions spéciales convenues ou
imposées entre deux entreprises associées dans une transaction intra-groupe sur les bénéfices en
découlant pour Il'une et I'autre”’. Pour ce faire, elle s’attache a déterminer comment des parties
indépendantes auraient réparti entre elles lesdits bénéfices dans des circonstances comparablesm. L’ap-
plication de cette méthode suppose, d’abord, de fixer le montant du bénéfice combiné résultant pour les
deux entreprises associées de la transaction intra-groupe examinée’"". Ce montant doit ensuite &tre ventilé
entre les entreprises associées en appliquant la clé de répartition retenue’ "

Principes OCDE 2017, n° 2.28; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.3.

Principes OCDE 2017, n’ 2.45; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.2; DANON, art. 57 s.
LIFD n° 181; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 23.

Principes OCDE 2017, n° 2.45; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.2; DANON, art. 57 s.
LIFD n° 181; EISENRING, art. 9 MC OCDE n° 23.

Principes OCDE 2017, n’ 2.46; arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.2; EISENRING, art. 9 MC
OCDE n’ 23.

Principes OCDE 2017, n’ 2.46; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 23.

Arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 11.1.2.

Principes OCDE 2017, n° 2.64; BARTHOLET, p. 77 s.; EISENRING, art. 9 MC OCDE n° 25.

Arrét dans les affaires T-816/17 Luxembourg/Commission et T-318/18 Amazon EU Sarl et Amazon.com,Inc./Commission.
Principes OCDE 2017, n°2.92 ss.

/d., n” 1.40 et 2.63 s.; Principes OCDE 1995, n° 3.2 s; EISENRING, art. 9 MC OCDE n° 25.

Principes OCDE 2017, n° 2.114.

id, n" 2.114 et 2.117.

/d., n° 2.114; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 30.

Principes OCDE 2017, n’ 2.114.
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c) La sélection de la méthode la plus appropriée & une transaction intra-groupe donnée

Savoir quelle méthode d’établissement du prix de pleine concurrence appliquer dans un cas donné dépend
de plusieurs facteurs. Au nombre de ceux-ci, citons la nature de la transaction intra-groupe examinée,
telle qu’elle découle d’une analyse fonctionnelle, et le degré de comparabilité de la transaction intra-
groupe en cause avec des transactions indépendanteszzo. Cela dit, il n'existe pas de hiérarchie absolue
entre les diverses méthodes” . La sélection de la méthode appropri€e a une transaction intra-groupe
donnée est toujours fonction des circonstances concrétes qui entourent celle-ci. Relevons, d’'une maniére
générale, que s’il appert, sur le vu des susdits facteurs, qu’une méthode traditionnelle fondée sur les
transactions et une méthode transactionnelle de bénéfices peuvent étre appliquées avec un degré de
fiabilit¢ identique, la premiére est préférable a la seconde”. Parmi les méthodes traditionnelles fondées
sur les transactions, la préférence sera donnée a la méthode du prix comparablem. Lorsqu’une compa-
raison effective avec les prix du marché n’est pas possible, faute d’éléments comparables, seule une
comparaison hypothétique peut entrer en ligne de comptem. Celle-ci peut étre effectuée a I'aide de la
méthode du prix de vente, dans le contexte d’une opération commerciale telle que la distribution de
biensm, ou au moyen de la méthode du colt majoré, s’il y a vente de produits semi-finis ou fourniture
d'un service™. Ces deux derniéres méthodes ne s’emploient cependant pas lorsque les différences
fonctionnelles entre les transactions comparées sont telles qu’elles conduisent & des variations dans les
dépenses d’exploitation et, par voie de conséquence, & une incomparabilité dans les marges brutes””".
En pareil cas, I'on peut songer en dernier recours a la méthode de la marge nettem, étant relevé que
le bénéfice net peut étre moins affecté que la marge brute par des difféerences existant entre les
entreprises du point de vue des fonctions exercées . Eu égard a sa nature unilatérale, la méthode de
la marge nette n’est toutefois pas adaptée au cas ol chacune des entreprises associées apporte des
contributions uniques et de grande valeur a la transaction intra-groupe ou au cas d’opérations trés
intégréeszao; la méthode du partage des bénéfices sera alors plus appropriee231

3. Leur mise en ceuvre en droit fiscal interne suisse

Notre pays n’ayant émis aucune réserve conventionnelle a leur sujet, les PPT servent de référence a
ses autorités fiscales pour vérifier la compatibilité d’une transaction intra-groupe avec le principe de pleine
concurrence et en établir le prix correct”™. Du point de vue de la Suisse, ils peuvent étre regardés,
selon certains auteurs, comme une instruction administrative d’application directe par laquelle les autorités
fiscales se lient elles-mémes”’. Les PPT n'ayant qu’'une valeur de «soft lawy, ils sont sans caractére
juridiguement contraignant pour le juge suisse” .

Selon la jurisprudence fédérale, les PPT ne constituent pas du droit international au sens de I'art. 95
let. b LTF dont la violation pourrait étre invoquée dans un recours en matiére de droit publicm.
Il reste que la fixation du prix de pleine concurrence d’une transaction intra-groupe est une question,
non pas de pur fait, mais bien de droit, que notre Haute Cour revoit librement™™". Amené & se prononcer

/d., n° 2.2; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 33 s.

KUHN/DIETSCHI, art. 58 LIFD n° 540.

Principes OCDE 2017, n’ 2.3; STOCKER/STUDER, p. 388.

Principes OCDE 2017, n’ 2.15; arrét 2C_343/2019 précité consid. 2.2; BARTHOLET, p. 62 s.; DANON, art. 57 s.
LIFD n° 180; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 33.

BARTHOLET, p. 64; DANON, art. 57 s. LIFD n°” 181.

Principes OCDE 2017, n 2.27; arréts 2C_1082/2013 et 2C_1083/2013 précités consid. 5.2; DANON, art. 57 s.
LIFD n° 181.

Principes OCDE 2017, n” 2.27 et 2.45.

Id., n° 2.68; BARTHOLET, p. 78.

BARTHOLET, p. 78.

Ibid; Principes OCDE 2017, n’ 2.68.

Principes OCDE 2017, n” 2.4, 2.65 et 2.115; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 26 a contrario.

Principes OCDE 2017, n’ 2.65; EISENRING, art. 9 MC OCDE n’ 30.

BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n°229; Duss, p. 110; STOCKER/STUDER, p. 388. Cf. ég. BRULISAUER, art. 7 MC OCDE
n’ 108.

BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n’ 229; Duss, p. 110.

ATF 143 Il 185 consid. 4.1; Duss, p. 110.

Arréts 2C_1073/2018 et 2C_1089/2018 précités consid. 11.2.

Arréts 2C_1082/2013 et 2C_1083/2013 précités consid. 5.5.
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sur le caractére «at arm’s length» d’une transaction intra-groupe, le TF examine librement si la méthode
sur laquelle le fisc s’est fondé pour en établir le prix correct respecte le principe de pleine concurrence” .
En cas d’affirmative, il entérinera la méthode choisie, @ moins qu’elle ne soit manifestement insoutenable”™*.

Le constat de I'applicabilité des PPT en droit fiscal suisse s’impose d’autant plus que celui-ci ne connaft
pas de régles expresses qui viennent mettre en ouvre le principe de pleine concurrence ou — si l'on
excepte I'art. 58 al. 3 LIFD — codifier les méthodes permettant de déterminer le prix de pleine concurrence
d’une transaction intra—groupezag. Pour régler la question de la fixation des prix de transfert, la Confé-
dération et les cantons laissent le fisc suisse s’appuyer sur les notions de dépenses non justifiées
par 'usage commercial et de distribution dissimulée de bénéfices énoncées a I'art. 58 al. 1 let. b LIFD
ainsi que sur les recommandations de 'OCDE*. L’on peut ici renvoyer & ce qui a été dit précédemment

a leur sujet (cf. supra LA et B).

L'art. 58 al. 3 LIFD, précité, dispose que les prestations fournies, de maniére prépondérante, par des
entreprises d’économie mixte remplissant une tache d’intérét public & des entreprises qui leur sont proches
sont évaluées au prix actuel du marché, a leur colt actuel de production majoré d’une marge appropriée
ou a leur prix de vente final actuel diminué d’une marge de bénéfice. La portée de cette disposition est
limitée, seules étant visées les entreprises productrices d’électricité s’occupant de I’approvisionnement en
gaz ou en huiles minérales”” .

Ainsi formulée, I'art. 58 al. 3 LIFD renvoie aux trois méthodes dites «traditionnelles fondées sur les
transactions» que I'OCDE a développées dans les PPT, savoir les méthodes du prix comparable, du coQt
majoré et du prix de revente (cf. supra I1.B.2.b)**. C’est Ia la seule trace que l'on puisse trouver en
droit fiscal interne suisse des méthodes préconisées par I'OCDE en matiére de prix de transfert, telles
qu’elles sont décrites dans les PPT*”. Cela étant, /a doctrine suisse semble divisée quant a savoir si
les trois méthodes d’évaluation prévues a [l'art. 58 al. 3 LIFD sont ou non exhaustives. Alors que
certains auteurs soutiennent /’afﬁrmativem, d’autres au contraire considérent qu’il reste de la place,
dans le cadre de cette disposition, pour I'emploi des méthodes transactionnelles de bénéfices que sont
les méthodes de la marge nette et du partage des bénéfices (cf. supra I1.B.2.b)**. Dans un récent
arrét”™ qui sera étudié plus loin (cf. infra IIl.C), le TF a été amené a trancher la question; il y a jugé
que les méthodes d’évaluation énoncées a l'art. 58 al. 3 LIFD revétent un caractére exhaustif, ex-
cluant de ce fait I’application des méthodes transactionnelles de bénéfices dans les situations couvertes
par cette dispositionm.

Ibid.

Ibid.

Arrét 2C_343/2019 précité consid. 4.4; BRULISAUER/MUHLEMANN, art. 58 LIFD n" 227 et 236; DANON, art. 57 s. LIFD
n’ 77; Duss, p. 112; STOCKER/STUDER, p. 386. Voy. aussi I'argumentation de I’AFC relatée in : arrét de la CJCA/GE
ATA/433/2016 du 24 mai 2016 consid. 18 (sous «faits»).

Arrét 2C_343/2019 précité consid. 4.4.

DANON, art. 57 s. LIFD n° 285.

Arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 7.2.2.

DANON, art. 57 s. LIFD n° 285.

Voy. p. ex. LOCHER, art. 58 LIFD n’ 187.

AGNER/JUNG/STEINMANN, art. 58 LIFD n°17.

Arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités.

/d., consid. 8.1.
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Saisi de questions touchant I'établissement du prix de pleine concurrence d’une transaction intra-groupe,
le TF les résout a la lumiére des PPT, auxquels il se référe d’ailleurs expressémentm. La pratique
suisse en matiére de détermination des prix de transfert suit largement les recommandations de I"OCDE™".
Cela étant, la place qui revient aux PPT dans la jurisprudence et la pratique suisses est plus ou moins
importante, selon le contexte dans lequel ils sont appelés a s’appliquer. En effet, I’analyse de la
jurisprudence fédérale nous enseigne que, dans les relations internationales, notre Haute Cour se sert
des PPT sans retenue pour évaluer le juste prix d’une transaction intra—groupezso, que I’Etat étranger
soit ou non lié a la Suisse par une CDf®'. Le méme constat s’'impose en matiere de double imposition
intercantonale’™. Il en va cependant différemment dans le cadre de I'application de l'art. 58 al. 3 LIFD,
ne serait-ce parce que, comme on vient de le préciser, les méthodes dites «transactionnelles de
bénéfices» n’y s’appliquent pas. Dans larrét cit¢ il y a un instant et sur lequel nous reviendrons
(cf. infra III.C)m, notre Haute Cour a précisé l'interaction de I'art. 58 al. 3 LIFD avec les PPT.

C. L’approche de [I’entité fonctionnellement distincte, ou la mé-
thode autorisée par 'OCDE pour I’attribution des bénéfices a
un ES

1. Les raisons de I'adoption d’une nouvelle version de I'art. 7 MC OCDE

a) La nécessité d’une unification dans I'interprétation du principe de I’entreprise distincte
et indépendante

Au milieu des années 2000, le besoin s’est fait sentir, sur le plan international, d’uniformiser la maniére,
pour les Etats membres de I'OCDE, d’établir le montant des bénéfices & imposer en vertu de I'art. 7
par.1 aMC OCDE lorsqu’une entreprise étrangére entretenait un ES sur leur territoire. En effet, I'expérience
d’alors enseignait que le principe de I'entreprise distincte et indépendante de I'art. 7 par. 2 aMC OCDE
(cf. supra 11.A.2.b.), censé guider I'attribution des bénéfices & un ES, donnait lieu @ deux interprétations
divergentes au gré des pays membres de I'OCDE™. Il en découlait, pour les bénéfices d’'un ES,
des risques de double imposition ou de non—impositionm. Pour écarter ces risques, le CAF de I'OCDE
a da trancher entre I’'une et I'autre interprétation et faire de celle choisie la méthode & suivre uniformément

par tous les pays membres pour imputer des bénéfices a un ES™".

Les deux interprétations divergentes suscitées par I'art. 7 par. 2 aMC OCDE sont dites «l’approche de
I’entité fonctionnellement distincte», d’une part, et «l’approche de [I'activit¢ commerciale pertinente»,
d’autre partm. La premiére approche revient & imputer a I'ES les bénéfices qu’il aurait pergus, dans des
conditions de pleine concurrence, s’il avait été une entreprise distincte et juridiquement indépendante
exergant des fonctions identiques ou analogues, dans des conditions identiques ou analogues (cf. art. 7
par. 2 aMC OCDE). Pour ce faire, il faut employer /a méthode dite «de [’assimilation & une entreprise
indépendante»zsg, aussi dénommeée la «méthode objective directe»”™. Cette méthode revient a traiter I'ES

Voy. récemment arréts 2C_1073/2018 et 2C_1089/2018 précités; 2C_343/2019 précité; 2C_495/2017 et
2C_512/2017 précités.

Cf. STOCKER/STUDER, pp. 388-390 et 393.

En particulier, le TF ne semble pas se limiter, en matiére internationale, & I'usage des seules méthodes dites «traditionnelles
fondées sur les transactions», comme il le fait dans le contexte de I'application de I'art. 58 al. 3 LIFD.

Voy., récemment, arréts 2C_1073/2018 et 2C_1089/2018 précités (Guernesey); 2C_343/2019 précité (République des
Seychelles). En ce sens, cf. ég. Duss, p. 110; STOCKER/STUDER, p. 387; réponse du CF du 20.11.2013 & la motion
Carlo SOMMARUGA du 27.09.2013, Mo 13.3948, p. 2; Circulaire AFC n°4, p. 1.

Voy. récemment arréts du TF 2C_548/2020 et 2C_551/2020 du 3 mai 2021.

Arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités.

Rapport OCDE 2010, n’ 3 de la préface; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n° 14,

Rapport OCDE 2010, n’ 3 de la préface; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n° 14,

Rapport OCDE 2010, n" 3 de la préface.

Rapport OCDE 2006, n’ 8; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n° 15; STOCKER, p. 89.

Voy. RIVIER, p. 132 ss; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n’ 17.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 12; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n’ 17; RICHNER et al., art. 6 LIFD n~ 23.
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comme une unité économique distincte™ et & Iui attribuer le montant de bénéfices (ou de pertes) qu’il
tire de toutes ses activités, montant qui est calculé indépendamment du résultat global de I’ensemble de
I’entreprisem.

La seconde approche, quant a elle, consiste a limiter le montant positif (ou négatif) attribuable a I'ES
a une quote-part du résultat global (bénéfice ou perte) que I’entreprise dans son ensemble a tiré de
ce qu’il est convenu d’appeler «l’activitt commerciale pertinente»m. Cette notion embrasse toutes les
activitts commerciales de I'entreprise a laquelle appartient I'ES — y.c. celles déployées par des divisions
autres que I'ES — qui sont considérées faire partie de la méme activité d’affaires que celle a laquelle
I’ES participe d’'une maniére ou d’une autre”™. La quote-part allouée a I'ES du résultat global tiré de
I'activitt commerciale pertinente dépend de la contribution que I'ES a apportée a la réalisation dudit
résultat™”. L’application de I'approche de [I'activité commerciale pertinente passe par la méthode dite «de
la répartition fractionnaire», appelée aussi la «méthode indirecte des quotes—parts»zes. Cette méthode
consiste a attribuer & un ES une quote-part du résultat global (profit ou perte) de I’ensemble de
I’entreprisezss. La contribution de I’ES au résultat global de I’ensemble de I’entreprise, et donc la quote-
part qui en est allouée a I'ES, se détermine soit directement sur la base de la comptabilité distincte de
I'ES (méthode directe de la répartition fractionnaire), soit indirectement sur la base d’autres critéres de
répartition (tels les actifs, le chiffre d’affaires, etc.) (méthode indirecte de la répartition fractionnaire)**".

La méthode de I'assimilation & une entreprise indépendante se différencie sur deux points essentiels de
la méthode de la répartition fractionnaire. La premiére différence se manifeste dans les pertes prises en
compte dans la détermination des bénéfices attribuables a un ES. En effet, la méthode de I’assimilation
a une entreprise indépendante n'a aucun égard, dans le calcul des bénéfices imputables a un ES,
aux pertes essuyées par d’autres parties de I’entreprise dont il fait partiem. Seules sont visées les
activités dudit ES, avec les éventuelles pertes qui en découlent™. Dans la seconde méthode, au contraire,
les pertes lites a des activités d’autres divisions de I’entreprise ont pour effet de réduire d’autant le
résultat global et, par voie de conséquence, la part des bénéfices attribuables a PES™. D’ailleurs, ces
pertes peuvent méme conduire & imputer un montant négatif & un ES profitable, et cela lorsque, durant la
méme période, I’activitt commerciale de I’entreprise dans son ensemble a été globalement déficitaire”’ .

La seconde difféerence tient dans la prise en considération d’opérations internes intervenues entre une
entreprise et son ES. Tandis que la méthode de I'assimilation & une entreprise indépendante considére
chaque ES comme une unité économique distincte, la méthode de la répartition fractionnaire appréhende
I’entreprise dont fait partie ’'ES comme un tout””. De la cette conséquence que, dans la méthode de
I'assimilation & une entreprise indépendante, les opérations internes entre une entreprise et son ES
peuvent, sous certaines conditions du moins, étre prises en compte pour l'imputation des bénéfices
a I'ES™”. Cela, contrairement a ce qui vaut pour la méthode de la répartition fractionnaire, qui ne
reconnaftt pas l'existence de telles opérations et en fait totale abstraction dans le calcul des bénéfices

. ’ , . 274
consolidés de I’ensemble de I’entreprise .

