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Partie introductive



I. Contexte de ’avis de droit

Le Conseil fédéral a ouvert, en septembre 2014, la procédure de consultation relative a la
troisieme réforme de I'imposition des entreprises (RIE I1I) qui s’est achevée fin janvier 2015. A la
suite de cette consultation, le Conseil fédéral a fixé, le 1 avril 2015, les grandes lignes du

message a 'attention du Parlement!.

Sur le plan international, la RIE III s’inscrit dans le contexte de la suppression des statuts fiscaux
cantonaux prévus par art. 28 LHID2 que la Suisse s’est engagée a abolir au motif que ceux-ci ne
sont plus en ligne avec les regles élaborées par TOCDE et 'Union européenne concernant la
concurrence fiscale dommageable. Le nouveau droit, destiné a renforcer la compétitivité et la
simplicité du systéme fiscal suisse, doit donc étre conforme aux standards internationaux,
singulicrement a ceux élaborés par TOCDE dans le cadre du projet « Base Erosion and Profit
Shifting » (« BEPS ») dont le plan d’action fut dévoilé en juillet 2013 et dont les travaux devraient

se poursuivre jusqu’a fin 2015.

Cela étant, sur le plan interne, la réforme proposée doit également respecter le droit
constitutionnel qui s’impose au législateur. Or, comme le rappelle le rapport explicatif relatif a
I'avant projet de la réforme (AP-RIE III), la constitutionnalité des statuts fiscaux privilégiés,
certes nécessaires pour la place économique, est depuis toujours controversée’. Aussi, le

Département fédéral des finances (DFF) souhaite s’assurer que les nouvelles mesures proposées
q

1 http://www.efd.admin.ch/00468/index.htmlrlang=fr&msg-id=56784

2 Loi fédérale du 14.12.1990 sur ’harmonisation des impots directs des cantons et des communes, RS 642.12
(LHID)
3 Rapport explicatif AP-RIE 111, p. 139. A la fin des années septante REICH relevait par exemple déja que :

« Rechtstheoretisch gibt es keinen zureichenden Grund fiir die Privilegierung der Basisgesellschaften. Diese Gesellschaften haben
die Reinertragsstener nach den Grundsitzen der Allgemeinbeit und Gleichmdssigkeit der Steuer sowie nach dem Prinzip der
Bestenerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfabigkeit wie alle andern Kapitalgesellschaften und Genossenschaften anf ihrem in
der Handelsbilanz als massgeblich erklirten Gewinn zu entrichten. Der Grundsatg der Universalitat garantiert eine
Gleichmissige Belastung aller Stenerpflichtigen. Ein Abstellen anf das Territorialitatspringip fubrt zu stossenden Ungleichbeiten.
Die Kantone versuchen vielfach, das Privileg mit der Argumentation u begrunden, die Basisgesellschaften wrirden die dffentlichen
Einrichtungen und Leistungen nur in sehr geringem Umfange in Anspruch nebmen. Das Aequivalengpringip kann indessen in
unserem Einkommensstenersystem: nicht gegen den Grundsatz der Bestenerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ins
Feld gefuibrt werden » (REICH, Ein Besteuerungskonzept fiir Holding- und Domizilgesellschaften, p. 310). De
méme, le statut holding est discutable au regard de la systématique fiscale des lors que 'exonération au niveau
cantonal porte également sur des éléments (par exemple redevances, intéréts) qui constituent des charges
déductibles pour leur débiteur et qui ne subissent donc pas la triple ou multiple imposition économique
(RE1CH, Ein Besteuerungskonzept fiir Holding- und Domizilgesellschaften, p. 302). Voir aussi du méme avis
YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 274 et les références citées



dans le cadre de la RIE III sont conformes au droit constitutionnel. Certes, le nouveau droit qui
serait introduit par la RIE III dans la LIFD* et la LHID devrait étre appliqué par le Tribunal
fédéral en vertu de lart. 190 Cst. (« Anwendungsgebot »). Cela étant, rien n’empécherait notre
Haute Cour de controler, a Poccasion par exemple d’un cas d’application concret, la conformité
des nouvelles dispositions a la Constitution et, le cas échéant, de signaler une inconstitutionnalité

au législateur et de I'inviter a la modifier.®

Le soussigné a donc été mandaté afin d’examiner la constitutionnalité des mesures envisagées

dans le cadre de la RIE III.

I1. Bases de ’avis de droit

Au moment de la rédaction de ces lignes, le message du Conseil fédéral a 'attention du Parlement
était encore en cours d’élaboration et, de ce fait, n’a pu nous étre soumis. Le présent avis de droit
se fonde donc exclusivement sur (i) 'avant-projet de la RIE III mis en consultation en septembre
2014 (« AP-RIE III) et le rapport explicatif y relatif’, ainsi que (ii) sur l'orientation prise par le
Conseil fédéral le 1°° avril 2015.

Aucun autre document ne nous a été soumis pour examen.

Aux termes de sa communication du 1% avril 2015, le Conseil fédéral a fixé comme suit les

grandes lignes des mesures fiscales de la RIE 111 :

« Le Conseil fédéral préconise I'abrogation de certaines réglementations actuelles qui ne satisfont plus anx normes
internationales. Ces réglementations portent notamment sur le statut fiscal cantonal des sociétés de holding, des
sociétés de domicile et des sociétés mixtes. La grande majorité des participants a la consultation appronve les
mesures proposées.

Linstanration d’une imposition préférentielle des produits de licence (licence box) an niveau cantonal regoit un large

soutien. Dans le cadre de [élaboration du message, cet instrument sera encore remanié pour tenir compte de

4 Loi fédérale du 14.12.1990 sur 'impét fédéral direct, RS 642.11 (LIFD)

> Constitution fédérale de la Confédération suisse, RS 101 (Cst.)

6 Pour un exemple récent voir ATF 136 1 165 = RDAF 2010 II 22 et RDAF 2010 II 36 concernant
I'imposition partielle des revenus provenant de droits de participations dans le cadre du droit harmonisé

7 Département fédéral des finances, Rapport explicatif du 19.9.2014 sur la consultation relative a la loi fédérale
sur I'amélioration des conditions fiscales en vue de renforcer la compétitivité du site entrepreneurial suisse
(Loi sur la réforme de Iimposition des entreprises III) disponible a : http://www.news.admin.
ch/NSBSubsctiber/message/attachments/36632.pdf (Rapport explicatif AP-RIE III)



Lévolution récente de la situation an nivean international. Les participants a la consultation demandent en outre
que soit donnée aux cantons la possibilité de prendre en compte les dépenses consenties pour la recherche et Je
développement an moyen d'une déduction accrue. Par aillenrs, le DFF examinera s'il est nécessaire d’introduire
une taxe au tonnage.

Les opinions divergent quant a l'instauration d’un impot sur le bénéfice corrigé des intéréts. Une nette majorité des
cantons, en particulier, rejette cette proposition. Le Conseil fédéral renonce donc a cette mesure. Les participants a
la consultation se montrent toutefois largement favorables a la possibilité donnée aux cantons de procéder a des
allégements ciblés en matiére d'impdt sur le capital.

Le Conseil fédéral entend aussi profiter de cette réforme pour renforcer la systématique du droit fiscal. Pour ce faire,
il préconise de supprimer le droit de timbre d’émission sur le capital propre et d'adopter une réglementation compléte
en matiere de prise en compte des réserves latentes. Par contre, il ne donnera pas suite anx propositions visant a
modifier certains aspects de la réduction pour participation et de la compensation des pertes.

La réforme vise aussi a instaurer une imposition plus équilibrée des détenteurs de participations. Ainsi, le
dégrévement prévu dans le cadre de ['imposition partielle des dividendes doit, a l'échelon de la Confédération et des
cantons, étre harmonisé et limité a 30 %o du montant imposable des dividendes. e tanx de participation minimal
reste fixé a 10 %. En revanche, le Conseil fédéral renonce a proposer une imposition des gains en capital vu les

résultats clairs de la consultation sur ce point »'.

Suivant cette orientation, les mesures fiscales qui font Pobjet du présent avis de droit sont donc

les suivantes :

a) L’unification du traitement fiscal des réserves latentes ;

b) La possibilité pour les cantons d’adapter 'impot cantonal sur le capital ;

c) L’adaptation de la procédure d’imposition partielle ;

d) L’imposition privilégiée des revenus de droits immatériels (« licence box ») en droit cantonal
harmonisé (LHID). Compte tenu de I’évolution internationale, 'examen de conformité au
droit constitutionnel porte ici sur «l'approche nexus modifiée » (« modified nexus
approach ») élaborée dans le cadre de l'action N 5 du projet BEPS® et qui donna lieu a un

consensus international en février 201510 ;

8 http://www.efd.admin.ch/00468/index.htmlrlang=fr&msg-id=56784
K OCDE, Lutter plus efficacement contre les pratiques fiscales dommageables, en prenant en compte la

transparence et la substance, Projet OCDE/G20 sur I’érosion de la base d’imposition et le transfert de



e) La possibilité¢ pour les cantons d’introduire une incitation en amont (« input incentive ») en

faveur des activités de recherche, du développement et de 'innovation (« R&D&I ») ;

f) L’introduction éventuelle d’'une taxe au tonnage, applicable aux entreprises du secteur

maritime.

A la suite de la procédure de consultation, respectivement en raison de I’évolution des travaux
menés par POCDE (licence box), il apparait désormais que les quatre premicres mesures
mentionnées ci-dessus seront retouchées a 'occasion de leur insertion dans le message du Conseil
tédéral. De plus, en ce qui concerne les deux derniéres mesures, qui ne figuraient pas dans PAP-

RIE III, aucun projet de codification ne nous a été soumis pour examen.

Compte tenu de cette situation, la constitutionnalité de ces diverses mesures fiscales ne pourra
étre examinée ici que dans son principe. Un examen concret de ces mesures fiscales nécessiterait
en revanche un projet de loi spécifique qui n’a toutefois pu nous étre soumis au moment de la

rédaction du présent avis de droit.

III. Champ de I’avis de droit

Notre avis de droit se concentre exclusivement sur la conformité des mesures fiscales

énumérées ci-dessus au droit constitutionnel suisse.

En revanche, les questions liées a ’harmonisation fiscale et a la conformité des mesures fiscales
envisagées au droit et aux standards internationaux ne font pas I’objet du présent avis de
droit. Aussi, les références qui sont faites ici a ces dernieres matiéres concernent soit des regles
qui simposeront au législateur dans le cadre de la mise en ceuvre de la RIE III et qui doivent de
ce fait étre prises en compte dans I'analyse de constitutionnalité (par exemple le modeéle nexus
pour la licence box), soit sont simplement destinées a formuler des hypothéses de travail en
I'absence de normes concretes a ce stade. Enfin, le fait qu'une mesure fiscale respecte le droit
constitutionnel suisse ne signifie pas pour autant qu’elle soit forcément conforme au droit et aux
standards internationaux (ou inversement). Les conclusions de notre avis de droit ne sauraient

donc étre automatiquement transposées dans le cadre d’une analyse de conformité internationale.
y

bénéfices, 2014, disponible a : http://dx.doi. org/10.1787/9789264225305-fr (OCDE, Rapport Action 5)

10 OCDE, Action 5: Accord sur lapproche du lien modifiée des Régimes de Pi, disponible a
http:/ /www.oecd.org/fr/ctp/beps-action-5-accord-sut-approche-du-lien-modifice-des-regimes-de-PL.pdf
(OCDE, Action 5 Accord 2015)
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IV. Structure de P’avis de droit

Outre cette partie introductive, le présent avis de droit comporte deux volets. La premicére partie,
de nature générale, rappelle les principes régissant la constitutionnalité des lois fédérales, d’une
part et les regles constitutionnelles applicables a I'imposition des entreprises, d’autre part. La
seconde partie, la plus importante, est finalement consacrée a I'analyse de la constitutionnalité des

diverses mesures envisagées.



Résumé des conclusions

11
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Aux termes du présent avis de droit, les conclusions auxquelles nous parvenons sont les

suivantes :

I. Unification du traitement fiscal des réserves latentes

e Le principe de l'unification du traitement fiscal des réserves latentes, qui serait applicable tant
au niveau de la LIFD que de la LHID, vise a assurer de mani¢re cohérente I'imposition des
réserves latentes créées durant l'assujettissement a 'mpot et, inversement, a exonérer la
création de valeur imputable a une période d'exonération ou a l'assujettissement a une

souveraineté fiscale étrangere.

e Dans son principe, ce modele, déja connu en droit positif en cas de sortie de
I'assujettissement (réalisation systématique) et parfaitement justifié au regard de la
systématique fiscale, respecterait les principes de généralité, de I’égalité et d’imposition
selon la capacité économique. En particulier, le dispositif envisagé serait généralement
applicable a toutes les personnes morales et a tous les états de faits (nationaux et
internationaux) donnant lieu a une entrée ou une sortie de réserves latentes, et ceci sur la base

d’une réglementation uniforme ancrée dans la LIFD et la LHID.

e Cela étant, conformément au principe de proportionnalité, la réglementation proposée ne
devrait pas aller au dela de ce qui est nécessaire pour atteindre I'objectif poursuivi. En
conséquence, en cas d’entrée dans I'assujettissement ordinaire, seule la part précédemment
exonérée des réserves latentes devrait étre activée au bilan fiscal (modele du step-up partiel en
cas d’exonération partielle). De méme, lors de la sortie de I'assujettissement a 'impot, la
réalisation systématique ne devrait porter que sur les réserves latentes dont I'imposition n’est
plus garantie. A notre sens, ce principe vaut tant en ce qui concerne les états de faits

nationaux qu’internationaux.

e le droit constitutionnel, singulicrement le principe de I'égalité de traitement, commande
également d’appliquer ce modcle aux sociétés au bénéfice de statuts holding ou
auxiliaire au moment de leur abrogation, respectivement a 'occasion de leur entrée dans
I'assujettissement ordinaire a 'impo6t. Cela dit, compte tenu notamment de la problématique
liée a la comptabilisation d’un impot différé (« differed tax asset»), nous comprenons que
d’autres variantes que celle du step-up classique (i.e. activation des réserves latentes et du
goodwill au bilan fiscal) sont actuellement envisagées en ce qui concerne ces sociétés. Aucune
orientation définitive n’ayant été privilégiée a ce stade, respectivement ne nous ayant été

soumise pour examen, NOus ne pouvons nous prononcer ici sur la constitutionnalité de ces
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éventuelles variantes. De maniere générale, il sied toutefois d’observer ce qui suit. Le
principe de I’égalité de traitement vise uniquement a atteindre une égalité de
résultat, a savoir un traitement égal de personnes se trouvant dans une situation
semblable. Aussi, a notre avis, il ne serait pas exclu que, dans le cadre de la LIFD et la
LHID, le législateur concrétise un méme objectif de systématique fiscale par le biais de
mesures techniques qui ne sont pas rigoureusement identiques dans tous les cas. Cela étant,
¢tant donné que l'objectif de systématique fiscale serait en I'espéce le méme pour tous les
contribuables, le recours a d’autres variantes techniques suivant les cas d’entrée et/ou de
sortie de Dl'assujettissement ne saurait en tout état de cause induire des inégalités de
traitement entre contribuables confrontés a ces situations de transition. En
conséquence, pour un montant égal de réserves latentes créées dans un domaine non-soumis
a I'impot, le montant exclu de I'assujettissement ordinaire, respectivement son impact sur la
charge fiscale globale, devrait toujours étre sensiblement identique!! pour tous les
contribuables et les états de fait concernés (opération d’immigration, passage d’une
exonération ou d’un statut holding ou auxiliaire a I'assujettissement ordinaire, etc.), ceci quelle
que soit la maniere dont I'objectif poursuivi par le législateur est techniquement mis en

aeuvre.

II1. Adaptation de 'impo6t cantonal sur le capital

Dans le cadre de la RIE 111, il est envisagé de permettre aux cantons de prévoir un impot sur
le capital réduit en ce qui concerne les fonds propres afférent a certains types d’actifs, en
I'occurrence les droits de participation, les préts octroyés a des sociétés du groupe et les actifs

immatériels.

Un allégement portant sur les droits de participation pourrait étre justifié par la
systématique fiscale, a savoir la nécessité d’alléger la triple ou multiple imposition des fonds

propres imposables.

Un allégement en faveur des préts intra-groupe serait en revanche problématique au regard
de la systématique fiscale des lors que la créance de la société mere fait partie des fonds
étrangers de la société fille et, de ce fait, n’est pas appréhendée par 'impot cantonal sur le

capital (sous réserve de capital propre dissimulé).

Des différences non-significatives pouvant toutefois étre justifiées sous I'angle de la praticabilité de 'imp6t
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Un allégement en faveur des droits immatériels serait également difficile a justifier sur le
plan de la systématique fiscale. Comme mentionné ci-dessous, cette dernicre mesure pourrait
toutefols étre justifiée au titre d’incitation a but extra-fiscal en faveur de la R&D&I, dans le

prolongement de la licence box.

III. Adaptation de Pimposition partielle des droits de participation

A la suite de la procédure de consultation, le Conseil fédéral s’est prononcé en faveur du
maintien du seuil de participation minimale de 10% applicable a I'imposition partielle des

droits de participation.

Aussl, si cette proposition devait étre suivie par le Parlement, I'inconstitutionnalité signalée

par le Tribunal fédéral subsisterait sans changement dans le nouveau droit.

En outre, selon le nouveau droit, les revenus provenant de droits de participation qualifiés
seraient imposables a hauteur de 70%, tant en ce qui concerne 'impo6t fédéral direct que
les impo6ts cantonaux et communaux (soit un allégement uniforme de 30%). Cette derniere

modification n’appelle aucune remarque sous 'angle du droit constitutionnel.

IV. Incitations pour la recherche, le développement et ’innovation
(R&D&I)

A. En général

A notre avis, I'introduction d’incitations fiscales en faveur de la R&D&I en droit suisse, que
ce soit en amont (« input») ou en aval (licence box), induirait une entorse aux principes
constitutionnels régissant I'imposition, singulicrement a I’égalité de I'imposition et a la
capacité économique. En particulier, a capacité contributive égale (comparaison horizontale),
les contribuables déployant une activité de R&D&I seraient imposés plus favorablement que
ceux n’exercant pas une telle activité. Au surplus, cette différence de traitement ne pourrait

naturellement étre justifiée par des considérations de systématique fiscale ou de praticabilité.

Cela étant, dans la mesure ou elle pourrait reposer sur une base constitutionnelle
spécifique (art. 64 al. 1 Cst), I'introduction dans la LHID d’incitations en amont et en aval

(licence box) en faveur de la R&D&I serait constitutionnellement admissible au titre
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d’incitation a but extra-fiscal. Cela dit, suivant la jurisprudence du Tribunal fédéral et les
avis de la doctrine dominante, I’égalité de traitement entre les bénéficiaires potentiels de ces
mesures devrait étre assurée (égalité ou neutralité interne). En outre, les mesures devraient
étre aptes a atteindre le but visé et ne pas aller au dela ce qui est nécessaire

(proportionnalité).

Conformément au principe d’égalité de traitement interne, les incitations envisagées devraient
étre octroyées a toutes les entreprises indépendamment de leur forme juridique (personnes
morales, sociétés de personnes, raisons individuelles, etc.). Autrement dit, contrairement a la
solution retenue par PAP-RIE III, ces incitations devraient également étre ouvertes aux
personnes physiques déployant une activité indépendante (neutralité de la forme
juridique). Cette conclusion n’est pas propre au droit suisse et a également été mise en
exergue par plusieurs études récentes. Par exemple, comme I'a relevé en Allemagne le groupe
de travail « Stewerliche FuEE Fiorderung » (Groupe de travail Spengel): « Die steuerliche FuE
Forderung  sollte  grundsdtzlich allen Unternebmen unabhéngig von der Rechtsform offenstehen. Eine
Begrenzung anf  bestimmte Rechtsformen is weder mit dem  gewiinschten Forderziel vereinbar noch
stenersystematisch zu rechtfertigen (...) Fiir die Verbaltnisse in Deutschland sollten deswegen neben
Rapitalgesellschaften auch  Personenunternebmen in den Genuss einer  steuerlichen FuE-Forderung
kommen »". Dans la mise en oeuvre du principe de neutralité interne, le législateur disposerait
toutefois d’une certaine marge de manceuvre afin de tenir compte des différences existant

entre ces deux catégories de contribuables.

Toujours sous l'angle de Dégalité de traitement interne, les incitations devraient étre
aménagées de manicre a ne pas exclure des contribuables déployant une activité qualifiée de

R&D&I (neutralité d’acces a ’incitation)

Enfin, il découle du principe de proportionnalité que les incitations en faveur de la R&D&I

devraient étre congues selon les principes directeurs suivants :

0 1l devrait exister un lien étroit entre les incitations et ’activité de R&D&I. N’étant
pas liée par les regles du marché intérieur, la Suisse pourrait dans la regle concrétiser cet

objectif en limitant Poctroi des incitations aux activités exercées sur son territoire. En ce

12

SPENGEL, Steuerliche Férderung von Forschung und Entwicklung (FuE) in Deutschland, p. 98
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qui concerne la licence box, ce resserrement autour de lactivité R&D&I est du reste

désormais imposé par les standards internationaux (approche nexus).

O Le législateur devrait veiller a adopter une définition de la R&D&I, respectivement des
actifs, des revenus et des dépenses privilégiés, qui soit conforme au but visé. Le législateur
pourrait a cet égard s’inspirer des principes posés par les manuels Frascati et Oslo de

POCDE.

O Dans la mesure ou plusieurs incitations (incitation en amont et en aval) seraient
introduites pour encourager la R&D&I, le législateur devrait veiller a ce que I'application
successive de ces incitations n’ait pas pour effet de réduire la charge fiscale de 'entreprise
dans une mesure disproportionnée par rapport a l'objectif d’encouragement recherché.

Autrement dit, la politique d’incitations fiscales devrait étre coordonnée.

O Finalement, une incitation relative a une méme activité de R&D&I ne devrait pas étre
octroyées a plusieurs contribuables (absence de double incitation, « double R&D
dipping » en cas notamment de participation de plusieurs contribuables a une méme
activité). Dans les relations internes, ce probleme pourrait étre aisément évité en
prévoyant clairement, comme le font de nombreux Etats, quel est le contribuable pouvant
prétendre a lincitation, notamment en cas d’externalisation de fonctions de R&D&I

(« outsourcing »).

B. Licence box — Modéle nexus

Conformément au consensus international intervenu a la suite des travaux menés par
OCDE, Ia licence box proposée dans le cadre de la RIE III doit étre adaptée a 'approche

dite « nexus » modifiée (« modified nexus approach »).

Selon I'approche nexus, étendue de I'allégement découlant de la licence box dépend de la
proportion de dépenses de R&D&I encourues par le contribuable lui-méme pour développer
un actif intangible. Ce lien (« nexusy) vise a faire en sorte que le contribuable dont les revenus

sont privilégiés soit bien celui qui s’est livré aux activités de R&D&I correspondantes.
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e A notre avis, la logique qui sous-tend le modéle nexus est conforme au droit
constitutionnel suisse, plus particulicrement au principe de proportionnalité qui s’applique

aux incitations a but extra-fiscal, ceci pour deux raisons :

O Primo, Pétendue de l'allégement fiscal consenti au contribuable est directement liée a
Iampleur de DPactivité R&D&I exercée par lentreprise elle-méme. Au surplus, la
possibilité de majorer d’un maximum de 30% (« uplift ») les dépenses éligibles afin de
tenir compte, dans une certaine mesure, des dépenses de R&D&I intra-groupe
(« outsourcing ») et des couts d’acquisition des actifs immatériels ne dénature pas
Iobjectif du modele nexus. La finalité de ce modele reste fondamentalement de resserrer
allégement fiscal autour de lactivité de R&D&I effectivement exercée par entreprise.
On peut donc poser que le modéle nexus serait de nature a inciter les entreprises
possédant des actifs immatériels a accroitre leurs activités de R&D&I en Suisse,
conformément au but d’une réelle incitation en faveur de ces activités. La composante
constitutionnelle d’aptitude découlant du principe de proportionnalité serait donc

satisfaite.

O Secundo, le modele nexus est de nature proportionnelle. Aussi, si Pentreprise exerce elle-
méme certaines activités de R&D&I, ce ne sont pas 'ensemble de ses revenus immatériels
qui sont privilégiés mais au contraire uniquement ceux qui sont imputables a ces activités.
De ce point de vue, le modéle nexus ne va donc pas au-dela de ce qui nécessaire pour
atteindre I'objectif visé: la perte de recettes fiscales liée a la mise en ceuvre de I'incitation,
respectivement la distorsion que celle-ci induit par rapport au régime d’imposition
ordinaire, demeure proportionnelle par rapport a lactivité que le législateur entend
encourager. La composante constitutionnelle de nécessité découlant du principe de

proportionnalité serait donc satisfaite

e Nous comprenons que le catalogue des droits immatériels susceptibles d’étre privilégiés
par les régimes licence box est encore en discussion au niveau de TOCDE. Sous I'angle du
droit constitutionnel suisse, il nous parait qu'un catalogue exclusivement limité aux actifs
immatériels brevetés poserait probleme. En particulier, cette vision des choses ne serait pas
compatible avec le principe d’égalité de traitement interne des lors qu’elle aurait pour effet de
défavoriser les entreprises déployant une activité de R&D&I mais dont les actifs en résultant

ne sont pas brevetés. En conséquence, nous pensons que la licence box proposée dans le
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cadre de la RIE III ne devrait pas étre limitée aux brevets mais inclure d’autres droits
immatériels pour autant que ceux-ci soient fonctionnellement équivalents au regard
de Pobjectif poursuivi par le législateur (encouragement de la R&D&I). En l'occurrence,
I’équivalence fonctionnelle serait donnée lorsque le développement de ces droits immatériels

engendre une activité, respectivement des dépenses de R&D&I qualifiées.

L’application de la licence box aux redevances ainsi qu’aux gains en capital provenant de
'aliénation de droits immatériels serait conforme a la systématique fiscale et au droit
constitutionnel suisse. La licence box concerne en effet les revenus commerciaux des
entreprises (personnes morales et entreprises de personnes). Aussi, conformément a la
conception dite subjective du rendement (« subjektbezogene Betrachtungsweise) et compte tenu de
I'objectif poursuivi par la licence box, il n’existe aucune raison de réserver un traitement
différent aux rendements périodiques et aux gains en capitaux. Enfin, la prise en compte
d’une redevance notionnelle (« embedded royalty ») en ce qui concerne la vente de biens
directement liés a des actifs immatériels privilégiés nous parait également cohérent. Sous
I'angle du principe d’égalité de traitement, il se justifie en effet de traiter de manicre identique
Iutilisation des actifs immatériels par I'entreprise elle-méme et le transfert du droit d’utiliser

un actif immatériel a un tiers.

C. Licence box et allégement en mati¢re d’imp6t sur le capital (actifs
immatériels)

En matiere d’impot cantonal sur le capital, il est envisagé que les cantons puissent prévoir une

imposition réduite pour le capital afférent aux droits immatériels.

A notre avis, cette mesure serait également constitutionnellement admissible au titre
d’incitation a but extra-fiscal. Tout comme pour la licence box, les principes d’égalité

interne et de proportionnalité devraient toutefois étre observés.

Aussi, cet allégement devrait étre octroyé a toutes les entreprises possédant des actifs
immatériels, et ceci, indépendamment de leur forme juridique. Nous pensons donc qu’un
allégement correspondant devrait, le cas échéant, étre également accordé en ce qui
concerne les droits immatériels faisant partie de la fortune commerciale des

personnes physiques.
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e Enfin, conformément au principe de proportionnalité, cet allégement ne devrait pas aller au-
dela de ce qui est nécessaire en ce qui concerne la définition des droits immatériels. Cet
objectif pourrait ¢tre atteint en renvoyant ou en prévoyant un catalogue équivalent a celui

préconisé pour la licence box (brevets et droits immatériels fonctionnement analogues).
D. Incitation en amont (« input incentive »)

e Dans la mesure ou elle respecterait les principes régissant les incitations a but extra-fiscal
(égalité de traitement et proportionnalité), I'introduction d’une incitation en amont en faveur
de la R&D&I (sous la forme de déduction multiple ou de crédit d’'impot) serait a notre sens
conforme au droit constitutionnel. En 'absence de proposition concréte de codification, de
nombreuses questions restent toutefois ouvertes en ce qui concerne la conception de cette
incitation. Aussi, le présent avis de droit esquisse quelques pistes de réflexion et en analyse les

incidences constitutionnelles.