RIVIER, p. 134.

Rapport OCDE 2010, n° 10; OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n° 12; RICHNER et al., art. 6 LIFD n° 23. Voy. aussi
SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE p. 260 npb n’ 36.

Rapport OCDE 2006, n’ 63.

d., n” 62.

Cf. RIVIER, pp. 132-134.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 12; RICHNER et al., art. 6 LIFD n° 23.

RIVIER, pp. 132-134; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 31.

RIVIER, pp. 132-134; OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 12; RICHNER et al., art. 6 LIFD n 23.
RIVIER, p. 136.

Commentaire OCDE, art. 7 aMC OCDE n’ 52.

Rapport OCDE 2006, n” 63.

/d., n° 70.

RIVIER, p. 132 s.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n~ 17 et 21.

/d., art. 52 LIFD n° 17.
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b) L’adoption de I'approche de [I'entit¢é fonctionnellement distincte comme la méthode
autorisée pour attribuer des bénéfices a un ES

Dans son Rapport 2006, le CAF de I'OCDE a déclaré faire de I'approche de I’entité fonctionnellement
distincte la méthode autorisée par I'OCDE pour attribuer des bénéfices a un ES en vertu de l'art. 7
par. 2 MC OCDE. Outre le fait qu’'elle est la plus facile & mettre en oceuvre, cette approche ne conduit
en effet pas & une limitation des bénéfices attribuables a I’ES susceptible d’affecter le calcul des bénéfices
imputables a I'ES conformément au principe de pleine concurrence consacré par lart. 7 par. 2
MC OCDE"". L’adoption de I’approche de I’entité fonctionnellement distincte comme la méthode autorisée
pour attribuer des bénéfices @ un ES a conduit, en 2010, a une modification du par. 1 de lart. 7
aMC OCDE. Cette modification sera examinée plus loin (cf. infra 11.C.2.a).

A cela s'ajoute que linterprétation retenue de lart. 7 par. 2 aMC OCDE dans le Rapport 2006
s’écartait, a8 deux égards, de celle qui en avait été faite par le Commentaire OCDE d’alors. Ainsi qu’il
sera vu plus loin (cf. infra 1l.C.2.b), les deux principales divergences d’interprétation résidaient dans
la place a accorder a la comptabilité¢ distincte de I'ES dans I’application de la méthode de I’assimilation
a une entreprise indépendante, d’une part, et la possibilit¢ ou non de recourir, a titre subsidiaire,
a la méthode de la répartition fractionnaire””". En 2010, ces deux divergences d’interprétation ont donné
lieu, pour la premiére, a I'adoption d’une nouvelle version de I'art. 7 par. 2 MC OCDE, pour la seconde,
a I'élimination du par. 4 de l'art. 7 aMC OCDE (cf. Il.C.2.c).

2. Les difféerences entre |'ancienne et la nouvelle version de l'art. 7 MC
OCDE

a) Lart. 7 par. 1 MC OCDE

La derniére partie du par. 1 de I'art. 7 aMC OCDE, selon laquelle «(...), les bénéfices de I'entreprise
sont imposables dans I'autre Etat mais uniquement dans la mesure ol ils sont imputables & cet [ESI»
a été remplacée, dans sa nouvelle version, par le bout de phrase suivant: «(...), les bénéfices qui sont
attribuables & I'lES] conformément aux dispositions du [par. 2] sont imposables dans I'autre Etaty.

Cette modification tendait & écarter tout risque d’interpréter la seconde phrase du par. 1 dans le sens
d’une répartition des bénéfices globaux de I’ensemble de [I'entreprise selon une formule préétablie

(méthode de la répartition fractionnaire; cf. supra I.C.1.a)"".

Comme I'indique la seconde phrase de lart. 7 par. 1 nMC OCDE, les bénéfices attribuables & un ES
se déterminent conformément aux dispositions du par. 2, autrement dit en application de [|'approche
fonctionnellement distincte telle que proposée dans le Rapport 2006. Or cette approche ne consiste pas,
comme déja relevé (cf. supra 11.C.1.a), dans [attribution a I'ES d’une quote-part du résultat global
(profit ou perte) de I’entreprise dans son ensemblem; elle revient bien plutét & allouer a un ES un
montant de bénéfices (ou de pertes) qui est établi indépendamment du résultat global (bénéfice ou
perte) de I'entreprise dans son ensemble””’.

Ainsi comprise, |I'approche de I'entité fonctionnellement distincte, respectivement la méthode de I’assimilation
a une entreprise indépendante, peut conduire & attribuer des bénéfices @ un ES profitable alors méme
que I’entreprise dans son ensemble n’a pas réalisé de profitsm; de méme qu’inversement elle peut
aboutir & aucune attribution de bénéfices @ un ES, & ou I'’ensemble de I'entreprise a pourtant été
globalement profitablem.

Rapport OCDE 2006, n" 73 s.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 37.

/d., art. 7 MC OCDE n° 21.

Rapport OCDE 2010, n™ 17 et 41 s.; id., art. 7 MC OCDE p. 260 npb n° 36.
RIVIER, pp. 132 et 134; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE p. 260 npb n” 36.

Rapport OCDE 2010, n~ 8 et 17; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 21; STOCKER, p. 89.
Rapport OCDE 2010, n” 8 et 17; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 21.
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b) Lart. 7 par. 2 MC OCDE

L'art. 7 par. 2 MC OCDE a vu sa nouvelle version étoffée sur plusieurs points. L’on se bornera ici
examiner l'ajout qui y a été fait des bouts de phrase «en particulier dans ses opérations internes avec
d’autres parties de I’entreprise», d’une part, et «compte tenu des fonctions exercées, des actifs utilisés
et des risques assumés par l'entreprise par l'intermédiaire de I'lES] et des autres parties de I’entreprise»,
d’autre part.

Quel était le but recherché par le CAF de I'OCDE dans ces deux ajouts? Pour le savoir, il faut se
rappeler la premiére des deux divergences d’interprétation qui existaient entre le Rapport 2006, d’une
part, et la partie du Commentaire OCDE consacrée a I'art. 7 par. 2 aMC OCDE, d’autre part. Elle portait,
rappelons-le, sur la place a accorder a la comptabilité distincte de I'ES dans I'application de la méthode
de I'assimilation & une entreprise indépendante (cf. supra I1.C.1.b)***. Selon ledit Commentaire, lorsqu’elle
pouvait se faire au moyen de la méthode de I'assimilation a une entreprise indépendante, la détermination
des bénéfices imputables & un ES devait prioritairement intervenir sur la base de la comptabilité distincte
de 'ES™. Ainsi employée, la méthode de l'assimilation a une entreprise indépendante est dite «directe»m,
puisqu’elle se fonde sur les activités réellement exercées par I'ES, telles qu’elles apparaissent dans ses
propres documents comptablesm' e

Malgré la place importante que le Commentaire OCDE Iui accordait dans I'application de la méthode de
I’assimilation @ une entreprise indépendante, la comptabilité distincte de I'ES n’en pouvait pas moins faire
I’objet d’ajustementsm. Ces ajustements portaient en particulier sur les opérations internes entre I'ES et
le reste de I'entreprise reflétées dans les documents comptables de I'ES. En effet, non seulement ces
opérations internes n’étaient incluses dans le calcul des bénéfices attribuables a I'ES qu’'a des conditions
restrictiveszee, mais encore elles devaient — une fois reconnues dans leur principe — étre conformes au
principe de pleine concurrence”".

Le Rapport 2006, quant a lui, rejette l'interprétation donnée a lart. 7 par. 2 aMC OCDE par le
Commentaire OCDE d’alors, interprétation selon laquelle, 12 ol la méthode de I'assimilation a une
entreprise indépendante peut étre mise en ceuvre, il faut déterminer les bénéfices imputables a un ES
sur la base de sa comptabilité distincte, sous réserve d’éventuels ajustements (méthode directe de
I’assimilation & une entreprise indépendante)m. Il considére au contraire que, si les documents comptables
de I'ES peuvent, a certaines conditions, servir de point de départ a I’évaluation d’une opération interne
potentielle (et donc a la détermination des bénéfices attribuables a un ES)291, c’est la premiére étape
de I'AOA, savoir I'analyse fonctionnelle et factuelle, qui détermine in fine quelles opérations internes ont
eu lieu entre 'ES et le reste de I’entreprisezgz. L’on peut ici renvoyer a ce qui a précédemment été dit
a propos de I'AOA (cf. supra 1.C.3 et IlLA.1). Il suffira d’indiquer ici que le Rapport 2006 — et plus
précisément I’'analyse fonctionnelle et factuelle par lui préconisée — admet plus facilement que le Com-
mentaire OCDE d’alors la prise en compte d’opérations internes entre un ES et le reste de I’entreprise

dans le calcul des bénéfices imputables & un ES™.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 37.

Commentaire OCDE, art. 7 aMC OCDE n’ 12; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n° 16; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n” 25
s. et 30.

RIVIER, p. 132; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 31.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 31.

Si, en revanche, les bénéfices a attribuer & un ES sont déterminés par estimation, par comparaison avec ceux qu’aurait
réalisés une entreprise indépendante (principe de I’entreprise distincte et indépendante), la méthode de I’assimilation & une
entreprise indépendante est employée sous sa forme «indirecte»: voy. RIVIER, pp. 132 et 134.

PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n’ 16; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 26.

Le Commentaire OCDE contenait des régles précisant le traitement, dans le calcul des bénéfices imputables & un ES,
de diverses catégories d’opérations internes intervenues entre un ES et le reste de I'entreprise. Voy., & leur sujet, SASSEVILLE,
art. 7 MC OCDE n° 29 et STOCKER, pp. 90 et 98 s.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 30.

/d., art. 7 MC OCDE n’ 37.

Rapport OCDE 2010, n” 177; id., at. 7 MC OCDE n’ 57.

Rapport OCDE 2010, n° 177; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 37.

STOCKER, pp. 90 s. et 99.
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C’est pour codifier la nouvelle interprétation — désignée sous I'acronyme «AOA» (cf. supra I.C.3 et
IILA.1) — que le Rapport 2006 a donnée a I'art. 7 par. 2 aMC OCDE, respectivement au principe de
I’entreprise distincte et indépendante y énoncé, qu’ont été ajoutés a cet article les deux bouts de phrase
susmentionnés”™".

c) Lart. 7 par. 4 MC OCDE

Dans sa version antérieure au 22 juillet 2010, l'art. 7 par. 4 aMC OCDE permettait I'application
conditionnelle de la méthode de la répartition fractionnaire (cf. supra 11.B.1.c). En effet, méme si le
Commentaire OCDE accordait une nette préférence a la méthode de I’assimilation & une entreprise
indépendante pour attribuer des bénéfices a un ESm, il n’en tolérait pas moins le recours subsidiaire a
la méthode de la répartition fractionnaire dans certains cas spécifiques. Ainsi, en I’absence de comptabilité
distincte de I'ES ou lorsque les activités de I'ES étaient si entremélées a celles du reste de I’entreprise

y . . . . 296
gu’elles en étaient indissociables .

C’est la raison pour laquelle I'art. 7 par. 4 aMC OCDE autorisait I’'application de la méthode de la
répartition fractionnaire moyennant deux conditions™”. I fallait, d’'une part, que la méthode de la répartition
fractionnaire fOt d’usage dans I'Etat désireux de I’employer, d’autre part, que son résultat se conformat
au principe de [I’entreprise distincte et indépendante tel qu'énoncé a l'art. 7 par. 2 aMC OCDE.
Mentionnons, au sujet de la seconde condition, que sa réalisation était loin d’étre évidente, si I'on
considére que la méthode de la répartition fractionnaire consiste, non pas dans I'attribution @ un ES de
bénéfices selon le principe de I'entreprise distincte et indépendante, mais dans une répartition des
bénéfices totaux entre les différentes divisons (y.c. I'ES) de I’entreprise dans son ensemble (cf. supra

298

.C.1.a) .

Avec I'adoption, le 22 juillet 2010, de la nouvelle version de Iart. 7 par. 2 MC OCDE et la codification
ainsi faite de I’'AOA, le par. 4 de l'art. 7 aMC OCDE a été supprimé. La doctrine dominante voit dans
cette suppression I'abandon définitif de la méthode de la répartition fractionnaire au profit de la méthode

de l'assimilation a une entreprise indépendante, telle qu’interprétée a la lumiere de I'’AOA™.

Les raisons ayant conduit & I'élimination de l'art. 7 par. 4 aMC OCDE sont au nombre de quatre.
D’abord, selon la nouvelle interprétation que le CAF de I'OCDE en a faite, la méthode de I’assimilation
a une entreprise indépendante doit pouvoir étre appliguée méme dans les cas les plus difficiles™ .
A cela s’ajoutent, ensuite, les doutes exprimés par les pays membres de I'OCDE quant & savoir si,
dans son résultat, la méthode de la répartition fractionnaire peut étre conforme au principe de I’entreprise
distincte et indépendante et comment s’assurer de cette conformité™’. C’est sans compter, d’ailleurs, que
I'application qui a pu étre faite de I'art. 7 par. 4 aMC OCDE antérieurement a 2010 était de toute
fagon exceptionnelleaoz. SASSEVILLE reléve encore, comme quatriéme raison, que I’absence d’uniformité
dans la méthode de ventilation appliquée par les différents pays ol une entreprise posséde un ES,
entralne presque certainement la double (non-)imposition d’une partie des bénéfices de I’entreprisem.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 36.

Commentaire OCDE, art. 7 aMC OCDE n’ 51 s.; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 32.
Commentaire MC OCDE, art. 7 aMC OCDE n° 51 s.; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n° 32.
SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 32.

Cf. Commentaire OCDE, art. 7 aMC OCDE n’ 52; ibid. Voy. ég. Rapport OCDE 2006, n’ 295.
OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 17; SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n° 126.

Rapport OCDE 2010, n° 41. Cf. ég. SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 126.

Rapport OCDE 2010, n" 41.

Ibid.

SASSEVILLE, art. 7 MC OCDE n’ 126.
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3. Sa mise en ceuvre en droit fiscal interne suisse

a) L’art. 52 LIFD comme base légale topique

En droit fiscal interne suisse, I’étendue de I’assujettissement a I'imp6t des personnes morales est réglée
a l'art. 52 LIFD. Cet article se divise en quatre alinéas, dont voici les teneurs:

! L’assujettissement fondé sur un rattachement personnel est illimité; il ne s’étend toutefois pas
aux entreprises, aux [ES] et aux immeubles situés a I’étranger.

‘ L’assujettissement fondé sur un rattachement économique est limité au bénéfice imposable en
Suisse au sens de l'art. 51.

° Dans les relations internationales, I’étendue de [’assujettissement d’une entreprise, d’un [ES]
ou d’un immeuble est définie conformément aux régles du droit fédéral concernant I’interdiction
de la double imposition intercantonale. Une entreprise suisse peut compenser les pertes d’un
[ES] a I'étranger avec des bénéfices réalisés en Suisse si I'Etat dans lequel cet établissement
est sis n’a pas déja tenu compte de ces pertes. Si cet établissement réalise des bénéfices au
cours des sept années suivantes, I'impoOt sera récupéré pendant ces exercices dans la mesure
ou les reports de pertes sont compensés dans I'Etat ou il est sis. Les pertes portant sur des
immeubles a [I’étranger ne seront prises en considération que si un [ES] est exploité dans le
pays concerné. Les dispositions prévues dans les conventions de double imposition sont réser-
vées.

* Les contribuables qui ont leur siége et leur administration effective & I’étranger doivent I'impo6t
sur le bénéfice qu’'ils réalisent en Suisse.

L'al. 1 de l'art. 52 LIFD s’appligue aux sociétés suisses, plus précisément aux personnes morales
assujetties a I'imp6t en Suisse du fait d’un rattachement personnel. Sont soumises a I'imp6t en Suisse
en raison de leur rattachement personnel les personnes morales qui y ont leur siége ou leur administration
effective (art. 50 LIFD), sans qgu’il importe gqu’elles entretiennent ou non un ES dans notre paysm.
L’art. 52 al. 1 17 phrase LIFD dispose que [|’assujettissement a I'imp6t fondé sur un rattachement
personnel est illimite. En d’autres termes, une société suisse est par principe imposée dans notre pays
sur la totalité de ses bénéfices mondiaux (principe dit «du revenu mondial», «de la totalité» ou encore
«de l'universalité»)’”. L'art. 52 al. 1 2™ phr. LIFD prévoit toutefois, comme exception au principe du
revenu mondial, que I’assujettissement a I'imp6t en raison d’un rattachement personnel ne s’étend pas,
entre autres éléments, aux ES situés dans des pays étrangers, que ceux-ci soient ou non liés a la
Suisse par une CDI’™. Le revenu qui découle pour une société suisse d’'un ES & I’étranger est imposé
dans le seul Etat de cet ES. Cette exemption est inconditionnelle. De fait, I'art. 52 LIFD ne contient
pas de «subject-to-tax clause» qui subordonnerait I’exemption de I'impét suisse des bénéfices d’un ES
étranger a la preuve de leur imposition effective a I’étrangerw.

L'al. 2 de l'art. 52 LIFD, lequel est & metire en paralléle avec l'art. 51 LIFD, est applicable aux
sociétés étrangeres, c’est-a-dire aux personnes morales dont le siége et I'administration effective se
trouvent a I’étranger et qui réalisent une cause d’assujettissement limité a I'impét suisse fondé sur un
rattachement économique. Les motifs de rattachement économique sont énumérés a l'art. 51 LIFD;
I’exploitation en Suisse, par une société étrangére, d’'un ES en est un. L'art. 52 al. 1 LIFD limite
I’étendue de I'assujettissement économique au bénéfice imposable en Suisse selon l'art. 51 LIFD™.
L'al. 2 de I'art. 52 LIFD est du reste complété par I'al. 4 du méme article, selon lequel les contribuables
ayant leur siége et leur administration effective a I’étranger doivent I'impét sur le bénéfice gqu’ils réalisent
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en Suisse .

ATF 146 précité consid. 3.9.
OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 5.
SCHREIBER/SCHWARZ, p. 915.

Id., p. 915 s.

PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n’ 4.