E. Relation entre licence box, dépenses R&D&I et incitation en amont

e Selon la conception défendue ici, le principe de proportionnalité qui sous-tend la
constitutionnalité des incitations a but extra-fiscal exige que lorsque le législateur adopte
plusieurs incitations en vue des soutenir une seule activité, celles-ci soient coordonnées entre
elles. En conséquence, si le législateur devait choisir de combiner en droit cantonal harmonisé
la licence box avec une incitation en amont (le cas échéant sous une forme facultative), celui-
ci devrait alors s’assurer que P'application successive de ces deux incitations — au demeurant
destinées a encourager une méme activité au sein de I'entreprise - n’ait pas pour effet de
réduire la charge fiscale de Pentreprise dans une mesure disproportionnée par rapport
a Pobjectif d’encouragement recherché. Si tel devait étre le cas, nous pensons qu’il y aurait
alors lieu de prévoir des correctifs (prenant par exemple en compte les dépenses de
R&D&I précédemment fiscalement privilégiées). Sur ce point, le législateur pourrait s’inspirer
des solutions adoptées par certains Etats européens, par exemple les Pays-Bas. En droit
fiscal néerlandais, la licence box n’est en effet applicable qu’a la part des revenus qui excedent
les cotts de R&D&I antérieurement déduits (« threshold amount »). Ce genre de correctifs,
destinés a éviter un « double effet fiscal », n’est pas inconnu en droit fiscal suisse et existe par

exemple dans le domaine de la réduction pour participations.
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V.  Taxe au tonnage

A. Définition et contexte

La taxe au tonnage, applicable uniquement aux entreprises du secteur maritime, constitue
un mode d’imposition forfaitaire et optionnel qui se substitue aux régles ordinaires
régissant la perception de I'impot sur le bénéfice. ILa base d’imposition forfaitaire est
généralement déterminée a partir du tonnage net mondial des bateaux exploités par les
sociétés maritimes. Cette base d’'imposition forfaitaire est souvent établie en fonction d’un
baréme par tranche de 100 tonneaux nets. I’entreprise ayant opté pour ce mode d’imposition
(en général pendant une durée de dix ans) est alors imposée en fonction d’'un bénéfice
notionnel. I est généralement admis que l'imposition selon la taxe au tonnage, qui
s’apparente a une subvention au sein de 'Union européenne, est plus favorable que celle
découlant des regles ordinaires. Cela dit, une fois ce mode d’imposition choisi celui-ci reste
déterminant méme si le bénéfice réel de I'entreprise s’avéere par la suite étre inférieur a celui
déterminé selon le tonnage net. Les bénéfices provenant des activités qui ne sont pas
directement liés a I'exploitation de navires éligibles restent en revanche imposables selon les

régles ordinaires.

Instituée dans un contexte de forte concurrence internationale, la taxe au tonnage est avant
tout destinée a inciter les compagnies maritimes a maintenir, voire a réenregistrer (« re-

flagging ») leur flotte de navires sous pavillon national (ou européen).

Jusqu’ici la taxe au tonnage ne fut pas privilégiée dans le cadre de la politique suisse en
faveur du secteur maritime. I’encouragement du secteur maritime par la Confédération est
en effet lié a sa politique d’approvisionnement (art. 102 Cst). L’objectif fondamental de cette
politique, qui constitue la principale raison d’étre du soutien a la flotte commerciale suisse,
est de garantir des tonnages commerciaux en prévision de pénuries’. Selon l'office suisse de
la navigation maritime, la flotte commerciale battant pavillon suisse se compose aujourd’hui
de 46 navires de commerce d’une capacité de chargement totale d’'un million de tonnes, ce
qui équivaut a environ un pour mille du tonnage mondial. La flotte est exploitée par six
sociétés d’armateurs, dont le sicge doit obligatoirement ¢tre en Suisse. Dans ce contexte, la

mesure financiére d’encouragement traditionnellement choisie par la Confédération est au

13
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contraire le crédit-cadre pour cautionnement visant a garantir un nombre suffisant de

navires de haute mer battant pavillon suisse®.

En 200116, puis en 20077, le Conseil fédéral évoqua toutefois 'opportunité d’introduire le
mode¢le de la taxe au tonnage en droit suisse Cette mesure fut toutefois écartée. Le Conseil
fédéral estima en effet que la taxe au tonnage () ne convenait qu’aux pays ou la navigation
maritime constitue une branche économique importante, (i) n’aurait plus permis la
promotion ciblée du secteur maritime que la Suisse pratique dans le cadre de sa politique
d’approvisionnement et (iii) aurait créé un précédent dont pourrait pu se prévaloir d’autres
secteurs économiques : « Mais ce systéme d’incitation n’est pas adapté, pour diverses
raisons, aux réalités suisses. I/ vise essentiellement a ce que les compagnies darmement aient intérét a
rester dans leur pays d'origine. En instaurant cette taxe de tonnage, I'Etat doit s'attendre a un sérienx
manque a gagner an nivean des rentrées d’impots et de contributions sociales. La taxe de tonnage ne
convient qu’aux pays ou la navigation maritime constitue une branche économique
Iimportante. Elle ne permettrait plus Ia promotion ciblée d’une flotte n’ayant qu’un
seul objectif, telle que Ia Suisse Ia pratique (...) Au demeurant, cet instrument créerait
un précédent dont pourraient se prévaloir d’autres secteurs économiques, ce qui
constitue un argument supplémentaire contre DPintroduction de cette taxe de

tonnage »'8,

Cela étant, I'introduction d’une taxe au tonnage en droit suisse fut a nouveau envisagée par le
rapport de organe de pilotage RIE III du mois de décembre 2013. Celui-ci releva alors que :
« La taxe an tonnage est un moyen de faire profiter diverses activités liées a Ia navigation d’une
Imposition privilégiée »° et « (...), l'introduction de ce régime permettrait d’augmenter l'attrait de la
Suisse pour ce type d'activité, permettant ainsi de maintenir les activités de «shipping» actuellement présentes en
Suisse et d’inciter d’antres groupes a concentrer leurs activités sur le territoire suisse»?°. Dans le contexte de
la RIE III, la taxe au tonnage ne s’inscrirait donc plus uniquement dans le cadre d’une

politique d’approvisionnement sur laquelle repose aujourd’hui le soutien a la flotte maritime

Voir Arrété fédéral sur le renouvellement d’un crédit-cadre de cautionnement visant a garantir un nombre
suffisant de navires de haute mer battant pavillon suisse (modification du 3 mars 2008), FIF 2008 2267 ; voir
aussi messages du Conseil fédéral y relatifs, FF 2007 4949 et FF 2002 884

FF 2002 884

FF 2007 4949, 955 et 4956

FF 2002 884, 899-900

Rapport DFF RIE 111, p. 47

Rapport DFF RIE 111, p. 47
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suisse. La mesure envisagée aurait en revanche pour objectif d’accroitre Pattractivité de la
Suisse par rapport aux sociétés maritimes en général, plus particulicrement les

entreprises internationales établies dans certains cantons.

B. La taxe au tonnage au sein de I’Union européenne

Au sein de I'Union européenne, la taxe au tonnage ne représente pas un simple mode
d’imposition forfaitaire dicté par des considérations de praticabilité. Il s’agit au contraire d’un
allégement fiscal comparable a une subvention destinée a soutenir et renforcer le secteur

matitime.

Pour cette raison, la taxe au tonnage constitue une aide d’Etat (avantage sélectif) au sens
de larticle 107(1) du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE).
Conformément a larticle 107(3)(c) TFUE, la Commission peut toutefois déclarer de telles
subventions comme compatibles avec le marché intérieur dans la mesure ou ces aides sont
destinées: « a faciliter le développement de certaines activités on de certaines régions économiques, quand elles

n'alterent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire a l'intérét commmn ».

En conséquence, si la Suisse devait décider d’adopter une taxe au tonnage poursuivant le
méme objectif, il n’est pas exclu que celle-ci soit alors qualifiée d’aide publique au sens de
Particle 23(1)(iii) de ’Accord de 1972 sur le libre échange (ALE). Cela dit et bien que
IALE ne prévoie pas un mécanisme d’approbation analogue a celui de larticle 107(3)(c)
TFUE, la Suisse pourrait soutenir que sa taxe au tonnage, pour autant qu’elle soit instituée
dans un but et a des conditions similaires a celles prévues par les orientations de la
commission européenne, doit étre considérée comme compatible avec le bon
fonctionnement de I'accord. Pour ce faire, il devrait alors étre vraisemblablement établi que
la taxe au tonnage suisse répond a un but analogue a celui exposé par ces orientations a savoir
(i) le maintien, le réenregistrement de la flotte de navires sous pavillon national ou, a
tout le moins, (ii) la gestion stratégique et commerciale des navires depuis la Suisse
aux conditions posées par les orientations de la Commission européenne. Au surplus,
les principes posés par ’'Union européenne et 'OCDE concernant la concurrence fiscale

dommageable devraient naturellement étre observés.

C. La constitutionnalité de la taxe au tonnage
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En droit fiscal suisse, le mécanisme de la taxe au tonnage constituerait une modalité
particuliere de perception de 'imp6t cantonal et/ou fédéral sur le bénéfice. Ce mécanisme
serait donc un mode forfaitaire de détermination de D'assiette imposable des entreprises,
ordinairement fixée sur la base du bénéfice net ressortant des comptes individuels. A ce titre,

la taxe au tonnage ferait partie intégrante des regles de la LIFD et de la LHID.

Dans la mesure ou celle-ci ne constituerait qu’une modalité d’application des régles régissant
la détermination du bénéfice imposable, I'on pourrait soutenir que la taxe au tonnage
demeure compatible avec le principe de généralité de ’'imposition. Cela étant, dés lors que
I'indicateur de la taxe au tonnage (tonnage net) est spécifique au secteur maritime, cette
mesure demeurerait tout de méme controversée du point de vue de la généralité de

I'imposition.

Si, comme cela semble étre envisagé, la taxe au tonnage devait avoir pour but d’instituer
une imposition privilégiée des bénéfices provenant du secteur maritime (a I'image des
modeles européens semblables), la taxe heurterait a notre sens les principes d’égalité de
Pimposition et de capacité économique. Le fait que I'indicateur de la taxe au tonnage soit
spécifiquement congu pour le secteur maritime alors que d’autres secteurs du transport sont
fonctionnellement analogues, renforce cette conclusion. Observons d’ailleurs a ce propos que
le Bundesfinanzhof allemand, tout en justifiant cette incitation par son but extra-fiscal, a
reconnu que la taxe au tonnage induisait en soi une « grundsitzlich gleichheitswidrige
Steuerbegiinstigung »'. Pour cette raison, certains auteurs allemands considérent que: «Dze
VerfassungsmafSigkeit der Regelung ist fraglich (...) Die Regelung begiinstigt innerblab einer Einkunfisart
eine einzelne Berufsgruppe (... )22

La constitutionnalité de la taxe au tonnage nous parait au surplus également délicate en sens
inverse, c’est-a-dire lorsque celle-ci induit une charge fiscale supérieure a celle résultant
du bénéfice réel de Pentreprise. Il en va par exemple ainsi lorsque Uentreprise réalise des
pertes. En effet, la charge fiscale supportée par le contribuable ne refléte alors pas sa capacité
économique réelle. De plus, a bénéfice effectif égal, il se produit une inégalité de traitement
entre les entreprises ayant opté en faveur de la taxe au tonnage et celles qui sont soumises aux

regles ordinaires.

21

22

BFH 26.9.2013, IV 46/10, par. 19.
LITTMANN/BLITZ/PUST, Kommentar zum Einkommenssteuerrecht, N 5 ad §5a
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En conséquence, nous considérons que la constitutionnalité d’une taxe au tonnage en droit
suisse dépendrait en définitive de la question de savoir si celle-ci est admissible au regard des
principes régissant les mesures poursuivant un but extra-fiscal. Aussi, il faudrait pour cela
que la mesure () ait un fondement constitutionnel, (if) repose sur un intérét public
prépondérant, (iif) soit conforme au principe de proportionnalité et finalement, que (iv)

Iégalité de traitement entre les bénéficiaires potentiels soit assurée.

A notre avis, il serait possible pour le législateur de concevoir la taxe au tonnage de maniére a
ce que celle-ci respecte la condition d’égalité de traitement entre les bénéficiaires de la

mesure et celle de la proportionnalité.

Le critére de P’égalité de traitement «interne » serait satisfait si, au regard de I'objectif
extra-fiscal poursuivi par la taxe au tonnage (encouragement du secteur maritime), tous les

destinataires potentiels de la mesure sont traités de la méme manicre.

Le principe de proportionnalité commanderait tout d’abord que la taxe au tonnage soit,
dans son principe, apte a atteindre le but visé. A notre sens, il conviendrait ici de s’inspirer de
I'objectif poursuivi par les orientations maritimes européennes, a savoir le maintien et
I'augmentation de la flotte navale sous pavillon national. A tout le moins, (i) la gestion
stratégique et commerciale de la flotte mondiale devrait avoir lieu depuis la Suisse, et
(ii) il devrait étre démontré que cette activité contribue sensiblement a l'activité
économique et a 'emploi en Suisse. Au surplus, le législateur devrait enfin s’assurer que la
taxe au tonnage convient bien aux réalités suisses. De ce point de vue, la position prise par
le Conseil fédéral en 20012 et 20072 en relation avec 'encouragement du secteur maritime,
qui jugea notamment la taxe au tonnage peu adaptée a la réalité helvétique, devrait donc étre

réexaminée par le législateur.

Le principe de proportionnalité exigerait aussi que la mesure n’aille pas au-dela du but visé.
Cette exigence pourrait ¢tre satisfaite en s’inspirant notamment des solutions européennes, a
savoir notamment (i) en limitant I'incitation fiscale aux bénéfices directement liés a Pactivité
maritime, et (i) en prévoyant des regles de délimitation entre lactivité privilégiée et non-

privilégiée de Tentreprise. De plus, I'introduction d’une taxe au tonnage devrait Etre

23

24

FF 2002 884
FF 2007 4949, 955 et 4956
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coordonnée avec les mesures d’encouragement existantes ayant pour but de maintenir
un nombre suffisant de navires sous pavillon national, en ’occurrence le crédit-cadre pour
cautionnement. Méme si cette dernicre mesure d’encouragement est plus limitée, elle
poursuit néanmoins en partie un but analogue a la taxe au tonnage. Aussi, il conviendrait de

se demander si ce crédit-cadre pour cautionnement doit étre maintenu.

Cela étant, indépendamment de ce qui précede, le fondement constitutionnel de la taxe au
tonnage au titre d’incitation a but extra-fiscal nous apparait problématique. L.e Tribunal
fédéral, suivi en cela par la grande majorité de la doctrine exige en effet que I'incitation
poursuivant un but extra-fiscal repose sur des « verfassungsrechtlichen W ertentscheidungen»”
spécifiques ou « hinreichende verfassungsrechtliche Grundlage »*. Or, il nous parait difficile
d’identifier dans la Constitution fédérale une disposition prévoyant spécifiquement que le
secteur maritime doit étre encouragé par la Confédération, et ceci au-dela de la politique
d’approvisionnement (art. 102 Cst.). Au surplus, une imposition privilégiée du secteur
maritime ne pourrait a notre sens ¢tre justifiée sur la base de Part. 103 Cst. (politique
structurelle sectorielle). La portée de cette derniere disposition est en effet relativement
restrictive. En Poccurrence, la Confédération ne peut agir que lorsque lexistence d’une
branche économique ou d’une profession est menacée (« Existenzgefabrdung »). En Tespece,
sur la base des informations en notre possession, il nous parait difficile de considérer que le
secteur maritime suisse est aujourd’hui menacé dans son existence et que I'introduction d’une
taxe au tonnage représenterait une mesure proportionnée a cette menace. D’une part, la flotte
maritime suisse bénéficie déja de mesures d’encouragement fondées sur l'art. 102 Cst. (crédit-
cadre de cautionnement). D’autre part, 'existence des sociétés maritimes internationales,
établies dans certains cantons, ne semble pas menacée au sens de l'art. 103 Cst. De plus, a
supposer que tel soit le cas, il conviendrait encore de se demander si ces sociétés constituent
une branche économique importante. En effet, dans le cadre de I'art. 103 Cst., les mesures
d’encouragement ne peuvent uniquement concerner que quelques entreprises mais doivent au
contraire couvrir 'ensemble d’une branche économique ou d’une profession. Au surplus,
I'importance d’une branche économique ou d’une profession ne s’apprécie pas uniquement
sur la base de critéres économiques (par exemple participation au PIB) mais également du

point de vue politico-social
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Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010, consid. 5.6.3
Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010, consid. 5.6.3
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En conséquence, si, au regard notamment de la forte concurrence internationale,

3
'introduction d’une taxe au tonnage en faveur du secteur maritime devait s’avérer nécessaire
et adéquate, il nous parait que cette incitation devrait alors reposer sur une base

constitutionnelle spécifique prévoyant les mesures d’encouragement concernées.

Cela dit, cette forme d’encouragement supposerait de toute maniére en outre que soit établi
un intérét public prépondérant pour la Suisse. Pour cela, il devrait étre démontré que
I'intérét public a Patteinte du but extra-fiscal (c’est-a-dire I'introduction d’une imposition
privilégiée en faveur du secteur maritime dans un but incitatif) est plus grand que lintérét
public des contribuables, singulicrement ceux se trouvant dans un secteur d’activité proche, a
obtenir une imposition égale. Dans ce contexte, il conviendrait notamment de se demander
dans quelle mesure une incitation fiscale en faveur d’un secteur maritime se justifie plus alors
que d’autres secteurs du transport sont actuellement soumis a des contraintes analogues et a

un environnement international trés compétitif.

Au surplus, plus latteinte au principe de I’égalité de traitement et a la capacité contributive
(intensité de la différence de charge fiscale par rapport a l'imposition ordinaire) serait

importante, plus la condition de 'intérét public devrait étre appréciée strictement.

11 conviendrait donc, le cas échéant, de mesurer Pampleur de Patteinte de la taxe au tonnage
a la capacité contributive et a ’égalité de traitement afin de s’assurer que celle-ci n’affecte
pas dans une mesure essentielle la détermination de la charge fiscale des contribuables soumis
a la taxe au tonnage par rapport a ceux qui sont assujettis a 'impot de maniére ordinaire. En
effet, dans sa jurisprudence, le Tribunal fédéral confirme bien qu’une incitation a but extra-
fiscal n’est constitutionnellement admissible que pour autant que celle-ci ne modifie pas
fondamentalement les régles générales (baré¢me et assiette) qui déterminent la charge fiscale.
Plaiderait en I'espece en faveur de latteinte ponctuelle, le fait que la taxe au tonnage serait
généralement limitée aux revenus provenant directement de la navigation maritime, les autres
¢léments restant soumis au taux ordinaire. Cela dit, en tant qu’elle se substituerait
complétement a 'impot sur le bénéfice (et ne constituerait donc pas par exemple une simple
déduction isolée grevant I’assiette), la taxe au tonnage dérogerait tout de méme de manicre
importante au régime ordinaire. Aussi, 'ampleur de Datteinte a I’égalité de traitement et au
principe de I'imposition selon la capacité contributive devrait ¢tre mesurée en procédant a

une comparaison horizontale et verticale concréte par rapport au régime ordinaire.
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I. Le contrdle de constitutionnalité des lois fédérales

A. Le Parlement

Comme nous le rappelons ci-dessous, l'art. 190 Cst. constitue une restriction importante du
controle constitutionnel, en ce sens que les lois formelles de la Confédération, quel que soit le
rapport que celles-ci entretiennent avec la Constitution, doivent étre appliquées par le Tribunal

fédéral ainsi que par les autres autorités étatiques”.

Cela étant, 'on ne saurait bien évidemment en déduire a contrario que 'art. 190 Cst. dispense le
Parlement de respecter la Constitution®. Comme le reléve la doctrine, ceci reviendrait en effet a
considérer qu’il suffit pour le législateur d’adopter une loi pour « réviser » la Constitution, ce qui
serait tout simplement inconciliable avec la nature formelle de cette dernicre. Bien plus, cette
vision des choses viderait de sa substance la procédure de révision de la Constitution, soumise au
référendum obligatoire (art. 140 al. 1 lit. a Cst)”, ainsi que celle autorisant I’Assemblée fédérale a

déroger femporairement a la Constitution (art. 165 al. 3 Cst.).

En conséquence, I'art. 141 de la loi sur le Parlement (LParl) oblige le Conseil fédéral a indiquer

notamment les bases constitutionnelles des projets de loi qu’il soumet au Patlement :

« 1 Lorsqu'il soumet un projet d'acte a I' Assemblée fédérale, le Conseil fédéral y joint un message.

2 Dans son message, le Conseil fédéral motive son projet d'acte et en commente an besoin les dispositions. D'autre
part, dans la mesure on des indications substantielles penvent étre fournies, il fait notamment le point sur: a. les
bases légales ou constitutionnelles sur lesquelles le projet se fonde, ses effets sur les droits fondamentaux, sa
compatibilité avec le droit de rang supérieur et ses relations avec le droit européen’

3 Le rapport qui accompagne le projet d'acte de I'Assemblée fédérale répond ausc mémes exigences qu'un message
du Conseil fédéral (art. 141) ».

Il ne fait donc aucun doute que ’Assemblée fédérale est tenue de respecter la Constitution dans
Pexercice de ses attributions™. Bien plus, en raison de art. 190 Cst., on peut méme dire que le

Patrlement est aujourd’hui le seul véritable gardien de la Constitution.*

27 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 649, n°® 1919

28 BOLKENSTEYN, le controle des normes, p. 104

29 Voir aussi art. 192 2 195 Cst

30 Art. 141 al. 2 lit. a LParl

31 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 654, n° 1936

32 En ce sens AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 649, n° 1920
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B. Le Tribunal fédéral et les autres autorités (art. 190 Cst.)
1. Généralités

Aux termes de art. 190 Cst: « Le Tribunal fédéral et les antres autorités sont tenus d'appliquer les lois
[fédérales et le droit international ». Historiquement, ce texte exprime la conception selon laquelle le
pouvoir judiciaire ne saurait interférer dans les attributions du Patlement™. L’idée d’abroger cette
disposition en vue d’instaurer un controle a part enticre des lois fédérales a toutefois été évoquée

a plusieurs reprises et a meéme failli aboutir’,

Le principe de « /inmunité » des lois fédérales s’applique non seulement a celles-ci mais également
aux ordonnances ainsi qu’aux actes législatifs cantonaux qui reprennent une inconstitutionnalité
contenue dans une loi fédérale. Cette immunité indirecte (« abgeleitete MafSgeblichkeit ») suppose
toutefois qu’il existe un lien de connexité « impérative » (« gwingender Konnex ») ou a tout le moins
« particuliecrement étroit » (« besonders enger Konnex ») entre la norme immunisée et la disposition
cantonale”. 1l en va en particulier ainsi, en matiére fiscale, lorsque le droit cantonal reprend une
régle contenue dans la LHID. Comme I’a rappelé le Tribunal fédéral en relation avec la procédure

d’imposition partielle des dividendes prévue par la LHID :

« la loi fédérale d'harmonisation des impits directs permet aux: cantons de soumettre les dividendes de propriétaires
de parts d'entreprises qualifides @ un inpot sur le revenu plus favorable. 1. obligation constitutionnelle d 'appliquer
les lois fédérales excclut, dans le cadre d'un contrile abstrait des normes I'examen d'une réglementation cantonale,

dont la tenenr est conforme a nne loi fédérale, méme si la loi fédérale n'est entrée en viguenr qu'nne année aprés »*.

En revanche, lorsque, dans un méme domaine, le 1égislateur cantonal choisit de retenir la méme
regle que celle adoptée en droit fédéral, sans que la premicre regle ne dépende juridiquement de la

seconde, l’art. 190 Cst. ne s’applique pas®’.

33 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 649, n°® 1920
34 Voir notamment FF 2011 6707, 6723, 6995 ; BO 2011 N 1918; 2012 E 432 N 1968
35 BOLKENSTEYN, le controle des normes, p. 104

36 ATF 136 149 = RDAF 2010 II 36
37 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 663, n° 1955 ; ATF 116 V 198, 216
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2. “Priufungsverbot” et “Anwendungsgebot”

Si lart. 190 Cst. oblige le Tribunal fédéral et les autres autorités étatiques a appliquer les lois
tédérales, la jurisprudence de notre Haute Cour a toutefois évolué a l'intérieur de ce cadre. En ce

qui concerne les lois fédérales, cette évolution se décline fondamentalement en trois étapes.”

Dans un premier temps, le Tribunal fédéral a considéré que le principe posé par I'art. 190 Cst
I'obligeait a appliquer tout acte fédéral sans méme « avoir a examiner §'il déroge a la Constitution »°.
Puis, le principe de linterprétation conforme a la Constitution fit son apparition®. Le juge part ici
de la prémisse que le 1égislateur entend toujours respecter la Constitution a moins que le contraire
ne résulte clairement de la lettre ou de lesprit de la loi*'. Aussi, lorsque plusieurs interprétations
sont possibles, il sied de privilégier celle qui s’accorde le mieux avec le droit constitutionnel.
Finalement, I’évolution la plus importante, celle prévalant aujourd’hui, est la distinction opérée
par notre Haute Cour entre " « Anwendungsgebot » et le «Priifungsverbot »*. Selon cette conception,
si le Tribunal fédéral est certes tenu d’appliquer les lois fédérales («_Amwendungsgebot »), rien ne
I'empéche en revanche d’examiner leur conformité a la Constitution et, le cas échéant, de signaler

une inconstitutionnalité au législateur et de Pinviter 2 modifier le droit positif. **

Comme le reléve le Tribunal fédéral :

« Aux termes de l'art. 190 Cst., ni le Tribunal fédéral ni aucune antre antorité ne penvent refuser d'appliguer une
loi fédérale on le droit international. Cette disposition interdit de refuser d'appliquer les lois fédérales que ce soit par
le biais d'un controle abstrait on d'un contrile concret mais pas d'en examiner la constitutionnalité (ATF 131 11
710 consid. 5.4 p. 721; 129 11 249 consid. 5.4 p. 263). Un examen préjudiciel de conformité a la Constitution
d'une loi fédérale peut par conséquent se justifier. Lorsqu'une violation de la Constitution est constatée, la loi doit
néanmoins étre appliguée et le Tribunal fédéral ne peut qu'inviter le legislateur a modifier la disposition en cause. I/
n'y a assurément pas lien de controler la conformité des lois fédérales an droit supérieur dans tous les cas. Un tel

contréle dépend des circonstances du cas d'espéce (ATF 136 149 consid. 3.1 p. 55 et les références citées)*™.

38 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 654, n° 1937

39 ATF 91 117, 20

40 ATF 951330

4 ATF 137 V 273, 277 ;13111 562,567 X. $.4; 130 11 65,71

42 ATF 1371128, 132X, 136 165,70, 117 b 367,373 =JT 1993 1 273.

43 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 655, n°® 1941 ; ATF 12911249,263.; 125111 209,216. = JT 1999
I 321;123119,11;voir déjaATF 1031a53,55=]T 1979159; 1161270,282/83 =T 19931117

4“4 RDAF 2014 11 248, 253
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Comme nous le verrons, la position du Tribunal fédéral en ce qui concerne I'inconstitutionnalité
de I'imposition partielle des dividendes, qui opere une distinction entre les titulaires de

participations déterminantes (10%) et les autres porteurs de parts, s’inscrit dans ce cadre.

Cette évolution jurisprudentielle est saluée par la doctrine.* Cela dit, celle-ci reléve aussi, a raison
a notre sens, quen labsence de sanction en cas d’inconstitutionnalit¢é d’une loi fédérale
(obligation d’appliquer cette derniere subsistant), l'on ne saurait parler dun controle de
constitutionnalité au plein sens du terme.* Enfin et en tout état de cause, les commentateurs+’
estiment que le controle de constitutionnalité des lois fédérales par la Haute Cour ne saurait étre
compris comme une simple faculté soffrant a celle-ci — comme le laisse entendre sa

jurisprudence actuelle — mais bien comme une tache découlant directement de la Constitution*.

C. Le cas des dispositions de la RIE III

En ce qui concerne les dispositions proposées dans le cadre de la RIE III, la situation se présente

donc de la maniére suivante :

e En tant que les dispositions proposées seraient introduites dans la LIFD et la LHID, celles-ci
seraient naturellement “Zmmunisées” par Iart. 190 Cst. 1l en irait de méme de la législation

cantonale correspondante concrétisant les dispositions de la réforme prévues par la LHID.

e Cela étant, si le Tribunal fédéral serait tenu d’appliquer le nouveau droit (« Anwendungsgebot »),
rien en revanche ne lempécherait de controler, a l'occasion par exemple dun cas
d’application concret, sa conformité a la Constitution et, le cas échéant, de signaler une

inconstitutionnalité au législateur et de I'inviter a modifier le droit positif.

4 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 657, n° 1942
46 BOLKENSTEYN, le controle des normes, p. 104
4 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, p. 657, n° 1943

48 Art. 188 al. 1 et 5al. 1 Cst
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II. L’égalité de traitement en droit fiscal

A. Généralités

L’égalité de traitement, consacrée a lart. 8 Cst. et naturellement garantie tant aux personnes
8 > 8

physiques que morales®, constitue un droit fondamental qui s’impose naturellement aussi au

législateurS‘). Selon la formule classique du Tribunal fédéral :

«Un arrété de portée générale est contraire an principe de I'égalité an sens de 'art. 8 Cst. lorsqu'il établit des
distinctions juridiques qui ne se justifient par ancun motif raisonnable an regard de la sitnation de fait a
réglementer on lorsqu'il omet de faire des distinctions qui s'imposent an vu des circonstances, c'est-a- dire
lorsque ce qui est semblable n'est pas traité de maniere identique et ce qui est dissemblable ne ['est pas de
maniére différente; cela suppose que le traitement différent on semblable injustifié se rapporte a une situation de

Jait importanter'.

Pour apprécier 'égalité de traitement, le critere décisif est donc celui du rapport entre la
distinction juridique opérée par la loi et la particularité des faits que la loi se propose de

réglementer au moyen de cette distinction®.

Cela étant, le principe de I’égalité de traitement vise a atteindre une égalité de résultat, a
savoir un traitement égal de personnes se trouvant dans une situation semblable™. Cet
objectif satisfait, peu importe en revanche les moyens utilisés par le législateur pour y
parvenir. Enfin, I’égalité de traitement ne peut étre comprise de maniére objective.
Comme le releve la doctrine, a l'intérieur des limites extrémes des distinctions,
respectivement des assimilations insoutenables et des distinctions admissibles, il existe un

> Aussi, selon la

vaste champ qui releve de la Jlberté d'appréciation du législateur
jurisprudence constante, le juge constitutionnel ne saurait substituer sa propre appréciation a

celle du législateur. Le juge doit au contraire se borner a vérifier si la disposition litigieuse est

49 SCHWEIZER, in : EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/ VALLENDER, Bundesverfassung, N 16 ad art.
8; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, p. 479, n° 1029; MAHON, in:
AUBERT/MAHON, Petit Commentaire, N 6 ad art. 8

50 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, p. 481, n° 1036; MAHON, in:
AUBERT/MAHON, Petit Commentaire, N 7 ad art. 8

51 ATF 1281 295, 312

52 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, pp. 482-483, n°® 1038

53 SCHWEIZER, in : EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/VALLENDER, Bundesverfassung, N 19 ad art.
8 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, p. 480, n° 1032

54 MARTENET, Géométrie de Dégalité, p. 22, n°45; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits

fondamentaux, p. 491, n° 1054 ; MAHON, in : AUBERT/MAHON, Petit Commentaire, N 9 ad art. 8
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propre a réaliser objectivement le but visé par la loi, sans se soucier, en particulier, de savoir si elle
constitue le moyen le mieux approprié pour atteindre ce but”. Enfin, le juge est naturellement
soumis a ’ensemble de I'ordre juridique et a ses valeurs constitutionnelles. De ce point de vue, le
principe d’égalité de traitement doit aussi étre concilié avec ces autres valeurs et n’est donc pas

absolu®.

En maticre fiscale, ’égalité de traitement est concrétisée par les sous-principes de généralité et de
l'égalité de I'imposition, ainsi que par celui de l'imposition selon la capacité économique, comme
Pexptime désormais l'art. 127 al. 2 Cst.”” Malgré linsertion systématique de lart. 127 al. 2 Cst.
dans le chapitre de la Constitution ayant trait au régime des finances de la Confédération,
linterprétation historique confirme que les principes énoncés par ce texte reprennent la
jurisprudence du Tribunal fédéral en relation avec l'art. 4 aCst. et, de ce fait, constituent des droits

fondamentaux au méme titre que le principe général d’égalité de l'art. 8 Cstss.

Lart. 127 al. 2 Cst. prévoit au surplus que ces principes doivent étre respectés « dans la mesure o1 la
nature de l'impot le permet ». Cette formulation ne signifie bien évidemment pas que le législateur
puisse donner une portée différente a ces principes a lintérieur d'un méme impo6t. 1l s’agit au
contraire simplement de préciser que I'art. 127 al. 2 Cst n’a pas la méme portée suivant le type de

contributions, en particulier en ce qui concerne les impdts indirects™.

B. Principes constitutionnels régissant ’imposition
1. La généralité de ’imposition

Le principe de généralité de I'imposition, qui concetrne la composante subjective du rapport fiscal,
P P g p > 9 Z PP

exige que toute personne ou groupe de personnes soit imposé selon la méme réglementation

juridique.(’” Les exceptions qui ne reposent sur aucun motif objectif sont inadmissibless!. Ce

55 ATF 128 V 102, 106 ; ATF 127 V 7, consid. 5a ; ATF 126 II 404, consid. 4a ; ATF 126 V 52, consid. 3b ;
ATF 1241297

56 Voir art. 5 al. 1 et 191c Cst et 4 ce sujet MATTEOTTI/ GERBER, Spitituosensteuergesetzgebung, p. 33

57 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 1II 505, 513 ; VALLENDER/ WIEDERKEHR in : EHRENZELLER /SCHINDLER
/SCHWEIZER /VALLENDER (ed.), Bundesverfassung, N 3 ad Art. 127 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER,
Les droits fondamentaux, p. 493, n® 1059

58 BO CE 1998 p. 187, intervention Rhinow ; ATF 133 II 206 = RDAF 2007 II 505, 514

59 ATF 128 1160 ; ATF 133 11 206 = RDAF 2007 11 505, 514

60 RDAF 2007 11 505, 513

61 ATF 114 Ia 221 consid. 2c p. 224, 321 consid. 3b p. 323; ATF 133 11 206 = RDAF 2007 1I 505, 513 ; ATF
1221 305, consid. 6b, p. 314
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faisant, le principe de généralité comprend une protection constitutionnelle des minorités en
garantissant 'uniformité de 'imposition®. 1l interdit qu'un groupe de personnes soit privilégié par
rapport a d’autres contribuables, notamment en accordant a certaines personnes ou a certains
groupes de personnes une exonération fiscale qui ne soit pas objectivement fondées.
Symétriquement, la généralité de I'impot interdit la surimposition dun petit groupe de

contribuables®

. Par exemple, selon la Haute Cour, le prélevement d’un impo6t spécial aupres de
quelques contribuables fortunés heurterait le principe de universalité de 'imp6t™. Le principe de
P'universalit¢é commande également que lassiette de I'impot soit définie sans exclure indiment
certains élémentss. Les entorses au principe de généralité qui seront classiquement admises (a

condition qu’elles respectent le principe de proportionnalité) seront celles liées a des

considérations de systématique ou de technique fiscale®.

Sagissant du sujet qui nous occupe ici, il sied enfin d’observer que le principe de généralité tend
a assurer la neutralité de l'imposition des entreprises (de méme forme juridique en principe®). En
effet, celles-ci ne doivent pas faire 'objet de traitements fiscaux différents qui n'obéiraient qu'a des

motifs de politique économique®.
2. L>égalité de Pimposition

Le principe de I’égalité de I'imposition, quant a lui, se concentre sur I’aspect objectif du rapport
fiscal”. Selon ce principe, les contribuables se trouvant dans une situation semblable doivent étre
imposés de fagon semblable alors que les personnes dont la situation est différente doivent étre
soumises 2 une charge fiscale différente”’. Conformément au principe général d’égalité posé par
art. 8 Cst, I’égalité de 'imposition est une égalité de résultat. Comme nous I'avons dit, lorsque cet

objectif est atteint, peu importe alors la technique utilisée par le législateur pour y parvenir.

02 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 166

63 ATF 112 1a 240, 244

64 ATF 114 la 224; 114 la 323; YERSIN, [’égalit¢é de traitement en droit fiscal, p. 166; HOHN,
Verfassungsgrundsitze iber die Besteuerung, p. 126, HANGARTNER , Allgemeinheit der Besteuerung, p. 93

65 JdT 19751 300 = Archives 39 300

66 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 168 ; arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010, consid. 5.6

67 Voir en ce sens YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 169

o8 La neutralité est limitée, sous réserve d’exceptions (cf. art. 10 al. 2 LIFD et 7 al. 3 LHID), aux méme formes
juridiques en raison de la distinction qu’opere le droit positif entre, d’une part 'imposition des personnes
morales et d’autre part les entreprises de personnes sans personnalité juridique

69 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 167

70 HOHN WALDBURGER, 1, § 4 N 74; OBERSON, Droit fiscal Suisse, 32 ; BLUMENSTEIN/LOCHER, System des
schweizerischen Steuerrechts, p. 161

n ATF 1221314 ;114 1a 221, 224 ; 11212 240 ; ATF 110 IA 7= RDAF 1985 51, 56
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Pour en juger, il s’agit de déterminer si la différence prévue peut étre justifiée par un motif
raisonnable. Cette question peut toutefois recevoir une réponse différente suivant les époques’™
En outre, il sied d'éviter la tendance naturelle a n'examiner 1’égalité de 'imposition qu’isolément
sans prendre en considération la pluralité des principes exprimés par la Constitution, qui ne
valent jamais sans exception et entrent souvent en contradiction les uns avec les autres”. Le juge
constitutionnel doit ainsi concilier Dégalité de Dimposition avec les autres valeurs
constitutionnelles en cherchant a établir entre elles une concordance pratique.”* Enfin et en tout
état de cause, le Tribunal fédéral ne substitue pas sa propre appréciation a celle du législateur”.
Certes, la marge de manceuvre du législateur est plus étendue dans le sens vertical, c’est-a-dire
lorsqu’il s’agit de comparer des contribuables se trouvant dans une situation différente au regard
de leur capacité contributive.”® Cela dit, méme dans les rapports horizontaux (contribuables se
trouvant dans la méme situation), ’égalité de traitement n’exige pas une imposition absolument
identique. Aussi, comme I’a rappelé notre Haute Cour, le juge constitutionnel doit faire preuve
d'une certaine retenue sous peine de courir le danger de créer une nouvelle inégalité alors qu'il

cherche a obtenir 1'égalité entre deux catégories de contribuables. ™/

En droit fiscal de lentreprise, sur lequel porte la RIE III, I’égalité de I'imposition trouve
naturellement ses limites dans la distinction fondamentale, reprise du droit civil, que le législateur
établit entre, d’une part 'imposition des personnes morales et, d’autre part I'imposition du
bénéfice et du capital provenant de l'activité indépendante. En cela, il est vrai, le droit positif n’est

pas neutre.

Cela étant, comme nous le verrons et selon la conception défendue ici, cette distinction n’est plus
déterminante lorsque, dans le cadre de la mise en ceuvre d’une incitation poursuivant un but
extra-fiscal, les contribuables, indépendamment de leur forme juridique, sont susceptibles de se

trouver dans la méme situation au regard de I'incitation mise en place par le législateur.

72 ATF 140 I 157, consid. 7.2 ; ATF 133 1 206 consid. 7.4 p. 220 s ; ATF 110 Ia 7 consid. 2a; ATF 99 Ia 654,
ATF 96 1567

73 ATF 140 II 157, consid. 7.2

74 ATF 1391 16 consid. 4.2.2

75 ATF 110 T A7= RDAF 1985 51, 56

76 ATF 112 1a 240 consid. 4b p. 244; ATF 110 Ia 7 consid. 2b p. 13 ss

7 ATF 140 1I 157, consid. 7.3 ; ATF 132 1 157 consid. 4.1 et 4.2; ATF 128 1 240 consid. 2.3; ATF 126 1 76

consid. 2a
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3. La capacité économique

En matiere d'impots directs, le principe de 1'égalité de l'imposition s'est par ailleurs
considérablement étoffé avec l'appatrition du principe de l'imposition selon la capacité
économique™. Selon ce principe, tout contribuable doit contribuer a la couverture des dépenses
publiques, compte tenu de sa situation personnelle et en proportion de ses moyens”. Le principe
de capacité économique est également applicable aux personnes morales® dés lors que celles-ci

constituent des sujets fiscaux indépendants.81

Comme le dit le Tribunal fédéral, la recherche du contenu normatif du principe de capacité
économique est liée au rapport étroit qui existe entre le postulat d’égalité et de justice fiscale®.
Cette justice est de nature distributive au sens atistotélicien de ("justitia distributiva’) et commande

une juste répartition des charges et des besoins entre membres d'une communautés,

En matiere d’imp6ts directs, le principe de capacité économique postule ainsi que :

« Personen und Personengruppen  gleicher Einkommensschicht gleich viel Steuwern zu bezablen haben (sog.
horizontale Stenergerechtigkeit). Personen mit verschieden hoben Einkommen sind unterschiedlich u belasten. Es
darf somit nicht sein, dass jemand mit niedrigem Einkommen gleich viel Steuern zablen muss wie _jemand mit
hohem Einkommen. Erst recht kann nicht verlangt werden, dass jemand Stenern zablt, obschon er dagu nicht in

der Lage ist »*

Avec ces trois régles fondamentales, le principe de capacité économique permet déja de donner

78 REICH, Von der normativen Leistungsfihigkeit, p. 103 ; ATF 133 II 206 = RDAF 2007 II 505, 514

7 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 1I 505, 515

80 ATF 401127, ATF3611; ATF 1818

81 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 265, n® 203 ; OBERSON, imposition des entreprises neutre
quant a la forme, p. 262. Cet auteur estime toutefois que les personnes morales ont bien une capacité
contributive mais que celle-ci est fransitoire et s'efface au moment de la distribution des bénéfices (voire de la
liquidation). I en découle que la forme juridique n'est pas un indicateur d'une capacité contributive
supplémentaire qui fonde l'imposition des bénéfices (OBERSON, Une réponse, p. 185). Pour une critique de
ce point de vue, qui donna lieu alors a un débat nourri, voir notamment TORRIONE, neutralité
concurrentielle, p. 618. Il n’y a pas lieu de rouvrir cette controverse qui dépasse assurément le champ du
présent avis de droit

82 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 11 505, 517

83 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 II 505, 518 et les références citées

84 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 1I 505, 515
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un contenu 2 la notion de justice fiscale aussi bien hotizontale que verticale®. En situation
horizontale (contribuables disposant d’une capacité économique identique), le législateur doit
définir 'assiette de 'impot compte tenu de 'ensemble des éléments qui constituent la capacité
contributive du contribuable®s. Au plan vertical, le principe de capacité économique commande
que la situation personnelle du contribuable soit prise en compte (par le biais d’abattements,
déductions etc.)¥”. Le respect du principe de capacité économique sera plus aisé a déterminer en
situation horizontale que dans le sens vertical (entre contribuables a capacité économique
différente)®. Dans cette derniére hypothése, nous I'avons déja dit, la marge de manceuvre du

législateur est plus étendue.

En introduisant un impo6t sur le revenu (bénéfice) global net, le législateur a pris la décision
d’utiliser cet indicateur comme échelle de 'imposition des contribuables®. Aussi, le législateur
doit assujettir a 1'impot, d'apres leur capacité contributive, toutes les personnes qui

90

obtiennent effectivement un revenu ou un bénéfice™. Le principe de la capacité économique

commande donc naturellement de retenir une base de calcul (assiette) et un taux adéquats.

Au surplus, comme I'a rappelé le Tribunal fédéral, 'imposition selon la capacité contributive de
certains contribuables ne saurait étre limitée suivant la logique dite du « principe d’équivalence »,
C’est-a-dire en partant du principe que ces contribuables utilisent moins les prestations de I'Etat?.
C’est du reste notamment pour cette raison que le statut fiscal octroyé aux sociétés auxiliaires
déployant leur activité a I’étranger, qui repose conceptuellement sur I'idée que ces entreprises

mobilisent moins les infrastructures locales, fut critiqué d’un point de vue constitutionnel®.

C. Les limites découlant de la praticabilité de 'imp6t

En droit fiscal, il est toutefois reconnu que la portée de ’égalité de traitement peut étre, dans une
certaine mesure, limitée par des considérations de praticabilité. En particulier, la perception de

I'impot ne doit pas entrainer des démarches disproportionnées pour le contribuable. Dans le

85 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 II 505, 516
86 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 170
87 YERSIN, ’égalité de traitement en droit fiscal, p. 170
88 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 IT 505, 516
89 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 II 505, 521

90 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 170
91 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 II 505, 515
92 Voir REICH, Ein Besteuerungskonzept fiir Holding- und Domizilgesellschaften, p. 310; YERSIN, L’égalité de

traitement en droit fiscal, p. 274 et les références citées
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méme sens, la perception de 'impot doit étre praticable pour 'administration?®.

Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, le législateur est en effet autorisé a choisir
des solutions schématiques visant a simplifier I'imposition, méme si celles-ci n'assurent pas un
traitement égal de tous les contribuables dans la mesure souhaitée. A cette fin, le 1égislateur peut
s'inspirer de considérations pratiques et d'économies administratives lors de 1'élaboration des

normes fiscales’™.

Cela étant, deux limites importantes s'imposent au législateur dans ce cadre. Tout d’abord, le
recours a des solutions schématiques ne peut aboutir a des résultats insoutenables, injustifiables et
créant des différences ne reposant pas sur des motifs raisonnables™. Il en va ainsi lorsque
Iexigence d’économies administratives conduit a adopter un mode d’imposition qui ne tient

compte que de manicre grossicre de la capacité contributive des contribuables.®

Enfin, la mise en place de modes d’imposition forfaitaires ou simplifiés ne peut aboutir a
aménager un privilége fiscal en faveur de certains contribuables”. Comme le dit le Tribunal
tédéral : « Das Bundesgericht hat solche Griinde so lange u respektieren, als sie nicht bloss vorgeschiitzt werden,
um ein mit den aus Art. 4 Bl fliessenden Grundsétzen einer rechisgleichen Bestenerung schlechthin unvereinbares
Privileg s begriinden »*. Si tel est le cas, le modéle d’'imposition simplifié mis en place par le
législateur ne peut alors étre justifié que par un but extra-fiscal. Cette distinction fondamentale

entre la praticabilité de 'imposition, d’une part et le privilege fiscal, d’autre part n’est pas propre

93 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 209

o4 ATF 124 1 193, 197 : « Dabei ist zu beachten, dass eine mathematisch exakte Gleichbebandlung jedes einzelnen
Stenerpflichtigen aus praktischen Griinden nie vollig erreichbar ist. Eine gewisse Schematisiernng und Pauschalisierung des
Abgaberechts ist unausweichlich und deshalb anch zuldssig (BGE 112 Ia 240 E. 4b S. 244). Das fiibrt zwangslinfig dazn,
dass bei jeder Regelung gewisse Einzelfille anfgrund individueller Besonderbeiten mebr oder weniger belastet werden, als einer
strikten Gleichbebandiung entspriche. Das gilt nicht etwa nur im 1V erhaltnis wischen Mietern und Eigentiimern, sondern ganz,
generell, namentlich anch im Verbaltnis zwischen verschiedenen Mietern oder zwischen verschiedenen Eigentiimern. Eine generelle
Regelung kann deshalb nicht allein schon deswegen verfassungswidrig sein, weil sie dazn fiibrt, dass in bestimmiten Einzelfillen
Jemand anders belastet wird als andere Stenerpflichtige in vergleichbaren 1 erbdiltnissen, wire doch sonst praktisch iiberhanpt
kein verfassungskonformes Stenergesetz denkbar. Eine Verfassungswidrigkeit kann nur darin liegen, dass die Anwendung eines
Erlasses zwangslanfig in einer erheblichen Zabl von Fillen zu einer verfassungswidrigen Ungleichbebandlung bestimmter
Stenerpflichtiger fiibrt oder systematisch bestimmte Gruppen in verfassungswidriger Weise benachteiligt (vgl. BGE 123 11 9 E.
4cS.16) »; ATF 1251 1consid. 2b/bb ; voir aussi RDAF 2010 II 221, 227

% ATF 126 1 76 consid. 2a p. 79 ; RDAF 2010 II 221, 227 ; LOCHER, Praktikabilitit, p. 233

96 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 211
97 YERSIN, Légalité de traitement en droit fiscal, p. 210, n°® 104. Voir aussi HEIL-FROIDEVAUX, Praktikabilitit,
p. 181

98 Archives 60 71
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au droit suisse. On la retrouve par exemple sous une forme identique en droit fiscal allemand.”

D. Les mesures a but extra-fiscal

1. Le probléme

Les principes constitutionnels examinés ci-dessus commandent fondamentalement au législateur
de mettre en place un systeme fiscal neutre et uniforme. Dans un tel systéme I'assujettissement a

Pimp6t doit ordinairement conduire 4 une imposition identique des contribuables'®.

Cela étant, cette vision des choses fait abstraction du fait que le droit fiscal - méme si ce n’est pas
bien évidemment sa mission premicre — peut également étre utilisé comme instrument
d’orientation (« Lenkungszwecken») afin de promouvoir par exemple des objectifs extra-fiscaux
de politique sociale ou économique'’. Comme I'a rappelé le Tribunal fédéral récemment, la

102

LHID prévoit ce type de mesures . La mise en ceuvre de tels objectifs par le législateur induit

103

alors une dérogation a la systématique fiscale™ en vue de favoriser (ou de pénaliser) certains

contribuables indépendamment de leur capacité contributive!™.

A Tinstar d’autres systemes fiscaux, le droit fiscal suisse n’est donc pas « pur ». Aussi, il sied de
distinguer les mesures dites intrinseques liées a la systématique de 'impot de celles poursuivant

un but extra-fiscal.

L’importance de cette distinction est universellement reconnue. A la suite des travaux du

Professeur Stanley Surrey aux Etats-Unis, on s’est attaché a identifier ces deux types de

99 Voir Bundesverfassungsgericht, arrét 1 BvL 12/07 du 12 octobre 2010, pat. 74 ; RUPPE, Steuetgleichheit als
grenze der Steuervereinfachung, p. 54 : « Fiibrt eine Pauschaliernng dieser Art zu einer Begiinstigung (etwa der
unterstellte Gewinn erscheint unsachlich niedrieg), dann kann die Regelung jedenfalls nicht mebr mit V ereinfachungserwagnngen
gerechtfertig werden ; sie bedarf dann als Sozialwecknorm einer anderen Begriindung ; LANG, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,,
p. 107

100 YERSIN, Les buts extra-fiscaux, p. 49-50

101 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 II 505, 527

102 ATF 133 II 206 = RDAF 2007 II 505, 527.: Art. 23 al. 1 lettre d LHID (exonération des institutions de
prévoyance professionnelle) ; art. 9 al. 2 lettre ¢ LHID (déduction des montants en vue de I'acquisition droits
contractuels dans des formes reconnues de la prévoyance individuelle liée) ; art. 9 al. 3 LHID (déductions
pour investissements destinés a économiser 1'énergie et a ménager l'environnement ou pour les frais de
restauration des monuments historiques s'agissant de la propriété privée). Il en va de méme pour les
allégements fiscaux en faveur des entreprises nouvellement crées en application des art. 5 et 23 al. 3 LHID,
qui constituent des mesures de promotion économique. Voir aussi, arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010

103 Voir aussi en ce sens MELZ, General Legal Report, p. 17

104 YERSIN, Les buts extra-fiscaux, p. 65
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regles a 'aune de la définition de dépense fiscale (« tax expenditure »). Comme le dit cet
auteur : « The tax expenditure concept recognizes that a tax system contains two components which are
conceptually and functionally distinct, though interwoven, in the tax law. One component contains those
provisions necessary to implement the normative tax structure; the other contain those provisions — the
tax  expenditure provisions — whose function and effect are to implement government spending

programs »1%,

En conséquence, on peut poser que les mesures poursuivant un but extra-fiscal se caractérisent
fondamentalement par une entorse a un cadre de référence («benchmark») afin d’assurer
d’autres objectifs que ceux qui sont inhérents a la systématique fiscale'”. Ces mesures,
qui reposent sur un jugement de valeur du législateur, ne sont d’ailleurs généralement pas
indispensables au bon fonctionnement du systeme fiscal. En effet, trés souvent, le
législateur pourrait poursuivre un but analogue par 'octroi de subventions de sorte que

le recours a une incitation fiscale n’est finalement qu’un choix d’opportunité.

Comme nous le verrons, si certaines mesures proposées dans le cadre de la RIE III
relevent clairement de la systématique fiscale, d’autres au contraire sont de nature extra-
fiscale. Il en va ainsi, selon la conception défendue ici nous le verrons, des mesures
visant a encouragement de la R&D&I ainsi que, suivant I'objectif qui serait recherché

par le législateur, de 'introduction d’une taxe au tonnage.

105 MCDANIEL/SURREY, International Aspects of Tax Expenditures, p. 9. Voir aussi a ce sujet OCDE, Les
dépenses fiscales dans les pays de TOCDE, p. 11 et ss. Cette distinction entre les mesures intrinseques
du systeme fiscal et celles poursuivant un but extra-fiscal se retrouve également en droit fiscal
européen dans le domaine des aides d’Etat (art. 107 et ss TUE). Aussi, lorsqu’il est établi qu’une
mesure fiscale favorise certaines entreprises, la jurisprudence distingue alors suivant que la régle en
question est liée a la nature du systéme fiscal ou poursuit au contraire un but extra-fiscal. La mesure
poursuivant un but intrinseque (élimination de la double imposition, neutralité, simplification) sera
justifiée par les « principes fondatenrs ou directenrs » du systeme fiscal concerné (Arrét du 8.9. 2011, Paint
Graphos e.a., affaires jointes C-78/08 a CL180/08, points 69 et 70 ; Arrét du 6.9.2006, Portugal/ Commission,
affaire CL188/03, point 81). En revanche, les dispositions poursuivant un but extra-fiscal ne peuvent étre
justifiées par la systématique fiscale (Voir notamment Arrét du 13.2.2003, Royaume d’Espagne contre
Commission des Communautés européennes, Affaite C-409/00, point. 54). Ainsi, par exemple, si les
incitations fiscales générales en faveur de la R&D&I ne sont pas considérées comme des aides d’Etat au sens
de lart. 107 al. 1 TFUE, ce n’est pas parce que celles-ci sont justifies par la systématique fiscale mais au
contraire en raison du fait qu’elles sont ouvertes a tous les contribuables, voir a ce sujet SCHON, State Aid in
the Area of Taxation, p. 346 ; DANON, Rapport Général, p. 20

106 MCDANIEL/SURREY, International Aspects of Tax Expenditures, p. 10. La notion de cadre de référence ne
fait toutefois pas 'unanimité, voir a ce sujet US, Joint Committee on Taxation, A Reconsideration of Tax
Expenditures Analysis, p. 8. PERONI/FLEMING, Can Tax Expenditures Analysis Be Divorced from a
Normative Tax Base, p. 135
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Aussi, dans la perspective de notre analyse de constitutionnalité, il convient de rappeler
les conditions posées par la jurisprudence du Tribunal fédéral quant a I'adoption de
mesures a but extra-fiscal. Nous comparerons également la position de la Haute Cour

avec celle généralement prise par le Conseil fédéral et la doctrine dominante.

2. La jurisprudence du Tribunal fédéral

a. Les conditions posées

Les premiceres affaires dans lesquelles le Tribunal fédéral et 'occasion d’examiner des incitations
a but extra-fiscal concernérent I'imposition de la valeur locative. La Haute Cour estima ainsi que
Iencouragement de l'acces a la propriété justifie que la valeur locative du logement principal soit
inférieure a celle du marché. Dans un arrét rendu le 20 novembre 1987, le Tribunal fédéral reléve

par exemple que :

« A cela s'ajoute que la Constitution fédérale prévoit, a ses art. 34quater al. 6 et 34sexies al. 1, des mesures
visant a encourager 'accés a la propriété qui impliquent une intervention des pouvoirs publics en faveur de ceusc qui
choisissent d'acquérir un logement (...) Par référence anx motifs qui ont entrainé l'adoption de ['art. 34quater al.
6 et de l'art. 34sexies al. 1 Cst., il fant reconnaitre qu'une politique facilitant 'accession a la propriété du
logement est conforme a l'intérét public. Le logement étant un bien indispensable, le fait d'en étre propriétaire
procure généralement un sentiment de sécurité qui constitue un élément important du bien-étre social. La propriété
du logement favorise une certaine stabilité de la population et l'intégration anx communantés locales. Dans la
mesure o1l le pays connait une pénurie de logements, il est également soubaitable de diriger les capitanx d'épargne

vers l'acquisition de nouveaux logements »'”.

En revanche, le juge constitutionnel doit s’assurer que l'incitation fiscale n’aille pas au-dela du but
visé. En conséquence, I'élimination compléte de 1'imposition de la valeur locative sans mesures
compensatoires heurterait le principe d’égalité de traitement en ceci qu’elle favoriserait les
propriétaires par rapport aux autres contribuables qui ne peuvent pas faire valoir de «dépenses de
location».""™® Enfin, la mesure fiscale doit étre adéquate au regard du visé par le 1égislateur. Clest la
raison pour laquelle la prise en compte d’une valeur locative réduite en ce qui concerne les

résidences secondaires ne se justifie pas.'”

107 Arrét du 20.11.1987, in : Revue Fiscale 1988 598, 601. Dans cette affaire, notre Haute Cour examina le but
extra-fiscal par surabondance de moyens, une inégalité de traitement n’ayant pas été constatée ; cf. également,
arrét du 13.04.1983, in : Revue fiscale 1984 135, 142

108 ATF 124 1193 consid. 3a

109 ATF 1321157 = RDAF 2007 11 10, 19
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Cela étant, le juge constitutionnel n’a en revanche pas a se prononcer sur lefficacité et

I'adéquation concrete de la mesure. Comme le dit notre Haute Cour :

« Pour le juge constitutionnel, il suffit toutefois qu'une mesure puisse avoir un effet conforme a l'intérét public, sans
qu'il soit nécessaire qu'elle réponde, a elle senle, an but poursuivi (...) Méme si le résultat attendn reste assez,
difficile a apprécier, la mesure adoptée en l'espece releve essentiellement d'un choix politique et n'excede pas les

limites du ponvoir concédé au législatenr dans le cadre du principe de I'égalité de traitement’”.