Ibid.
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Reste I'art. 52 al. 3 LIFD. Cette disposition précise, a sa premiére phrase, que |'étendue de I|'assujet-
tissement d’'un ES est définie conformément aux regles du droit fédéral concernant I'interdiction de la
double imposition intercantonale. Quant aux 2™ et 3°™ phrases de I'art. 52 al. 3 LIFD, elles réglent le
traitement fiscal des pertes d’'un ES étranger.

b) Méthode applicable a la répartition des bénéfices d'une société étrangére exploitant un
ES en Suisse

Il convient d’exposer successivement les positions défendues par la doctrine suisse (cf. infra i) et la
jurisprudence fédérale (cf. infra ii) au sujet de la méthode & appliquer pour répartir les bénéfices d’une
société étrangére exploitant un ES en Suisse. Quelques constatations viendront clore cette sous-section
(cf. infra iii).

i. La position de la doctrine

Pour déterminer le bénéfice réalisé en Suisse par une société étrangére qui y exploite un ES, le fisc
suisse doit, selon la doctrine majoritaire, faire un usage exclusif de la méthode de |’assimilation a une
entreprise indépendante et ce, prioritairement sous sa forme directe (cf. supra II.C.1.a)""". Pour étayer
leur opinion, les auteurs majoritaires se fondent sur la lettre de I'art. 52 al. 4 LIFD, disposition qui
prévoit que les contribuables dont le siége et I'administration effective sont a I'étranger doivent I'impoét
sur le bénéfice qu'ils réalisent en Suisse. Avant I'entrée en vigueur, le 17 janvier 1998, de la réforme
1997 de I'imposition des sociétés, cet alinéa se lisait encore comme il suit: «les personnes morales qui
ont leur siége et leur administration effective a I’étranger doivent au _moins (c’est nous qui soulignons)
payer I'impdt sur le bénéfice réalisé en Suisse». La doctrine dominante déduit de la suppression,
dans l'actuelle version de l'art. 52 al. 4 LIFD, de la locution adverbale «au moins» que le bénéfice
effectivement réalisé en Suisse, ni plus ni moins, y est imposabIeW, savoir les profits qui sont directement
liés a I'ES suisse (principe de la territorialité de I'impét). Or la méthode de I'assimilation @ une entreprise
indépendante est la seule qui permette d’établir ce bénéfice effectif’ ", En effet, appliquer la méthode de
la répartition fractionnaire peut conduire & imputer a I'ES un bénéfice qui ne Iui est pas directement

L2313

lié
ii. La position de la jurisprudence fédérale
La jurisprudence fédérale prononcée sur la question a évolué au cours des années:

Dans I'arrét publié¢ aux ATF 73 | 191, le TF a dO se prononcer sur la maniére de calculer le montant
de I'imp6t dont était redevable en Suisse une entreprise horlogére américaine qui possédait une succursale
a Bienne’ . Il a relevé, a cette occasion, que la méthode de I’assimilation @ une entreprise indépendante
était la méthode de répartition la plus judicieuse en matiére de double imposition internationale’ .
Aussi bien, disait notre Haute Cour, cette méthode permet, avec aisance et fiabilit¢, de déterminer le
bénéfice obtenu par un ES sans égard au résultat global qu’a pu générer I’entreprise dans son ensemble,
laissant ainsi & I'Etat qui I'emploie «eine direkte Kontro//m0g/ichkeib>316. Et d’ajouter que cette «possibilité
de contréle direct» n’existe pas dans la méme mesure lors de |'application de la méthode de la répartition
fractionnaire, dont on rappellera ici qu’elle part du résultat global de I’ensemble de I'entreprise (cf. supra
II.C.1.a)"". La raison principale invoquée par le TF était le manque de moyens permettant au fisc de
contréler I’exactitude des données a lui remises par une société étrangére au sujet de son bénéfice total
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OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 15, 23 et 62; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n” 28 et 30; RICHNER et al., art. 52
LIFD n’ 4 s.; STOCKER, p. 90. Contra: BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n” 97-99.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 61. Cf. ég. BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n° 95.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 61.

RIVIER, p. 139.

ATF 73 | 191 consid. A et chapeau de I'arrét.

/d., consid. 3 et chapeau de I'arrét.

/d., consid. 3.

Ibid.
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et des facteurs de répartitionm. Une autre raison qui militait, selon Iui, contre I'application de la méthode
de la répartition fractionnaire dans les relations internationales, c’était le risque de double non-imposition
qu’elle pouvait entratner, risque qui était d’autant plus grand en matiére internationale qu’il n’existait pas
de juridiction supranationa|e319. Poursuivant leur analyse, les juges de Mon-Repos ont certes reconnu que
la méthode de I'assimilation & une entreprise indépendante n’était pas exempte de tout défaut’™. Comme
cette méthode n’a aucun égard aux pertes d’un ES étranger, elle peut avoir pour conséquence, en cas
de résultat déficitaire d’'un ES étranger, d’imposer I’ensemble de I’entreprise sur un bénéfice supérieur a
la réalité (cf. supra I.C.1.a) """, Toujours selon eux, ce défaut n’en est pas moins plus que compensé
par le grand avantage qu’elle offre de délimiter avec précision «das Steuerobjekt der einzelnen Staaten»
et d’'en rendre la «leichte und zuverldssige Festste//ung»322 possible & chacun d’eux. Pour toutes ces
raisons, le TF a confirmé I'application qui avait été faite in casu de la méthode de I’assimilation & une
entreprise indépendantem.

Dans un arrét subséquent, publi¢ aux ATF 117 Ib 248, le TF a eu a se prononcer sur la fagon de
déterminer le bénéfice imposable en Suisse qui découlait, pour une banque frangaise, de I’exploitation
par elle d'un ES a Zurich. Deux remarques s’imposent pour la bonne compréhension de cet arrét.
D’une part, la Suisse et la France étaient liées par une CDI qui renfermait des dispositions équivalentes
aux par. 2 et 4 de l'art. 7 aMC OCDE (cf. supra Il.A.2.b). D’autre part, depuis le prononcé de
’ATF 73 | 191, était entré en vigueur l'art. 52 al. 2 AIFD, lequel prévoyait I'application de la méthode
de la répartition fractionnaire a la ventilation des bénéfices de sociétés étrangéres ayant un ES en Suisse.
Le TF a relevé, dans I’ATF 117 |Ib 248, les importantes difficultés que pouvait soulever I'emploi de la
méthode de la répartition fractionnaire dans les relations internationales’**. De fait, disait-il, le fisc n’est
souvent pas en mesure de vérifier les comptes étrangers de I’ensemble de I’entreprise et d’apporter au
résultat qui en ressort les ajustements nécessaires’ . L'arrét fait &tat d’une circulaire, publiée par '’AFC-
CH le 17 juin 1960, qui recommandait le recours & la méthode de I’assimilation & une entreprise
indépendante dans tous les cas ol I'application de la méthode concurrente se heurtait a I’absence de
renseignements fiables sur le revenu de [|’entreprise dans son ensemble’”’. In casu, |'autorité fiscale
zurichoise n’avait pas suivi cette circulaire, application ayant été faite par elle de la méthode de la
répartition fractionnaire’”’. Selon le TF, il ne pouvait pas Iui en étre fait grief. En effet, la banque
frangaise n’avait en |'espéce pas démontré que les renseignements nécessaires au calcul de ses revenus
globaux étaient impossibles & obtenir par 'autorité fiscale zurichoise™. Or c’était 1a la raison généralement
invoquée pour justifier la nécessité de recourir a la méthode de la répartition fractionnaire”"".

Le TF a encore estimé, dans cette affaire, que la CDI conclue entre la Suisse et la France, et en par-
ticulier son art. 7 par. 2, ne commandait pas |'application exclusive de la méthode de I'assimilation a
une entreprise indépendante par les Etats parties. Aussi bien, I'art. 7 par. 4 de ladite convention
envisageait expressément le recours a la méthode de la répartition fractionnaire’”". Certes, il ressort de
cette disposition qu’une répartition par quotes-parts des bénéfices globaux de I’ensemble de I’entreprise
n’est admise que si le résultat ainsi obtenu se conforme au principe de I’entreprise distincte et indépen-
dante®™'. En d’autres termes, l'usage de la méthode de la répartition fractionnaire ne doit pas conduire
a imposer I'’ensemble de I’entreprise plus lourdement qu’en cas d’application de la méthode I’assimilation

Ibid. Voy. ég. RIVIER, p. 138.
ATF 73 précité consid. 4. Voy. ég. ATF 146 précité consid. 3.5.1.
ATF 73 précité consid. 4.
/bid. Cf. ég. RIVIER, p. 136.
ATF 73 précité consid. 3.

/d., consid. 3-5.

ATF 117 |Ib 248 consid. 4b.
Ibid.

Ibid.

/d., consid. 4c.

Ibid.

Ibid.

/d., consid. 4d.

Ibid.
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a une entreprise independanteaaz. Or il n’y avait rien de tel en I'espéce. Dés lors, le TF a jugé conforme
au droit fédéral I'emploi qui avait été fait /in casu de la méthode de la répartition fractionnaire” .

Dans un arrét non publiém, rendu aprés I’entrée en vigueur de la LIFD mais en application de I'AIFD,
le TF a entériné l'usage qui avait été fait en I'espéce par le fisc argovien, en dérogation a lart. 52
al. 2 AIFD, de la méthode de I'assimilation a une entreprise indépendante pour calculer le bénéfice
imposable en Suisse d’une société américaine qui possédait un ES dans le canton d’Argovie. Pour justifier
I’emploi de cette méthode, I'autorité fiscale argovienne indiquait n’avoir pas pu obtenir de données fiables

sur le résultat global de la société américaine’”". Elle se fondait du reste sur la circulaire, précitée, de
336

FAFC . La société recourante, quant a elle, faisait valoir que son revenu global s’établissait sans
difficulté, partant qu’il eQt été sans autre possible d’appliquer la méthode de la répartition fractionnaire”"".
Le TF n’a cependant pas suivi la société recourante sur ce terrain-la; il a approuvé I'application qui

avait été faite en I'occurrence de la méthode de I’assimilation a une entreprise indépendante.

Depuis I'entrée en vigueur de la LIFD, et en particulier de son art. 52, notre Haute Cour se rallie a
I’opinion de la doctrine majoritaire selon laquelle le bénéfice réalisé en Suisse par une société étrangére
y possédant un ES doit se calculer a I'aide de la méthode de I’assimilation & une entreprise indépendante,
et ce sous sa forme directe’”". Elle a défendu le méme avis dans une affaire jugée a l'aune de la CDI
conclue entre la Suisse et le Luxembourgm.

En 2005340, le TF s’est demandé si l'usage fait en I'occurrence par |'autorité fiscale zurichoise de la
méthode de I'assimilation & une entreprise indépendante contrevenait au principe de I’égalité de traitement
consacré & l'art. 8 al. 1 Cst™'. L’affaire en cause, jugée a l'aune de la CDI conclue entre la Suisse
et la France, se rapportait & plusieurs ES qu'une banque frangaise exploitait dans le canton de Zurich.
La banque frangaise soutenait I'affirmative au motif que, si elle avait été une société intercantonale,
la méthode de la répartition fractionnaire, seule admise en matiére de double imposition intercantonale,
et été appliquée a ses ES zurichois’*. Notre Haute Cour a, pour sa part, répondu a cette question
par la négative, citant trois raisons qui, selon elle, justifiaient de ne pas appliquer a [Iattribution des
bénéfices & un ES suisse d'une société étrangére la méthode de la répartition fractionnaire traditionnel-
lement utilisée pour répartir le revenu des entreprises intercantonales™. D’abord, elle a rappelé, en
référence a son arrét publi¢ aux ATF 117 Ib 248, les difficultés que pouvait engendrer la mise en
ceuvre de la méthode de la répartition fractionnaire dans un contexte international” . Ensuite, le TF a
relevé qu’en application de la méthode de la répartition fractionnaire, la perte d’'un ES déficitaire réduisait
d’autant le résultat global de I'’ensemble de I’entreprise et était ainsi prise en charge par le siége et les
autres ES bénéficiaires; c’était la un effet qui se révélait inapproprié dans les relations internationales’"".
Enfin, il a estimé que la méthode de la répartition fractionnaire ne tenait pas adéquatement compte de
la problématique du taux de change qui pouvait se poser dans un contexte international’*’. Dans le
méme arrét, les juges de Mon-Repos ont encore précisé que le fait d’appliquer une méthode de
répartition divergente, selon que I'ES appartient & une société intercantonale ou étrangére, ne violait pas

Ibid.

/d., consid. 4e.

Arrét du TF 2A.480/2001 du 29 juillet 2002.

/d., consid. B.

/d., consid. 6.1.

Ibid.

Voy. arrét du TF 2C_18/2014 du 15 janvier 2015 consid. 2.2.2.

Cf. arrét du TF 2C_972/2018 du 2 octobre 2019 consid. 5 et 6. L'on notera que cette affaire, jugée en 2019, portait
notamment sur la période fiscale 2011. Méme s’il est vrai que la CDI conclue entre la Suisse et le Luxembourg, dans sa
teneur applicable en cette affaire, ne comportait pas (et que sa version actuelle ne comporte toujours pas) de dispositions
équivalentes a l'art. 7 nMC OCDE, il n’en est pas moins regrettable, & notre sens, que le TF soit resté muet sur I'’AOA
dans I'arrét correspondant.

Arrét du TF 2P.140/2005 du 28 novembre 2005.

/d., consid. 5.

/d., consid. 4.1 et 5.1.

/d., consid. 5.3.

Ibid.

Ibid.

Ibid.
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le principe général de non-discrimination, tel qu’il était ancré & l'art. 26 par. 3 de la CDI entre la
Suisse et la France™ .

iii. Constatations

En définitive, il appert de ce qui précéde que la question de la méthode de répartition applicable pour

ventiler le revenu d’une société étrangére ayant un ES en Suisse regoit en doctrine une réponse plus
. . 348 P , y PTIT

ou moins unanime . Les auteurs donnent la priorité a la méthode directe de [’assimilation a une

entreprise indépendante.

Quant a la jurisprudence fédérale rendue ce point, elle a fluctué au gré des évolutions Iégislatives.
Avant I’entrée en vigueur de I'AIFD, le TF semblait accorder la préférence a la méthode de I’assimilation
a une entreprise indépendante pour déterminer le bénéfice réalisé en Suisse par une société étrangeére
y possédant un ES. Avec l'adoption de I'art. 52 al. 2 AIFD, lequel prévoyait I'application de la méthode
de la répartition fractionnaire a la ventilation du revenu de sociétés étrangéres ayant un ES en Suisse,
notre Haute Cour a changé son fusil d’épaule. Priorité était dés lors donnée, dans la jurisprudence
fédérale, a la méthode de la répartition fractionnaire, que ce fat sur la base de l'art. 52 al. 2 AIFD ou
d’une disposition équivalente a I'art. 7 par. 4 aMC OCDE incluse dans la CDI applicable. Le TF n’en
admettait pas moins le recours subsidiaire a la méthode de I’assimilation & une entreprise indépendante
dans tous les cas ou l|'application de la méthode de la répartition fractionnaire se heurtait a8 I’absence
d’informations fiables sur le revenu de I’ensemble de I’entreprise. Depuis que la LIFD est entrée en
vigueur, il est revenu a sa jurisprudence initiale. Ainsi, sur le vu de la lettre de I'art. 52 al. 4 LIFD et
en accord avec la doctrine majoritaire, notre Haute Cour considére que la méthode directe de [I’assimilation
a une entreprise indépendante doit étre pratiquée pour répartir les bénéfices de sociétés étrangeres ayant
un ES en Suisse.

Cela étant, force est de constater que, telle qu’elle est préconisée par la doctrine et la jurisprudence
fédérale, la méthode de I’assimilation a une entreprise indépendante doit s’employer prioritairement sous
sa forme directe ; autrement dit, cette méthode doit partir selon eux de la comptabilité distincte de I'ES
pour déterminer les bénéfices qui Ilui sont attribuables. // y a la une différence notable avec I'AOA
(cf. supra 11.C.2.b). Celle-ci, on I’a vu, limite I'importance accordée & la comptabilit¢ distincte de I'ES
dans la détermination des bénéfices qui lui sont attribuables, pour faire primairement dépendre celle-ci
d’une analyse fonctionnelle et factuelle (cf. supra 11.C.2.b). De I’AOA, I'on ne trouve d’ailleurs nulle
trace dans la jurisprudence rendue par le TF en matiére de répartition fiscale internationale de sociétés
étrangéres possédant un ES en Suisse. Autant que I'on puisse en juger, le TF n'a pas encore eu a se
prononcer sur I'art. 7 nMC OCDE en matiére d’assujettissement limité en Suisse. Il ressort implicitement
de l'arrét non publie 2C_972/2018 que le TF n’est pas prét a suivre I'AOA dans les affaires qui
doivent étre jugées a I'aune d’une CD| ne contenant pas la nouvelle version de l'art. 7 MC OCDE™.
Cela se comprend, vu le principe de légalité et I'interdiction de la rétroactivité des lois. Il reste que,
saisi d’une affaire a laquelle s’appligue une CDI comportant des dispositions équivalentes a I'art. 7 nMC
OCDE, le juge suisse doit le cas échéant faire prévaloir, a notre avis, ’AOA sur la méthode de la
comptabilité séparée que la doctrine déduit de I'art. 52 al. 4 LIFD™. Clest 1a la conséquence du
princip3e51que les dispositions d’une CDI conclue par la Suisse ont le pas sur celles du droit fiscal interne
suisse .

/d., consid. 4. Voy. ég. OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 20.

Cf. OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 15; PAscHOUD/GANI, art. 52 LIFD n 2.

Cf. OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 21. Voy. cpdt ég. DIGERONIMO/KOLB, p. 28, ou ils précisent ceci: «Die Schweiz
hat allerdings in der OECD erklért, dass sie im Rahmen einer Verstdndigungsiésung bereit wéare, das neue AOA-Konzept
sofort, d.h. vor der formellen Revision eines Abkommens anzuwenden, weil ihr sich in Revision befindendes internes Recht
weitgehend dem neuen Art. 7 OECD-MA entsprechen wird».

Dans le méme sens: OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 21.

Ibid.; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n’ 9.
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c) Méthode applicable a la ventilation des bénéfices d’une société suisse exploitant un
ES a I'étranger

'y a lieu d’exposer successivement les positions défendues par la doctrine suisse (cf. infra i) et la
jurisprudence fédérale (cf. infra ii) au sujet de la méthode a appliquer a la ventilation du revenu d’une
entreprise suisse possédant un ES a I'étranger. Quelques constatations viendront clore cette sous-section
(cf. infra iii).

i. La position de la doctrine

Plus délicate est la question de la méthode a appliquer pour calculer la part du bénéfice — exemptée
d’imp6t en Suisse (cf. art. 52 al. 1 2™ phr. LIFD) — gu’une société suisse tire de I’exploitation d’un
ES a Iétranger. Selon I'art. 52 al. 3 1 phrase LIFD, dans les relations internationales, I'étendue d’un
ES est définie conformément aux régles du droit fédéral concernant I'interdiction de la double imposition

intercantonale (cf. art. 127 al. 3 Cst.).