Si ces premicres décisions ne fixent pas de manic¢re générale les principes régissant la
constitutionnalité de mesures a but extra-fiscal, on percoit déja implicitement que celles-ci
doivent avoir un fondement constitutionnel et demeurer conforme au principe de
proportionnalité (tant sous I'angle de I'aptitude que de la nécessité de la mesure). En outre,
’égalité de traitement entre les bénéficiaires potentiels doit étre assurée et les distinctions opérées
par le législateur reposer sur des motifs objectifs (par exemple distinction entre résidence

principale et secondaire).

Par la suite, la Haute Cour, se référant a la doctrine dominante, fit mention de ces principes de
facon beaucoup plus explicite. Par exemple, dans un arrét rendu le 13 novembre 1997, le

Tribunal fédéral estime que :

« L'enconragement d'objectifs non fiscaux par des charges ou des allégements d'impit n'est admissible gu'a certaines
conditions  (Paul  Richlz, Rechtsprobleme im  Zusammenhang mit der Verbesserung der  steuerlichen
Rabmenbedingungen fiir die Wirtschaft, in Archives 54, p. 97 ss, spéc. no 42, p. 115; Markus Reich, Das
Leistungsfabigkeitsprinzip im Einkommensstenerrecht, in Archives 53, p. 5 ss, spéc. p. 23): les mesures fiscales
doivent étre approprices aux buts extra-fiscanx visés; elles ne doivent pas porter atteinte an principe de la
proportionnalité a la capacité contributive, sanf motifs pertinents, objectivement clairs et raisonnables (sachlich
einlenchtende, verniinftige Griinde); en outre, la surcharge administrative qui en résulte doit étre supportable
(""praticabilite” de I'impdt). 1] convient de procéder a une pesée des intéréts, précise Reich (op. cit., p. 23 s), afin de
déterminer si ['intérét public a la mesure de dirigisme fiscal justifie ['atteinte a la capacité contributive (G. Miiller,
Commentaire de la Constitution fédérale, ad art. 4, no 80 et références citées; v. en outre l'arvét du Tribunal
administratif bernois du 28 mars 1994 publié in StE 1994 BE, A 21. 16 Nr. 2) »''".

La question fut a nouveau évoquée a 'occasion de laffaire relative a la perception d’un impot

dégressif par le canton de Obwald :

« Dem Gesetzgeber ist es nicht grundsdtzlich verwebrt, sich der Einkommensund 1 ermigensstener als Instrument
der Wirtschaftslenkung, zur Forderung sozialpolitischer Zwecke n. dgl. zu bedienen (...) Die steuerliche Forderung
solcher Anliegen wird Zwar in der Steuerrechtsdoktrin kritisiert, weil sie das Leistungsfabigkeitsprinzip verfilscht
und damit  der  Stenergerechtigkeit  uwiderlanft. Soll das  Einkommen als Indikator wirtschaftlicher

110 Arrét du 20.11.1987 in : Revue Fiscale 1988 598, 601
1 RDAF 1998 11 133
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Leistungsfabigkeit — dienen, — ist  es  nach  dem  Totalitatsprinzip  liickenlos  zu  erfassen
(Zuppinger/ Bickli/ Locher/ Reich, a.a.O., S. 5 f.). Zudem gibt es hinfig andere und bessere Maglichkeiten,
Anliegen dieser Art zun verwirklichen, worauf die genannten Autoren mit Recht himweisen. Deshalb werden enge
Schranken postuliert, innerbalb welcher der Steuergesetzgeber solche Ziele beriicksichtigen darf. 1 erlangt wird eine
klare gesetzliche oder sogar verfassungsmdssige Grundlage (Panl Richli, Rechtsprobleme im Zusammenhang mit
der 1V erbesserung der steuerlichen Rabmenbedingungen fiir die Wirtschaft, ASA 54 8. 105 f; Danielle Yersin,
Les buts extra-fiscaux assignés aux impots directs, an regard de quelques principes constitutionnels, in: Steuerrecht
im Rechtsstaat, Festschrift Francis Cagianut, Bern 1990, S. 53 f., 59). Zudem muss die Stenergesetzgebung 3ur
Erreichung des mit der Massnabme anvisierten Zwecks geeignet sein (Reich, Leistungsfihigkeitsprinzip, a.a.O., S.
24; Richli, a.a.O., S. 115; 5. auch Botschaft zum Steuerbarmonisierungsgesetz, BB/ 1983 111 S. 44 ff. Ziff.
145). Das dffentliche Interesse scheint umso legitimer, je mehr Bestimmitheit der Auftrag an den Gesetzgeber
anfeist (vgl. anch Yersin, ebenda, S. 59) »'*2.

Enfin, dans une affaire jugée en 2010, qui concernait une initiative émanant du canton de
Schwyz, le Tribunal fédéral elt 'occasion d’examiner concretement le probleme évoqué ici. Cette
initiative proposait d’accorder une déduction de 20 000 francs aux parents qui gardent leurs

113

enfants et renoncent a confier ceux-ci a des tiers' °. En effet, dans la mesure ou les juges de Mon-

114

b

Repos estimerent que linitiative contrevenait en I'espece au principe de I'égalité de traitement
la question de sa justification au motif de la mise en ceuvre d’un but extra-fiscal devint litigieuse.

Les principes évoqués ci-dessus, désormais fermement établis, furent ainsi rappelés :

« Durchbrechungen des Rechtsgleichheitsgebots und des Leistungsfihigkeitsprinzips sind gemdss Lebre und
Rechtsprechung unter bestimmten 1 oraussetzungen maglich. Dem Gesetgeber ist es nicht grundsdtlich verwehrt,
sich der Einkommens- und 1 ermigensstener als Instrument der Wirtschafislenkung, zur Forderung etwa
sozdalpolitischer Zwecke u  bedienen (vgl.  Bebnisch/ Opel, Degressiver Steuertarif ist verfassungswidri,
Bemerkungen zu BGE 133 1 206, in: Jusletter vom 15. Oktober 2007, Rz. 28, www.weblaw.ch, besucht am
17. Dezember 2009) (...) Ferner liess das Bundesgericht es zu, die Bildung von Grundeigentum fiskalisch 3u
Sfordern, indem der Eigenmietwert tiefer festgesetzt wird als der Marktwert (BGE 133 1 206 E. 11.2 S. 230).
Solche nicht unumstrittene Durchbrechungen des Leistungsfabigkeitsprinzips miissen auf einem geset3es- oder
verfassungsrechtlich klar bestimmten dffentlichen Interesse beruben. Je mebr das Leistungsfahigkeitsprinzip durch
stenerliche Forderungsmassnabhmen beeintrichtigt wird, desto hohere Anforderungen stellt das Bundesgericht an das
dffentliche Interesse (BGE 133 11 206 E. 11.2 S. 230). Zur Rechtfertignng der 1 erletzung des
Rechtsgleichheitsgebots und des Leistungsfibigkeitsprinzips miisste sich somit das Forderungsziel der hier
umstrittenen Initiative - die Eigenbetreunng von Kindern und der damit verbundene 1 erzicht anf ein usdtzliches

Erwerbseinkommen - auf eine verfassungsrechtliche Grundlage stiitzen kdnnen” 't

112 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 IT 505, 527

13 Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010. Voir aussi a ce sujet SIMONEK, Rechtsgutachten, p. 18
114 Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010, consid. 5.3

115 Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010
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Le Tribunal fédéral s’intéressa ainsi au fondement constitutionnel du but extra-fiscal visé par
initiative et examina successivement celui-ci a Paune des articles 41 let. ¢ (protection et
encouragement de la famille), 10 al. 2, (protection de la sphére privée et familiale) et 8 al. 3
(égalité entre hommes et femmes) Cst. Cela étant, compte tenu des jugements de valeur
(« Wertentscheidungen ») contenus dans ces différentes dispositions constitutionnelles, les juges de
Mon Repos estimérent toutefois que I'inégalité de traitement induite par I'initiative ne reposait
pas en lespece sur une base constitutionnelle suffisante (« binreichende wverfassungsrechtliche

Grundlage ») ni sur un intérét public prépondérant.'

b. Distinction entre atteinte ponctuelle et « noyau dur » de ’égalité de
traitement

Cela étant, il ressort clairement de la jurisprudence récente que méme lorsque la mesure
poursuivant un but extra-fiscal a un fondement constitutionnel, celle-ci ne peut, en tout état de
cause, que concerner des domaines ponctuels et ne saurait modifier fondamentalement les régles

générales (baréme et assiette) et par-la méme parvenir a une charge fiscale substantiellement

différente.

Le Tribunal fédéral le dit une premiere fois dans I'affaire concernant 'impot dégressif du canton

de Obwald :

Hingegen wiirde die vollstindige und undifferenzierte Abschaffung der Bestenernng des Eigenmietwerts
ohne ausgleichende Massnabmen die Wobnungseigentiimer gegeniiber anderen Stenerpflichtigen, die einen
"Mietkostenabzug" nicht geltend machen kinnen, in einer Art und Weise begiinstigen, die vor Art. 8
Abs. 1 BV nicht stand hielte (BGE 124 1 193 E. 3a S. 194 f. mit zablreichen Himweisen). Selbst der
verfassungsmdssige Auftrag, Wobneigentum zu fordern (Art. 108 BV, frither Art. 34sexies aBl’),
vermochte keine derartige kantonalrechtliche Massnabmen u rechtfertigen (BGE 112 la 240 E. 6 S.
247). Es ist aber unter dem Gesichtswinkel der Wobneigentumsfordernng zulissig, die massvolle

Besteuernng des Eigenmietwerts auf Erstwobnungen u  beschrinken, d.b. das Einkommen aus

116 Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010, consid. 5.6.3 : « Insgesamt ist anfgrund der verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen
kein diberwiegendes dffentliches Interesse ersichtlich, das die stenerrechtliche Bevorzmgung der familiencigenen Kinderbetrenung
mittels eines Eigenbetrenungsabzugs rechtfertigen wiirde. Der umstrittene Eigenbetreunngsabzug an Einverdienerebepaare, die
ihre Kinder selber betrenen, wiirde demnach obne binreichende verfassungsrechtliche Grundlage zu  einer unzuldssigen
Ungleichbebandlung von ~ Stenerpflichtigen in ~ gleichen  wirtschaftlichen  Verbaltnissen und zu  einer Verletzung des
Rechtsgleichbeitsgebots sowie des darans fliessenden Leistungsfabigkeitsprinzips fiibren »
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Eigennutzung von Zweitwohnungen zum Marktmietwert zu erfassen (BGE 1321157 E. 5.3)'".

Bei den Fdillen, in denen es als verfassungsrechtlich uldssig erachtet wird, bestimmten Personengruppen
ans besonderen  sachlichen  Griinden auf Kosten des  stenerlichen Gleichbehandlungsgebots 1 orteile
eznzurdumen, handelt es sich um punktuelle Bereiche. Sie lassen sich mit der hier u beurteilenden
Sachlage nicht vergleichen. Ein allgemeiner Stenertarif, welcher die Stenerlast fiir die Gesamtheit der
Stenerpflichtigen regelt, bleibt daber den aus dem  Gleichbehandlungsgebot  folgenden  Schranken

unterworfen’’8y.

Récemment, le Tribunal fédéral annula 'amnistie fiscale qu’entendait mettre en ceuvre le canton
du Tessin et qui prévoyait un rabais d’impot pouvant aller jusqu’a 70% en cas de dénonciation
spontanée. Notre Haute Cour estima que le texte tessinois induisait une inégalité de traitement
entre les contribuables déclarant correctement leur revenu et leur fortune (imposés a 100%) et
ceux procédant a une dénonciation spontanée (imposés a 30%). Il en va de méme en situation
verticale des lors quun contribuable soumis au régime ordinaire et disposant d’une capacité
économique plus faible aurait été susceptible d’étre soumis a une charge fiscale plus élevée que
celui procédant a une dénonciation et disposant d’éléments de revenu et de fortune plus
importants. Or, dans ce contexte, les juges de Mon Repos rappelérent a nouveau qu’une mesure
poursuivant un but extra-fiscal de promotion économique, au demeurant concevable qu’a des

conditions restrictives, ne saurait entrainer une inégalité de traitement aussi fondamentale :

«A titolo completivo va in ogni caso osservato che la ginrisprudenza ammette limitazioni al principio della
parita di trattamento in materia fiscale riconducibili al perseguimento di obiettivi sociopolitici
rispettivamente di promogione economica solo in maniera restrittiva. Come gia indicato dal Tribunale
federale, tanto pin la limitazione ¢ importante, guando pin occorre essere esigenti nel valutare gli interessi
pubblici perseguiti. Anche nel caso gli obiettivi del legislatore siano ben definiti ed il loro perseguimento sia
motivato da un interesse pubblico chiaro, le restrizioni che esso comporta vengono inoltre tollerate solo se
restano entro certi limiti e se sono circoscritte ad ambiti puntuali, non invece quando concernono una

tariffa di carattere generale, da cui dipende l'imposizione di tutti i contribuenti'™

17 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 11 505, 527
18 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 II 505, 528
119 Arréts 2C_1194/2013, 2C_645/2014 du 30.3.2015, consid. 9.5.2
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En résumé, on peut poser que, pour étre constitutionnellement admissible, une mesure
poursuivant un but extra-fiscal ne doit en outre pas porter atteinte au « noyau dur » de I’égalité de
traitement.  Autrement dit, comme I'a rappelé le Tribunal fédéral dans laffaire tessinoise
évoquée ci-dessus, des dérogations au principe de I’égalité de traitement (par exemple pour des
motifs sociopolitiques ou de promotion économique) ne sont admises qu’a des conditions

restrictives.'?’
3. Prise de position

a. Généralités

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les incitations poursuivant un but extra-fiscal sont
admissibles, pour autant toutefois qu’elles concernent des domaines ponctuels. Ce faisant, la
Haute Cour admet que le principe de 'imposition selon la capacité contributive n’est pas absolu
mais coexiste au contraire avec d’autres valeurs et mandats constitutionnels qu’il appartient au
législateur de prendre en compte et, le cas échéant, de concilier.”” Cela étant, une entorse aux
principes constitutionnels, singuliecrement a I’égalité de 'imposition et a la capacité économique,
n’est possible qu’a des conditions bien précises. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, tout

122

comme d’ailleurs pour la doctrine dominante =, il faut pour cela que l'incitation extra-fiscale :

e ait un fondement constitutionnel (« hinreichende verfassungsrechtliche Grundlage »'),
e repose sur un intérét public prépondérant,
e  soit conforme au principe de proportionnalité et finalement,

e que Pégalité de traitement entre les bénéficiaires potentiels de la mesure soit assurée.

Des lors que l'intensité de atteinte aux principes constitutionnels est susceptible de varier suivant
le type de mesure, ces exigences seront naturellement appréciées plus ou moins séverement

suivant les cas. En particulier, plus I'atteinte aux principes constitutionnels est importante,

« desto hihere Anforderungen stellt das Bundesgericht an das iffentliche Interesse »'**.

120 Arréts 2C_1194/2013, 2C_645/2014 du 30.3.2015, consid. 9.5.2

121 REICH, Das Leistungsfihigkeitsprinzip, p. 28.

122 Voir notamment REICH, Das Leistungsfihigkeitsprinzip, p. 22; RICHLI, Rechtsprobleme,p. 105 ; YERSIN,
Les buts extra-fiscaux, p. 59 ; MATTEOTTI/GERBER, Spitituosensteuergesetzgebung, p. 34 ; SIMONEK,
Rechtsgutachten, p. 18 ; BEHNISCH/OPEL, Degressiver Steuertarif ist verfassungswidrig, p. 10

123 Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010, consid. 5.6.3

124 Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010
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Cela dit, et en tout état de cause, la mesure ne peut porter atteinte au «noyau dur» de I'égalité de

traitement.
b. Le fondement constitutionnel de ’incitation a but extra-fiscal

Tout comme le Tribunal fédéral, la doctrine considére qu’une incitation poursuivant un but extra-
fiscal doit avoir un fondement constitutionnel propre!®. Cette vision des choses se justifie en
particulier car seule une norme de méme rang est susceptible de justifier une entorse aux
principes constitutionnels ancrés a lart. 127 al. 2 Cst'26, Aussi, lorsqu’une incitation a but extra-
fiscal heurte I'art. 127 al. 2 Cst. cette mesure ne saurait uniquement reposer sur une compétence

financiere!?’.

Ce fondement constitutionnel est d’autant plus nécessaire lorsque la mesure contrevient

claitement a I’égalité de 'imposition. Comme le relévent tres justement MATTEOTTI / GERBER :

«Bei Massnabmen die besonders stark gegen das Rechtsgleichheitsgebot verstossen, mmuss sich das dffentliche

Interesse daber direkt aus der Verfassung ergeben »'*°.

YERSIN estime ainsi que :

« Senle une (...) disposition constitutionnelle pourrait introduire une telle dérogation. (...) Ainsi (...) les
allégements accordés dans des buts extra-fiscanx (...) ne sauraient reposer sur une simple base léigale (...). En
outre, la norme constitutionnelle dérogatoire devrait mentionner expressément que la poursuite des buts extra-

fiscaux: pent se faire an moyen de mesures fiscales (...). Quant an lgislatenr cantonal, il ne saurait viser des

125 BEHNISCH/OPEL, Degtessiver Steuertarif ist verfassungswidrig, p. 9; GRUNBLATT, Nichtfiskalische
Zielsetzungen, p. 194 et 205 ; SIMONEK, Rechtsgutachten, p. 18; REICH, Verfassungsrechtliche Beurteilung ,
p- 703; YERSIN, Les buts extra-fiscaux, p. 59; RICHLI, Rechtsprobleme, p. 111; LOCHER, Degtessive Tarife,,
pp. 274-275

126 Voir notamment BEHNISCH/OPEL, Degtessiver Steuertarif ist verfassungswidrig, p. 9 ; LOCHER, Degressive
Tarife, pp. 274-275

127 YERSIN, Les buts extra-fiscaux, p. 53 ; RICHLI, Rechtsprobleme, p. 111. En revanche, les mesures qui
poursuivent un but de promotion économique mais qui respectent I'art. 127 al. 2 Cst (comme par exemple
une baisse générale du taux d’imposition), ne nécessitent bien évidemment aucun fondement constitutionnel
additionnel et découlent uniquement de la compétence financiére, voir RICHLI, Rechtsprobleme, pp. 111 et
112

128 MATTEOTTI/ GERBER, Spirituosensteuetgesetzgebung, p. 34
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objectifs extra-fiscaux dans le cadre des impots directs que si les mémes conditions sont remplies : seule une norme

de la Constitution fédérale pent l'autoriser a déroger a l'article 4 Cst »'.

Cela étant, YERSIN est ainsi d’avis que la norme constitutionnelle devrait expressément
mentionner la possibilité de recourir 2 des incitations extra-fiscales'’. Selon nous, cette derniére
opinion est trop restrictive et ne correspond pas a la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral.
Comme nous l'avons vu, la Haute Cour exige uniquement que le jugement de valeur
(« Wertentscheidungen ») qu’exprime lincitation extra-fiscale puisse étre déduit de Dordre
constitutionnel. Pour en juger, le Tribunal fédéral ne se limite pas a la lecture littérale d’une seule
disposition mais examine au contraire plus fondamentalement si I'incitation fiscale repose sur des
valeurs constitutionnelles.  Aussi, comme l'observent certains commentateurs, cette base
constitutionnelle peut non seulement étre déduite de plusieurs dispositions constitutionnelles

mais également étre dégagée par la voie de linterprétation®”.

Dans son message relatif a ’harmonisation fiscale, le Conseil fédéral rappelle également qu’une
base constitutionnelle est nécessaire sans pour autant exiger que celle-ci fasse spécifiquement

référence a un encouragement par le biais du droit fiscal:

« En conclusion, on retiendra que la poursuite de buts extra-fiscanx: dans les lois d'impdt doit toujours s'appuyer
sur la compétence d'édicter des mesures d'encouragement inscrites dans la constitution, pour que les inégalités de

traitement qui en résultent ordinairement entre contribuables puissent se justifier »'.

Revenant sur linitiative schwyzoise évoquée ci-dessus, le Conseil fédéral rappela encore

récemment ce principe :

« Pour justifier une violation des principes de I'égalité de droit et de la capacité économique, I'objectif d'incitation de
Linitiative de 'UDC Schwyz, a savoir la garde des enfants par lenrs parents et la renonciation a un revenn
supplémentaire, devrait s'appuyer sur une disposition de la Constitution fédérale. Or, la Constitution ne contient

ancune disposition de cette nature. Pour le Conseil fédéral, il est important qu’ancun des couples faisant 'objet de

129 YERSIN, Les buts extra-fiscaux, p. 59

130 YERSIN, Les buts extra-fiscaux, p. 59

131 BEHNISCH/OPEL, Degtessiver Steuertarif ist verfassungswidrig, p. 10 ; SIMONEK, Rechtsgutachten, p.
18 ; voir également, pour une application concréte en ce qui concerne la déductibilité des versements en faveur de
partis politiques que la Commission des institutions politiques du Conseil des Etats a déduit, au titre d’incitation
extra-fiscale, de I'art. 137 Cst (FF 2008 6823 6839)

132 FF 1983 111 1, 50
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la comparaison ne soit désavantagé car la Constitution ne prévoit aucun soutien pour 'une de ces deux catégories de

couples »7.

En résumé, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, suivie par la doctrine dominante et le
Conseil fédéral, lorsque, dans un but extra-fiscal, des mesures incitatives dérogent aux principes
constitutionnels régissant I'imposition (singuliecrement a I’égalité de I'imposition), ces mesures
doivent alors avoir un fondement constitutionnel spécifique’3t.  Selon la conception défendue ici
et en accord avec plusieurs auteurs, ce fondement peut également étre déduit de diverses
dispositions constitutionnelles. En outre, lorsque la base constitutionnelle est suffisamment claire,
il n’est selon nous pas nécessaire que celle-ci mentionne expressément la possibilité d’octroyer
des allégement fiscaux. Un tel ancrage constitutionnel existe par exemple en mati¢re de
prévoyance!’ ou d’accession a la propriété!®. De plus, nous verrons que les mesures visant a
encourager les activités de R&D&I en Suisse, proposées dans le cadre de la RIE 111, peuvent étre

fondée sur I'art. 64 al. 1 Cst (encouragement de la recherche et de I'innovation).

Rappelons enfin que, dans le cadre de sa politique structurelle (régionale ou sectorielle), la
Confédération peut également octroyer des allégements fiscaux suivant Iart. 103 Cst'¥7. Cette
disposition, qui reprend en substance 'art. 31bis aCst, prévoit que : « La Confédération peut soutenir
les régions économiquement menacées et promouvoir des branches économiques et des professions si les mesures
d'entraide que ['on peut raisonnablement exiger d'elles ne suffisent pas a assurer leur existence. Elle pent, an

besoin, déroger au principe de la liberté économique »3. Les allégements fiscaux octroyés par la

133 Message sur la loi fédérale sur le dégrévement des familles avec enfants, FF 2009 4237, 4268

134 De ce point de vue, la jurisprudence de notre Haute Cour parait plus restrictive que celle de la Cour
constitutionnelle allemande. Cette instance exige en effet uniquement que lincitation extra-fiscale puisse
repose sur le critere du bien commun (« Gemeinwohlprinzip ») et les principes de ’Etat social consactés a
Particle 20 GG : « Fiibrt ein Stenergesetz zu einer steuerlichen 1 erschonung, die einer gleichmalfigen Belastung der jeweiligen
Stenergegenstinde innerbalb einer Stewerart widerspricht, so kann eine solche Stenerentlastung vor dem Gleichheitssarz,
gerechtfertigt sein, wenn der Gesetzgeber das Verbalten des Stenerpflichtigen ans Griinden des Gemeinwobls fordern oder lenken
will (vgl. BVerfGE 93, 121 [147]). », BVerfGE 117, 1, par. 98. Certains commentateurs allemands sont
toutefois  plus  restrictifs. SCHON exige ainsi une connexité convaincante (« iberzeugender
Zusammenhang ») entre lincitation a but extra-fiscal et des valeurs constitutionnelles spécifiques,
SCHON, Besteuerungsgleichheit und Subventionsgleichheit, p. 201. Cette dernicre opinion rejoint en
définitive celle de la jurisprudence suisse

135 Voir art. 111 al. 3 Cst

136 Art. 108 Cst

137 Voit notamment 2 ce sujet HETTICH in : EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/VALLENDER,
Bundesverfassung, N 5 ad art. 103

138 Rappelons en revanche (méme si c’est une évidence) que I'art. 94 al. 2 ou 3 Cst. qui est constitue une norme

de « programme », ne saurait constituer la base constitutionnelle de mesures d’encouragement spécifiques,
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Confédération en mati¢re d’impot fédéral direct dans le cadre de sa politique régionale se fondent
en particulier sur Part. 103 Cst'®. Comme on le sait, le droit harmonisé permet également aux
cantons d’accorder des allégements comparables (exonération temporaire) dans la mesure ou
ceux-ci servent leurs intéréts économiques'®. Cela étant, les cantons sont alors tenus de respecter

le droit constitutionnel, singulicrement I'art. 127 al. 2 Cst141,

c. L’intérét public
Fondamentalement, cette condition suppose une pesée des intéréts : intérét a la poursuite du but
extra-fiscal doit étre prépondérant par rapport a celui d’assurer une imposition égale entre tous
les contribuables. 11 doit exister un intérét public a I'atteinte du but fiscal qui est plus grand que
Pintérét public des contribuables 2 obtenir une imposition égale'*. Cette exigence sera appréciée
d’autant plus sévérement que latteinte aux principes constitutionnels est importante.'” Cela dit,
l'intérét public apparait d'autant plus légitime que le mandat confié au législateur est précis.'*
Enfin, comme I’a rappelé le Tribunal fédéral encore récemment, la seule volonté de la collectivité
d’augmenter ses recettes fiscales ne saurait, a elle seule, représenter un intérét public

prépondérant justifiant une entorse aux principes constitutionnels!.

d. DL’égalité de traitement « interne »

Par définition, une incitation a but extra-fiscal n’est pas neutre puisqu’elle entend favoriser
(ou défavoriser) une catégorie de contribuables en vue de promouvoir une valeur

constitutionnelle que le législateur estime importante.

Cela étant, I’égalité de traitement (interne) entre tous les bénéficiaires potentiels de la mesure doit

étre respectée. Pour en juger, il convient de prendre en considération I'objectif poursuivi par

voir notamment VALLENDER in : EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/VALLENDER,
Bundesverfassung, N 10 et ss ad art. 94

139 Voir art. 12 de la loi fédérale sur la politique régionale, RS 901.0 et les ordonnances y relatives, RS 901.022 et
RS 901.022.1. Concernant la compatibilité de ces allégements fiscaux avec Part. 23(1)(iii) ALE, voir aussi FF
2006 223, 289

140 Art. 5 et 23 al. 3 LHID

141 Voir ci-dessous

142 RDAF 1998 1II 133, 138 ; BEHNISCH/OPEL, Degressiver Steuertarif ist verfassungswidrig, p. 11 : SIMONEK,
Rechtsgutachten p. 18

143 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 II 505, 527. HOHN, Verfassungsgrundsitze uber die Besteuerung, p. 131 ;
BEHNISCH/OPEL, Degtessiver Steuertarif ist verfassungswidrig, p. 10

144 YERSIN, Les buts extra-fiscaux assignés aux impéts directs, p. 59

145 Arréts 2C_1194/2013, 2C_645/2014 du 30.3.2015 consid. 9.5.2; voir aussi VALLENDER in
EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/ VALLENDER, Bundesverfassung, N 27 et ss ad art. 94
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Iincitation fiscale.'* Comme le résume trés bien un auteur dans le cadre d’un récent rapport

international consacré aux mesures a but extra-fiscal:

“Should non-fiscal purpose taxes be nentral and equitable? Well, in general taxes with non-fiscal purposes are
intended to discriminate between different bebaviors/ alternatives, and in that sense they are not neutral. However,
within the non-fiscal purpose there are aspects of neutrality. For example different alternative forms of bebavior
should be taxed in the same way if from the point of the non-fiscal purpose they are indifferent with alternative

chosen »'¥7.

La méme idée se retrouve dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle allemande:

“Lwar bleibt er anch hier an den Gleichheitssatz gebunden. Das bedentet aber nur, dass er seine Leistungen nicht
nach unsachlichen Gesichtspunkten, also nicht willkiirlich verteilen darf. Sachbezogene Gesichtspunkte steben ibm
i weitem Umfang zn Gebote, solange die Regelung sich nicht auf eine der Lebenserfahrung geradezu
widersprechende Wiirdignng der jeweiligen 1ebenssachverbalte stiitzt, insbesondere der Kreis der von der

Mafnahme Begiinstigten sachgerecht abgegrenst ist ».'**

On peut donc poser que le principe de neutralité interne doit étre respecté et que le législateur
doit aménager le champ de l'incitation extra-fiscale dans le respect du principe de I’égalité de

traitement entre les bénéficiaires.

A notre avis, cette exigence comporte un double aspect. Tout d’abord, le 1égislateur ne peut
exclure du champ de I'incitation certains contribuables si cette exclusion n’est pas cohérente au
regard de lobjectif visé par le but extra-fiscal visé. Aussi, nous verrons que lorsqu’une incitation
extra-fiscale entend encourager une activité qui est susceptible d’étre déployée par plusieurs
formes juridiques d’entreprises (personnes morales, sociétés de personnes, raisons individuelles),
le principe d’égalité de traitement interne commande de réserver lincitation a toutes ces formes

juridiques.

Enfin, lorsqu’il définit les conditions d’accés a I'incitation fiscale, le 1égislateur doit veiller a ne pas
favoriser une certaine catégorie de bénéficiaires potentiels au détriment d’une autre. Cette

question, implicitement examinée par le Tribunal fédéral en relation avec la fixation de la valeur

146 YERSIN, Les buts extra-fiscaux assignés aux impéts directs, p. 56
147 MELZ, General Legal Report, p. 17
148 BVerfGE 117, 1, par. 99
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locative des résidences principales et secondaires, doit a nouveau étre appréciée au regard du but
extra-fiscal poursuivi. Nous verrons que ce second aspect est notamment d’importance en ce qui

concerne la définition du catalogue des droits immatériels privilégiés de la licence box.
e. La proportionnalité de la mesure

i. Aptitude et nécessité

L’incitation extra-fiscale doit également étre conforme au principe de proportionnalité. Aussi, le
législateur doit concevoir I'incitation de maniere a ce que celle-ci soit apte a atteindre objectif qui
lui est assigné (regle de Paptitude). En second lieu, l'entorse aux principes constitutionnels ne
doit pas aller au-dela de ce qui est nécessaire (régle de la nécessité)'”’. Enfin, les effets de la
mesure choisie sur la situation de ladministré doivent étre pesés au regard du résultat

escompté du point de vue de lintérét public'™.

ii. Distinction entre aptitude et opportunité/efficacité de la mesure

Sl appartient au juge constitutionnel de vérifier que lincitation fiscale est conceptuellement
congue de manicre a atteindre le but visé et ne constitue qu’une atteinte circonscrite a un
domaine précis, la question de savoir quelle mesure est la plus opportune (en particulier par
rapport a une subvention directe) et concretement efficace, releve au contraire de la liberté
d’appréciation du législateur. A bien y réfléchir, cette distinction est logique. En effet, non
seulement il n’appartient pas au juge constitutionnel de substituer sa propre appréciation a celle
du législateur mais il serait également tres difficile, voire impossible pour le premier d’apprécier si
Iincitation extra-fiscale produit concréetement effet escompté. Aussi, comme nous I'avons vu, le

Tribunal fédéral a estimé qu’il suffit :

« gu'une mesure puisse avoir un effet conforme a l'intérét public, sans qu'il soit nécessaire qu'elle réponde, a elle
seule, an but poursuivi (...) »”'.
152

Cette vision des choses est également partagée par la Cour constitutionnelle™ et la doctrine

allemande. HEY observe ainsi que :

149 MATTEOTTI/ GERBER, Spitituosensteuergesetzgebung, p. 34 ; YERSIN, Les buts extra-fiscaux, p. 59 ; HOHN,
Vetfassungsgrundsitze uber die Besteuerung, p. 132 ; CAGIANUT/CAVELTI, Degtessive Steuersitze, p. 154

150 YERSIN, Les buts extra-fiscaux, p. 59

151 Arrét du 20.11.1987, in : Revue Fiscale 1988 598, 601

152 BVerf GE 117, 1, pat. 99
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« Allerdings hat der Gesetzgeber ebenso wie der Beurteilung dessen, was dem Gemeinwohl dient, Spielranm bei
der Benrteilung der Frage, welche Mittel zur Erreichung eines bestimmten Geimeinwohlzwecks erforderlich und

geeignet sind »."”’

En conséquence, il sied de faire le départ entre Paptitude de principe de lincitation fiscale a
atteindre le but qui lui est assigné et Popportunité d’adopter une telle mesure, respectivement

son efficacité, qu’il appartient exclusivement au législateur d’apprécier.

153 HEY, in : Tipke/Lang, Steuetrecht, p. 928
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L’examen de la constitutionnalité des mesures fiscales envisagées
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I. Unification du traitement fiscal des réserves latentes

A. Principes directeurs

Selon le Conseil fédéral, la RIE III est Poccasion d'unifier le traitement fiscal des réserves latentes
dans le cadre de la fin, respectivement du début de l'assujettissement a 1'imp6t. Ce nouveau
dispositif, qui serait applicable tant au niveau de la LIFD que de la LHID, vise a assurer de
maniére cohérente l'imposition des réserves latentes créées durant I'assujettissement a 1''mpot et,
inversement, a exonérer la création de valeur imputable a une période d'exonération ou a

l'assujettissement a une souveraineté fiscale étrangere.

Cela étant, le modéle proposé déroge assurément au principe de déterminance
(« Massgeblichkeitsprinzip ») sur lequel est ordinairement fondé 'objet de 'impot sur le bénéfice.
Aussi, cette dérogation, qui constitue une regle correctrice tantot en défaveur (sortie de
'assujettissement), tantot en faveur (entrée dans l'assujettissement) du contribuable, doit étre
prévue par une base 1égale expresse'st. Certes, dans deux affaires récentes'ss sur lesquelles nous
revenons ci-dessous, le Tribunal fédéral a admis, indirectement et sous l'angle restreint de
l'arbitraire, que le step-up pouvait étre pratiqué a l'occasion du passage du statut cantonal de
société holding a l'assujettissement ordinaire a I'impot. Ces décisions reposent toutefois tout au
plus sur l'autonomie dont disposent les cantons dans le cadre de la mise en ceuvre des statuts
fiscaux cantonaux. En revanche, la jurisprudence dans laquelle la Haute Cour dispose d'un plein
pouvoir d'examen est marquée par une conception formaliste du principe de déterminance!ss.
Selon cette conception, qui nous parait erronée mais dont il convient de prendre acte, les réserves
latentes sont dans la régle imposables a l'occasion de leur réalisation, méme si celles-ci
proviennent historiquement d'un domaine exonéré. Aussi, la voie choisie par I'AP-RIE III, qui est

celle d'introduire dans la LIFD et la LHID une regle correctrice consacrant de maniere générale

154 Voir a ce sujet DANON, La refonte de la fiscalité internationale, p. 39 et ss ; DANON, Step-up, p. 16 et ss. Du
méme avis GLAUSER, Step-up, p. 345 et ss ; Contra : RIEDWEG, Wechsel vom privilegierten zum ordentlichen
Steuerstatus, p. 163

155 Arrét 2C_645/2011 du 12.3.2012; Arrét 2C_842/2013 du 18.2.2014

156 Voir 4 ce sujet arrét 2C_392/2009 du 23.8.2010; RDAF 2002 II 131et arrét 2C_515/2010 du
13.9.2011 concernant la possibilit¢é d’activer un apport dissimulé en neutralité fiscale. La pratique
administrative, il est vrai, admet, dans certains cas particuliers et a certaines conditions, que des réserves
latentes soient activées au bilan fiscal. Il en va ainsi en cas de privatisation (Circulaire sur les restructurations,
ch. 4.2.52) ou encore dans le cadre de limposition des entreprises de transport et d'infrastructure
concessionnaires (Circulaire AFC 2011/35, N 3.5). Ces différentes pratiques demeurent toutefois isolées et ne
peuvent en en tout état de cause ctre généralisées. Pour une analyse détaillée de ces questions, voir

notamment IDANON, Step-up, p. 16 et ss
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le principe du step-up, est a notre avis la seule qui soit susceptible de mettre en ceuvre le modele

proposé.

En ce qui concerne la sortie de I'assujettissement a I'imp6t, PAP-RIE 11T prévoit I'imposition des
réserves latentes non-imposées et du goodwill originaire”™ en cas de: «#ransfert d'éléments
patrimonianx on de fonctions dans une exploitation commerciale on un établissement stable a I'étranger, la cloture

P8 Ce faisant 'avant-

de la liguidation (...) et le transfert a ['étranger du siége on de I'administration effective »
projet reprend le principe posé a l'art. 58 al. 1 let. ¢ LIFD, ancre celui-ci dans la LHID et étend
son application au transfert d'actifs isolés™. De méme, pour ce qui est des états de fait internes,
IAP-RIE III compléte le droit actuel en prévoyant I'imposition systématique des réserves latentes

en cas de passage a une exonération subjective au sens des articles 56 LIFD et 23 LHID.

Symétriquement, en cas d’entrée dans l'assujettissement ordinaire — et c’est 1a que réside la
nouveauté par rapport au droit positif — l'entreprise est autorisée a activer dans son bilan fiscal les
réserves latentes et le goodwill accumulés durant la période d'exonération. Les articles 61a al. 3
AP-LIFD et 24c al. 4 AP-LHID disposent ainsi que : « Les réserves latentes, y compris la plus-value
immatérielle de la personne morale créée par le contribuable lui-méme, prises en compte dans le bilan fiscal™ an
début de ['assujettissement a l'impit ne sont pas soumises a l'impdt sur le bénéfice ». Par début
d'assujettissement, I'on entend le : « transfert d'éléments patrimoniaus ou de fonctions de ['étranger dans une
exploitation commerciale ou un établissement stable en Suisse, la fin de l'exonération prévue a l'art. 56 et le
transfert en Suisse du sicge ou de ['administration effective »'°'. Autrement dit, cette réévaluation

interviendrait selon le modéle du «step-up», que connaissent notamment plusieurs Etats

162

européens en situation interne (passage d’une exonération a lassujettissement ordinaire) ™ et
internationale (immigration)'®.

157 Art. 61a al. 1 AP-LIFD et 24c al. 1 AP-LHID

158 Art. 61a al. 2 AP-LIFD et 24c al.2 AP-LHID

159 En droit actuel, cette question est en effet controversée en raison notamment de 'asymétrie existant entre

Part. 18 al. 2 (qui couvre le transfert d’actifs isolés) et I'art. 58 al. 1 lit. ¢ LIFD (qui n’y fait pas référence), cf. a
ce sujet DANON, CR-LIFD, N 85 et ss ad Art. 57-58

160 Ces dispositions font en fait référence a tort au « bilan commercial ». Comme I’atteste la version allemande de
cette disposition, qui se réfere a juste titre au bilan fiscal (« Steuerbilanz »), il s’agit 1a d’une simple etreur de
traduction que nous corrigeons donc d’office pour assurer la bonne compréhension du texte

1ol Art. 61a al. 4 AP-LIFD et 24c al. 5 AP-LHID

162 Voir par exemple art. 28a Corporate Income Tax Act en ce qui concerne les Pays-Bas et pour I’Autriche, §
18(2) du Korperschaftsteuergesetz qui prévoit que : « Wird eine von der unbeschrankten Kirperschaftsteuerpflicht
befreite Korperschaft unbeschrankt steuerpflichtig, hat sie anf den Beginn der Steuerpflicht den gemeinen Wert der bislang nicht
stenerhingigen Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens anzusetzen ». En France, dans une décision rendue en 2009 (CE
du 31 juillet 2009 n°294303), le Conseil d'Etat confirma également ce principe, jugeant que : « Lorsgu'un

élément d'actif, d'abord affecté a une activité indissociable du but non lucratif de I'organisme, se trouve, du fait de la cessation de



57

Suivant le principe de cohérence, le substrat imposable (sortie de Iassujettissement),
respectivement le montant de la réévaluation (entrée dans ’assujettissement) serait déterminé de
la méme manicre. En l'occurrence, I'évaluation des réserves latentes et du goodwill activés se
ferait selon les regles ordinaires. Aussi, dans l'un et l'autre cas, les réserves latentes (y compris le
goodwill originaire créé par 'entreprise) seraient estimées comme si les actifs avaient été cédés a

un tiers'®,

Le principe de l'unification du traitement fiscal des réserves latentes fut généralement plébiscité
lors de la procédure de consultation. Cela étant, a ’heure ou nous écrivons, plusieurs questions
demeurent encore ouvertes en ce qui concerne la teneur définitive de ce nouveau dispositif. Tout
d’abord, il est probable que le modele de PAP-RIE III doive étre retouché en ce qui concerne
Pentrée et la sortie de la licence box, ceci en raison de I'adaptation de ce régime a 'approche dite
«nexus » A notre sens, la solution prévue par ’AP-RIE III, qui repose sur I'idée que le passage au
régime licence box conduit a un transfert de réserves latentes préexistantes vers un domaine
exonéré, n’est plus compatible avec 'approche nexus. Enfin, a 'occasion de la procédure de
consultation il est apparu que l'application du modéle du step-up aux sociétés au bénéfice de
statuts fiscaux cantonaux (en particulier le statut auxiliaire) serait malaisée, en raison notamment
de l'obligation pour les groupes d’activer un impot différé (« differed tax asset») dans leurs
comptes consolidés'®”. Il est donc possible que la solution proposée par 'AP-RIE III, qui
consistait a appliquer par analogie'® le principe du step-up aux sociétés au bénéfice de statuts
holding ou auxiliaire au moment de I’'abrogation de ceux-ci, soit repensée. Nous comprenons du
reste que d’autres variantes sont actuellement a I’étude, sans toutefois qu'une option n’ait été

officiellement retenue a ce stade.

cette activité, soumis a I'impot sur les sociétés, la plus-value réalisée a l'occasion de sa cession doit éire calenlée par différence entre
sa valeur au jour de la cession, et celle acquise par cet élément au jour du changement de régime fiscal applicable a cet actif »

163 Aux Pays-Bas, la réévaluation est alors basée sur une pratique administrative alors qu’en Autriche, par
exemple, elle découle d’une base légale expresse , voir § 6 Einkommensteuergesetz.

164 Rapport explicatif AP-RIE III, p. 87. Dans le cadre de ’AP-RIE III, I'amortissement des actifs réévalués est
en revanche soumis a deux regles spécifiques. Tout d'abord, si 'amortissement des actifs réévalués induit une
perte durant une période fiscale, celle-ci ne peut étre reportée. En conséquence, la part de 'amortissement
dépassant le bénéfice imposable de l'exercice n'a aucun effet fiscal. Ce faisant, I'AP-RIE III limite aussi l'effet
de l'amortissement dans le temps. D’autre part, le goodwill porté au bilan fiscal doit étre amorti sur dix ans
(Art. 61a al. 5 AP-LIFD)

165 Voir a ce sujet MSA 2014, p. 429 et ss ; GLAUSER, step-up p. 372 et ss

166 Art. 78g AP-LHID
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En conséquence, compte tenu des questions encore en suspens, il nous est uniquement possible
de nous prononcer ici sur la constitutionnalité des principes directeurs du modele proposé (B).
Cela étant, nous formulerons tout de méme quelques remarques concernant 'application de ces

principes aux statuts fiscaux cantonaux (C).

B. Constitutionnalité du mod¢le envisagé

Sous I'angle du droit constitutionnel, le principe de I'unification du traitement fiscal des réserves
latentes peut a notre sens ¢tre parfaitement justifié au titre de mesure de systématique fiscale, a
I'instar par exemple des regles régissant I'élimination de la double imposition juridique ou
économique, le report de pertes ou encore le report d’imposition en cas de restructuration!s’.
Pour cela, le nouveau dispositif devrait toutefois respecter les principes généraux régissant
I'imposition, a savoir la généralité, 'égalité (1) et I'imposition selon la capacité économique (2).
Enfin, la dérogation au principe de déterminance, ne doit pas aller au-dela de ce qui est nécessaire

pour atteindre 'objectif visé. Autrement dit, le principe de proportionnalité doit étre observé (3).

1. Généralité et égalité de 'imposition

Le modele envisagé nous parait, dans son principe, conforme au droit constitutionnel. En effet,
ce dispositif serait généralement applicable a toutes les personnes morales et a tous les états de
faits (nationaux et internationaux) donnant lieu a une entrée ou une sortie de réserves latentes, et

ceci sur la base d’une réglementation uniforme ancrée dans la LIFD et la LHID.

11 sied toutefois de formuler une réserve. L’AP-RIE III ne prévoit en effet aucune modification
correspondante en ce qui concerne le revenu de 'activité indépendante des personnes physiques.
Certes, I'imposition en cas de sortie de 'assujettissement est déja assurée par l'art. 18 al. 2 LIFD
(et les dispositions cantonales correspondantes) qui dispose que : « Le transfert d’éléments de la fortune
commerciale dans la fortune privée ou dans une entreprise on un établissement stable sis a ['étranger est assimilé a
une aliénation ». En revanche, PAP-RIE III n’étend pas le mode¢le du step-up au revenu de Pactivité
indépendante. Bien évidemment, la nécessité de pouvoir activer des réserves latentes en neutralité

fiscale se pose moins fréquemment en ce qui concerne le revenu de l'activité indépendante des

167 Lors de restructurations, le modéle du step-up existe d’ailleurs déja en droit harmonisé, par exemple en cas de
violation du délai de blocage a 'occasion d’'un démembrement (pour les personnes morales, voir art. 24 al.
3ter LHID et 61 al. 4 LIFD)
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personnes physiques!®. Cela étant, compte tenu de l'objectif poursuivi patr cette mesure, il ne se
justifie pas a notre sens de réserver celle-ci aux seules personnes morales. Ceci d'autant plus que
les principes constitutionnels qui sous-tendent le droit fiscal suisse de I'entreprise s'appliquent
indistinctement aux personnes morales et aux sociétés de personnes'”. En conséquence, nous
pensons que la solution la plus respectueuse du principe de 'égalité de traitement serait également
d’étendre I'unification proposée du traitement fiscal des réserves latentes au revenu provenant de

Pactivité indépendante.

2. Capacité économique

Sur le principe, le modéle proposé respecterait également le principe de la capacité économique.

En cas d’entrée dans I’assujettissement ordinaire, le modele du step-up concrétise le principe de
capacité économique et d’imposition du bénéfice global (« Totalgewinn »). Fondamentalement,
I'impot sur le bénéfice cherche en effet a appréhender le résultat réellement obtenu par
Ientreprise durant son existence. Or, on peut poser que la capacité contributive d’une entreprise
ne prend par définition naissance que dés linstant ou celle-ci est assujettie a I'impot. En
conséquence, le modele proposé par PAP-RIE III permet d’atteindre cet objectif et tempere les
conséquences trop rigoureuses du principe de déterminance. Cela étant, PAP-RIE III n’indique
pas expressément ce qu’il advient des pertes encourues durant une période d’exonération. Afin

d’assurer un traitement symétrique du point de vue de la capacité économique de I'entreprise

168 En situation transfrontaliere, la question peut toutefois se poser lorsque les associés dune société de
personnes sont assujettis a 'imp6t en Suisse de maniere illimité, disposent d’un établissement stable a
I’étranger et que des actifs et réserves latentes précédemment imputables a cet établissement stable sont
transférés en Suisse. Aux termes des articles 61a al. 3 AP-LIFD et 24c al. 5 AP-LHID, le début
d’assujettissement englobe également « fe transfert d'éléments patrimoniaux: ou de fonctions de l'étranger dans une
exploitation commerciale (...) en Suisse ». Aussi, si une base 1égale est nécessaire pour les personnes morales, nous
ne voyons pas pourquoi tel ne serait pas le cas pour le revenu de I'activité indépendante. Certes, il est vrai que
la non-imposition des réserves latentes imputables a un établissement stable étranger d’une entreprise peut
déja étre déduite des regles régissant étendue de I'assujettissement a 'impot (art. 6 al. 1 et 52 al. 1 LIFD).
Cela étant, les conséquences qui en résultent impliquent néanmoins une entorse au principe de déterminance.
Aussi, une reégle correctrice est nécessaire. Voir aussi a ce sujet BRULISAUER, Abgrenzung nach dem
« Dealing-at-Arm’s Length », p. 353 et ss. Par ailleurs une question voisine, mais conceptuellement identique,
est celle de Pactivation de réserves latentes provenant d’apports dissimulés. Pour les personnes morales, la
question est réglée par I'art. 60 lit. a LIFD ainsi que par la pratique administrative y relative (neutralité en cas
d’activation durant la période fiscale de I'apport). Cela étant, dans une affaire récente (RDAF 2013 II 86, 91),
le Tribunal fédéral a laissé ouverte la question de savoir si art. 60 lit. a LIFD était également applicable au
revenu de lactivité indépendante. Aussi, le législateur pourrait profiter de la modification envisagée pour
clarifier également cette question, voir a ce sujet DANON, La refonte de la fiscalité internationale, p. 45

169 DANON, La refonte de la fiscalité internationale, p. 44. Du méme avis, BRULISAUER, Abgrenzung nach dem
«Dealing-at-Arm’s Length », p. 342 et ss
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(exclusion du champ de l'assujettissement ordinaire tant des facteurs positifs que négatifs
imputables au domaine exonéré), et comme cela est également le cas dans d’autres systemes
fiscaux'™, il conviendrait que le législateur précise, par souci de clarté, que les pertes réalisées
durant une période d’exonération ne peuvent étre compensées apres le passage a 'imposition

ordinaire (ou seulement dans la limite de la part imposable en cas d’exonération partielle).

Lors de la sortie de 'assujettissement a I'impot, le principe de la réalisation systématique des
réserves latentes, déja prévu par le droit positif, se justifie également au regard du principe de
capacité économique. Comme le reléve la doctrine, ce principe commande que tous les revenus
du contribuable soient soumis a 'imposition. Aussi, en acceptant la constitution de réserves
latentes, le systéme fiscal part du principe que I'imposition des plus-values ainsi constituées n’est
que différée dans le temps. Or, la sortie de 'assujettissement a 'impo6t perturbe cet équilibre des
lors que, a défaut de correctif, celle-ci conduirait au contraire a une perte définitive de substrat
fiscal. En conséquence, le principe de la réalisation systématique, déja connu en droit positif,
conduit certes a une imposition des réserves latentes par « anticipation » et indépendamment de
toute réalisation effective ou comptable, mais garantit une imposition conforme au principe de
capacité économique'”’. Au surplus et conceptuellement, cette forme de réalisation permet
également d’assurer I’égalité de traitement par rapport aux contribuables demeurant dans le
champ de l'assujettissement ordinaire et dont les réserves latentes seront tot ou tard soumises a
Iimpo6t. Cest du reste cette vision des choses qui conduisit le Tribunal fédéral a confirmer la
constitutionnalité de 'impot de départ cantonal (« Wegzugsteuer »), qui entrainait, avant 'entrée
en vigueur de la LHID, la réalisation systématique des réserves latentes a I'occasion d’un transfert

de siége intercantonal'’.

3. Proportionnalité

Cela étant, si le modele proposé par PAP-RIE III est dans son principe conforme au droit

constitutionnel, celui-ci doit toutefois respecter le principe de proportionnalité.

En conséquence, en cas d’entrée dans l'assujettissement a I'impot, Pactivation des réserves
latentes au bilan fiscal, respectivement 'amortissement de celles-ci, ne devrait pas excéder ce qui
est nécessaire pour atteindre objectif de systématique fiscal poursuivi, a savoir 'exclusion de ces

réserves du champ de P'assujettissement ordinaire a 'impot. A défaut, il en résulterait en effet une

170 Voir a ce sujet DANON, Step-up, p. 23
m REICH, Leistungsfiihigkeitsprinzip, p. 11 ; REICH, Realisation stiller Reserven, p. 123
172 ATF 116 Ia 81 = StR 1991 151 = ASA 60 443
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inégalité de traitement par rapport aux contribuables se trouvant déja dans le champ de
'assujettissement ordinaire a 'impdét. De ce point de vue, en présence d’une exonération partielle,
le fait d’activer uniquement au bilan fiscal la part exonérée des réserves latentes nous parait étre la

solution la plus conforme au principe de proportionnalité.

De méme, lors de sortie de I'assujettissement a 'impot, la réalisation systématique ne peut porter
que sur les réserves latentes dont 'imposition n’est plus garantie. A notre sens, ce principe vaut
tant en ce qui concerne les états de faits nationaux qu’internationaux. Autrement dit, une
imposition par anticipation de réserves latentes demeurant dans le champ de I'assujettissement
ordinaire a 'impot ne peut étre justifiée par aucune raison objective et contrevient de ce fait au

principe de I’égalité de traitement et d’imposition selon la capacité contributive.

Le principe de proportionnalité est clairement respecté par ’AP-RIE III en ce qui concerne les
états de faits internationaux. En effet, seules les réserves latentes sortant effectivement de la
souveraineté fiscale suisse seraient imposées. Ainsi, 'imposition ne saurait frapper les réserves
latentes restant soumises a un rattachement économique en Suisse (établissement stable ou

173

immeuble) 7. Cette vision des choses, déja suivie en droit positif, est pleinement conforme au

principe de proportionnalité et au droit constitutionnel.

En revanche, la logique de la réalisation systématique en cas de passage d’une imposition partielle
a 'imposition ordinaire, initialement envisagée par ’AP-RIE III en ce qui concerne la sortie de la
licence box'* et des statuts fiscaux cantonaux!’, nous parait plus discutable d’un point de vue
constitutionnel. En effet, conformément au principe de proportionnalité, une imposition des
réserves latentes au titre d'une réalisation systématique ne doit intervenir qu'en présence d'une
perte effective de substrat fiscal. De ce point de vue, par exemple, la part des réserves latentes
d'une société auxiliaite qui est ordinairement imposable au motif qu'elle n'a jamais cessé de
demeurer dans le champ de l'assujettissement a 'impo6t ne saurait étre soumise a une imposition a
l'occasion de la fin du statut fiscal. Cela d’autant plus qu’un simple changement de statut fiscal ne
constitue juridiquement et économiquement pas une liquidation. Enfin, une telle imposition

contrevient également au principe de l'imposition selon la capacité contributive (imposition

173 Rapport explicatif AP-RIE III, p. 87

74 Art. 26c al. 6 AP-LHID

175 Art. 78g AP-LHID. Le fondement de la réalisation systématique dans cette hypothese n’est toutefois pas clair,
voir a ce sujet DANON, Step-up, p. 24
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indépendamment de toute aliénation ou réévaluation selon le droit comptable), et ceci sans

aucune raison objective'”.

Cela étant, comme nous lavons relevé, nous comprenons que d’autres variantes sont

actuellement a ’étude en ce qui concerne ces états de fait.

S’agissant enfin du passage a une exonération subjective (art. 56 LIFD et 23 LHID), ’AP-RIE III
ne prévoit aucune solution de report de 'imposition ou de répartition de I'échéance de I'impot.
Observons que la nécessité de prévoir un mécanisme de report de I'imposition dans cette
hypothese est débattue en doctrine!”. A notre avis, le principe de proportionnalité milite en
faveur d’une telle solution dés lors que les droits du fisc sont ici susceptibles d’étre préservés (le
rattachement territorial des réserves latentes étant assuré dans cette hypothese). On doit toutefois
reconnaitre que le droit positif n’incorpore pas de solution uniforme en ce domaine et que cette
question mériterait un examen plus général qui dépasse le champ du présent avis de droit. Par
contre, la solution préconisée par 'AP-RIE III qui consiste a prévoir une répartition de
I’échéance de 'impot sur le bénéfice en ce qui concerne certains états de fait internes uniquement
(entrée dans la licence box, sortie des statuts fiscaux cantonaux) a I'exclusion d’autres (passage a
une exonération subjective) nous apparait particuliecrement problématique au regard de ’égalité de
traitement. Aussi, si le principe de répartition de I’échéance de I'impot sur le bénéfice devait étre
maintenu, il conviendrait de I’étendre aux autres cas internes de passage a une exonération, en

particulier ceux visés par les articles 56 LIFD et 23 LHID.

176 En réalité, méme en situation inverse (passage de l'assujettissement ordinaire a un régime privilégié), la
pratique administrative limite le décompte systématique a la part des réserves latentes migrant effectivement
dans le domaine exonéré. Par exemple, selon la position défendue aujourd'hui par I'AFC en relation avec
I'imposition partielle des droits de patticipations commerciaux, l'apport d'actifs isolés en faveur d'une filiale
entraine uniquement l'imposition des réserves latentes transférées a hauteur de 50% au titre d'une réalisation
en raison de la systématique fiscale (C’est-a-dire a hauteur de la part bénéficiant a I'avenir de I'imposition
partielle). Symétriquement, I'activation des réserves latentes dans la filiale est limitée a la part (50%) des
réserves latentes ayant fait I'objet de la réalisation systématique (step-up partiel) . Circulaire AFC n° 23, ch.
2.4.2. Cette pratique est toutefois discutable, faute de base légale expresse permettant dans cette hypothese
Pimposition des réserves latentes au titre d’une réalisation systématique, voit a ce sujet DANON/OBRIST,
Restructurations de sociétés de personnes et imposition partielle, p. 527 et ss

177 Voir par exemple: en faveur : OBRIST, réalisation systématique, p. 306 ; plus réservée : ZUGER,

Steuersystematische Realisierung stiller Reserven, p. 136 et ss
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C. Le cas des statuts fiscaux cantonaux

1. Rappel de la situation en droit positif

La LHID ne contient aucune régle concernant l'activation de réserves latentes au bilan fiscal a la
suite de la fin du statut holding ou auxiliaire. Comme nous 'avons rappelé le Tribunal fédéral ett

Poccasion d’examiner indirectement cette question dans deux espéces récentes'™.