La loi ne précise pas ce qu’il faut entendre par «régles du droit fédéral concernant I’interdiction de la
double imposition intercantonale» au sens de l'art. 52 al. 3 1% phrase LIFD. De la jurisprudence fédérale
rendue en application du principe de I'interdiction de la double imposition (art. 127 al. 3 1% phrase
Cst.), il découle que la répartition fiscale entre cantons d’une société intercantonale possédant un ES
dans un autre canton que le canton de son domicile principal passe par I'application exclusive de la
méthode de la répartition fractionnaire (sous sa forme directe)m. De cette maniere, I'on veut éviter
qu’une société intercantonale ne soit imposée sur un bénéfice supérieur a la réalité dans le cas spécifique
ol un ou plusieurs de ses ES cantonaux seraient déficitaires™".

Quant a savoir quelle méthode de répartition pratiquer dans les relations internationales, autrement dit
lorsqu’une société suisse posséde un ou plusieurs ES a [I'étranger, c’est l& une question controversée
en doctrine. Un premier courant doctrinal préconise |I'emploi prioritaire de la méthode de la répartition
fractionnaire, et ce sous sa forme directe™. I appuie son opinion sur la lettre de lart. 52 al. 3 1%
phrase LIFD, disposition qui renvoie aux régles du droit fédéral concernant I’interdiction de la double
imposition intercantonale’™. Or I'on vient de voir que la méthode de la répartition fractionnaire est la
seule admise pour répartir le revenu d’une société intercantonale.

Un second courant de la doctrine professe au contraire que c’est la méthode directe de I'assimilation a
une entreprise indépendante qui doit étre utilisée pour répartir le revenu des sociétés suisses possédant
un ES a I’étrangerm. C’est aussi la position défendue par I'AFC™’. Différentes raisons sont invoquées
a I'appui de cette opinion. La premiére tient & la prise en charge provisoire des pertes d’un ES étranger
(cf. art. 52 al. 3 2™ et 3™ phr. LIFD). Les partisans de I'application de la méthode de I'assimilation
a une entreprise indépendante relévent qu’elle se préte mieux que la méthode de la répartition fractionnaire

au traitement fiscal des pertes d’'un ES étrangerm. Ensuite, les auteurs favorables a I’emploi de la

ATF 93 | 415 consid. 3; 50 | 87 consid. 3; arrét du TF 2P.340/2006 du 10 septembre 2007 consid. 2.2; BRULISAUER,
art. 7 MC OCDE n’° 75; OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 14; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n° 9; SASSEVILLE, art. 7
MC OCDE n’ 123 npb n° 120; STOCKER, p. 91. Voy. &g. déja RIVIER, pp. 137 et 143.

BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n’ 75.

/d., art. 7 MC OCDE n’ 87; RICHNER et al., art. 52 LIFD n’ 4.

BRULISAUER, art. 7 MC OCDE n’ 87. Voy. ég. STOCKER, p. 91.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 16 et 23; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n” 16 et 41; STOCKER, p. 91 s.
Circulaire AFC n’ 8, n’ 4.1.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n” 16 et 18 s.; PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n”~ 41-43. En vertu de l'art. 52 al. 3
2t phrase LIFD, si un ou plusieurs de ses ES étrangers sont déficitaires, la société siége suisse peut (provisoirement)
déduire les pertes correspondantes de son propre bénéfice imposable en Suisse. Encore faut-il, pour cela, que les Etats ou
sont sis les ES déficitaires n’aient pas déja tenu compte de ces pertes en les imputant sur les exercices antérieurs desdits
ES (cf. PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n°” 44). La mise en ceuvre de cette réglementation suppose que les pertes des ES
déficitaires soient séparément déterminées pour chacun d’eux (cf. OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 18). Tout I’enjeu
de la détermination séparée des pertes réside dans I'impdt que le fisc suisse peut ultérieurement récupérer auprés de la
société suisse si ses ES étrangers déficitaires ont réalisé des bénéfices au cours des sept années suivantes et que les Etats
de leur implantation ont effectivement compensé lesdits bénéfices avec les pertes (cf. art. 52 al. 3 3™ phr. LIFD). Il y a
compensation des pertes lorsque les Etats &trangers ont autorisé la société suisse a reporter les pertes des ES étrangers
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méthode de I'assimilation & une entreprise indépendante soulignent sa conformité, respectivement I’incom-
patibilité de la méthode de la répartition fractionnaire, avec I’AOA™®. En effet, disent-ils, 'AOA repose
sur la fiction dite «de I’entreprise distincte et indépendante» (cf. supra 1.C.3), selon laquelle les opérations
internes entre une entreprise et son ES peuvent, sous certaines conditions du moins, étre prises en
compte pour l'imputation des bénéfices a IPES™. Or, poursuivent-ils, si la méthode de la I’assimilation
a une entreprise indépendante va dans ce sens, tel n’est pas le cas de la méthode de la répartition
fractionnaire qui, appréhendant I’entreprise comme un tout, ne reconnait pas |'existence de telles opérations
et en fait totale abstraction dans le calcul des bénéfices consolidés de I’ensemble de I’entreprise361. Enfin,
les adeptes de la méthode de I'assimilation a une entreprise indépendante citent, comme derniére raison
en faveur de son usage prioritaire, la suppression de I'art. 7 par. 4 aMC OCDE intervenue en 2010;
ils y voient I’abandon définitif, sur le plan international, de la méthode de la répartition fractionnaire au
profit de la méthode de I'assimilation & une entreprise indépendante. Cet abandon doit permettre d’écarter
tout risque de double (non-)imposition que peut entralner I'absence d’uniformité dans la méthode de
répartition appliquée par les différents Etats ol une entreprise entretient un ES’™. Cela étant, les partisans
de la méthode de I'assimilation & une entreprise indépendante conceédent que les deux derniéres raisons
ne peuvent tout au plus imposer au fisc, respectivement au juge suisses I’application de la méthode de
I'assimilation & une entreprise indépendante que dans les cas ol il existe entre la Suisse et I'Etat de |

'ES une CDI contenant la nouvelle version de I'art. 7 MC OCDE’™.

ii. La position de la jurisprudence fédérale

Quant a la jurisprudence fédérale rendue en matiere de répartition fiscale internationale des bénéfices
d’une société suisse avec un ES a I'étranger, elle a longtemps été quasi existante. Autant que I'on
puisse en juger, le TF n’a eu a se prononcer qu’une seule fois sur la ventilation du revenu d’une
société suisse entretenant un ES a I'étranger sous I'empire de I’ancien droit. Il I’'a fait dans I’arrét publié
aux ATF 103 la 233, relatif a une compagnie d’assurances suisse qui possédait plusieurs ES, tant en
Suisse qu’'a I'étranger, dont en Inde. Dans cet arrét, les juges de Mon-Repos ont relevé que, certes,
la méthode de [I’assimilation & une entreprise indépendante prévalait dans les CDIs alors conclues par
notre pays et gu’elle avait été jugée comme la plus convenable a la répartition du revenu d’une société
internationale dans I'arrét publi¢ aux ATF 73 | 2007, Mais, ont-t-ils poursuivis en se référant
implicitement & I'art. 7 par. 4 aMC OCDE, ces mémes CDI n’en permettaient pas moins I’emploi de la
méthode de la répartition fractionnaire sous certaines conditions™. Et les juges de Mon-Repos d’ajouter
qu’il existait aussi nombre d’accords qui seuls prévoyaient 'usage de la méthode de la répartition
fractionnaire, sans compter qu’en droit fiscal interne suisse en vigueur & cette date, I'art. 55 al. 1 AIFD

déficitaires sur les bénéfices ultérieurement réalisés par ces ES (cf. PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n° 44). Dans ce cas,
I"autorité fiscale suisse peut réintégrer dans le bénéfice imposable de la société suisse les pertes déduites antérieurement et
ce, dans la mesure de leur compensation effective & I'étranger. Si maintenant les bénéfices de I'ensemble de I'entreprise sont
répartis entre le siége suisse et les divers ES bénéficiaires en application de la méthode (directe) de la répartition fractionnaire,
cela signifie concrétement que les pertes des ES déficitaires, en tant qu’elles réduisent le revenu global de I’entreprise dans
son ensemble, sont en fin de compte prises en charge par eux tous (& des proportions différentes, il est vrai, en fonction
de la proportion de leurs bénéfices respectifs par rapport au revenu global de I’ensemble de I'entreprise). En d’'autres termes,
le montant du bénéfice imposable en Suisse (aprés prise en charge provisoire des pertes au sens de lart. 52 al. 3 2" et
3™ phr. LIFD) par le siége suisse n’inclut qu'une partie des pertes des ES étrangers déficitaires. Or cela pose probléme
lorsque toutes les pertes des ES étrangers déficitaires ont été compensées a I'étranger par des bénéfices ultérieurs. En effet,
a rigueur du texte de l'art. 52 al. 3 3" phr. LIFD, la réintégration des pertes en Suisse se fait dans la mesure de leur
compensation & [I'étranger («I'imp6t sera récupéré pendant ces exercices dans /a mesure ol les reports de pertes sont
compensés (c’est nous qui soulignons)»; voy. OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n° 19). Dés lors, lorsque I'entier des
pertes des ES déficitaires a 6t¢ compensé dans les Etats étrangers par des bénéfices des années suivantes, il en résulte
pour le siége suisse une double imposition en Suisse (voy. OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 19 pour un exemple
chiffré). Pour éviter cette double imposition, la méthode de la répartition fractionnaire doit é&tre modifiée (PASCHOUD/GANI,
art. 52 LIFD n’ 42). Cette modification consiste & attribuer au sidge le total des pertes subies par ses ES étrangers
déficitaires, au lieu de les faire prendre en charge proportionnellement par le siége et les autres ES bénéficiaires (voy. OESs-
TERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n’ 19).

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n” 17 et 21; STOCKER, p. 91.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n~ 17 et 21.

Ibid.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 17; STOCKER, p. 92.

OESTERHELT/SCHREIBER, art. 52 LIFD n 21; STOCKER, p. 92.

ATF 103 la 233 consid. 4a.

Ibid.
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consacrait expressément la méthode directe de la répartition fractionnaire’™. Pour toutes ces raisons, les
juges de Mon-Repos ont estimé que, par principe, il n’y avait pas d’arbitraire & appliquer la méthode
de la répartition fractionnaire pour ventiler le revenu d’une société suisse possédant plusieurs ES a
I’étranger367. Cette méthode pouvait s’appliquer sous sa forme tant directe qu’indirecte (cf. supra
II.C.1.a)"". Le TF a cependant précisé que, dans ce dernier cas, les critéres de répartition devaient
correctement tenir compte de la contribution relative de I’'ES a la réalisation du bénéfice total de I'ensemble
de I'entreprise, exigence qui n’était pas satisfaite en I'espéceasg.

Depuis I’entrée en vigueur de la LIFD, et jusqu’a récemment, le TF ne s’était encore jamais prononcé
sur la méthode applicable a la ventilation du revenu d’une société suisse entretenant un ES a I'étranger,
que ce fat en application d’'une CDI ou de l'art. 52 al. 3 1% phr. LIFD. Dans deux récentes affaires,
jugées I'une en décembre 2019, I'autre en aolt 2020, I'occasion s’en est présentée. Ces deux arréts
étaient attendus depuis longtemps. En effet, avant leur prononcé, certains auteurs avaient déja sollicité
des éclaircissements de la part du législateur au sujet du renvoi fait par l'art. 52 al. 3 1% phr. LIFD
aux regles du droit fédéral concernant I'interdiction de la double imposition intercantonale, source pour
eux d’insécurité juridiqgue quant a la méthode de répartition applicablem. Vu l'importance de ces deux
arréts, ils seront repris en détail dans le troisiéme et dernier chapitre de cette contribution (cf. infra lll.LA
et 1Il.B).

iii. Constatations

En définitive, il appert de ce qui préceéde que la question de la méthode applicable a la répartition fiscale
internationale des bénéfices d’une société suisse possédant un ES & I'étranger est débattue en doctrine.
Certains auteurs accordent la priorité a la méthode de ['assimilation & une entreprise indépendante;
d’autres au contraire se prononcent en faveur de la méthode de la répartition fractionnaire. L’AFC, quant
a elle, se range au nombre des partisans de la méthode de I’assimilation & une entreprise indépendante.
Quant a la jurisprudence fédérale rendue en la matiére, elle est quasi inexistante, si I'on excepte les
deux récents arréts dont I’examen suivra (cf. infra IILA et lll.LB). Dans un rare arrét prononcé sous
I’empire de I’AIFD, notre Haute Cour n’a pas tranché entre I’'une et I'autre méthode, semblant y autoriser
leur emploi simultané.

Cela dit, le méme constat que celui fait plus haut en ce qui concerne I'’AOA (cf. supra I1.C.3.b.)
se vérifie pour la répartition fiscale internationale des bénéfices d’une société suisse possédant un ES a
I’étranger: les partisans de la méthode de ['assimilation & une entreprise indépendante, I’AFC comprise,
la préconisent sous sa forme directe ; autrement dit, cette méthode doit selon eux partir de la comptabilité
distincte de I’ES pour déterminer les bénéfices qui lui sont attribuables. Encore une fois, ils s’écartent
en cela de I'AOA, laguelle limite I'importance accordée & la comptabilité distincte de I'ES dans la
détermination des bénéfices qui Iui sont attribuables, pour faire primairement dépendre celle-ci d’une
analyse fonctionnelle et factuelle (cf. supra I.C.2.6)""". I est piquant de constater pourtant que certains
de ces partisans se prévalent de I'’AOA pour justifier la priorité qu’ils donnent a la méthode de
I’assimilation & une entreprise indépendante. A notre avis, il y a 13 quelque inconséquence.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

/d., consid. 4a et chapeau de I'arrét.

Voy. p. ex. PASCHOUD/GANI, art. 52 LIFD n’ 41 s.

Cf. Circulaire AFC n° 8, n' 4, ou P'AFC indique qu’une «analyse individuelle des fonctions des [ES] de représentants»,
analyse de laquelle I'on peut rapprocher I’AOA, «conduit par expérience & de grandes difficultés pour les autorités de taxation
et @ une grande insécurité de droit».

34



lll. Examen de la jurisprudence récente du TF en matiére
de répartition fiscale, sous l'angle de sa «réceptivité»
aux PPT et a I'AOA

La troisiéme et derniére partie de cet opuscule est consacrée a I'examen de la jurisprudence récemment
rendue par le TF en matiére de répartition fiscale. Sera en particulier examinée, dans ce cadre-Ia,
la question de I'impact des PPT et de I'’AOA sur cette jurisprudence récente. |l s’agit, en d'autres termes,
de s’interroger sur la place qui revient aux PPT et 8 I'AOA dans la jurisprudence et la pratique suisses,
et ce en particulier dans un contexte de pur droit interne, i.e. en I'absence de CDI applicable.
Trois arréts, choisis pour leur importance et leur caractére exemplatif, seront décortiqués; il s’agit de
I'arrét publié aux ATF 146 Il 111 et des deux décisions non publiées rendues dans les causes
2C_1116/2018, pour la premiére, et 2C_495/2017 et 2C_512/2017, pour la seconde. Les deux
premiers arréts portent sur la répartition fiscale internationale des bénéfices d’une entreprise suisse
entretenant plusieurs ES a I'étranger. Quant a la troisiéme décision, elle se rapporte aux PPT et a été

372

rendue en application de I'art. 58 al. 3 LIFD .

Un exposé des faits pertinents ouvrira I’examen de chaque arrét. Il s’agira ensuite d’énoncer les questions
soulevées par |'affaire. Suivra un résumé détaillé des considérants. Il conviendra enfin d’aborder, la ou
il 'y en a, les réactions que la décision a suscitées en doctrine. Nous réserverons notre appréciation
personnelle des arréts pour la fin du travail (cf. infra remarques finales).

Note: Dans les sections consacrées a |'exposé des faits de la cause et au résumé des considérants,
nous avons renoncé a des notes de bas de page systématiques. Elles auraient en effet alourdi le texte
— inutilement qui plus est, parce que renvoyant le lecteur a la méme source (l'arrét examiné).
Qu’il nous soit donc permis d’indiquer ici que, sauf indication expresse contraire insérée dans une note
figurant en bas de page, les affirmations faites dans ces sections sont inspirées de I'arrét étudié.

A. ATF 146 Il 111

1. Les faits

Swiss International Air Lines SA (ci-aprés: la société contribuable) est une compagnie aérienne inter-
nationale, avec siége a Bale. Elle posséde plusieurs ES, tant en Suisse qu’a I'étranger.

Dans sa déclaration fiscale pour la période fiscale 2011, la société contribuable fixa au taux de 35%
la quote-part de ses bénéfices qui, aux fins de la répartition fiscale internationale, devait étre attribuée
a ses ES étrangers. Par décision de taxation du 31 octobre 2014, le fisc zurichois ramena,
entre autres corrections apportées a la déclaration, la quote-part de répartition en faveur de [I’étranger
de 35 & 6,729 %.

Devant l'instance inférieure, la société contribuable s’était accordée, avec |’autorité fiscale zurichoise, sur
le principe d’une répartition par quotes-parts de ses bénéfices globaux entre le siége suisse et les ES
a I’étranger conformément a la méthode de la répartition fractionnaire’ . De plus, il y avait unanimité
entre elles sur le fait que cette méthode devait s’employer sous sa forme indirecte, faute pour les ES

Nous avons renoncé a I'examen des arréts précités 2C_343/2019 et 2C_1073/2018/2C_1089/2018 rendus par le TF
en matiére de PPT, pour nous concentrer entiérement, en cette matiére, sur l'arrét prononcé dans les causes précitées
2C_495/2017 et 2C_512/2017. En effet, a la difféerence de celui-ci, ceux-la ne traitent pas de la place qui revient aux
PPT dans la jurisprudence et la pratique suisses; leurs considérants sont avant tout consacrés a la fixation du prix de transfert
sous I’angle de I'analyse fonctionnelle et de comparabilité.

Arrét en ligne du Tribunal administratif du canton de Zurich SB.2016.00018 du 21 décembre 2016 consid. 4.2; SCHREI-
BER/SCHWARZ, p. 914.
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étrangers de tenir une comptabilité distincte™. Les juges précédents s’étaient fondés sur les facteurs de
production (capital et travail) pour ventiler le revenu de la société contribuable™”.