Dans la
premicre affaire, jugée en 2012179, une société sise a Zurich avait été mise au bénéfice du statut
holding et avait accumulé un report de pertes. Par la suite, la société fut soumise a une imposition
ordinaire. La question soulevée était donc celle de savoir si les pertes accumulées pendant la

période d'exonération pouvaient étre portées en déduction du bénéfice imposable, une fois la

société ordinairement assujettie a I'impot.

Le Tribunal fédéral rappela que les conséquences liées a la perte du statut de société holding ne
sont pas régies par la LHID et relevent donc de la compétence des cantons. Cette opinion
s'appuie en l'occurrence sur le message du Conseil fédéral relatif a 'harmonisation fiscale'®. En

conséquence, cette question ne peut étre revue que sous l'angle restreint de l'arbitraire!s.

Ceci posé, la Haute Cour considéra que la prise en compte du report de pertes n'était en l'espece
pas insoutenable. Se référant notamment a la pratique d'autres cantons, les juges de Mon Repos
constatérent que cette solution était symétrique avec le traitement qui était réservé par le canton
de Zurich aux réserves latentes a l'occasion de la fin d'un régime fiscal privilégié. En effet, ce
canton n'admettait alors pas la solution du step-up de sorte que les réserves latentes afférentes a
la période d'exonération demeuraient potenticllement imposables dans le cadre du régime
ordinaire'®. Aussi, compte tenu du sort réservé aux réserves latentes et s'appuyant sut les
solutions retenues en ce domaine par d'autres cantons, le Tribunal fédéral jugea simplement que

la solution consistant a admettre la déductibilité des pertes n'était pas « unhaltbar (...) und {(...)

178 Arrét 2C_645/2011 du 12.3.2012; arrét 2C_842/2013 du 18.2.2014

179 Arrét 2C_645/2011 du 12.3.2012

180 FF 1983111 1, 125

181 Arrét 2C_645/201 du 12.3.2012, consid. 1.5:  «Nach Auffassung des Bundesrats ist es Sache des kantonalen
Gesetzgebers, die stenerlichen Konsequenzen festzulegen im Falle,dass eine Kapitalgesellschaft ibr bisheriges Holdingprivileg
endgiiltig verliert (...). Das Bundesgericht kann daber die bier anstehenden Konsequengen eines Verlusts des Holdingprivilegs
durch die Behorden des Kantons Ziirich nur unter dem beschrankten Gesichtswinkel der Willkiir diberpriifen »

182 A la suite de cette décision, le canton a adapté sa pratique, précisant en Poccurrence que les réserves latentes
peuvent étre activées en neutralité fiscale et que le report de pertes accumulé durant la période d’exonération

ne peut étre compensé, voir Mitteilung des Steueramtes des Kantons Zirich du 19.7.2012 ad § 73 StG
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willksirlich »83,

A notre avis, le Tribunal fédéral se concentra ici uniquement sur la question de la cohérence du
traitement réservé aux pertes par rapport a celui appliqué aux réserves latentes, et ceci rappelons
le, sous l'angle restreint de l'arbitraire. Aussi, a la suite de ces deux décisions, tout au plus peut-on
considérer qu'il n'est, en droit positif, pas arbitraire pour les cantons d'exonérer les réserves
latentes créées durant le statut de société holding ou auxiliaite pour autant que le traitement

réservé aux pertes demeure symétrique (non-déductibilité).!s+,
2. Situation dans le cadre de la RIE III

La RIE III prévoit également d’introduire dans la LHID un mécanisme régissant la sortie des
statuts fiscaux cantonaux. En conséquence, dans la mesure ou ces nouvelles régles seraient
introduites dans le droit harmonisé, la constitutionnalité de celles-ci pourrait étre librement revue
par le Tribunal fédéral, si bien que son pouvoir d’examen ne serait plus limité a Parbitraire
comme cela est le cas aujourd’hui. Notre Haute Cour pourrait a cet égard non seulement
examiner la constitutionnalité du dispositif lui-méme mais également, le cas échéant, vérifier si
Iégalité de traitement entre contribuables confrontés a une entrée dans assujettissement

ordinaire a 'impot est assurée par la LHID.

Comme nous l'avons vu, le principe de Pexonération des réserves latentes préexistantes a
Poccasion de leur entrée dans lassujettissement ordinaire a I'impot constitue une mesure de
systématique fiscale destinée a faire mieux coincider I’assiette de 'impot avec I'imposition selon la
capacité contributive. Conformément au principe d’égalité de traitement, cette reégle doit donc
étre appliquée a tous les contribuables et a tous les états de fait impliquant un transfert de
réserves latentes vers I’assujettissement ordinaire. Aussi, le droit constitutionnel commande
¢galement d’appliquer cette mesure de systématique fiscale aux sociétés au bénéfice de statuts
holding ou auxiliaire au moment de leur abrogation, respectivement a I'occasion de leur entrée

dans lassujettissement ordinaire a I'impot'®. En  conséquence, sous langle du droit

183 Arrét 2C_645/2011 du 12.3.2012, consid. 4

184 Toutefois, méme cela ne fait pas l'unanimité. Au moment de ses travaux, la Commission d'harmonisation
fiscale fut du reste tres réservée a ce sujet, Conférence des fonctionnaires fiscaux d’Etat, Fiscalité de
IEntreprise, p. 241 : « Les conséquences de la perte du privilége holding doivent étre réglementées en droit cantonal (Le
Message, p. 125). Le principe vent qu'a partir de ce moment-ld, le holding soit réimposé selon le systéme ordinaire. Mais le droit
fédéral ne répond pas a la guestion de savoir s'il est possible — et sous quelles conditions — de procéder a une réévaluation exonérée
d'impdt avant que le statut ne se modifie. Cependant, les régles d'évaluation de droit commercial et le principe du caractére
déterminant des informations du bilan doivent étre respectés »

185 MATTEOTTI reléeve quant a lui que « Aufgrund des verfassungsrechtlich verankerten Gebots der Rechtssicherbeit muss
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constitutionnel, I'idée d’introduire dans la LHID une mesure concernant ces sociétés est

parfaitement justifiée.

Cela étant, compte tenu de la problématique liée a la comptabilisation d’un imp6t différé dans les
comptes consolidés, nous comprenons que d’autres variantes que celle du step-up sont
actuellement envisagées en vue de mettre en ceuvre cette mesure. Aucune orientation définitive
n’ayant été privilégiée a ce stade, respectivement ne nous ayant été soumise pour examen, nous ne

pouvons nous prononcer ici sur la constitutionnalité de ces éventuelles variantes.

Ces développements souléevent toutefois une question plus générale au sujet de laquelle il sied
tout de méme formuler quelques remarques. En l'occurrence, celle de savoir si le droit
constitutionnel exige qu’un objectif de systématique fiscale, tel que celui envisagé ici (soit
Iexonération de la valeur créée dans un domaine non-soumis a I'impot), soit forcément
concrétisé par le méme modele (soit en I'espéce celui du step-up) dans toutes les situations

concernées ou si d’autres variantes techniques sont envisageables.

A notre avis, il n’est pas exclu que le législateur concrétise un méme objectif de systématique
fiscale par le biais de mesures techniques qui ne sont pas rigoureusement identiques dans tous les
cas. Cela étant, dans la mesure ou I'objectif de systématique fiscale serait en I'espéce le méme
pour tous les contribuables, le recours a d’autres variantes techniques suivant les cas d’entrée
et/ou de sortie de I'assujettissement ne saurait en tout état de cause induire des inégalités de
traitement entre contribuables confrontés a ces situations de transition. Par exemple, pour un
montant égal de réserves latentes créées dans un domaine non-soumis a 'impot, le montant exclu
de Plassujettissement ordinaire, respectivement son impact sur la charge fiscale globale, devrait
toujours étre sensiblement identique'™ pour tous les contribuables et les états de fait concernés
(opération d’immigration, passage d’une exonération ou d’un statut holding ou auxiliaire a
'assujettissement ordinaire), ceci quelle que soit la manicre dont l'objectif poursuivi par le

législateur est techniquement mis en ceuvre.

sichergestellt werden, dass stille Reserven und Goodwill, welche wibrend der Zeit der privilegierten Bestenernng geschaffen wurden,
nicht nachtraglich einer massiv hoberen ordentlichen Bestenerung unterworfen werden » (MATTEOTTI, Entwicklungen 2015,
p. 285). A notre avis, dans le cadre de la RIE III, ce sont surtout les considérations liées a la nécessité pour le
législateur d’assurer une égalité de résultat entre ces situations de transition vers I'assujettissement ordinaire

186 Des différences non-significatives pouvant toutefois étre justifiées sous I'angle de la praticabilité de 'imp6t
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En conséquence, si le législateur dispose naturellement d’une certaine marge de manceuvre dans

la mise en ceuvre d’'un objectif de systématique fiscale, I'égalité de I'imposition entre tous les

contribuables doit en revanche z fine étre assurée du point de vue de cet objectif.

D. Conclusions

Les conclusions auxquelles nous parvenons en ce qui concerne la constitutionnalité des principes

directeurs qui régirait 'unification du traitement des réserves latentes en droit fiscal harmonisé

sont donc les suivantes :

Dans son principe, le modeéle envisagé, parfaitement justifié au regard de la systématique
fiscale, respecterait les principes de généralité, de I’égalité et d’imposition selon la capacité
économique. En particulier, le dispositif envisagé serait généralement applicable a toutes les
personnes morales'®” et a tous les états de faits (nationaux et internationaux) donnant lieu a
une entrée ou une sortie de réserves latentes, et ceci sur la base dune réglementation
uniforme ancrée dans la LIFD et la LHID. Cela dit, pour les raisons exposées, nous pensons
que la solution la plus respectueuse du principe de I'égalité de traitement serait également
d’étendre cette unification du traitement fiscal des réserves latentes au revenu provenant de

Pactivité indépendante.

Cela étant, conformément au principe de proportionnalité, la réglementation proposée ne
devrait pas aller au dela de ce qui est nécessaire pour atteindre I'objectif poursuivi. En
conséquence, en cas d’entrée dans I'assujettissement ordinaire, seule la part précédemment
exonérée des réserves latentes devrait étre activée au bilan fiscal (modele du step-up partiel en
cas d’exonération partielle). De méme, lors de sortie de Iassujettissement a I'impot, la
réalisation systématique ne peut porter que sur les réserves latentes dont I'imposition n’est
plus garantie. A notre sens, ce principe vaut tant en ce qui concerne les états de faits

nationaux qu’internationaux.

187

I’AP-RIE III ne prévoit toutefois aucune modification correspondante en ce qui concerne le revenu de
Pactivité indépendante des personnes physiques. Certes, 'imposition en cas de sortie de ’assujettissement est
déja assurée par art. 18 al. 2 LIFD (et les dispositions cantonales correspondantes). En revanche, PAP-RIE
III n’étend pas le modele du step-up au revenu de I'activité indépendante. Bien évidemment, la nécessité de
pouvoir activer des réserves latentes en neutralité fiscale se pose moins fréquemment en ce qui concerne le
revenu de l'activité indépendante des personnes physiques. Cela étant, compte tenu de l'objectif poursuivi par
cette mesure, il ne se justifie pas a notre sens de réserver celle-ci aux seules personnes morales, voir a ce sujet

DANON, La refonte de la fiscalité internationale, p. 44.
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Le principe d’égalit¢é de traitement commande également d’appliquer cette mesure de
systématique fiscale aux sociétés au bénéfice de statuts holding ou auxiliaire au moment de
leur abrogation, respectivement a 'occasion de leur entrée dans Iassujettissement ordinaire a
I'imp6t. Cela dit, compte tenu de la problématique liée a la comptabilisation d’un impot
différé dans les comptes consolidés, nous comprenons que d’autres variantes que celle du
step-up sont actuellement envisagées en ce qui concerne ces sociétés. Aucune orientation
définitive n’ayant été privilégiée a ce stade, respectivement ne nous ayant été soumise pour
examen, nous ne pouvons nous prononcer ici sur la constitutionnalité de ces éventuelles
variantes. Sous l'angle du droit constitutionnel et de manicre générale, nous pouvons
toutefois observer ce qui suit. A notre avis, il ne serait pas exclu que le 1égislateur concrétise
un méme objectif de systématique fiscale par le biais de mesures techniques qui ne sont pas
rigoureusement identiques dans tous les cas. Cela étant, dans la mesure ou lobjectif de
systématique fiscale serait en 'espeéce le méme pour tous les contribuables, le recours a
d’autres variantes techniques suivant les cas d’entrée et/ou de sortie de "assujettissement ne
saurait en tout état de cause induire des inégalités de traitement entre contribuables
confrontés a ces situations de transition. En conséquence, pour un montant égal de réserves
latentes créées dans un domaine non-soumis a 'impét, le montant exclu de I'assujettissement
ordinaire, respectivement son impact sur la charge fiscale globale, devrait toujours étre
sensiblement identique! pour tous les contribuables et les états de fait concernés (opération
d’immigration, passage d’une exonération ou d’un statut holding ou auxiliaire a
'assujettissement ordinaire), ceci quelle que soit la manicre dont objectif poursuivi par le

législateur est techniquement mis en ceuvre.

E. Relation avec les standards internationaux

Finalement et par souci de clarté, il sied de rappeler que les développements qui précedent ne

concernent que I'analyse de constitutionnalité du dispositif proposé et ne s’intéressent pas a sa

conformité internationale. Aussi, le fait que ce dispositif soit conforme au droit constitutionnel ne

signifie pas pour autant qu’il soit automatiquement conforme aux standards internationaux, en

particulier aux principes posés par TOCDE concernant I'abrogation de régimes fiscaux jugés

dommageables'”.

188

189

Des différences non-significatives pouvant toutefois étre justifiées sous I’angle de la praticabilité de I'impot

Voir a ce sujet DANON, Step-up, 3 et ss
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II.  Adaptation de ’'impdt cantonal sur le capital

A. Contexte et adaptation proposée

L’une des mesures envisagées par la RIE III concerne I'adaptation de I'impoét cantonal sur le
capital prélevé sur les fonds propres imposables des personnes morales'. Cette adaptation
s’'inscrit en particulier dans le contexte de I'abrogation des statuts fiscaux cantonaux de société
holding et auxiliaire. Dans le cadre de ces régimes, 'impot sur le capital était en effet soumis a un

taux réduit™

. Aussi, pour les entreprises concernées, la suppression de statuts fiscaux cantonaux
serait de nature a induire une augmentation, suivant les cas importante, de la charge fiscale liée a

I'impot cantonal sur le capital.

En conséquence, afin palier a cet inconvénient, deux pistes de réflexions furent envisagées. La
premicre option, qui ne fut toutefois pas plébiscitée, aurait consisté a abolir 'impot cantonal sur
le capital. La seconde approche, finalement retenue dans le cadre de la RIE III, est de permettre
aux cantons de prévoir un impot sur le capital réduit en ce qui concerne les fonds propres

afférent a certains types d’actifs.

Lart. 29 al. 3 AP-RIE III dispose ainsi que :

« Les cantons peuvent prévoir une imposition réduite pour le capital propre afférent aux droits de participation,

anx droits immatériels et anx préts octroyés a des sociétés de groupe ».

B. Analyse de constitutionnalité

Sous l'angle du droit constitutionnel, il sied a notre avis de distinguer ’allégement portant sur les
droits de participations, d’une part et celui relatif aux droits immatériels et aux préts intra-groupe,

d’autre part.

e Un allégement portant sur les droits de participation pourrait étre justifié par la systématique
fiscale. Cet allégement pourrait en effet étre justifié par la nécessité d’alléger la triple ou
multiple imposition des fonds propres imposables. En effet, la valeur représentée par les
droits de participation de la société mére se retrouve au niveau des fonds propres imposables

de sa société fille, si bien qu’il se produit une triple ou multiple imposition du capital. Cet

190 Art. 29 LHID ainsi que sur le capital propre dissimulé
191 Rapport explicatif RIE 111, p. 34
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allégement, dont toutes les personnes morales pourraient au demeurant profiter, serait donc
conforme a la systématique fiscale, a I'instar de la réduction pour participations applicable en

matiere d’'impot sur le bénéfice.

I’allégement en faveur des droits immatériels nous parait en revanche difficile a justifier sur le
plan de la systématique fiscale. De méme, l'allégement en faveur des préts intra-groupe est
¢également problématique au regard de la systématique fiscale des lors que la créance de la
société mere fait partie des fonds étrangers de la société fille et, de ce fait, n’est pas
appréhendée par I'impdt cantonal sur le capital®2. L’incohérence systématique est ici
comparable a celle relative a 'exonération des produits d’intéréts et des redevances dans le
chef d’une société au bénéfice du statut holding alors méme que ces éléments constituent

pour le débiteur des charges déductibles!®.

Cela étant, comme nous le verrons, I'allégement en faveur des droits immatériels pourrait étre

justifiée au titre d’incitation a but extra-fiscal en faveur de la R&D&I, dans le prolongement de la

licence box. Pour cela, il conviendrait toutefois que cet allégement soit également étendu a la

fortune commerciale des personnes physiques.

III. Adaptation de la procédure d’imposition partielle

Le droit de I'impot fédéral direct prévoit actuellement le principe de I'imposition partielle des

revenus provenant de droits de participation en vue d’atténuer la double imposition économique

du bénétice de Pentreprise. En T'occurrence, imposition est fixée a 60% et 50% en ce qui

192

193

Sous réserve du cas ou le prét de la société mere est qualifié de capital propre dissimulé au niveau de la société
fille (art. 29a LHID). Dans ce cas, 'allégement pourrait étre justifié par la systématique fiscale a I'instar des
droits de participations. Observons toutefois au passage que, a la suite des travaux menés par TOCDE dans
le cadre de P'action N 4 du projet BEPS, les régles de sous-capitalisation suisses pourraient devoir étre
modifiées, voir 4 ce sujet DANON/SCHELLING, Switzetland in a post BEPS wortld Bulletin for International
Taxation 2015

Comme le releve YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 208 : « En ¢ffet si l'exconération des rendements
de participations se justifie par la volonté d'éviter une triple imposition, tel n'est pas le cas de exemption accordée aux antres
recettes de ces sociétés, tels que les intéréts, redevances de licences, ete. Ces revenus peuvent étre déduits par la société qui les
verse (...) ». Relevons au surplus que le méme argument fut avancé par la Commission européenne a 'occasion
du différend concernant les statuts fiscaux cantonaux dans le cadre de lart. 23(1)(iii) ALE. En effet, selon la
Commission, dans la mesure ou le régime holding prévoit un allégement en ce qui concerne des éléments
(intéréts et redevances) qui ne sont pas soumis a I'impo6t au niveau de la filiale, ce régime ne peut étre justifié
par la nature du systeme (élimination de la triple ou multiple double imposition économique) et constitue
ainsi un avantage sélectif au sens de Iart. 23(1)(iii) ALE (voir Décision du 13.2.2007, N 306)
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195

concerne respectivement la fortune privée'™ et commerciale’”. De méme, la LHID dispose que
les cantons peuvent atténuer cette forme de double imposition en octroyant un allégement
analogue. La LHID ne prévoit toutefois pas de limite en ce qui concerne I’étendue de I'allégement

(s
cantonal'®.

Cela étant, que ce soit au niveau de la LIFD que de la LHID, cet allécement n’est applicable
> q q > g pp
quaux participations représentant au moins 10% (participation qualifiée). Selon le Tribunal
fédéral, cette distinction entre les détenteurs de participations qualifiées et les autres porteurs de

) p p q p
parts est inconstitutionnelle au motif qu’elle induit en particulier une inégalité de traitement

injustifiée"”.

I’AP-RIE III prévoyait de supprimer cette distinction afin de mettre ce dispositif en ligne avec la

198 A la suite de la

jurisprudence du Tribunal fédéral et le principe de I’égalité de traitement
procédure de consultation, le Conseil fédéral décida toutefois de maintenir le seuil de
participation minimale de 10%. Aussi, si cette proposition devait étre suivie par le Parlement,
I'inconstitutionnalité signalée par le Tribunal fédéral subsisterait sans changement dans le

nouveau droit.

La seconde modification envisagée, en revanche confirmée par le Conseil fédéral a I'issue de la
procédure de consultation, consiste a harmoniser complétement la procédure d’imposition
partielle au niveau de la Confédération et des cantons. En 'occurrence, selon le nouveau droit, les
revenus provenant de droits de participation qualifiés seraient imposables a 70%, tant en ce qui
concerne 'impo6t fédéral direct que les impots cantonaux et communaux (soit un allégement
uniforme de 30%). Cette dernicre modification n’appelle aucune remarque sous I'angle du droit

constitutionnel.

194 Art. 20 al. 1 bis LIFD

195 Art. 18 b LIFD

196 Art. 7 al. 1 LHID

197 ATF 136 1165 = RDAF 2010 IT 22 ; RDAF 2010 1T 36
198 Rapport explicatif RIE 111, p. 38
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IV. Incitations pour la recherche, le développement et I’innovation
(R&D&I)

A. Position du probléeme

Comme l'on montré plusieurs études, I'investissement consenti par les entreprises dans le
domaine de la recherche, du développement et de I'innovation (R&D&I) est souvent insuffisant
par rapport aux retombées positives (« spillover effects ») pour 'ensemble de 'économie. 1l en
va ainsi parce que les bénéfices provenant de la R&D&I ne sont jamais intégralement utilisables
par Dentreprise elle-méme'”. Aussi, il est unanimement reconnu que ce secteur d’activité,
fondamental pour la société en général, mérite d’étre encouragé. I’Union européenne s’est du
reste fixé pour objectif d’affecter 3% de son PIB aux dépenses R&D 2 I’horizon 2020*". De
plus, comme l'observe une récente étude de la Commission européenne, la baisse de I'activité
économique induite par la crise financiere soulighe encore davantage le besoin de renforcer la

croissance par le biais de l'activité de R&D&I™.

Au sein des Etats membres de PFOCDE, on observe actuellement un net développement des
incitations fiscales en faveur de la R&D&I. Dans la plupart des pays, ces incitations sont
préférées a un subventionnement direct des activités de R&D&I. Du reste, parmi les Etats

européens, seules I’Allemagne et I’Estonie ne connaissent actuellement pas ce type d’incitation®”.

Traditionnellement, on distingue deux modéles d’incitations fiscales en faveur de la R&D&I. En
premier lieu, lincitation en amont (« input incentive »)*”, la plus répandue au sein des Etats
membres de POCDE, intervient au début (« front-end »)*, du processus de R&D&I et vise a
alléger le cout fiscal de I'investissement consenti par I'entreprise en ce domaine. L’incitation en
amont peut prendre la forme d’un crédit d'impot ou d’une déduction supérieure a 100%
(« multiple deduction ») des dépenses de R&D&I, voire la possibilit¢é d’amortir de maniere
accélérée les actifs de Pentreprise servant a cette activité. Enfin, lincitation peut également
intervenir a la fin (« back-end ») du processus de R&D&I en vue de privilégier les revenus

immatériels en provenant. Cette seconde forme incitation, qui s’est considérablement développée

199 European Commission, Study on R&D, p. 19 ; DANON, Rapport Général, p. 17
200 European Commission, Study on R&D, p. 17

201 European Commission, Study on R&D, p. 8

202 DANON, Rapport Général, p. 17

203 GRAETZ/DOUD, Technological innovation, international competition, p. 407
204 GRAETZ/DOUD, Technological innovation, international competition, p. 407
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au sein de I'Union européenne au cours des derniéres années™”, est le modéle « licence box » dont

lintroduction en droit suisse fut envisagée des le début des travaux relatifs a la RIE III.

Cela étant, Poctroi de ces incitations aux entreprises multinationales souleva récemment de

délicates questions de politique fiscale®

. En substance, on fit valoir que les modeles d’affaires
globalisés de ces entreprises entrainent souvent une dissociation géographique entre, d’une part
Pactivité de R&D&I qui est déployée dans un Etat et d’autre part, les bénéfices en provenant,
fiscalement privilégiés, qui reviennent a une entité sise dans un autre Etat. Aussi, il existe un
risque que loctroi d’incitations en faveur de la R&D&I, respectivement la perte de recettes
fiscales en résultant pour I'Etat concerné, ne soit finalement pas proportionnel a I'activité qui est
effectivement déployée dans cet Etat. De plus, en raison de la trés forte concurrence fiscale
existant en ce qui concerne I'imposition des revenus des actifs immatériels, il est également
possible que les Etats, sous couvert de ’encouragement de Iactivité de R&D&I, mettent en place
des incitations fiscales dans le seul but de s’assurer 'imposition de ces revenus. Ces critiques, qui
concernérent principalement les régimes licence box, furent prises en compte par TOCDE dans
le cadre de ces travaux relatifs au projet BEPS?7 et donnérent récemment lieu 2 un consensus
international?®, Comme nous le verrons, ce consensus, qui ne concerne certes que le probléme
de la concurrence fiscale dommageable mais qui exprime 'idée que les incitations doivent étre
proportionnelles a I'activité de R&D&I déployée par lentreprise, est de nature a renforcer la

constitutionnalité du régime licence box en droit suisse.

B. Situation en droit positif suisse

Contrairement a la majorité des systemes fiscaux des Etats membres de TOCDE et de 'Union
européenne, le droit fiscal suisse harmonisé ne connait actuellement pas d’incitations en faveur de

la R&D&I.

Tout d’abord, l'incitation en amont (« input »), telle que décrite ci-dessus, est inconnue en droit

positif. Certes, les dépenses affectées a la R&D&I, dans la mesure ou celles-ci sont justifiées par

205 DANON, Rapport Général, p. 36

206 Pour une analyse des incitations en faveur de la R&D&I sous I'angle de la politique fiscale, voir notamment
DANON, Rapport Général, p. 17 et ss; NOKED, Integrated Tax Policy Approach to Designing Research &
Development Tax Benefits,; GRAETZ/DOUD, Technological innovation, international competition, p. 407;
HANSSON/BROKELIND, Tax Expenditures Theoties in R&D, p. 170 et ss ; ARGINELLI, Innovation through
R&D Tax Incentives

207 OCDE, Rapport Action 5

208 OCDE, Action 5 Accord 2015
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l'usage commercial, sont déductibles du bénéfice imposable.” Cela dit, la déduction des
dépenses de R&D&I, a I'instar des autres charges justifiées par 'usage commercial, ne représente
assurément pas une incitation fiscale proprement dite. En mati¢re d’impoét fédéral direct, il est
vrai, les personnes morales et les personnes physiques déployant une activité indépendante ont la
possibilité de constituer des provisions pour des futurs mandats de recherche et de
développement a condition que ces mandats (i) soient confiés a des tiers et (ii) n’excédent pas

10% du bénéfice imposable et au total au maximum 1 million de francs*’

. Cette possibilité, qui
n’est pas reprise par la LHID et par toutes les législations cantonales, ne saurait toutefois étre
comparée a une réelle incitation en amont (par exemple déduction supérieure a 100% ou crédit
d’imp6t). Du reste et indépendamment de sa portée limitée en pratique, le 1égislateur ne vise ici
que les mandats confiés a des tiers (ou sociétés du groupe)?!l. Aussi, contrairement aux véritables
incitations en amont, ce dispositif ne s’applique pas a lactivité de R&D&I exercée par le

contribuable lui-méme («in-house R&D&I ») qui constitue la principale raison d’étre dune

politique fiscale en faveur de la R&D&I.

Enfin, le droit harmonisé ne connait aucune incitation en aval conduisant a une imposition

privilégiée des revenus provenant de droits immatériels®”

. Aussli, ces produits sont imposés de
maniere ordinaire. Il convient toutefois bien évidemment de réserver le cas des entreprises qui
étalent jusqu’ici au bénéfice du statut cantonal de société holding ou auxiliaire. Cela dit, objectif
de ces statuts, que la RIE III entend de toute maniere abolir, n’est pas en soi d’encourager

Pactivité de R&D&I en Suisse®™’.

On peut donc poser que le droit positif suisse n’incorpore pas d’incitations fiscales pour

Iencouragement a la R&D&I.

209 Art. 58 al. 1 lit. a LIFD.

210 Art. 29 al. 1 lit. d et 63 al. 1 lit. d LIFD. Comptablement, il s’agit d’une provision improprement dite au sens
de P’art. 960e al. 3 ch. 4 CO

21 Voir a ce sujet notamment DANON, CR-LIFD, N 39 et ss ad Art. 62

212 Le canton de Nidwald connait toutefois une licence box dont la compatibilité avec la LHID est toutefois a
notre sens hautement controversée. De plus, ce régime n’est plus compatible avec I'approche nexus modifiée
213 En ce qui concerne le statut holding, toute activité de nature commerciale est méme proscrite de sorte que

seule la détention passive de droits immatériels n’est possible, voir par exemple a ce sujet RDAF 2005 11 543
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C. Rappel des mesures proposées et envisagées dans le cadre de l1a RIE
III

Comme nous I'avons vu, les deux mesures suivantes sont envisagées dans le cadre de la RIE III :

e [L’introduction au niveau cantonal d’une incitation en aval en faveur des revenus de la
propriété intellectuelle conformément au modéle “licence box”, adapté a I'approche dite
“nexus” modifiée et ayant fait 'objet d’un consensus au sein des Etats membres de TOCDE.
Cette incitation, dont les contours seraient prévus par la LHID, serait contraignante pour les

cantons.

e DL’introduction au niveau cantonal d’une incitation en amont en faveur des dépenses de
R&D&I. A T'heure ou nous écrivons, les modalités de cette incitation (crédit d’'impot ou
déduction multiple par exemple) ne sont pas connues. Il est toutefois envisagé que cette
incitation, dont les contours seraient également prévus par la LHID, soit facultative pour les

cantons.

Dans le cadre du présent avis de droit, 'examen de la constitutionalité de ces mesures s’articule
en deux étapes. Dans un premier temps, nous analyserons de manicre générale si, et dans
affirmative a quelles conditions, des incitations fiscales en faveur de la R&D&I sont susceptibles
d’étre conformes au droit constitutionnel (D). Cela fait, la licence box (E), respectivement la
possibilité pour les cantons d’accorder un allégement correspondant en ce qui concerne 'impot
cantonal sur le capital (F), sera examiné. Nous aborderons ensuite le principe de l'introduction
d’une incitation en amont en droit suisse (G). Enfin, sous 'angle du droit constitutionnel, il y aura
également lieu de s’interroger sur la question de la coexistence de ces deux incitations en droit

tiscal suisse (H).

D. Analyse générale sous ’angle du droit constitutionnel
1. Considérations de droit comparé

Nous l'avons dit, un grand nombre d’Etats membres de TOCDE et de I'Union européenne
connaissent actuellement des incitations en amont et/ou en aval (licence box) en faveur de la
R&D&I. Or, dans le contexte qui nous occupe, il est intéressant d’observer que I'introduction de

telles incitations ne souleva aucun probleme de nature constitutionnelle dans les Etats concernés.
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Selon nos recherches, les Etats dont le systeme fiscal est régi par des principes constitutionnels
analogues (généralité, égalité et capacité économique) a ceux du droit suisse, considerent certes
que ces incitations induisent une inégalité de traitement par rapport aux contribuables ne
déployant pas d’activité R&D&I. Cela étant, cette inégalité de traitement est généralement
justifiée par la mise en ceuvre d’un intérét public prépondérant, la poursuite légitime d’un but-
extra-fiscal (découlant le cas échéant de valeurs constitutionnelles) ou encore simplement par le

fait que Iincitation fiscale est aménagée de facon cohérente”.

Si ces considérations de droit comparé sont certes intéressantes, le raisonnement suivi par ces
Etats ne saurait toutefois étre automatiquement transposé en droit suisse. En particulier, 'analyse
est susceptible de varier en fonction de I'importance donnée aux principes constitutionnels,
respectivement de la marge de manceuvre conférée au législateur. En conséquence, la
constitutionnalité d’incitations en faveur de la R&D&I en droit suisse doit naturellement faire

I'objet d’un examen indépendant.

2. L’entorse aux principes constitutionnels

A notre avis, I'introduction d’incitations fiscales en faveur de la R&D&I en droit suisse, que ce
soit en amont («input») ou en aval (licence box), représenterait une entorse aux principes
constitutionnels régissant I'imposition, singulicrement a I’égalité¢ de I'imposition et a la capacité
économique. En particulier, a capacité contributive égale (comparaison horizontale), les
contribuables déployant une activité de R&D&I seraient en effet imposés plus favorablement que
ceux n’exercant pas une telle activité. Au surplus, cette différence de traitement ne pourrait

naturellement étre justifiée par des considérations de systématique fiscale ou de praticabilité.

Cela étant, comme nous allons le voir maintenant, 'adoption de ces mesures pourrait étre
justifiée par la nécessité de poursuivre un but extra-fiscal. Aussi, moyennant le respect de
certaines conditions, ces incitations seraient, dans leur principe, conformes au droit

constitutionnel.

214 Pour un apercu voir DANON, Rapport Général, p. 21



76

3. La justification au titre d’incitation a but extra-fiscal

a. Fondement constitutionnel et intérét public prépondérant

Selon la jurisprudence récente du Tribunal fédéral, une incitation poursuivant un but extra-fiscal
n’est admissible que lorsque celle-ci repose sur des valeurs spécifiques (« Wertentscheidungen ») de
I'ordre constitutionnel. Cette vision des choses, nous I’avons vu, correspond a celle de la doctrine

dominante.

En Pespéce, cette base constitutionnelle existe des lors que 'art. 64 al. 1 Cst. dispose que :

« La Confédération encourage la recherche scientifique et l'innovation »**

Les travaux préparatoires relatifs a ce texte précisent que celui-ci vise:

« lexploitation des résultats de la recherche scientifique et du développement de produits et de services innovants

destinés d la société et a ['économie (innovation a caractére appliqué et commercial) ».

Au surplus, lart. 64 al. 1 Cst. est aussi destiné a donner une base constitutionnelle aux
encouragements que distribue la Confédération par le canal de la Commission pour la

technologie et 'innovation (CTI)*".

En conséquence, il nous parait que l'art. 64 al. 1 Cst constitue indiscutablement une compétence
d’encouragement suffisante permettant de justifier lintroduction, en droit fiscal suisse,
d’incitations en amont et en aval en faveur de la R&D&I. On observera également que
Iexploitation de résultats innovants en faveur de la société et de I’économie, visée par lart. 64 al.
1 Cst., s’accorde parfaitement avec les principes posés par les manuels Frascati et Oslo de

IOCDE que nous rappelerons brievement ci-dessous.

Enfin, il ne fait aucun doute que Pencouragement de lactivité R&D&I représente un intérét
public déterminant pour la Suisse, *'’ et ceci, méme §’il est fait abstraction de toute considération
fiscale (c’est-a-dire la nécessité pour le législateur de mettre en place un systeme fiscalement

attractif en comparaison internationale). Relevons enfin que le mandat constitutionnel que donne

215 Voir aussi en ce sens HINNY, Lizenzbox des Kantons Nidwalden, p. 150 ss ; STURCHER, Heilmittel, p. 893
216 FF 2005 5159, 5225
217 Du méme avis, HINNY, Lizenzbox des Kantons Nidwalden, p. 150 ss
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Part. 64 al. 1 Cst au législateur est extrémement spécifique. En conséquence, I'intérét public a

mettre en place les incitations fiscales envisagées est d’autant plus légitime.*'®

b. Egalité de traitement entre bénéficiaires potentiels

Conformément aux principes régissant la constitutionnalité des incitations a but extra-fiscal,
Iégalité de traitement entre les bénéficiaires potentiels (égalité ou neutralité interne) devrait étre
assurée, ceci en prenant en compte objectif visé par le législateur (encouragement de 'activité de

R&D&).

A notre avis, le respect de I’égalité de traitement interne a deux conséquences importantes dans le

cadre de la mise en place d’une politique fiscale cohérente en faveur de la R&D&I.

i. Neutralité de la forme juridique

Tout d’abord, dans la mesure ou les incitations envisagées concernent ’encouragement d’une
activité (R&D&I), ces incitations ne sauraient étre liées ou limitées a une forme juridique
particulicre (par exemple uniquement les personnes morales). Le principe de 1’égalité de
traitement interne, concrétisé a la lumiere du but incitatif poursuivi, commande au contraire au
législateur d’octroyer ces incitations, que ce soit en amont ou en aval (licence box), a toutes les
entreprises, indépendamment de leur forme juridique (personnes morales, sociétés de personnes,
raisons individuelles). Cette vision des choses est selon nous la seule qui soit compatible avec le

droit constitutionnel suisse .>"’

Cette conclusion est aussi celle retenue par plusieurs études récentes. Comme I’a relevé le rapport

du groupe de travail « Steuerliche FuE-Foérderung » (Groupe de travail SPENGEL) en Allemagne:

« Wie im Folgenden dargelegt wird, spricht sich die Arbeitsgruppe gegen jedwede Form der Differenzierung aus.
Die  steuerliche  FuE-Forderung  sollte  grundsatzlich allen  Unternebmen unabhdngig von der Rechtsform
offenstehen. Eine Begrenzung anf bestimmte Rechisformen is weder mit dem gewiinschten Forderziel vereinbar noch

stenersystematisch u rechtfertigen »%

218 YERSIN, Les buts extra-fiscaux assignés aux impéts directs, p. 59

219 Certains Etats n’accordent en effet leurs incitations en faveur de la R&D&I qu’aux personnes morales ou
réservent uniquement certaines incitations a celles-ci, voir a ce sujet DANON, Rapport Général, p. 24

220 SPENGEL, Steuerliche Férderung von Forschung und Entwicklung (FuE) in Deutschland, p. 98



78

Relevons d’ailleurs que cette conception n’est pas nouvelle en droit suisse, puisque la possibilité
de constituer des provisions pour mandats de recherche, évoquée ci-dessus, est ouverte tant aux
personnes morales qu’aux personnes physiques déployant une activité indépendante. Dans sa
récente étude consacrée aux incitations fiscales en faveur de la R&D&I, la Commission
européenne parvient au méme résultat, sous l'angle de considérations de politique fiscale et
observe que :

« Innovation can arise in various forms and from different actors in the economy. Targeting to particular legal
Sorms will create uneven playing field that can bamper the dynamics of economic activity and overall innovative

performance v

ii. Neutralité des critéres d’acceés

Finalement, le principe de I’égalité de traitement interne exige aussi que les criteres d’acceés aux
incitations n’aient pas pour effet d’exclure certains contribuables alors méme que ceux-ci sont
susceptibles de déployer 'activité que le législateur entend encourager. Nous le verrons, cette
question concerne en particulier la définition des droits immatériels ouvrant le droit au bénéfice
de la licence box. Selon la conception défendue ici et développée ci-dessous, un catalogue des
droits immatériels centré uniquement sur les brevets serait en effet contraire a I’égalité de
traitement des lors que celui-ci ne profiterait pas aux entreprises dont l'activité de R&D&I est

bien réelle mais ne débouche par contre pas sur un brevet.

c. Proportionnalité des mesures
i. En général

Comme nous I'avons vu, le principe de proportionnalité joue un role essentiel dans le cadre de
I'aménagement d’incitations a but extra-fiscal. En ce qui concerne les incitations en faveur de la
R&D&I, le principe de proportionnalité commande ainsi que celles-ci puissent atteindre 'objectif
qui leur est assigné par le législateur (régle de 'aptitude). Rappelons toutefois que dans le cadre de
d’une analyse de constitutionnalité, ce dernier probleme doit étre soigneusement distingué de
celui du choix de lincitation (en particulier Popportunité d’introduire une incitation fiscale au lieu
d’une subvention) et de la mesure de I'efficacité de celle-ci. Ces dernieres questions, nous I’avons
dit, n’intéressent pas le juge constitutionnel mais relévent au contraire de la marge d’appréciation

conférée au législateur dans le cadre de 'aménagement de son systeme fiscal. Enfin, I'entorse aux

22 European Commission, Study on R&D, p. 77
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principes constitutionnels ne doit pas aller au-dela de ce qui est nécessaire (régle de la

nécessité).”

Le principe de proportionnalité est en particulier d’importance en ce qui concerne (i) la question
du lien entre lincitation et lactivité de R&D&I, (ii) la définition fiscale de la R&D&I, des
dépenses et actifs privilégiés par lincitation, et finalement (iii) la coordination des incitations

entre elles et entre contribuables.

ii. La question du lien entre Pincitation et Pactivit¢ R&D&I

Dans la mesure ou les incitations fiscales envisagées auraient pour fonction d’encourager lactivité
de R&D&I, la composante d’aptitude du principe de proportionnalité exige que ces allégements
solent en étroite connexité avec cette activité. Cela d’autant plus qu’il est admis que les retombées
positives (“spillovers”) que le 1égislateur entend encourager se matérialisent principalement (voire

exclusivement) au lieu ou est déployée activité de R&D&I*.

Fondamentalement, deux modeles sont a disposition du législateur pour concrétiser cet objectif.
Le premier, le plus simple et le plus répandu au sein des Etats membres de TOCDE, est de limiter
I'incitation aux activités de R&D&I exercées sur le territoire national. Cela étant, cette approche
n’est pas concevable au sein de I'Union européenne dés lors que les libertés fondamentales
commandent de ne soumettre les incitations R&D&I a aucune restriction territoriale au sein du
marché intérieur*. Aussi, nous verrons qu’en ce qui concerne les régimes licence box, une
seconde approche, que nous qualifions pour notre part de « subjective », est désormais applicable
au sein de I'Union européenne. Selon cette seconde approche, le lien entre 'incitation et activité
R&D&I n’est pas assuré par un critere géographique mais au contraire en n’octroyant I'incitation

qu’au contribuable déployant lui-méme cette activité.

La Suisse n’est pas membre du marché intérieur de sorte que les principes découlant des libertés

225

fondamentales ne lui sont pas applicables™. Aussi, a I'instar de la plupart des Etats membres de

222 YERSIN, Les buts extra-fiscaux assignés aux impots directs, p. 63

223 Voir 4 ce sujet GRAETZ/DOUD, Technological innovation, international competition, p. 407. See also
CRISCUOLO,, The Effect of R&D Tax Incentives on Location of R&D Investment; LYCHAGIN, SERGEY, ET
AL., Spillovers in Space; DANON, Rapport Général, p. 27

224 CJUE, C-39/04 ; CJUE C-248/06

225 En particulier, les régles de PALCP ne sont pas applicables aux personnes morales (Arrét du 12.11.2009,
Grimme, affaire C-351/08, point 35. Voir aussi Arrét du 11.2.2010, Fokus Invest AG, affaire C-541/08). 1
convient toutefois de réserver le droit des prestataires de fournir des services pendant une durée limitée a 90

jours (articles 5(1) ALCP et 18 Annexe I), dont la portée pratique est toutefois limitée. Enfin, il sied aussi de
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IOCDE, la Suisse pourrait choisir de limiter 'octroi des incitations envisagées aux activités de
R&D&I exercées en Suisse. A notre sens, cette restriction serait conforme au droit
constitutionnel. D’une part, cette restriction serait nécessaire afin de mettre en ceuvre 'objectif
visé par le législateur (promotion de I'activité R&D&I en Suisse). D’autre part, cette restriction
n’induirait pas une inégalité de traitement entre lentreprise déployant une activité R&D&I en
Suisse et celle exercant ces mémes activités a I’étranger. En effet, ces deux entreprises se
trouveraient alors dans une situation différente au regard du but extra-fiscal visé par le 1égislateur

(encouragement de la R&D&I en Suisse).

Selon cette vision des choses, les incitations en amont et en aval (licence box) envisagées dans le
cadre de la RIE III devraient donc étre octroyées dans toutes les hypothéses ou une activité de

R&D&I est déployée en Suisse.

iii. Définition fiscale de la R&D&I, des actifs et dépenses privilégiés

La définition qui serait donnée par le législateur a la notion d’activité de R&D&I, respectivement
celle concernant les actifs, les revenus (licence box) et les dépenses de R&D&I privilégiés, devrait
non seulement étre apte a atteindre le but d’encouragement visé mais également ne pas aller au-

dela ce qui est nécessaire.
En ce qui concerne la définition de lactivité de R&D&I, le législateur, a I'instar de la grande
majorité des Etats membres de TOCDE™, pourrait s’inspirer des principes posés par les manuels

Frascati et Oslo édictés par TOCDE.

Selon le manuel Frascati, les activités R&D :

réserver la liberté d’établissement des indépendants. Observons toutefois qu’en droit suisse le revenu
provenant d’une activité déployée par une personne physique indépendante résidente de Suisse par
Pintermédiaire d’un établissement stable situé dans un Etat européen n’est pas assujettie a 'impot en Suisse
(art. 6 LIFD) si bien que l'octroi d’une incitation R&D&I sur cette activité ne devrait pas entrer en ligne de
compte. A la suite de l'affaire Argenta (CJUE, C-350/11), la question de l'octroi d’une incitation en relation
avec une activité non assujettie 2 'impot dans PEtat de résidence est toutefois controversée au sein de 'Union
européenne. La doctrine n’y est pas favorable voir a ce sujet SCHON, European Union - Neutrality and
Territoriality ; KROPPEN, European Union - Neutrality and Territoriality — Comment. See also DE BROE, The
ECJ’s Judgment in Argenta, p. 201-212. L’étude de cette dernié¢re question dépasserait toutefois largement le
champ du présent avis de droit

226 Voir a ce sujet DANON, Rapport Général, p. 29 et ss
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« englobent les travaux: de création entrepris de fagon systématique en vue d accroitre la somme des connaissances, y
compris la connaissance de 'homme, de la culture et de la société, ainsi que 'ntilisation de cette somme de

connaissances pour de nouvelles applications »*.

Le manuel Frascati distingue a cet égard, (i) la recherche fondamentale, (ii) la recherche appliquée

et (ii) le développement expérimental®®®
PP p

. Cela étant, dans ce contexte, il sied naturellement de
faire le départ entre la réelle activité de R&D et les activités qui ne sont que connexes a celle-ci.

Sur ce point, le manuel Frascati dispose que :

« Le critere fondamental permettant de distinguer la R-D des activité connexes est l'existence, an titre de la R-D,
d'un élément de nouveauté non négligeable et la dissipation d’une incertitude scientifique et/ on technologique,
antrement dit lorsque la solution d’'un probleme n’apparait pas évidente a quelgu’un qui est parfaitement an fait de

Vensemble des connaissances et techniques de base conramment utilisées dans le sectenr »*.

Ne sont donc par exemple pas considérées comme relevant de activité R&D proprement dite,
les analyses de routine, la collecte de données ou encore la pure activité administrative ayant trait

a la gestion de brevets™’

. Le manuel d’Oslo, quant a lui, distingue quatre catégories d’innovation,
a savoir (1) les innovations de produit, (ii) les innovations de procédés, (iii) les innovations de
commercialisation et (iv) les innovations d’organisation®'. La notion de nouveauté (« novelty »),

. .- L . ,
qui est d’importance fondamentale dans ce contexte, se décline sous trois formes : nouveauté

pour Pentreprise, nouveauté pour le marché, et nouveauté pour le monde entier””.

Comme le montre la récente ¢tude de la Commission européenne, il est important que les
incitations fiscales encouragent réellement lactivité de R&D&I et n’aient pas simplement pour
effet de stimuler Iimitation entre entreprises. Pour cette raison, cette étude parvient a la
conclusion que les incitations en faveur de la R&D&I doivent de préférence étre réservées aux
activités présentant au moins un caractere innovant sur le marché national (voire mondial) et pas

uniquement pour 'entreprise elle-méme®”. A notre avis, cette vision des choses est aussi celle qui

227 Manuel Frascati, p. 34

228 Manuel Frascati, p. 34

229 Manuel Frascati, p. 38

230 Manuel Frascati, p. 48

231 Manuel Oslo, p. 56

232 Manuel Oslo, p. 67

233 European Commission, Study on R&D, p. 11
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s’accorderait le mieux avec le principe de proportionnalité (aptitude) sous I'angle du droit

constitutionnel.

Dans le méme sens, les dépenses privilégiées par les incitations envisagées, que ce soit en amont
ou en aval (licence box), devraient naturellement étre uniquement celles qui sont directement liées
a Pactivité de R&D&I. Le rapport de TOCDE relatif a 'approche nexus modifiée, applicable aux

régimes licence box, précise d’ailleurs que :

« Les dépenses éligibles pourraient donc comprendre les salaires, les codits directs, les frais généranx, le coit des
Sfournitures et 'amortissement (a l'exclusion de I'amortissement des codits d'acquisition) a condition que tous ces
codits résultent d'activités entreprises pour faire progresser la compréhension des relations scientifiques on les
technologies, pour remédier a des obstacles scientifiques on technologiques ou pour développer le savoir et mettre au

point de nonvelles applications »**.

En tout état de cause, les dépenses éligibles devraient englober les salaires dés lors que ces postes
sont ceux qui entrainent de fortes diffusions de connaissances (exemple de bonne pratique selon

Iétude de la Commission européenne)™.

iv. La coordination des incitations R&D&I entre elles et entre
contribuables

Sous TI'angle du principe de proportionnalité une question que le législateur devrait finalement
prendre en compte est celle de la coordination entre plusieurs incitations en faveur de la R&D&I,
d’une part et celle du risque d’octroi de celles-ci a plusieurs contribuables pour une méme activité

(« double R&D dipping»), d’autre part.

La premicére question est d’importance pour la Suisse dans la mesure ou celle-ci envisage
aujourd’hui de combiner une incitation en aval (licence box) avec, le cas échéant sous une forme
facultative, une incitation en amont. Comme nous le verrons, ce probléme n’est pas nouveau
puisqu’il concerne en effet plusieurs Etats européens offrant simultanément un régime licence
box et des incitations en amont. A notre avis, en droit suisse, le principe de proportionnalité qui
sous-entend la constitutionnalité des incitations a but extra-fiscal exige que lorsque le 1égislateur
adopte plusieurs incitations en vue des soutenir une seule activité, celles-ci soient coordonnées

entre elles. Comme nous le verrons, il sied en loccurrence de s’assurer que I'application

234 OCDE, Rapport Action 5, p. 52
235 European Commission, Study on R&D, p. 11
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successive de l'incitation en amont, puis en aval, n’ait pas pour effet de réduire la charge fiscale de
Pentreprise dans une mesure disproportionnée par rapport a lobjectif d’encouragement
recherché. Comme le reléve dans le méme sens Iétude de la Commission européenne sous

'angle de la politique fiscale :

« Policy instruments should not be overlapping as that (...) provides firms with a ‘double’ subsidy for one and the

same activity. This reduces the overall policy efficiency ».>°

Le second probléme concerne essentiellement les cas dans lesquels plusieurs contribuables sont
associés a une meéme activité de R&D&I. Par exemple, lorsque, en vertu d’un contrat de
recherche, une activité de R&D&I est confiée par une entreprise sise en Suisse a une autre
entreprise également résidente de ce pays, le principe de proportionnalité exige que l'incitation
fiscale ne soit octroyée qu’a une seule de ces deux entités. Comme nous le verrons, cette question
se pose en particulier pour lincitation en amont et deux modeles sont conceptuellement a

disposition du législateur.

E. La licence box
1. Présentation générale

Ceci posé, nous abordons maintenant en détail le régime d’imposition préférentielle des produits
de licence. Comme nous I'avons vu, ce régime se rattache aux incitations dites en aval (« output »)
en faveur de la R&D&I. Fondamentalement, cette incitation postule qu’une imposition privilégiée
des produits de droits immatériels («back end incentive») est de nature a accroitre
Iinvestissement dans le domaine de la R&D&I. On parle de « box » dés lors que 'objectif de
cette mesure est d’isoler ces produits et de soumettre ceux-ci a une charge fiscale privilégiée. Au
cours des dix dernicres années, le mod¢le de la licence box s’est nettement répandu au sein de
I'Union européenne. A T’heure ou nous écrivons, douze Etats européens connaissent cet
allégement fiscal (Belgique, Chypre, France, Italie, Hongrie, Liechtenstein, Luxembourg, Malte,
Pays-Bas, Portugal, Espagne, Royaume-Uni). L’Italie est le dernier Etat a avoir adopté un tel
régime dont les contours, comme nous le verrons, sont déja en ligne avec les standards de

IOCDE. Enfin, ladoption dune «Knowledge Development Box » est également examinée par

236 European Commission, Study on R&D, p. 81
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I'Trlande®’. Dans la plupart des Etats, lincitation prend la forme d’une exemption ou d’une
déduction notionnelle afférente aux revenus privilégiés. Au sein des Etats européens concernés,

I'imposition privilégiée des produits de licence oscille actuellement entre 0% (Malte) et 15.5%

(France).

2. L’adaptation du mod¢le suisse a ’approche « nexus»

La RIE III prévoit d’introduire le modele de la licence box en droit cantonal harmonisé. Le si¢ge
de la maticre se trouve actuellement a lart. 24 b AP-LHID (revenus de brevet). Cela étant,
comme nous le verrons, la licence box proposée par PAP-RIE III, qui s’inspire directement du
modele qui fut pratiqué jusqu’ici par le Royaume-Uni, n’est désormais plus intégralement
conforme aux standards internationaux. En I'occurrence, la licence box proposée dans le cadre de
la RIE III doit étre adaptée a 'approche dite « nexus» élaborée par TOCDE, laquelle donna lieu a
un consensus international au mois de février 2015. A la suite de ce consensus, les régimes licence

box existants devront en effet étre adaptés au modeéle nexus d’ici le mois de juin 20217,

A Theure ou nous écrivons, la version remaniée de lart. 24 b AP-LHID n’est pas encore
disponible. En conséquence, notre analyse portera ici uniquement sur la conformité du modele
«nexus » au droit constitutionnel. Cela dit, comme nous le verrons, le mod¢le nexus élaboré par
IOCDE ne concerne formellement que la question de la concurrence fiscale dommageable.
Aussi, a Iissue de ces travaux, d’autres questions de politique fiscale demeureront encore
ouvertes. Dans la mesure ou nous estimons que ces questions devraient étre prises en compte par
le 1égislateur dans le cadre de 'aménagement de la licence box proposée, nous les examinerons

donc également sous I'angle du droit constitutionnel.

3. Structure de I’analyse

En conséquence, afin de bien comprendre les enjeux des travaux menés par OCDE en ce
domaine et d’identifier également d’autres questions plus générales de politique fiscale auxquelles
le 1égislateur pourrait étre confronté, il est utile, au préalable, d’offrir un apercu des critiques dont
les régimes licence box existants ont fait 'objet au cours de ces dernicres années (4). Cela fait, le
mode¢le nexus sera présenté en détail. Au gré de l'analyse et bien que cela ne constitue pas a

proprement l'objet du présent avis de droit, nous mentionnerons ¢également les principales

237 La consultation relative a lintroduction de ce régime s’est achevée en avril 2015 (voir a ce sujet
http://www.finance.gov.ie/sites/default/files/Knowledge Development Box %20DFinance consultation
finalweb%20cover 0.pdf)

238 Action 5 Accord 2015
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incidences de ce modéle sur la licence box initialement envisagée par PAP-RIE III ainsi que les
principales options offertes aujourd’hui a la Suisse (5). Enfin, I'analyse de constitutionalité¢ du
mode¢le nexus sera abordée, ceci tant dans son principe (6.1) qu’a la lumicre des principales

composantes de ce modele (6.2).

4. Les critiques de politique fiscale des régimes licence box existants

a. Aptitude de la licence box a accroitre 'investissement R&D&I

La premiere critique concernant les régimes licence box existants, soulevée par plusieurs études,
fut de nature conceptuelle. En substance, dans la mesure ou la licence box est une incitation
fiscale qui intervient a la fin du processus de R&D&I, on fit valoir qu’elle n’est pas de nature a
influer efficacement sur le montant de I'investissement consenti par 'entreprise. Aussi, son utilité
fut remise en cause. En particulier, une étude publiée en 2014 par la Commission européenne ne

classa pas les régimes licence box existants parmi les bonnes pratiques de soutien a la R&D&I>.

Selon la conception défendue ici, nous le verrons, cette premiere critique n’est plus fondée dans
le cadre du modecle nexus qui établit au contraire un /ien direct entre 'imposition privilégiée des

droits immatériels, d’une part et le volume de dépenses de R&D&I de I'entreprise, d’autre part.
b. Le catalogue des droits immatériels privilégiés

La seconde critique porta sur le catalogue des droits immatériels privilégiés. Si ce catalogue
englobe par définition toujours les brevets, celui-ci est en revanche actuellement plus ou moins
large suivant les Etats. Ainsi, dans certains Etats, les actifs immatériels privilégiés incluent
également les droits immatériels de commercialisation sans caractere technique (par exemple les
marques, noms de domaine, droits d’auteur et secret d’affaires). Cette seconde tendance fut en
particulier suivie par Chypre, la Hongtie, le Luxembourg, le Liechtenstein et Malte.*’ Cette
conception fut critiquée car un catalogue incluant les droits immatériels de commercialisation
manque de cohérence avec la logique de soutien a une réelle activité R&D&I**'. Pour cette raison,

I'approche plus restrictive suivie par un second groupe d’Etats (France, Italie, Pays-Bas, Portugal,

239 European Commission, Study on R&D, p. 75

240 MERRILL P. ET AL., the Patent Box, p. 1672 ; EVERS/MILLER/SPENGEL, Intellectual Property Box Regimes,
p- 7 ss avec apercu de droit comparé, p. 8 ; EYNATTEN, European R&D and IP Tax Regimes, p. 511.