Dans son arrét du 16 décembre 2019, le TF a d’abord examiné d’une fagon toute générale la question
de la répartition fiscale internationale des bénéfices d'une entreprise suisse entretenant un ES & I’étranger.
Il a ensuite traité plus spécifiguement de la ventilation — ici en cause — du revenu d’une compagnie
aérienne internationale. Les juges de Mon-Repos ont rejeté le recours de la société contribuable et admis
celui du fisc zurichois. Ce faisant, ils ont modifié la taxation de la société contribuable & son désavantage.
En effet, ils ont considéré — contre I'avis unanime des instances inférieures et des parties376 — que les
bénéfices de la société contribuable étaient intégralement imposables en Suisse, au lieu des 93,731 %’
retenus par |'autorité inférieure. De plus, alors que celle-ci avait exclu la moitié des avions de la société
contribuable de I'assiette des impOts cantonal et communal sur le capital, I'autre moitié étant attribuée

aux ES étrangers, le TF les a soumis dans leur totalitt au pouvoir d’imposition de la Suisse’”".

2. Les questions soulevées par |’'affaire

Elles étaient au nombre de deux. La premiére question soulevée par [|'affaire était celle de savoir
si, dans son principe, le revenu d’un transporteur aérien international exploité par une personne morale
assujettie a titre illimité en Suisse, avec des ES & I'étranger, devait étre réparti entre les divers Etats
interessés. En cas de réponse affirmative & cette premiére interrogation, se posait comme seconde
question celle de savoir comment les bénéfices devaient étre ventilés, autrement dit celle de la méthode
de répartition a appliquer a cet effet’”’. Ces deux questions devaient étre traitées sous |'angle tant de
I'impot de I'IFD que des imp6ts cantonal et communal. Comme il a été précisé, l'instance précédente et
les parties s’étaient mises d’accord tant sur le principe d’une attribution de bénéfices aux ES que sur
I’application & cet effet de la méthode de la répartition fractionnaire’™. Seuls étaient litigieux entre les
parties les facteurs qui devaient servir de clef de répartition du revenu global de la société contribuable
et le poids a leur donner, et du méme coup lI'importance de la quote-part de répartition en faveur de
I’étranger.

3. Les considérants

Aux considérants 3 a 3.5.1 de l'arrét, le TF a souligné que cette affaire était la premiére occasion pour
lui (depuis I’entrée en vigueur de la LIFD) de se prononcer sur la répartition fiscale internationale des
bénéfices conformément a I'art. 52 al. 1 et 3 LIFD d’une société suisse possédant un ES a I'étranger.
Il a relevé la controverse qui existait en doctrine au sujet de la méthode de répartition applicable dans
cette situation. Notre Haute Cour a cité les arguments invoqués par les partisans de la méthode de
I’assimilation a une entreprise indépendante, d’une part, et par les tenants de la méthode de la répartition
fractionnaire, d’autre part. Et de rappeler que |'ancien droit prévoyait expressément, pour la perception
de I'imp6t pour la défense nationale, d’appliquer a la ventilation du revenu d’entreprises internationales
la seule méthode de la répartition fractionnaire (art. 52 al. 2 et 55 al. 1 AIFD). Cette précision
apportée, le TF s’est penché sur le renvoi, fait par l'art. 52 al. 3 1% phr. LIFD, aux régles du droit
fédéral concernant linterdiction de la double imposition intercantonale. Il a indiqué que ces regles,
au fondement jurisprudentiel, commandaient I’emploi de la méthode directe de la répartition fractionnaire
pour ventiler le revenu de sociétés intercantonales. Si toutefois, ajoutait-il, cette méthode ne peut pas
s’employer sous sa forme directe, faute pour I'ES de tenir une comptabilité¢ distincte et d’avoir un
rendement propre, la méthode de la répartition fractionnaire doit étre utilisée sous sa forme indirecte.
Le TF a expliqué, a cet égard, que les facteurs de répartition a utiliser en application de cette derniere
méthode variaient suivant le type d’entreprise intercantonale, avant d’en énoncer un certain nombre.

Arrét en ligne SB.2016.00018 précité consid. 4.2.

ATF 146 précité consid. 3; id., consid. 4.

Arrét en ligne SB.2016.00018 précite consid. 4.2; SCHREIBER/SCHWARZ, p. 914.

100% [bénéfice total]l — 6,729% [quote-part en faveur de I'étranger])= 93,73 1%, constituant la part résiduelle des bénéfices
imposable en Suisse.

Arrét en ligne SB.2016.00018 précite consid. 4.3; SCHREIBER/SCHWARZ, p. 914.

ATF 146 précité chapeau de I'arrét.

Arrét en ligne SB.2016.00018 précite consid. 4.2; SCHREIBER/SCHWARZ, p. 914.
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Arrivé au terme de cet énoncé, le TF a fait une importante observation au considérant 3.5. En effet, |l
y a indiqué qu’il ne fallait pas perdre de vue que la méthode (directe ou indirecte) de la répartition
fractionnaire avait été développée pour les besoins de la répartition fiscale intercantonale et que sa
transposition inconsidérée a la ventilation du revenu des entreprises internationales pouvait avoir des
conséquences problématiques. Pour étayer cette affirmation, notre Haute Cour s’est référée, dans le
considérant 3.5.1, a I'arrét publi¢ aux ATF 73 | 191, dont elle a rappelé les constatations au sujet
des difficultés soulevées par I'application de la méthode de la répartition fractionnaire dans les relations
internationales.

Au nombre de ces difficultés, disait le TF, figure le danger de double non-imposition que peut entrainer
I’emploi de la méthode de la répartition fractionnaire dans les relations internationales. Les juges de
Mon-Repos ont creusé la question de la double non-imposition en lien avec l'art. 52 al. 1 2™ phr.
LIFD au considérant 3.5.2. L'on peut y lire que, certes, le l|égislateur fiscal suisse a renoncé a
subordonner I’exemption en Suisse des bénéfices d’'un ES étranger d’une société suisse au sens de
lart. 52 al. 1 2°™ phr. LIFD & la preuve de leur imposition effective dans I'Etat dudit ES, mais que
I'on ne saurait en conclure qu’il a voulu par l'art. 52 al. 3 1% phr. LIFD la double non-imposition
systématique de ladite société. A I'appui de leurs propos, les juges de Mon-Repos ont notamment relevé
gu’exposer un contribuable a une double (non-)imposition peut se heurter a divers articles (cf. art. 27,
94 et 127 al. 2 Cst.). L'on relévera ici que dans le considérant 3.12 de leur arrét, ils ont laissé
indécise la question de savoir si une exception au principe de I'art. 8 par. 1 nMC OCDDE se justifiait
si et dans la mesure ou la société suisse subissait une double imposition dans I'un ou/et I'autre des
Etats de ses ES étrangers — ou en é&tait menacée. In casu, cette question n’avait pas a étre tranchée,
la société contribuable n’ayant ni allégué ni prouvé étre exposée a une imposition effective ou virtuelle
dans un des Etats étrangers ol étaient situés ses ES.

Poursuivant son raisonnement, notre Haute Cour a fait observer la suppression de l'art. 7 par. 4 aMC
OCDE et le fait que la doctrine internationale majoritaire en déduisait I'inadmissibilit¢ de la méthode de
la répartition fractionnaire dans les relations internationales, seule devant y étre employée la méthode de
I’assimilation & une entreprise indépendante. Et d’ajouter un peu plus loin que la doctrine suisse récente
et ’AFC plaidaient elles aussi en faveur de I'application de cette derniére méthode en droit fiscal interne

suisse — i.e. dans le cadre de I'art. 52 al. 3 1™ phr. LIFD —, compte tenu de sa prédominance sur le
plan international, de sa compatibilit¢ avec le traitement fiscal des pertes étrangéres (cf. art. 52 al. 3
2°™ et 3™ phr. LIFD) et enfin des déficits de la méthode concurrente.

Au considérant 3.7 de son arrét, le TF s’est demandé, sans trancher la question, si la méthode de la
répartition fractionnaire pouvait encore étre employée en matiere de double imposition internationale.
Il a statué, en substance, que la jurisprudence fédérale ne s’était encore jamais prononcée, dans le
cadre de l'art. 127 al. 3 Cst. ou de l'art. 46 al. 2 aCst., sur la répartition fiscale intercantonale des
bénéfices de compagnies aériennes. Quant aux différents types de sociétés intercantonales dont elle avait
déja eu a revoir la ventilation du revenu selon la méthode indirecte de la répartition fractionnaire, ils ne
se laissaient pas comparer aux transporteurs aériens, ceux—-ci se distinguant sensiblement de ceux-la par
leur lieu respectif de création de la valeur ajoutée. Aussi les divers facteurs de répartition établis dans
la jurisprudence antérieure n’auraient-ils pas été utilisables, si la société contribuable avait été une
entreprise intercantonale. A cela s'ajoutait que la méthode directe de la répartition fractionnaire n’entrait
pas en ligne de compte in casu, faute pour les ES de tenir une comptabilité distincte. Le TF a conclu
de tout cela que le renvoi fait par I'art. 52 al. 3 1% phr. LIFD aux régles du droit fédéral concernant
I’interdiction de la double imposition intercantonale n’était d’aucun secours dans la ventilation du revenu
d’une compagnie aérienne internationale, partant qu’il y avait une lacune proprement dite dans la loi qu’il
lui appartenait de combler (cf. art. 1 al. 2 CC par analogie).

Dans le comblement de cette lacune, notre Haute Cour a eu égard a la «international vorherrschende
Abgrenzungsmethodik», telle gqu’elle trouve son expression dans le MC OCDE et dans les CDIs conclues
par la Suisse, cela afin de minimiser le risque de doubles (non-)impositions. Elle a jugé sur cette base
que les bénéfices de compagnies aériennes internationales devaient étre obligatoirement délimités selon
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la méthode de [I’assimilation & une entreprise indépendantem. Mais, poursuivait le TF, ce constat ne dit
encore rien sur comment déterminer concrétement les bénéfices des ES étrangers, dont on rappelle ici
que c’était la seconde question litigieuse a résoudre dans l'arrét. En réponse a cette question, le TF a
certes succinctement évoqué I'’AOA, sans toutefois y consacrer plus de neuf lignes. Il a en particulier
laissé indécise la question de savoir s’il fallait voir dans ’AOA une norme internationale de référence
pour la ventilation du revenu de la plupart des types d’entreprises internationales. Car, ajoutait-il, I'art. 8
par. 1 MC OCDE, dont il a rappelé la portée et la raison d’étre, est le résultat d’'un consensus qui
existe depuis des décennies entre les Etats émergents et les pays en développement sur le fait que les
bénéfices tirés de I’exploitation d’aéronefs (et de navires) en trafic international doivent étre, non pas ré-
partis entre tous les ES impliqués, lesquels sont en nombre parfois considérable, mais imputés a un seul
ES, respectivement & un Etat unique. Dans son arrét, le TF a suivi le principe de I'attribution & un seul
Etat du pouvoir d’imposition sur les bénéfices de compagnies aériennes internationales. Il Iui restait encore
a déterminer le critére de rattachement. Notre Haute Cour a retenu le lieu de résidence, respectivement du
sidge de direction effective, comme facteur de rattachement, savoir en I’occurrence la Suisse.

Au consid. 3.11, le TF s’est appliqué a réfuter I'argument principal que la société contribuable avait
invoqué a I'appui de I'application de la méthode de la répartition fractionnaire a la ventilation de ses
bénéfices. Cet argument s’appuyait sur les lignes directrices édictées par I’Association Internationale de
Transport Aérien (IATA) pour la taxation des bénéfices du transport aérien international. Le TF a estimé
que, comme ces lignes directrices s’adressaient, non pas a I'Etat du siége, mais aux Etats des ES,
la société contribuable ne pouvait rien en tirer en sa faveur dans une affaire qui — comme en I’espece —
I'opposait & I'Etat de sa résidence. D’ailleurs, I'application desdites lignes directrices présupposait I’exis-
tence d’une double imposition effective ou éventuelle; or rien de tel ne menagait la société contribuable
en I'occurrence. De fait, les nombreuses CDIs conclues par la Suisse la prémunissaient contre une
imposition de ses bénéfices dans presque tous les pays qu’elle desservait, ce qui suffisait en regle
générale, de l'avis du TF, a exclure toute double imposition virtuelle.

En définitive, le TF a retenu que les bénéfices tirés par la société contribuable de I’exploitation d’aéronefs
en trafic international et d’activités y directement liées ou accessoires ne devaient faire |'objet d’aucune
attribution a ses ES & [l'étranger conformément a l'art. 52 al. 1 et 3 LIFD; ils restaient entiérement
soumis a I'IFD (considérant 3.12).

Les considérations qui précédent ont &té émises par le TF en ce qui concerne I'IFD. Les deux questions
litigieuses susmentionnées se posaient aussi a lui, en I'espéce, en matiére d'impdts cantonal et communal.
Or, rappelait le TF, la LHID ne renferme pas, & l'instar de la LIFD & son art. 52 LIFD, de disposition
relative a I'étendue de ['assujettissement illimité d’une personne morale imposable dans un canton et
dans une commune donnés en raison de son rattachement personnel. En I'espéce, le TF a jugé que
§ 57 de loi fiscale zurichoise, a la teneur peu ou prou similaire & l'art. 52 al. 1 et 3 LIFD, devait
recevoir la méme interprétation que celle donnée a son pendant fédéral, et ce conformément au principe
d’harmonisation verticale (considérant 4.2.2 s.). Transposée au cas d’espéce, cette considération signifiait
que les bénéfices de la société contribuable devaient étre délimités selon la «international vorherrschenden
Methodik» aux fins des impoéts cantonal et communal sur le bénéfice (considérant 4.2.3); ils devaient
donc étre soumis au seul pouvoir d’imposition du canton de Zurich et de la commune intéressée,
sans qu’aucune partie dat en étre attribuée aux ES étrangers (considérant 4.2.3).

Notre Haute Cour a enfin jugé arbitraire d’attribuer, aux fins de la délimitation des impéts cantonal et
communal sur le capital, la moitié du temps de vol aux Etats des ES étrangersm. De fait, se justifiait-
elle, la majeure partie du temps de vol n’est généralement pas effectuée sur ou au-dessus du territoire
desdits Etats™™’. Selon le TF, il convenait bien plutét d’attribuer I'’ensemble des avions de la société
contribuable & la Suisse aux fins des impots cantonal et communal sur le capital.

¥ Cest Ia la réponse & la premiére question litigieuse que le TF avait & résoudre dans cet arrét (cf. supra 1Il.A.2).

ATF 146 précité consid. 5.1.5 et chapeau de I'arrét.
Ibid.
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4. Les réactions doctrinales

Dans leur commentaire de ’ATF 146 1l 111, SCHREIBER/SCHWARZ jugent positif le fait pour le TF d’avoir
accordé la prioritt a la méthode de [I’assimilation & une entreprise indépendante dans le domaine de
I'aviation internationale™. Ces deux auteures n'approuvent cependant pas I’emploi que notre Haute Cour
a fait de cette méthode dans la présente espéce et le résultat auquel il a abouti pour la société
contribuable, savoir I'exclusion de toute attribution de ses bénéfices aux ES gu’elle possédait a I’étrangeraes.
Compte tenu de I’existence incontestée, in casu, d’ES & I’étranger et de I'application de la méthode de
I’assimilation a une entreprise indépendante, elles se demandent si ce résultat est encore compatible
avec la lettre de I'art. 52 al. 1 2™ phr. LIFD*™. Elles voient aussi dans ledit résultat une entorse a la
ratio legis de I'art. 52 al. 1 LIFD, qui est précisément d’éviter les doubles impositions lorsque des
entreprises exercent leurs activités dans plusieurs Etats, alors qu’en jugeant comme il I'a fait en I’espéce,
le TF s’accommode a leur avis du risque que la société contribuable ne soit imposée a double, c’est-
a-dire et Suisse, et dans I'un ou l'autre des Etats de ses ES®.

SCHREIBER/SCHWARZ se sont encore prononcées sur deux arguments spécifigues que le TF a invoqués
a I'appui de son raisonnement. Ce sont ceux selon voulant, d’'une part, qu’une société suisse possédant
des ES dans des pays étrangers n’y risque pas de double imposition, les CDIs conclues par la Suisse
étant 1a pour I'’en prémunir, d’autre part, que le législateur n’ait pas voulu par l'art. 52 al. 3 1 phr.
LIFD la double non-imposition systématique d’une telle société. De l'avis de ces deux auteurs, comme
I'art. 52 LIFD ne contient précisément pas de «subject-to-tax clause» destinée a exclure les cas double
imposition virtuellem, ces deux arguments sont sans pertinence pour l’interprétation de cet article.
Au demeurant, toujours selon elles, si des lignes directrices telles que celles édictées par I'IATA existent,
c’est bien qu’une double imposition par I'un et/ou I'autre des Etats des ES peut effectivement survenir’".

Sur un plan plus général, SCHREIBER/SCHWARz déplorent le fait pour le TF d’avoir interprété la norme
de droit fiscal interne suisse que constitue l'art. 52 al. 3 LIFD a la lumiére de l'art. 8 par. 1 MC
OCDE™. Elles disent enfin espérer que la prise en compte de «DBA-Grundsé&tzen» dans linterprétation
d’une telle norme restera un cas isolé, se limitant a la situation particuliére des compagnies aériennes

. . 391
internationales .

B. Arréet 2C_1116/2018

1. Les faits

Les sociétés A. et B. (ci-aprés: les sociétés contribuables) sont deux Sarl avec siége dans le canton
de Glaris. Membres d’un groupe international dont la société meére est établie aux Pays-Bas, elles sont
actives dans |'approvisionnement en divers produits de consommation courante auprés de forces militaires
et civiles installées dans différentes régions en crise. Les sociétés contribuables possédent, & cet effet,

des ES dans plusieurs Etats étrangers; aucun d’eux n’est li¢ & la Suisse par une cDI**,

Par courriers des 11 décembre 2008 et 12 novembre 2010, le fisc du canton de Glaris informa les
sociétés contribuables que serait désormais pris en compte, pour la détermination de I'IFD da par elles,
un montant correspondant au chiffre d’affaires national («/nlandsumsatz»). Les courriers indiquaient que
ce chiffre d’affaires national correspondait aux frais exposés par les sociétés contribuables en Suisse,
la masse salariale brute y distribuée mise & part, majorés d’un supplément de 50% (méthode du coot
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majoré appliquée aux établissements principaux nationaux [«in/dndische Hauptniederlassungen»], sans at-
tribution d’un préciput en faveur de la Suisse).

Par ses lignes du 12 juillet 2012, ’AFC attira I'attention de I'autorité fiscale du canton de Glaris sur
I'incompatibilité de la méthode de détermination des bénéfices décrite plus haut, & la LIFD. En consé-
quence, celle-ci invita celle-1a & abandonner ladite méthode, ce qui fut fait. Suivant en cela la position
de I'AFC, le fisc du canton de Glaris procéda a une répartition fiscale internationale en faveur des ES
étrangers, et ce a l'aide toujours de la méthode du colQt majoré, mais appliquée cette fois-ci aux ES
étrangers (et non aux établissements principaux suisses). Comme base du calcul des bénéfices attri-
buables aux ES a [I'étranger, il prit les coOts (en personnel, d’exploitation et d’amortissements) respec-
tivement encourus dans chacun des Etats des ES. Les bénéfices attribuables & chacun des ES étrangers
s’obtenaient en ajoutant & la base de calcul ainsi déterminée un supplément de 10%.

Contre les taxations établies sur cette base par le fisc du canton de Glaris pour les périodes fiscales
2009 a 2011 en matiére d’IFD, les sociétés contribuables ont formé réclamation, en vain toutefois.
Les recours formés devant la Commission de recours en matiére fiscale du canton de Glaris par lesdites
sociétés contre la décision sur réclamation eurent en revanche plus de succés: les montants de leur
bénéfice imposable respectif furent sensiblement réduits. En effet, la Commission de recours a jugé,
par décision 15 mai 2017, gu'ils devaient étre fixés selon la méthode décrite dans les courriers précités.

Statuant sur le recours formé contre ladite décision par I'AFC, le Tribunal administratif du canton de
Glaris I'a annulée et renvoyé la cause a la Commission de recours pour nouvelle décision dans le sens
des considérants. Jugeant, en substance, que la méthode décrite dans les courriers des 11 décembre
2008 et 12 novembre 2010 n’était pas compatible avec I'art. 52 LIFD, il a notamment chargé I'instance
précédente d’établir le revenu global respectif des deux sociétés contribuables, puis d’en attribuer une
quote-part aux ES étrangers en application de la méthode (directe) de la répartition fractionnaire. Dans
ce cadre-ci, I'instance inférieure était invitée par le Tribunal administratif a se servir du chiffre d’affaires
et du «Leistungserstellung notwendigen Aufwandes» comme criteres de ventilation.

Le TF a admis le recours des sociétés contribuables et renvoyé la cause a linstance précédente pour
complément d’instruction et nouvelle décision dans le sens des considérants.

2. Les questions soulevées par |’'affaire

Elles étaient au nombre de deux. Une premiére question portait sur la conformit¢ ou non a la LIFD de
la méthode préconisée par l'autorité fiscale du canton de Glaris dans ses courriers des 11 décembre 2008
et 12 novembre 2010 adressés a I'attention des sociétés contribuables. C’était |1a une question que le
TF avait a trancher a titre préjudiciel. En effet, sa solution était nécessaire a la résolution d’une question
principale qui, en I’espéce, consistait a savoir si lesdits courriers avaient ou non le caractére d’un ruling
fiscal, avec pour effet de lier leur auteur. Les parties étaient divisées sur la réponse a apporter a cette
question principale: pour les sociétés contribuables, elle ne pouvait qu’étre affirmative; le fisc du canton
de Glaris et ’AFC, au contraire, soutenaient la négative, faute pour la méthode décrite dans lesdits
courriers d’étre, selon eux, compatible avec la LIFD.

Avant de trancher la question préjudicielle, le TF a relevé que, si la réponse devait y étre affirmative,
il annulerait I'arrét attaqué, respectivement entérinerait ladite méthode, sans méme avoir @ se demander
en plus si les conditions posées au principe de la protection de la confiance légitime tiré de I'art. 9 Cst.
étaient in casu réunies. Car, se justifiait-il, en pareil cas I'application de la méthode litigieuse s’imposerait
déja en vertu de la loi. Et le TF d’ajouter que, dans I’hypothése inverse, c’est-a-dire si la question
préjudicielle devait recevoir une réponse négative, il Iui faudrait alors examiner si les conditions du droit
a la protection de la confiance |égitime étaient réalisées en I'espéce. Sans vouloir anticiper sur ce qui
sera dit par la suite, nous pouvons déja révéler au lecteur que tel fut effectivement le cas. Aussi bien,
notre Haute Cour a jugé la méthode retenue par le fisc du canton de Glaris dans ses courriers précités
incompatible avec la LIFD. Dans la résolution de la question principale, elle s’est toutefois heurtée a une
constatation incompléte des faits, avec pour conséquence le renvoi de I'affaire a I'instance inférieure pour
complément d’instruction et nouvelle décision dans le sens des considérants.
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Note: Les considérations de I’arrét consacrées a la question principale débordent le cadre du présent
travail et n’y sont donc pas traitées en détail.

3. Les considérants

Dans son arrét, notre Haute Cour a commencé par indiquer, au considérant 3, que les Etats des ES
possédés par les sociétés contribuables n’étaient pas liés & la Suisse par une CDI. C’était partant a la
lumiére de la LIFD que la question de la répartition fiscale internationale devait étre résolue.

Cela précisé, le TF en est venu, dans le considérant 7 de son arrét, a résoudre la question pré&judicielle.
Il s’est donc interrogé sur la conformité de la méthode préconisée par l'autorité fiscale du canton de
Glaris dans ses courriers des 11 décembre 2008 et 12 novembre 2010 adressés a I’attention des
sociétés contribuables, a la LIFD. Aprés avoir cité les dispositions topiques, savoir les art. 50 et 52 al.
1 et 3 LIFD et en rappelé la teneur, il a indiqué que les «régles du droit fédéral concernant I'interdiction
de la double imposition intercantonale», auxquelles se réfere l'art. 52 al. 3 1% phr. LIFD, n’étaient pas
définies dans la loi. Et le TF de réitérer I'importante remarque qu’il avait déja faite dans I'arrét publié
aux ATF 146 Il 111, voulant que transposer sans autre la méthode de la répartition fractionnaire,
développée pour les besoins de la répartition fiscale intercantonale, a la ventilation du revenu des
entreprises internationales puisse avoir des conséquences problématiques. Pour cette raison, et du fait de
I’emploi du terme «principes»393 alart. 52 al. 3 1™° phr. LIFD, le TF a jugé qu’il apparaissait admissible,
dans les relations internationales, d’apporter aux principes du droit fiscal intercantonal des modifications
objectivement justifiées de maniére a pouvoir tenir compte des particularités économiques, juridiques et
sociales propres & un état de fait international. Du renvoi exprés fait a lart. 52 al. 3 1% phr. LIFD
— disposition dont on rappelle ici gqu’elle s’applique en matiére de répartition fiscale internationale —
aux principes du droit fiscal intercantonal, le TF a cependant conclu qu’ils devaient rester applicables
dans le contexte international, fat-ce sous une forme modifi€e. Les modifications apportées aux principes
du droit fiscal international, lit-on dans |'arrét, ne peuvent donc pas aller jusqu'’a en atteindre le noyau
ou la substance.

Au considérant 7.3.1 de l'arrét, les juges de Mon-Repos ont rappelé que la répartition du revenu des
sociétés intercantonales se faisait & I'aide de la méthode (directe) de la répartition fiscale, avant d’en
expliquer le fonctionnement. Dans le considérant suivant (7.3.2), ils ont relevé les divergences doctrinales
existant quant a la méthode applicable pour ventiler les bénéfices des entreprises internationales,
entre les auteurs partisans de la méthode de I'assimilation & une entreprise indépendante et ceux tenants
de la méthode de la répartition fractionnaire.

Puis viennent les importants considérants 7.4 et 7.5. Le TF y a décortiqué la systématique de I'art. 52
al. 1 LIFD. Il en ressort, disait-il, que I'assujettissement d’une personne morale fondé sur un rattachement
personnel s’étend en principe a la totalité de son revenu mondial, conformément au principe du méme
nom; I’exclusion de l'assiette de I'imp6t suisse des bénéfices d’'un ES a I'étranger, telle qu’elle est
prévue a la seconde phrase de la méme disposition, en est une exception. Cela posé, le TF a énoncé
ce qui deviendra le fil conducteur du raisonnement menant a sa décision, savoir la distinction a opérer
entre la détermination des bénéfices, d'une part, et leur répartition entre la personne morale suisse et
son ou ses ES a I'étranger, d’autre part. Il a expliqué cette distinction comme il suit: dans un premier
temps, il convient de déterminer I’ensemble du revenu mondial de la personne morale imposable d’une
maniére illimitée en Suisse, i.e. le bénéfice qu’elle a réalisé tant en Suisse qu’a I’étranger; le bénéfice
total mondial ainsi établi est en principe soumis a I'imp6t suisse. Dans un second temps, il faut déduire
de ce montant total les bénéfices du ou des ES étrangers; c'est 1a seulement qu’entrent en jeu les
méthodes de ventilation susmentionnées. Le TF a encore relevé qu’outre de la systématique de I'art. 52

L’arrét se reporte a la version allemande de I'art. 52 al. 3 1" phr. LIFD qui se lit comme il suit: «Die Abgrenzung der
Steuerpflicht far Geschéftsbetriebe, Betriebsstatten und Grundsticke erfolgt im Verhditnis zum Ausland nach den Grundséatzen
(c’est nous qui soulignons) des Bundesrechts iUber das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung». En lisez aussi la
teneur italienne: «principi (c’est nous qui soulignons) del diritto federale concernente il divaieto della doppia imposizione
intercantonale». Son pendant frangais parle en revanche de «régles», ce qui ne parait pas tout & fait correspondre aux textes
allemand et italien.
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al.1 LIFD, cette approche en deux temps découle aussi du renvoi exprés fait a I'art. 52 al. 3 1% phr.
LIFD aux principes du droit fiscal intercantonal. Car, poursuivait-il, la méthode (directe ou indirecte) de
la répartition fractionnaire préconisée par lesdits principes part précisément du revenu global de la
personne morale, dont elle attribue des quotes-parts au siége et aux (autres) ES. Et le TF de clore
le considérant 7.5 par une observation des plus décisives pour le sort de la question préjudicielle,
observation que voici: c’est un principe de droit fiscal intercantonal bien connu que le revenu global
d’une entreprise intercantonale doit étre pris comme point de départ pour la détermination des bénéfices
attribuables a ses ES cantonaux et ce principe, par l'effet du renvoi exprés de l'art. 52 al. 3 17 phr.
LIFD, doit également s’appliquer a la ventilation du revenu des entreprises internationales.

Passant a la subsomption, notre Haute Cour a fait observer, au considérant 7.6 de son arrét, que la
méthode décrite par I'autorité fiscale du canton de Glaris dans ses courriers précités ne partait pas du
bénéfice mondial total respectif des sociétés contribuables. Elle n’aboutissait pas davantage a une
répartition fiscale en faveur des ES étrangers telle que constatée dans une méthode d’attribution des
bénéfices prenant pour base les activitts des ES étrangers ou leur contribution au résultat global de
I’ensemble de I’entreprise. Ce qui précéde a amené notre Haute Cour & constater, avec I’AFC, que cette
méthode n’était pas tant une méthode de répartition fiscale, qu’une méthode utilisée pour déterminer un
certain bénéfice réalisé en Suisse indépendamment du revenu global de I'ensemble de I’entreprise et des
pertes et des bénéfices des ES étrangers. Si cette seule raison suffisait, selon le TF, & conclure a
I'incompatibilité de la méthode litigieuse avec la LIFD, il en a encore cité deux autres pour lesquelles
cette méthode ne se laissait pas concilier avec la LIFD:

D’une part, son application conduisait, dans son résultat, & attribuer une partie des bénéfices des sociétés
contribuables & des Etats ol elles ne disposaient pourtant ni d’'un ES, ni d’une entreprise, ni encore
d’un immeuble (cf. art. 52 al. 1 2™ phr. LIFD). Or, le TF poursuivait-il, si la LIFD prévoit certes des
causes d’exemption (partielle) de I'imp6t suisse en faveur d’une personne morale qui est imposable d’
une maniere illimitée dans notre pays, les bénéfices tirés par elle de sources étrangéres, sans que soit
réalisé un des cas d’exemption (partielle) définis a l'art. 52 al. 1 2" phr. LIFD, n’en sont pas moins
entiérement soumis a I'imp6t en Suisse en vertu de l'art. 52 al. 1 1% phr. LIFD. Et le TF d’en conclure
que la LIFD ne connaissait pas «eine [...] Gewinnausscheidung ins unspezifizierte "Ausland™ .
Puisque la méthode litigieuse prenait pour base, dans la détermination des bénéfices imposables en
Suisse, le seul chiffre d’affaires national, elle ne permettait pas la prise en compte des bénéfices de
provenance étrangére réalisés en dehors des cas d’exemption (partielle) définis & I'art. 52 al. 1 2™
phr. LIFD, en violation de la LIFD. De fait, I'autorité fiscale du canton de Glaris n’avait pas subordonné
son emploi & la condition que les bénéfices réalisés a |'étranger par les sociétés contribuables ne

I’eussent &té que dans des Etats ol elles possédaient un ES (cf. le considérant 7.7.2 in fine).

D’autre part, le fait que I’application de la méthode litigieuse revenait a exclure toute déduction des
eme eme

pertes étrangéres, telle que l'art. 52 al. 3 3 et 4 phr. LIFD en prévoit la possibilité, était une
raison de plus pour le TF de ne pas I’entériner.

Au considérant 7.7 de son arrét, le TF s’est appliqué a réfuter les arguments invoqués par les sociétés
contribuables & I'appui de I’emploi de la méthode initialement préconisée par I'autorité fiscale du canton
de Glaris dans ses courriers précités:

Le premier argument des sociétés contribuables consistait a relever que leurs comptes commerciaux qui,
en vertu du principe de l'autorité du bilan commercial, avaient servi de base a leur taxation respective,
faisaient apparafire leur bénéfice global. Elles en déduisaient que la répartition fiscale des bénéfices
intervenue en application de la méthode litigieuse s’était bel et bien faite par référence a leur revenu
global. Notre Haute Cour a écarté cet argument, rappelant que cette méthode prenait pour base,
dans la détermination des bénéfices imposables en Suisse, non pas le revenu global des sociétés
contribuables, mais leur chiffre d’affaires national.
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Les sociétés contribuables soutenaient ensuite que, comme la méthode retenue par |'autorité fiscale du
canton de Glaris dans ses courriers précités se servait de la Suisse comme point d’ancrage pour calculer
I'assiette imposable, elle se prétait mieux a leur modele d’entreprise. Elles disaient ne remplir en Suisse
que des «Finanzsupportfunktionen, welche nur begrenzt in die operativen Belange der unternehmerischen
Tatigkeit und die damit verbundene Wertschépfungskette eingebunden gewesen seien”*°. Selon elles,
il résultait ipso facto de tout cela que le reste du revenu global, déduction faite desdites «Finanzsup-
portfunktionen» rattachées a la Suisse, revenait a I’étranger, partant que la méthode en cause avait bel
et bien égard au bénéfice total. Pour toutes ces raisons, les sociétés contribuables étaient d’avis que la
méthode litigieuse aboutissait @ une répartition fiscale correcte et qu’elle était plus appropriée que les
méthodes traditionnelles de répartition. Le TF ne I’'a pas entendu de cette oreille, rappelant que la
méthode litigieuse perdait de vue les bénéfices de provenance étrangére réalisés en dehors des cas

éme

d’exemption (partielle) définis & I'art. 52 al. 1 2 phr. LIFD (cf. considérant 7.6).

Comme troisitme et dernier argument avancé en faveur de I'application de la méthode litigieuse,
les sociétés contribuables relevaient le caractére potestatif de l'art. 52 al. 3 3™ et 4™ phr. LIFD.
Elles indiquaient que cette disposition autorisait une société suisse avec des ES déficitaires a I’étranger
de déduire (provisoirement) les pertes correspondantes de son bénéfice imposable, sans toutefois aucune
obligation pour elles dans ce sens. Dés lors, pour les sociétés contribuables, il n’importait que I'application
de la méthode litigieuse revint & exclure cette déduction (provisoire), s’agissant d’une simple possibilité
légale. Le TF n’a pas suivi les sociétés contribuables sur ce terrain-1a; il a déclaré voir dans cette
exclusion une violation de la loi, tout en rappelant que ce n’était la qu’une raison parmi d’autres qui

rendait la méthode litigieuse incompatible avec la LIFD.

En définitive, et pour les raisons susmentionnées, notre Haute Cour a répondu a la question préjudicielle
en ce sens que la méthode préconisée par le fisc du canton de Glaris dans ses courriers précités
n’était pas conforme a la LIFD, et ce & plusieurs égards (considérant 8). Selon le TF, ce constat
s’imposait méme si la régle d’exemption unilatérale prévue a I'art. 52 al. 1 2" phr. LIFD n’était pas
«tendenziell zugunsten eines Besteuerungsrechts der Schweiz ausge/egt»ags. Les sociétés contribuables ne
pouvaient donc prétendre a étre taxées sur les bénéfices déterminés en application de cette méthode
que si les conditions de leur droit a la protection de la confiance légitime étaient réunies en I’espéce
— question qui restait 8 examiner. Méme si, comme indiqué ci-avant, les considérants rendus sur cette
question (principale) dépassent le cadre de ce travail et n’'y sont donc pas examinés en détail,
il n’en est pas moins possible d’en tirer gquelques enseignements utiles au sujet ici traité. Avant de
présenter ces enseignements, relevons déja la conclusion a laquelle le TF est parvenue dans lesdits
considérants: il y a conclu que, faute de faits suffisants, il ne lui était pas possible de se prononcer sur
la réalisation ou non, in casu, d’une des conditions posées au principe de la protection de la confiance
légitime (cf. considérant 9). C’est pourquoi il a renvoyé la cause & I'instance précédente pour qu’elle
statuat sur ce point. La condition dont I’examen a été renvoyé aux juges précédents veut, d’une maniére
générale, que les renseignements inexacts émanant de I'Etat soient dignes de foi pour I’administré se
prévalant de la protection de la confiance gqu’il a placée en eux. Sa réalisation suppose que I'administré
n’ait pas pu se rendre compte immédiatement du caractére erroné des renseignements obtenus. Appliquée
au cas d’espéce, cette condition conduisait & se demander si les sociétés contribuables, respectivement
leur représentant d’alors, pouvaient ou auraient d0 reconnaftre |'erreur de droit commise par le fisc du
canton de Glaris dans ses courriers précités en y préconisant la méthode litigieuse. Le TF a relevé, a
cet égard, que, certes, la méthode applicable a la ventilation du revenu d’une société suisse disposant
d’'un ES a I'étranger ne ressortait pas directement du texte Iégal et que la doctrine n’était pas davantage
unanime sur cette question. Mais, ajoutait-il, c’est un principe bien connu que l'imposition sur le bénéfice
s’étend aux bénéfices réalisés au niveau mondial, ainsi que cela ressort déja de l'art. 52 al. 1 1% phr.
LIFD, ou il est question d’'un assujettissement illimité. Et de préciser que ces bénéfices pouvaient donc,
selon le cas, se décomposer d’une partie suisse et d’une partie étrangére (notion de bénéfice mondial).
Ces principes posés, le TF a affirmé, en substance, que si la méthode litigieuse était certes incompatible
avec la LIFD, le bénéfice déterminé en son application n’en pouvait pas moins correspondre grosso modo
a celui obtenu par application d’une méthode de répartition fiscale traditionnelle partant du bénéfice
mondial total, si les bénéfices (le cas échéant) réalisés par le contribuable dans des pays étrangers se
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rattachaient pour une part substantielle a son entreprise, a son ES ou a son immeuble y situé (cf. art.
52 al. 1 2™ phr. LIFD). Tel n'est en revanche pas le cas, poursuivait-il, si la méthode litigieuse est
appliquée dans un cas ol la part étrangére des bénéfices mondiaux du contribuable a été (en partie)
réalisée par lui en dehors des cas d’exemption (partielle) définis a I'art. 52 al. 1 2" phr. LIFD. Le
TF a en effet expliqué que, comme la méthode litigieuse prenait pour base, dans la détermination des
bénéfices imposables en Suisse, le chiffre d’affaires national, elle conduisait en pareille hypothése a
exclure indiment de I'assiette de I'imp&t suisse les bénéfices de provenance étrangére réalisés par le
contribuable indépendamment de son entreprise, de son ES ou de son immeuble & I'étranger, et ce en

violation du principe de la totalité consacré a l'art. 52 al. 1 1% phr. LIFD.

C. Arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017

1. Les faits

A. (ci-aprés: la société contribuable) est une société de partenaires active dans le domaine de
I’électricité. En vertu d’une convention (dite «de partenaires»; ci-aprés: la convention) passée avec ses
actionnaires, la société contribuable s’est engagée a fournir I’énergie par elle produite & ses actionnaires
(dits «partenaires» ). En contrepartie, ceux-ci ont pris I’engagement d’acquérir I’électricité, moyennant la
couverture de toutes les charges annuelles de la société contribuable et le versement annuel a elle d’un
«dividende» (de 3,5% du capital-actions libéré au minimum, mais au maximum supérieur de 1% en
chiffre rond au taux moyen des emprunts de la société contribuable), le tout proportionnellement a la
quote-part de leur participation & son capital-actions.

La société contribuable a longtemps été imposée, aux plans tant fédéral que cantonal, sur les bénéfices
qui résultaient pour elle de la convention susmentionnée. Dés 2006, cependant, le Service cantonal des
contributions du canton du Valais (ci-aprés: le Service cantonal) a contesté le systéme de rémunération
prévu dans ladite convention (prise en charge de ses coQts annuels, @ quoi s’ajoute un dividende égal
a un pourcentage déterminé capital-actions) et le montant du bénéfice en découlant pour la société
contribuable.

Cette contestation, loin de se limiter au cas de la société contribuable, s’inscrivait au contraire dans le
contexte plus général d’une remise en cause, par les cantons, du mécanisme de rémunération des
sociétés de partenaires actives dans le domaine de [I’électricite. De fait, au cours de la seconde moitié
des années 2000, I'ensemble des cantons ont cherché & se mettre d’accord sur un modéle d'imposition
de ce genre d’entreprises. Un modéle d’imposition «au prix du marché», proposé dans ce cadre,
n’a toutefois pas fait I’objet d’un consensus.

Pour chacune des trois périodes fiscales 2009 a 2011, la société contribuable déclara, comme bénéfice
imposable, un montant de I'ordre de 5 mios de francs, calculé en application du systéme de rémunération
de la convention. Ce montant correspondait & un dividende de plus de 5% sur le capital-actions de la
société contribuable. Le 30 ao0t 2013, le Service cantonal lui notifia des décisions de taxation pour
ces mémes périodes; il y était retenu un bénéfice imposable allant de 24,5 a 26 mios de francs,
suivant la période concernée. Le Service cantonal était arrivé a8 ces montants en appliquant un modéle
d’imposition qui s’attachait & reconstituer, dans le sens de la méthode du prix comparable, un juste prix
de production de I’électricité a partir de prix facturés aux consommateurs finaux. Concrétement, ce mo-
dele partait de la quantité d’électricité annuellement produite par la société contribuable en faveur de ses
partenaires, I’énergie de pompage mise a part. Pour tenir compte de la libéralisation partielle du marché
de I'électricité, la production annuelle d’électricité de la société contribuable était divisée en deux parts,
I’'une dite «approvisionnement», 'autre dite «commerce», parts auxquelles s’appliquaient des prix différents.
Un certain nombre de critéres, destinés a inclure les paramétres jugés déterminants pour aboutir & un
bénéfice correspondant au prix du marché, étaient ensuite considérés; au nombre de ceux-ci figurait
notamment [’'attribution aux partenaires d’une part du bénéfice réalisé par la société contribuable, de
maniére a rémunérer les fonctions et les risques assumés par eux («profit split»).
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Les réclamations formées par la société contribuable & I’encontre des décisions de taxation susmentionnées
ont conduit & leur modification en sa défaveur. Par décision sur réclamation du 21 mars 2014, le Service
cantonal porta en effet son bénéfice imposable pour les périodes fiscales 2009 & 2011
a CHF 46°455'131.- en moyenne. Cette augmentation s’expliquait notamment par le fait que le Service
cantonal avait décidé de supprimer le «profit splity de 20% initialement attribué aux partenaires de la
société contribuable.

Saisie par la société contribuable d’un recours contre la décision sur réclamation, la Commission de
recours en matiére fiscale du canton du Valais I'a partiellement admis par jugement du 26 avril 2017.
Bien que confirmant le principe d’une reprise dans le bénéfice déclaré de la société contribuable, elle a
jugé que le modeéle d’'imposition appliqué par le Service cantonal devait étre écarté au profit de la
méthode du colt majoré. Appliquée au cas d’espéce par la Commission de recours, cette méthode a
conduit dans le chef de la société contribuable & un bénéfice imposable de I'ordre de 10 mios de francs
pour chacune des trois périodes fiscales concernées, en matiére tant d’impot fédéral direct que d’imp6t
cantonal et communal.

Contre la décision de la Commission de recours, tant la société contribuable que le Service cantonal ont
interjeté recours devant le TF. A I'appui de leur recours respectif, ils invoquaient tous deux une violation
de l'art. 58 al. 1 et 3 LIFD.

2. La question soulevée par I’affaire

Le litige portait sur le point de savoir si, pour les périodes fiscales 2009 a 2011, il se justifiait d’opérer

une reprise dans le bénéfice imposable de la société contribuable au motif que la rémunération regue

par elle pour la livraison d’électricité effectuée a ses actionnaires était inférieure a la valeur qui découlait
397

pour cette prestation de I'application de I'art. 58 al. 3 LIFD .

3. Les considérants

Le TF a commencé par expliquer le raisonnement suivi par les juges précédents. Par souci de
simplification, la relation que nous en proposons ici prendra en principe la forme du discours direct.

En sa qualite de société de partenaires effectuant des prestations a ses actionnaires sous la forme de
livraisons d’électricité, la société contribuable mérite le qualificatif d’«entreprise d’économie mixte» au sens
de l'art. 58 al. 3 LIFD. Evaluée a 'aide d’une des méthodes figurant a cette disposition, la rémunération
annuelle que la société contribuable obtient par I’application de la convention (coGt de revient majoré
d’un pourcentage du capital-actions) pour les prestations a8 ses partenaires apparaft procéder d’une
construction comptable artificielle. Car, si elles étaient fournies & des tiers indépendants, ces mémes
prestations seraient facturées par la société contribuable au prix du marché, avec une marge bénéficiaire
ordinaire. Pour cette raison, le principe d’une reprise dans son bénéfice déclaré au titre de distribution
dissimulée de bénéfices se justifie. Reste & en déterminer le montant. A cet égard, le modéle d'imposition
appliqué par le Service cantonal pour évaluer le prix de pleine concurrence de [I'électricité produite par
la société contribuable ne peut étre entériné. De fait, ce modéle s’attache a déterminer le prix du marché
de I'électricité, alors méme que ce marché n’est notoirement pas un marché libre. C’est donc en vain
que I'on chercherait a8 déterminer le prix du marché de [I'électricité d’'une maniére objective et concréte.
Au lieu de quoi et de I'avis des juges précédents, les prestations de la société contribuable doivent étre
évaluées a leur coOt actuel de production majoré (avec correctif) conformément & la méthode du colt
majoré, dont I'application est prévue a I'art. 58 al. 3 LIFD. L’emploi de cette méthode conduit les juges
précédents & partir d’abord du colt actuel de production de la société contribuable au sens de I'art. 58
al. 3 LIFD, coGt gqu’ils font en I'espéce correspondre & ses charges d’exploitation diminuées des impoéts
sur le bénéfice et sur le capital. A ce coOt actuel de production est ensuite appliquée une marge
(sur colGts) de pleine concurrence de 5%, déterminée par référence a une lettre-circulaire de I’AFC
concernant les sociétés de services. Enfin, un correctif est apport¢ a la marge ainsi obtenue sur les

Arréts 2C_495/2017 et 2C_512/2017 précités consid. 6 et 7.2.2.
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coGts. Le prix de pleine concurrence des prestations de la société contribuable, et partant son bénéfice
imposable, correspond a I'addition de la marge sur colt de 5% et du correctif.

Une fois le raisonnement de l'instance inférieure résumé, notre Haute Cour a consacré, au considérant
7.1 de son arrét, quelques développements a la figure de la «société de partenaires». Elle a défini une
société de partenaires comme une personne morale constituée et détenue par plusieurs sociétés partenaires
en vue de la fourniture, par I'une en faveur des autres, de prestations sur le long-terme. Ce type
d’entreprise se retrouvait notamment dans le domaine de [I’électricité produite par énergie hydraulique.
Et le TF de préciser qu’une société de partenaires se caractérisait par |'absence de tout risque
entrepreneurial ou financier dans son chef, risque qui était laissé a la seule charge de ses actionnaires.
Il a fini par conclure que le mécanisme prévu par la convention pour calculer la rémunération due a la
société contribuable par ses partenaires s’alignait dans son principe sur ce qui était traditionnellement
appliqué aux sociétés de partenaires dans le domaine de I’électricité depuis des décennies (cf. aussi
considérant 8.2).

Dans le considérant 7.2.1, le TF a rappelé les principes qui président a l'imposition d’une personne
morale, tels qu’ils découlent de I'art. 58 al. 1 LIFD. Dans le considérant suivant, il s’est penché plus
spécifiquement sur I'imposition d’une société de partenaires active dans le domaine de [I’électricité.
Dans ce contexte, notre Haute Cour a cit¢ l'art. 58 al. 3 LIFD, disposition dont elle a précisé gue,
si elle concerne les entreprises d’économie mixte remplissant une tache d’intérét public, elle vise au
premier chef les sociétés de partenaires du secteur de I’électricité. S’ensuivent une série de précisions
apportées par le TF au sujet du champ d’application de I'art. 58 al. 3 LIFD, que voici résumées’
La lettre de I'art. 58 al. 3 LIFD peut donner a penser que cette disposition régle la détermination du
bénéfice imposable réalisé par les entreprises d’économie mixte, mais en réalité il n'en est rien.
La détermination du bénéfice imposable d’une entreprise d’économie mixte se fait comme pour les autres
personnes morales, i.e. par référence au droit comptable. Loin d’étre une régle de détermination du
bénéfice imposable, I'art. 58 al. 3 LIFD met en ceuvre le principe de pleine concurrence en décrivant
la fagon d’évaluer les prestations fournies par une société de partenaires & ses actionnaires. Confronté
au cas d’une société de partenaires ayant fourni des prestations & ses actionnaires et dont le bénéfice
déclaré n’a pas été calculé & l'aide de I'une des méthodes d’évaluation de I'art. 58 al. 3 LIFD,
le fisc est fondé a appliquer I'une de celles-ci pour vérifier s’il existe une disproportion entre les
prestations et les contreprestations effectuées de part et d’autre et, par voie de conséquence, une dis-
tribution dissimulée de bénéfices. Si, en revanche, c’est bien I'une des trois méthodes d’évaluation de |
‘art. 58 al. 3 LIFD qui a été employée pour établir la rémunération de la société de partenaires,
I’autorité fiscale ne peut lui substituer unilatéralement I'une des deux autres méthodes.

Dans les considérants suivants, notre Haute Cour a résumé les arguments avancés par les parties a
I’appui de leur recours respectif. La société contribuable contestait d’abord que les conditions d’application
de l'art. 58 al. 3 LIFD fussent remplies, faute pour les juges précédents d’avoir prouvé, selon elle,
I’incompatibilité de la rémunération obtenue par elle de ses partenaires au principe de pleine concurrence,
respectivement I’existence d’une distribution cachée de bénéfices. A I'appui de sa thése, elle invoquait
les deux arguments suivants: d’une part, le systtme de rémunération prévu dans la convention (coQt de
revient majoré d’un dividende) était proche de la méthode de la marge nette préconisée par I'OCDE;
d’autre part et surtout, la méthode dite «du prix de revient majoré d’un dividende» utilisée pour calculer
sa rémunération avait été validée par le TF lui-méme dans I'arrét non publi€ du 21 juin 1985 rendu
dans la cause dite «Hinterrhein». Quant au Service cantonal, il considérait que I'usage fait par I'instance
inférieure de la méthode du colt majoré contrevenait a la jurisprudence et que les prestations devaient
étre évaluées selon le modeéle d’imposition appliqgué par Iui. Au soutien de sa thése, il alléguait que la
méthode du prix comparable avait d’emblée priorité sur les autres méthodes et que la méthode du colt
majoré n’avait plus cours en Suisse.

Aux considérants 8.1 et 8.2, le TF s’est prononcé sur /interaction de l'art. 58 al. 3 LIFD avec les
PPT, cela en relation avec le premier argument de la société contribuable. Ainsi a-t-il rappelé que cette
disposition renvoyait aux trois méthodes dites «traditionnelles fondées sur les transactions» (méthodes du

Par souci de simplification, ce résumé prendra la forme du discours direct. Il est & noter que nous résumerons ici, avec ces
précisions, d’autres du méme genre qui sont contenues dans les considérants 10.1, 10.2 et 11 de l'arrét examiné.
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colt comparable, du prix de revente et du colt majoré) préconisées par I'OCDE dans les PPT,
pour en déduire aussitdt que ces méthodes d’évaluation étaient exhaustives. Dans le contexte de cette
disposition, i/ n’y avait partant pas de place, selon le TF, pour I'emploi des méthodes dites «transac-
tionnelles de bénéfices» dont les PPT prévoyaient aussi I’application. N’était donc pas pertinent, selon le
TF, I'argument de la société contribuable par lequel elle se prévalait de la méthode de la marge nette
pour soutenir que la rémunération obtenue par elle de ses partenaires était conforme au principe de
pleine concurrence et gu'il n’y avait partant pas lieu d'appliquer I'art. 58 al. 3 LIFD.

Dans le considérant 9 et en lien avec le second argument de la société contribuable, le TF a rappelé
que lui-méme avait effectivement entériné a plusieurs reprises déja le mode de rémunération consistant,
pour une société de partenaires ayant livré de [I'électricité & ses actionnaires, dans la prise en charge
de ses colts annuels et le versement d’un dividende (méthode du coGt majoré d’un dividende).
Ainsi peut-on y lire qu’il I’'a fait pour la premiére fois dans l'arrét daté du 13 juillet 1956 et publié
aux ATF 82 | 288. Dans cet arrét, rendu sous I’empire de I’ancien droit qui ne connaissait aucune
disposition équivalente a I'art. 58 al. 3 LIFD, notre Haute Cour avait jugé que, eu égard a la durée
totale du contrat et & I'absence de risques dans le chef de la société de partenaires, ce mécanisme de
rémunération ne constituait pas une distribution dissimulée de bénéfices. Dans une autre affaire, jugée
en 1985 et invoquée par la société contribuable, le TF avait considéré, en substance, que les obligations
mutuelles a long terme et l'intérét public & ce que les prix de [I’électricité restassent bon marché ne
justifiaient pas d’ajouter au bénéfice déclaré par I'entreprise de partenaires recourante un montant
correspondant a la difference entre la valeur de marché de I’électricité livrée et la rémunération obtenue;
C’était sans compter gqu’une telle reprise e(t été complexe & opérer en raison du contrat a long terme
qui liait les parties.

Ces deux arréts résumés, le TF a en a retenu, a la fin du considérant 9.1, que /a jurisprudence rendue
Jjusqu’alors niait I'application du principe de pleine concurrence pour évaluer les prestations faites par une
société de partenaires a ses actionnaires. Mais, poursuivait-il au considérant 9.2, depuis leur prononcé
est entré en vigueur l'art. 58 al. 3 LIFD. Or cette disposition renvoie & trois méthodes d’'évaluation
développées par I'OCDE, méthodes qui reposent précisément sur le principe de pleine concurrence.
Et de conclure que /e renvoi a ces méthodes indiquait la volonté du législateur de s’écarter de ['arrét
dit «Hinterrheiny pour imposer ['application du principe de pleine concurrence lors de [I'évaluation des
prestations des entreprises de partenaires. C’était donc en pure perte que la société contribuable reprochait
a linstance inférieure de ne pas s’en étre tenue en I’espéce aux principes de l'arrét dit «Hinterrheiny,
pour aboutir a la conclusion qu’il n’y avait pas eu de distribution cachée de bénéfices.

Il ressort des considérations ci-dessus résumées que le principe de pleine concurrence gouvernait bien
les relations entre la société contribuable et ses actionnaires. Aussi l'art. 58 al. 3 LIFD leur était-il
applicable par principe. Toutes les conditions posées a I|'application de cette disposition étaient par ailleurs
réunies en I’espéce: outre le fait qu’elle méritait le qualificatif d’entreprise d’économie mixte au sens de
I'art. 58 al. 3 LIFD, la société contribuable avait déclaré comme bénéfice imposable une rémunération
calculée en application d’une méthode — celle du colt de revient majoré d’un dividende — absente de la
liste des méthodes figurant a I'art. 58 al. 3 LIFD. Il incombait donc au TF d’examiner si, appliqué a la
livraison d’électricité en cause, I'art. 58 al. 3 LIFD aboutissait 4 une valeur supérieure au prix effectivement
regu par la société contribuable pour cette livraison, auquel cas il y avait distribution dissimulée de
bénéfices. C’est ce que le TF a fait dans le considérant 10 et suivants. Avant d’y venir, il lui fallait
encore déterminer quelle méthode d’évaluation parmi les trois mentionnées a ['art. 58 al. 3 LIFD était
la plus appropriée au cas d’espéce et, dans ce cadre-la, discuter les arguments du Service cantonal.

Au considérant 11.1 de son arrét, notre Haute Cour a reparlé de /interaction de l'art. 58 al. 3 LIFD
avec les PPT. Il y a affirmé que depuis I'entrée en vigueur de l'art. 58 al. 3 LIFD (01.01.1995)
jusqu’a aujourd’hui, le texte de référence de I'OCDE sur la détermination des prix de transfert avait
connu plusieurs versions (1975, 1995, 2010 et 2017). Et de faire remarquer que rien ne faisait
obstacle a ce que I'on recourdt aux PPT dans la mesure ou ils permettaient d’interpréter et d’appliquer
l'art. 58 al. 3 LIFD. Mais, selon le TF, il ne fallait pas négliger le fait que l'on se situait en l'espéce
dans un contexte de pur droit interne ou [‘autorité suisse n’avait aucune obligation de procéder a une
reprise dynamique des PPT. |l a néanmoins tempéré aussitot cette derniére affirmation en indiquant que
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les définitions que donnent [’actuelle version des PPT des trois méthodes dites «traditionnelles fondées
sur les transactions» — auxquelles renvoient l'art. 58 al. 3 LIFD — étaient restées en substance les
mémes que celles incluses dans la version qui en existait 4 I’époque des travaux parlementaires ayant
conduit a I'adoption de l'art. 58 al. 3 LIFD.

Ce cadre posé, le TF est passé a la définition des méthodes dites «traditionnelles fondées sur les
transactions». Aprés avoir rappelé leur champ d’application respectif, il a indiqué, en lien avec la sélection
de la méthode la plus appropriée, que les versions 2010 et 2017 des PPT contenaient une procédure
par étapes pour guider I'autorit¢ dans le choix de la méthode de prix de transfert la plus appropriée au
cas d’espéce et dans la fixation du prix de pleine concurrence. Au sujet de cette procédure, notre Haute
Cour a relevé que, non seulement elle n’était pas présentée par les PPT comme contraignante pour les
Etats, mais en plus il n’existait aucune obligation pour [’autorité suisse de la suivre dans le cadre de
l'application de [l'art. 58 al. 3 LIFD aux fins de la détermination de la méthode de prix de transfert
appropriée au cas d’espéce.

Passant a la subsomption, notre Haute Cour a jugé que /’instance inférieure n’avait pas violé l'art. 58
al. 3 LIFD en usant de la méthode du coat majoré pour évaluer les prestations de la société contribuable,
et ce pour les deux raisons suivantes:

D’une part, et contrairement & l'avis du Service cantonal, la méthode du prix comparable n’avait pas
d’emblée le pas sur les autres méthodes. En effet, outre le fait que I'art. 58 al. 3 LIFD ne prévoit pas
de hiérarchie entre les trois méthodes y énoncées, les PPT eux-mémes ne privilégient la méthode du
prix comparable que dans la mesure de I’existence de transactions comparables sur le marché libre.
Or, selon le TF, des comparables internes ou externes faisaient en I'occurrence défaut. De fait, la société
contribuable n’avait pas livré de [I’électricitt & des tiers, rendant ainsi impossible toute comparaison
externe. Une comparaison interne entre la société contribuable et d’autres producteurs d’électricité n’était
pas davantage possible. A cela s'ajoutait que comparer le prix de I'électricité produite par la société
contribuable, d’'une part, avec le prix de I’électricité facturé aux consommateurs finaux par 49 gestionnaires
du réseau de distribution, d’autre part, comme le préconisait le Service cantonal dans son modéle
d’imposition, ne se révélait pas fiable, faute de comparabilité suffisante. Le TF a conclu de tout ce qui
précéde que la méthode du prix comparable, respectivement le modéle d’imposition appliqué par le
Service cantonal, n’étaient pas adéquats pour évaluer le prix de pleine concurrence des prestations de
la société contribuable.

D’autre part, notre Haute Cour a rejeté I’avis du Service cantonal selon lequel la méthode du coolt
majoré, telle qu’employée par l'instance inférieure, n’avait plus cours en Suisse. Elle a rappelé que cette
méthode était expressément prévue par I'art. 58 al. 3 LIFD.

Pour le TF, c’était donc a bon droit que les juges précédents avaient employé la méthode du colt
majoré pour évaluer les prestations de la société contribuable. |l lui restait 8 examiner si, appliquée au
cas d’espeéce, cette méthode conduisait au constat de I'existence d’une distribution cachée de bénéfices.
Cette question, a laquelle les juges précédents avaient répondu par I'affirmative, revenait a vérifier si la
marge (de plus de 5% sur son capital-actions) réalisée par la société contribuable sur la livraison de
I’électricité en faveur de ses actionnaires correspondait @ une marge (sur coQts) de pleine concurrence.

Aprés avoir précisé les modalités d’application de la méthode du colGt majoré, le TF a rappelé, au
considérant 12 de son arrét, que l'instance inférieure avait retenu une marge de pleine concurrence
de 5%. Cette marge fut appliquée aux charges d’exploitation de la société contribuable diminuées des
impots sur le bénéfice et sur le capital (base de colts). La base de coQts retenue par les juges
précédents, le TF I'a jugée conforme a la définition qu’en donne I'art. 58 al. 3 LIFD («coQt actuel de
production» ), malgré les critiques de la société contribuable. Notre Haute Cour a cependant considéré,
avec la société contribuable, que le correctif ajouté par l'instance inférieure a la marge obtenue sur les
colts n’avait aucun ancrage dans l'art. 58 al. 3 LIFD, puisqu’il n’était pas destiné a permettre la
comparabilité des marges. Cela a conduit & I'annulation du correctif.
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Appliqué aux charges d’exploitation de la société contribuable diminuées des impbts sur le bénéfice et
sur le capital (base de colts), le pourcentage de marge de 5% aboutissait @ un montant égal ou
inférieur a la moiti¢é des bénéfices déclarés par la société contribuable pour les périodes fiscales litigieuses.
Comme I'existence d’une distribution dissimulée de bénéfices pouvait ainsi étre d’emblée exclue, le TF a
pu laisser indécise la question du bien-fondé du pourcentage de marge de 5% retenu par les juges
précédents. Le TF a donc réformé I'arrét attaqué en ce sens que la société contribuable devait étre
imposée sur la base de ses bénéfices déclarés pour les périodes fiscales concernées. Les reprises
effectuées par le Service cantonal dans le bénéfice imposable de la société contribuable s’en trouvaient
privées de fondement.
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Remarques finales

Arrivé au terme de notre étude, nous retenons les éléments suivants:

L'impact des travaux de I'OCDE sur la jurisprudence récente du TF n’est pas le méme, suivant que I'on
considére les PPT ou I"’AOA.

Les PPT, d’abord, sont solidement ancrés dans la jurisprudence et la pratique suisses. A notre sens,
il y a a cela trois raisons principales: premiérement, il n’existe pas, en droit fiscal interne suisse,
de régles qui viennent expressément mettre en ceuvre le principe de pleine concurrence ou — si |'on
excepte I'art. 58 al. 3 LIFD — codifier les méthodes permettant de déterminer le prix de pleine concurrence
d’une transaction intra—groupe; deuxiémement, l'art. 9 MC OCDE a été inséré dans presque toutes,
sinon la totalité des CDIs conclues par la Suisse; troisitmement enfin, les PPT sont vieux de 42 années,
au fil desquelles ils ont pu s’imposer comme une référence a I'échelon international pour I’établissement
du prix de transfert d’une transaction entre sociétés affiliées.

La place qui revient aux PPT dans la jurisprudence et la pratique suisses est plus ou moins importante,
selon le contexte dans lequel ils sont appelés a s’appliquer:

C’est ainsi qu’en matiére internationale, notre Haute Cour se sert des PPT sans retenue pour évaluer le
juste prix d’une transaction intra-groupe, que I’Etat étranger soit ou non lié & la Suisse par une CDI.
Le TF étend méme I'application des PPT au-dela du contexte international, pour les suivre dans la
fixation du prix de pleine concurrence d'une transaction passée entre entreprises (inter)cantonales
associées les unes des autres. Sans doute la jurisprudence fédérale relativise-t-elle quelque peu I'im-
portance des PPT, dans I'une et l'autre de ces situations, en alléguant sa valeur de «soft law»
(qui, rappelons-le, peut tout au plus lier I"administration) d’une part, et son réle d’outil d’interprétation,
d’autre part. Mais ces deux allégations doivent, & notre avis, étre elles-mémes tempérées: la premiére,
parce que, méme si les PPT ne sont, en soi, pas contraignants pour le pouvoir judiciaire, le juge suisse
qui, sans raison objective, s'écarterait des PPT lors du contrble des prix de transfert n’en pourrait pas
moins, selon nous, étre taxé d’arbitraire (art. 9 Cst.); la seconde, parce que les PPT (et I'art. 9 MC
OCDE correspondant) servent en réalit¢ de seul point d’appui & la jurisprudence fédérale en matiére de
prix de transfert, faute de régles internes suisses existantes en la matiére, I'art. 58 al. 3 LIFD mis a
part.

L’examen de la jurisprudence fédérale récemment rendue en matiére de prix de transfert fait néanmoins
aussi ressortir une certaine réticence du TF a suivre les PPT dans un contexte spécifique. Cette réticence
apparaft dans linterprétation que fait notre Haute Cour de /'art. 58 al. 3 LIFD, la seule disposition du
droit fiscal interne suisse a mettre en ceuvre expressément le principe de pleine concurrence. Aussi bien,
le TF a depuis peu relevé le contexte de pur droit interne dans lequel s’inscrit cette disposition, pour en
déduire ['absence d’obligation pour les autorités suisses de procéder, dans le cadre de son application,
a une reprise dynamique des PPT. A notre sens et comme I'a d’ailleurs Iui-méme relevé le TF,
ce point n’a que peu d’importance en pratique, du moins en I’état, puisque les définitions que [I'actuelle
mouture des PPT donne des méthodes de prix de transfert n’ont pas subi de modification substantielle
par rapport a celles incluses dans la premiére version qui en existait a I’époque des travaux parlementaires
ayant conduit a I'adoption de I'art. 58 al. 3 LIFD. Plus significatif, en revanche, est I'avis du TF selon
lequel [la liste des trois méthodes d’évaluation figurant a [l'art. 58 al. 3 LIFD est exhaustive.
Comme cette disposition ne renvoie qu’aux méthodes de I'OCDE dites «traditionnelles fondées sur les
transactions», il n’y a pas de place, selon notre Haute Cour, pour I'emploi des méthodes dites
«transactionnelles de bénéfices» dont les PPT prévoient pourtant aussi I’application. Cette opinion nous
paralt étre la seule conforme & la lettre claire de la loi. Une éventuelle extension du champ d’application
de I'art. 58 al. 3 LIFD & ces méthodes dites «transactionnelles de bénéfices» devrait, a notre avis,
passer par la voie législative.

50



S’agissant, ensuite, de I'AOA, les choses se présentent fort differemment. Déja en 1964, RIVER,
constatant alors que le projet de I'OCDE autorisait, & son (ancien) art. 7 par. 2 et 4, I’emploi des
méthodes de [I’assimilation & une entreprise indépendante et de la répartition fractionnaire pour la
détermination des bénéfices attribuables & un ES, avec pour éventuelle conséquence une double imposition,
relevait qu’il restait, en cette matiére, a définir les régles détaillées qui s’imposaient a tous les Etats™".
Il aura fallu attendre encore 46 ans, et I'adoption en 2010 de I'art. 7 nMC OCDE et de I'AOA,
pour que fussent posées les bases d’une uniformité dans I'imputation des bénéfices a un ES.
Cela étant, du coté de notre pays, nous sommes encore loin de pouvoir affirmer que I’AOA est solidement
ancrée dans la jurisprudence et la pratique suisses. Nous y voyons trois raisons principales: primo,
et contrairement & ce qui vaut en matiére de prix de transfert, le droit fiscal interne suisse connaft ses
propres normes (unilatérales) de répartition fiscale (voy. art. 52 al. 3 et 4 LIFD et, sous I’empire de
I’'ancien droit, art. 52 al. 2 et 55 al. 1 AIFD); or, l'interprétation qui en est faite par la doctrine et
par la jurisprudence va dans le sens de l'usage de la méthode de la répartition fractionnaire (art. 52
al. 3 LIFD; cas d’une société suisse possédant un ES a [I'étranger) ou de la méthode directe de
I’assimilation & un entreprise indépendante (art. 52 al. 4 LIFD; cas d’une société étrangére entretenant
un ES en Suisse), ce qui n’est pas en harmonie avec I'AQOA; secundo, de toutes les CDIs conclues
par la Suisse, celles qui contiennent la nouvelle version de I'art. 7 MC OCDE se comptent presque sur
les doigts des deux mains; tertio enfin, ’AOA n’a été codifiée qu'il y a onze ans, laps de temps qui
ne lui a semble-t-il pas (encore?) permis de pleinement s’imposer sur le plan international.

L’examen de la jurisprudence récemment prononcée par le TF en matiére de répartition fiscale des
bénéfices entre une société et son ES nous enseigne plusieurs choses:

Il découle de la jurisprudence fédérale rendue en application de CDls conclues par la Suisse que notre
Haute Cour n’est pas préte a suivre I'’AOA dans les affaires qui doivent étre jugées a ['aune d’une CDI
ne contenant pas la nouvelle version de l'art. 7 MC OCDE, c’est-a-dire la grande majorité d’entre elles.
Nous lui donnons raison sur ce point, vu le principe de légalité et I'interdiction de la rétroactivité des lois.
A notre connaissance, le TF n’a encore jamais eu I'occasion d'appliquer I'art. 7 nMC OCDE; le jour ol
il y sera amené, il lui appartiendra, a nos yeux, de faire prévaloir 'AOA tant sur la méthode de la
répartition fractionnaire que sur la méthode directe de I'assimilation @ une entreprise indépendante connues
du droit fiscal interne suisse. Et cela, en vertu du principe de la primauté du droit international sur le

eme

droit interne (cf. art. 52 al. 3 4 phr. LIFD).

C’est dans /la jurisprudence prononcée par le TF en application du droit fiscal interne suisse (art. 52
al. 3 ou 4 LIFD), dans les cas ol aucune CDI n’est applicable, que /’adoption de I'AOA semble |a
plus éloignée. En effet, le TF, s’écartant en cela de I’AOA, juge avec constance que la ventilation des
revenus d’'une entreprise sise dans un Etat avec lequel la Suisse n’a pas conclu de CDI, et qui dispose
dans notre pays d’'un ES, doit se faire selon la méthode directe de I'assimilation & une entreprise
indépendante. Quant & savoir quelle méthode appliquer & la répartition fiscale internationale des bénéfices
d’une société suisse avec un ES & I'étranger, c’est une question qui, pendant longtemps, ne s’était pas
posée au TF. Dans deux récents arréts, I'occasion s’est présentée a lui de la trancher:

Dans le premier, publié aux ATF 146 1l 111, le TF, tout en déclarant opter pour la méthode de
I’assimilation & une entreprise indépendante, a évoqué I’AOA pour aussitdt «I’abandonner». L’art. 8 par.1
nMC OCDE |justifiait en effet I'attribution exclusive des bénéfices & la Suisse comme Etat de résidence.
Si, a notre sens, cet arrét n'est pas contestable dans son résultat, il nous paraft I’étre dans ses motifs.
Car, en l'absence de ventilation des bénéfices, il ne peut pas étre question, & nos yeux, d’employer
une méthode de répartition fiscale. Selon nous, /e TF s’est (implicitement) inspiré de l'art. 7 par. 4
nMC OCDE, pour considérer — a juste titre — que l'art. 8 par. 1 nMC OCDE I'emportait, en tant que
lex specialis, sur l'art. 7 nMC OCDE et, de ce fait, sur 'AOA. D’ailleurs, I'arrét est lacunaire puisque
I’on ignore, & sa lecture, les noms des Etats ol se situaient les ES étrangers de la société recourante.

RIVIER, p. 204.
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Dans le second arrét (2C_1116/2018), notre Haute Cour, sans le dire expressément, paralt se
prononcer en faveur de I'application (modifiée) de la méthode de la répartition fractionnaire & la ventilation
des bénéfices d’une société suisse exploitant un ES a [I'étranger. Quoi qu’il en soit, le fait que
l'on cherche en vain, dans cet arrét, ne serait-ce qu’une référence a I'’AOA montre, & notre sens,
que le TF est aujourd’hui loin d’étre disposé a suivre I’AOA en droit fiscal interne suisse. Nous le re-
grettons. Rien n’oblige, il est vrai, la Suisse a reprendre dans son droit fiscal interne les normes
recommandées par I'OCDE. Mais, a notre avis, les arguments avancés par les auteurs suisses qui
préconisent d’appliquer la méthode de [I'assimilation a une entreprise indépendante pour répartir les
bénéfices d’une société suisse possédant un ES a I'étranger sont plus forts que les motifs invoqués par
les partisans de la méthode de la répartition fractionnaire. C’est sans compter, enfin, qu’une uniformité
dans la maniére de ventiler les revenus, et d’une société fiscalement assujettie de maniére illimitée en
Suisse, et d’une entreprise qui y est imposée limitativement, sert le principe de I'égalité de traitement
(art. 8 et 127 al. 2 Cst.).

En définitive, I'on retiendra du présent opuscule que, si les PPT sont solidement implantés dans la
jurisprudence et la pratiqgue suisses, il n’en va pas de méme de I’AOA, dont la réception et I'adoption
en droit fiscal international de la Suisse passeront par la reprise de I'art. 7 nMC OCDE dans les CDls
conclues et a conclure par notre pays. Ce ne sera gu’alors que le TF voudra peut-étre suivre I'AOA
en droit fiscal interne suisse également. L’avenir nous en dira plus.

% % % %k
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