241 MERRILL P. ET AL, the Patent Box, 1672. Comme le relévent EVERS/MILLER/SPENGEL, Intellectual Property
Box Regimes, p. 34 : « Regimes that limit eligible intellectual property to trade intangibles (notably patents) —
which have a stronger link to spillover generating R&D activities than marketing intangibles — are more in

line with the aim to increase investment in R&D ».
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Espagne et Angleterre), qui se concentre avant tout sur les droits de propriété intellectuelle

industrielle et technique, fut jugée préférable.

Cela étant, il fut dans le méme temps reconnu qu’un catalogue limité aux actifs immatériels
brevetés n’est pas non plus approprié, ceci pour deux raisons essentielles. Tout d’abord, concu de
cette maniere la licence box désavantage l'activité de R&D&I qui est n’est pas (ou difficilement)
brevetable. Comme le reléve la Commission européenne dans une récente étude consacrée aux

incitations R&D&I :

« ...patent boxes would induce inventions that are difficult to patent (and therefore might have high spillovers)
relatively less attractive (...)** First, inventions protected by patents are much less likely to generate externalities,
such that the case for fiscal support of income derived from patents is weak. Second, as not all innovation is
patented supporting products protected by IPR can result promoting sectors or types of firms that generate smaller

spillovers. This may increase marfket failure rather than reduce it »*.

Dans le prolongement de cette seconde critique, la question de T'octroi de la licence box aux
droits immatériels acquis par Ientreprise fut également débattue. Certains Etats (Chypre, la
France, la Hongrie, le Liechtenstein, le Luxembourg** et Malte) étendent en effet le bénéfice de
la licence box aux droits immatériels acquis, ceci sans nécessairement exiger que le
développement de ceux-ci soit poursuivi par entreprise*”. Sur ce point également la cohérence
de ces régimes fut nettement mise en cause des lors qu’il est difficile d’associer ces droits
immatériels, respectivement 'application de lincitation fiscale aux revenus en provenant, a une
activité actuelle et future de R&D&I que la mesure entend pourtant encourager.”*® Aussi, de ce
point de vue, les régimes des Etats (Belgique, Espagne, Portugal, Espagne, Italie, Royaume-Uni)

excluant les revenus provenant de simples droits immatériels acquis furent jugés plus cohérents.

Sur ce point également, nous verrons que le modéle nexus prend en compte cette dernicre
critique en réservant un sort cohérent aux droits immatériels acquis, c’est-a-dire en excluant ceux-
ci du bénéfice de lincitation fiscale. La question du catalogue définitif des droits immatériels

privilégiés, quant a elle, est actuellement encore a I’étude au niveau de POCDE. Sous I'angle du

242 European Commission, Study on R&D, p. 45

243 European Commission, Study on R&D, p. 75

244 Dans cet Etat, le régime ne couvre toutefois pas les droits immatériels acquis d’une autre société du groupe,
voir a ce sujet KUK, Luxembourg’s Intellectual Property Regime, p. 295

245 EVERS/MILLER/SPENGEL, Intellectual Property Box Regimes, p. 10

246 EVERS/MILLER/SPENGEL, Intellectual Property Box Regimes, p. 10 et p. 34
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droit constitutionnel, nous verrons toutefois que le législateur doit veiller, d’une part a adopter
une définition des droits immatériels qui soit cohérente avec l'objectif de la mesure
d’encouragement (soutien a lactivité de R&D&I) et, d’autre part a ne pas induire une inégalité
injustifiée entre les bénéficiaires de l'incitation. Aussi, nous parviendrons a la conclusion que la
solution la plus conforme au droit constitutionnel serait de retenir une définition des droits
immatériels qui inclut non seulement les brevets mais également les droits immatériels considérés
comme fonctionnellement analogues car donnant lieu également a une activité qualifiée de

R&D&I.
c. Lelien avec Pactivité R&D&I

La troisieme critique concerna le lien entre le régime licence box, respectivement les revenus
immatériels privilégiés, et l'activité de R&D&I. Si certains Etats conditionnent l'octroi de leur
licence box a une réelle activité de R&D&I (Belgique, Espagne, Portugal, Espagne, Royaume-
Uni), il n’était toutefois jusqu’ici pas nécessaire que cette activité soit déployée par le contribuable
lui-méme. Aussi, en vertu d’un contrat de recherche (« contract R&D »), une part de cette activité
pouvait étre confiée 2 autre entité, en particulier une société du groupe sise dans un autre Etat.*"’
Dans la mesure ou cette derniére société conservait la propriété économique des droits
immatériels et de leurs revenus, celle-ci pouvait également prétendre au bénéfice de la licence
box. Cette solution était également celle retenue par I'art. 24b AP-LHID. Aux termes de cette
disposition, il n’était pas exigé que la société profitant de la licence box exerce elle-méme activité
de R&D&I. 1l suffisait au contraire que celle-ci fournisse une « contribution déterminante aun
développement d'une invention notamment la création on le développement continu de linvention ou d’un produit
qui se fonde sur cette invention », a savoir dispose au sein du groupe du : «ontrile du développement de

Vinvention (...) »*.

Cela étant, au sein des groupes multinationaux, cette manicre de procéder entrainait ainsi souvent
une dissociation géographique, entre d’une part Pactivité de R&D&I déployée dans un Etat et,
d’autre part la détention des droits immatériels et des revenus en provenant qui revenaient a
Pentité au bénéfice de la licence box sise dans un Etat différent. Aussi, en accord avec le principe
directeur de substance du projet BEPS, le modc¢le nexus met dans son principe fin au divorce

entre le bénéfice de I'entreprise et les activités de R&D&I génératrices de celui-ci.

247 EVERS/MILLER/SPENGEL, Intellectual Property Box Regimes, p. 10.
248 Art. 24b al. 3 AP-LHID
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C’est donc sur ce point que la modification de I'art. 24b AP-LHID sera la plus significative. Nous
verrons toutefois que I'idée pour un Etat de n’octroyer une incitation fiscale que lorsque Iactivité
de R&D&I est effectuée par le contribuable lui-méme, respectivement se déroule sur son
territoire, est celle qui s’accorde le mieux avec le droit constitutionnel, en particulier le principe de

proportionnalité régissant les incitations a but extra-fiscal.

d. Interaction entre licence box et dépenses et incitations R&D&I en
amont

Le dernier probleme soulevé fut celui de l'interaction entre le régime licence box et, d’une part la
déductibilit¢ des dépenses R&D&I encourues par Ientreprise (en particulier celles qui sont
antéricures a la réalisation des revenus immatériels privilégiés) et d’autre part les incitations
R&D&I en amont que plusieurs Etats européens octroient en sus de cette imposition
préférentielle. Fondamentalement, le probleme, sur lequel il y aura lieu de revenir dans le cadre de
Ianalyse de constitutionnalité, est celui savoir si la déductibilité des dépenses de R&D&I
combinée avec I'octroi successif d’incitations en amont et en aval en vue de soutenir une méme
activité n’est pas disproportionné au regard du but visé par le législateur. Cette question, comme
nous allons le voir maintenant, n’est pas abordée par les travaux de TOCDE car elle ne concerne
pas a proprement patler le probleme de la concurrence fiscale dommageable mais plutot

lorientation que le législateur national entend donner a sa politique fiscale incitative.

Comme nous I'avons déja relevé dans le cadre de notre analyse générale des incitations fiscales en
faveur de la R&D&I, le principe de proportionnalité commande a notre sens que celles-ci soient

coordonnées. Aussi, cette question sera abordée plus en détails ci-dessous.

5. Le modéle nexus

Nous présentons maintenant le modéle nexus. Nous rappelons tout d’abord le contexte des
travaux menés par TOCDE et I'Union européenne en ce domaine (a). Puis, nous présentons les

principes directeurs du modele nexus (b) et finalement ses composantes essentielles (c).

a. Contexte et portée des travaux de POCDE et de ’'Union
européenne

Les travaux menés par TOCDE et ’'Union européenne en ce qui concerne les régimes licence box

s’'inscrivent dans le cadre de la lutte contre la concurrence fiscale dommageable.
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A la suite d’un rapport publié par TOCDE en 1998**, le caractére dommageable d’un régime
fiscal était principalement apprécié au regard de son degré de cantonnement (« ring-fencing »),
singulicrement les distinctions faites en fonction de la provenance géographique des revenus
(revenus de source étrangere imposés de manicre privilégiée et revenus internes imposés
normalement). Cela étant, au moment de la mise en place du projet BEPS, ce critere ne fut plus
jugé approprié afin d’appréhender la concurrence dommageable pouvant résulter de I'imposition
préférentielle des revenus provenant de capitaux mobiles, en particulier ceux provenant d’actifs
immatériels. Comme l'observe le plan d’action BEPS, le phénomene de la concurrence fiscale

dommageable est aujourd’hui susceptible de prendre davantage la forme de :

« baisses généralisées du taux de 'impdt sur les béncfices des sociétés grevant certains types de revenu (comme celni

Enéré par des activités financiéres ou par la fourniture d actifs incorporels) ». >

En conséquence, dans le cadre de I'action N 5 du projet BEPS, la priorité fut donnée au critére
de Pactivité substantielle (« substantial activity »). Ce critere, déja évoqué par le rapport de 1998,
peut étre rattaché au principe directeur de substance du projet BEPS et vise a éviter le divorce

géographique entre les revenus et les activités de création de valeur qui s’y rapportent™’.

C’est donc a la lumiére de ce critere qu’il fut décidé d’examiner les régimes licence box. Trois
approches furent étudiées par le Forum sur les pratiques dommageables (FHTP)*?. La premiére,
toutefois tres rapidement écartée, se concentrait sur la nature et Pampleur des activités de
R&D&I de lentreprise. La seconde approche, initialement soutenue par le Royaume-Uni et sur
laquelle fut basé le modele de PAP-RIE III, reposait au contraire sur une logique de prix de
transfert. Cette seconde approche avait également la faveur de petits pays (par exemple le
Luxembourg ou le Liechtenstein) en ceci qu’elle aurait permis, le cas échéant sous une forme plus
stricte, de continuer de bénéficier du régime licence box lors de 'externalisation de fonctions de
R&D&I au sein du groupe. Cela étant, a la suite du ralliement du Royaume-Uni et du compromis
présenté par ce pays conjointement avec ’Allemagne en novembre 2014, le modeéle nexus, déja
largement soutenu au moment de la publication du premier rapport de TOCDE en septembre
2014, s’imposa définitivement en 2015. Comme nous le verrons, ce modele, qui exige que le

bénéfice de la licence box soit par principe proportionnel aux dépenses de R&D&I engagées par

249 OCDE, Concurrence fiscale dommageable 1998
250 OCDE, Plan d’action BEPS 2013, p. 18

251 OCDE, Rapport Action 5, p. 27

252 OCDE, Rapport Action 5, p. 28
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Pentreprise elle-méme, est non seulement celui qui s’accorde le mieux avec les principes

directeurs du projet BEPS mais également avec le droit constitutionnel suisse.

Cela étant, il sied de garder a I'esprit que les travaux de TOCDE ne concernent que le probléeme
de la concurrence fiscale dommageable. Il est donc fondamental de comprendre que ces travaux
n‘ont pas en soi 'ambition de se prononcer sur lefficacité et l'aptitude des licence box a

effectivement accroitre l'activité de R&D&I. I’OCDE releve en effet simplement que :

« les sectenrs a forte intensité de PI constituent un factenr essentiel de la croissance et de 'emploi, et que les pays ont
toute liberté pour accorder des incitations fiscales aux activités de recherche-développement (R&D) a condition

qu'elles le soient conformément aux principes convenus par le FHTP »*.

En conséquence, des lors que les travaux menés par TOCDE ne concernent formellement que le
probleme de la concurrence fiscale dommageable, le législateur ne saurait automatiquement
déduire de ces travaux que la licence box est la mesure la plus opportune en vue d’accroitre
Pactivité de R&D&I en Suisse. Cette question, qui dépasse le champ du présent avis de droit,
devra donc étre examinée, tranchée par le législateur lui-méme et releve de sa liberté
d’appréciation. L’analyse de droit constitutionnel, qui fait I'objet de notre avis de droit, se
concentre effet uniquement sur la question de savoir si le modele nexus serait dans son principe

apte a encourager l'activité de R&D&I en Suisse au titre d’incitation a but extra-fiscal.

b. Principes directeurs du modéle nexus

Selon le modele nexus, Iétendue de lallégement découlant de la licence box dépend de la
proportion de dépenses de R&D&I encourues par le contribuable lui-méme pour développer un
actif intangible. Ce lien (« nexus »), qui s’inspire de exigence analogue que I'on retrouve dans le
cadre des incitations en amont (crédit d’'impot, déduction multiple, etc.), vise a faire en sorte que
le contribuable dont les revenus sont privilégiés soit bien celui qui s’est livré aux activités de
R&D&I correspondantes. Autrement dit, les dépenses engagées par le contribuable sont réputées
refléter Pampleur de son activité R&D&I. Conceptuellement, le modele nexus est donc de nature
proportionnelle, de sorte que I'allégement consenti au contribuable se calcule selon la formule

suivante®*:

253 OCDE, Rapport Action 5, p. 28
254 OCDE, Rapport Action 5, p. 29
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Dépenses éligibles engagées
pour développer I'actif de PI X Revenu total provenant de lactif de PI = Revenu bénéficiant de la licence box

Dépenses totales engagées
pour développer P'actif de PI

Comme nous I'avons vu, les dépenses éligibles sont celles se rapportant aux activités de R&D&I
en lien avec le développement de l'actif intangible concerné®. Les Etats peuvent toutefois
prévoir leur propre définition mais ces dépenses comprendront classiquement les salaires, les
couts directs, les frais généraux, le cout des fournitures et autres dépenses de R&D&I
similaires®’. Cela étant, le colGt d’acquisition des actifs immatériels, de méme que les dépenses
liées a Iexternalisation de fonctions de R&D&I ne font par principe pas partie des dépenses
éligibles. Cette exclusion vise a faire en sorte que seule la création de valeur imputable au
contribuable lui-méme soit prise en compte aux fins de 'allégement fiscal. Les dépenses totales,
quant a elle, comprennent 'ensemble des postes reflétant le développement de l'actif immatériel a
savoir, outre les dépenses éligibles ci-dessus, les cotts d'acquisition ainsi que les dépenses liées a

Pexternalisation de fonctions de R&D&I. Enfin, comme nous le verrons, le catalogue des

revenus provenant de I'actif immatériel peut également étre défini par le droit interne2.

De ce point de vue, Papproche « nexus » a donc wn ¢ffet restrictif sur les régimes nationaux : pour
étre internationalement admissible, le revenu déterminé et privilégié par le droit interne ne doit

pas excéder le montant déterminé en application du modele nexus?3s.

Enfin, il sied de relever que le modéle nexus présenté par FOCDE en septembre 2014 et
finalement approuvé dans son principe en février 2015 constitue une version modifiée
(« modified nexus approach ») de approche initialement adoptée. Une modification fut en effet
nécessaire afin d’assurer la compatibilité du modele nexus avec le droit de I'Union européenne,

singuliecrement les libertés fondamentales qui interdisent de soumettre les incitations fiscales en

255 OCDE, Rapport Action 5, p. 31

256 Les dépenses relatives la R&D a caractere général et spéculatif peuvent figurer dans les dépenses éligibles
pourvu que le contribuable puisse établir I'existence d'un lien direct entre la R&D et l'actif intangible qui a été
produit. En revanche, les cotts de construction ou les autres cotts de capital non séparables ne font pas
partie des dépenses éligibles dans la mesure ou il n’est pas possible d’établir un lien direct entre le coat d'un
batiment entier et les différents actifs intangibles créés dans ce batiment.

257 Cela étant, les Etats ont la faculté de prévoir que la formule ci-dessus ne constitue qu’une présomption
réfragable. Dans l'affirmative, le contribuable conserve alors la faculté de prouver, eu égard aux dépenses
R&D&I que celui-ci a personnellement encourues, qu’une proportion plus importante de revenus bénéficie
de Ia licence box, voir OCDE, Rapport Action 5, p. 29

258 OCDE, Rapport Action 5, p. 31
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faveur de la R&D&I a des restrictions territoriales au sein du marché intérieur. Aussi, le modele
ne repose plus aujourd’hui sur une conception territoriale (i.e. les dépenses de R&D&I doivent
étre encourues dans I'Etat concerné) mais personnelle (i.e. les dépenses de R&D&I doivent étre

encourues par le contribuable lui-méme). Comme le précise 'accord du mois de février 2015 :

«the very conceptual basis of the Modified Nexus Approach is intended to ensure that, in order for a significant
proportion of 1P income to qualify for benefits, asignificant proportion of the actnal R&&D activities must have been

undertaken by the qualifying taxpayer itself. ».25

Il en découle deux conséquences. En premier lieu, les dépenses relatives a Iexternalisation de
fonctions R&D&I a une autre société du groupe ne sont pas prises en compte aux fins de
l'allégement, que cette dernicre société soit résidente (situation interne) ou non (situation
internationale) du méme Etat. Comme nous le verrons, cette premicre regle est toutefois
susceptible d’étre adaptée par la Suisse en sa qualité d’Etat tiers. Enfin, les dépenses d’une méme
entreprise sont susceptibles d’étre prises en compte méme si celles-ci sont encourues a ’étranger
(par exemple par le biais d’un établissement stable). Pour la Suisse, nous le verrons également, ce
second principe n’a pas d’impact pratique important compte tenu des regles régissant ’étendue de

'assujettissement a 'impot dans les relations internationales.

c. Composantes essentielles du modele nexus
i. Champ d’application subjectif

Aux termes des travaux de 'OCDE, le régime licence box est en premier lieu ouvert aux
entreprises résidentes ainsi qu’aux établissements stables d’entreprises non-résidentes. Cette
égalité de traitement est conforme a la clause de non-discrimination figurant dans les conventions

de double imposition (CDI)** ainsi qu’au droit suisse*".

En second lieu, le modéle nexus est étendu aux établissements stables étrangers d’entreprises
résidentes. Il sied toutefois a cet égard de distinguer deux hypotheses. La premiere est celle ou les
actifs immatériels privilégiés et les revenus en provenant sont attribués a I’établissement stable sis
a Pétranger. Dans cette premicre hypothése, ces revenus ne profitent de I'allégement que pour

autant que ceux-ci soient imposables dans I'Etat de résidence. Il en va ainsi lorsque I’Etat de

259 Action 5 Accord 2015, p. 5
260 Art. 24(3) MC OCDE
261 Art. 20 al. 2 LHID
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résidence assujettit le bénéfice mondial de 'entreprise a 'impot et élimine la double imposition

262

internationale par le biais de la méthode du crédit d’imp6t™. Or tel n’est pas le cas du droit

263 264

interne™ et des CDI suisses™ qui exemptent les bénéfices rattachés a un établissement stable
étranger. Pour la Suisse, cette premicre hypothése n’a donc pas d’impact pratique. La seconde
hypothese est celle ou les actifs immatériels sont au contraire allouables au sicge de I'entreprise et

par conséquent exclusivement imposables dans I'Etat de résidence®®

. Dans ce cas, le rapport de
IOCDE dispose que les dépenses encourues par I'établissement stable étranger sont prises en
compte afin de déterminer I’étendue de l'allégement afférent aux revenus imposables dans I'Etat
de résidence, ceci pour autant que I’établissement stable soit encore en activité au moment ou ces

revenus sont réalisés®

. La prise en compte des dépenses des établissement stables étrangers est
conforme au modele nexus lequel, pour les raisons exposées ci-dessus, ne repose pas sur une
conception territoriale mais au contraire personnelle (i.e. les dépenses R&D&I imputables au

contribuable lui-méme sont prises en compte, ceci sans aucune restriction territoriale)*”.

ii. Catalogue des droits immatériels privilégiés

Dans le cadre de la mise en ceuvre du modeéle nexus, la définition du catalogue des droits
immatériels privilégiés constitue naturellement une question fondamentale. A ’heure ou nous

écrivons, cette question est toutefois encore en cours d’examen par TOCDE.

Sur ce point, le rapport de TOCDE du mois de septembre 2014 est en effet tres restrictif et releve

que les licence box ne peuvent viser que:

« les brevets et les autres actifs de Pl fonctionnellement équivalents anx brevets si ces actifs sont a la fois
Juridiquement protégés et soumis a des procédures similaires d'antorisation et d'enregistrement quand de telles

procédures sont pertinentes » 208,

262 Art. 23(B) MC OCDE

263 Art. 52 al. 1 LIFD. La LHID ne définit pas I’étendue de I'assujettissement a 'impot mais cette regle est reprise
par les diverses législations cantonales.

264 Art. 23(A) MC OCDE

25 Art. 7(1) MC OCDE

266 OCDE, Rapport Action 5, p. 31

267 Cela étant, Iexigence selon laquelle I’établissement stable étranger doit étre en activité au moment de la

réalisation des revenus nous parait discutable. En effet, il est possible que Iétablissement stable ait encouru

antérieurement des dépenses ayant contribué aux actifs immatériels du siege. Dans ce cas, refuser de prendre

en compte ces dépenses au motif que I’établissement stable n’est plus en activité au moment de la réalisation

du revenu nous semble disproportionné, ceci dans la mesure ou, comme le prévoit le rapport de TOCDE, un

mécanisme de suivi de I’historique des dépenses R&D&I doit étre mis en place.

268 OCDE, Rapport Action 5, p. 31
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Cette vision des choses exclut donc par définition les droits immatériels a caractére commercial,

tels que les marques.m

Cela étant, dans l'intervalle, cette conception fut critiquée par certains Etats. Ainsi les Pays-Bas

observerent par exemple que le régime licence box ne doit pas étre limité aux brevets mais :

« could also cover other innovations derived from R&>D (not being trademarks and marketing), provided that such
activities have been certified by a competent government authority (not being the tax authorities), so that the linkage

between R>D, IP-assets and profits (tracking and tracing) can be ensured™".

Sur ce point, la position de I'Italie, dont le régime licence box est déja en ligne avec I'approche du
lien modifié, est également intéressante. A la suite d’une modification intervenue en début
d’année, la licence box italienne englobe désormais les marques sans qu’il soit nécessaire que

celles-ci soient fonctionnellement équivalentes aux brevets?'.

L’OCDE reconnait aujourd’hui que cette question doit étre définitivement clarifiée. Aussi, des
travaux sont actuellement en cours et portent en particulier sur le sort a réserver aux logiciels
soumis a un droit d’auteur, aux innovations issues d’un processus technologique de pointe et plus

généralement 2 la recherche scientifique non-protégée par un brevet*.

Cela étant, il sied de garder a lesprit que la définition du catalogue des actifs immatériels
privilégiés n’est pas a elle seule décisive dans le cadre du modele nexus. Cette question doit en
effet étre mise en parallele avec la définition des dépenses de R&D&I éligibles. Aussi, méme si,
comme on peut le penser, le catalogue esquissé par TOCDE sera élargi aux droits immatériels
non-brevetés mais néanmoins fonctionnellement analogues, ceux-ci, pour influer sur ’étendue de
I'allégement, devront en tous les cas étre associés a des dépenses de R&D&I. Comme nous le
verrons, cette solution est également celle qui est selon nous la plus conforme au droit

constitutionnel suisse.

iii. Revenus privilégiés

269 OCDE, Rapport Action 5, p. 31

270 Council Document (ECOFIN) 16753/14 of 11 December 2014, footnote p. 4
2n Voir a ce sujet VALDONIO/TENORE, Italy’s new Patent Box Regime

272 Action 5 Accord 2015
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Les travaux de POCDE prévoient que les revenus pouvant bénéficier du régime licence box
peuvent englober (i) les redevances, (ii) les plus-values et autres rendements provenant de la vente
des actifs immatériels privilégiés ainsi que (iif) le montant de la redevance considéré comme
incorporé dans le produit de la vente des biens de entreprise (“embedded royalty”)*”. Comme nous
le verrons, ce catalogue est parfaitement conforme a la systématique fiscale et au droit

constitutionnel suisse.

Au surplus, dans la logique du calcul de I'allégement fiscal du modéle nexus, le revenu total doit
toutefois étre compris selon une base nette. Aussi, les dépenses liées a I'actif immatériel (définies
selon le droit interne) et encourues durant la période fiscale concernée, doivent étre portées en

déduction du revenu global :

« This means that overall income should not be defined as the gross income from the IP asset, since such a
definition could allow 100% of the net income of qualifying taxpayers to benefit even when those taxpayers had not
incurred 100% of qualifying expenditures. Owverall income should instead be adjusted by subtracting IP

expenditures allocable to IP income and incurred in the year from gross IP income earned in the year ».

Relevons par contre qu’en I’état, le modele nexus ne régle en revanche pas le traitement des
dépenses dites « historiques », c’est-a-dire celles encourues lors de périodes fiscales antérieures
pour développer l'actif intangible. Cette question, nous le verrons, se pose toutefois sous I’angle

de I'analyse de droit constitutionnel.

iv. Externalisation de fonctions R&D&I et actifs immatériels acquis
1. Le principe

Comme nous 'avons vu, 'un des principes directeurs du projet BEPS est d’éviter, au sein des
groupes multinationaux, le divorce entre les revenus provenant de droits immatériels, d’une part
et la création de valeur ayant conduit a ces bénéfices, d’autre part. Le modéle nexus met en ceuvre
ce principe en limitant le bénéfice des régimes licence box aux revenus provenant des activités de
R&D&I exercées par le contribuable lui-méme. Cette conception a deux conséquences

importantes.

En premier lieu, les dépenses liées a I'externalisation (« outsourcing ») de fonctions de R&D&I au

273 OCDE, Rapport Action 5, p. 32
274 OCDE, Rapport Action 5, p. 32
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sein du groupe (par exemple sur la base d’un contrat de recherche) ne sont par principe pas prises
en compte dans le cadre du calcul de lallégement lié a la licence box. Au sein de I'Union
européenne et afin d’assurer la conformité avec les libertés fondamentales, cette approche
s’applique indistinctement, que la société a laquelle I'activité de R&D&I est confiée se trouve a

*> En second lieu, la

Iétranger ou dans le méme Etat que 'entité au bénéfice de la licence box
méme logique commande d’exclure les dépenses relatives au cout d’acquisition d’actifs
immatériels” . Ta valeur représentée par le coit d’acquisition de ces actifs n’est en effet pas
imputable lactivit¢ de R&D&I du contribuable et ne peut donc influer sur I’étendue de

I'allégement fiscal consenti*”’.

Cela étant, comme le releve TOCDE, les principes évoqués ci-dessus sont de nature a modifier
significativement les modeles d’affaires existants en ceci qu’ils nécessiteront un resserrement des
fonctions R&D&I autour de I’entité au bénéfice de la licence box. Aussi, suivant la solution de
compromis présentée par le Royaume-Uni et Allemagne en novembre 2014 et afin de tenir
compte des couts de restructurations imposés aux groupes, les Etats seront autorisés a majorer
les dépenses éligibles d’au maximum 30% (« uplift »). Cette majoration forfaitaire prend en
quelque sorte en compte, d’une part qu'un certain niveau d’externalisation est indispensable au
bon fonctionnement des groupes et d’autre part que I'exclusion des cotts d’acquisitions des
droits immatériels pourrait avoir des répercussions négatives sur les décisions commerciales.
Cette majoration représente toutefois un montant maximal. Aussi, si le total des dépenses liées a
Pexternalisation, respectivement aux couts d’acquisition, s’avere inférieure a 30%, seul ce total

278

effectif est alors déterminant™". Cette solution peut étre illustrée par les deux exemples suivants :

Exemple 1

Durant une période fiscale, la société mere au bénéfice de la licence box encourt des dépenses de R&D&I pour un
montant de 100. Durant la méme période fiscale, le coat d’acquisition de ses actifs immatériels s’éléve a 10. Sa filiale,
a laquelle des fonctions R&D&I sont externalisées engage, quant a elle, des dépenses pour un montant de 40. Dans
ce cas, le montant maximum pouvant étre pris en compte au titre de dépenses de R&D&I est de 130 (100 de
dépenses éligibles x 30%0)27.

Exemple 2

Durant une période fiscale, la société mere au bénéfice de la licence box encourt des dépenses éligibles pour un

montant de 100. Durant la méme période fiscale, le coat d’acquisition de ses actifs immatériels s’éleve a 5. Sa filiale, a

275 OCDE, Rapport Action 5, p. 33
216 OCDE, Rapport Action 5, p. 34
21 OCDE, Rapport Action 5, p. 34
278 Action 5 Accord 2015
279 Action 5 Accord 2015
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laquelle des fonctions R&D&I sont externalisées engage, quant a elle, des dépenses pour un montant de 20. Dans ce
cas, le montant maximum pouvant étre pris en compte au titre de dépenses de R&D&I est de 130 (100 de dépenses
éligibles x 30%0)280. Toutefois, dans la mesure ou le total effectif des dépenses encourues est inférieur (125), ce

dernier montant est déterminant?8!,

Cela étant, les dépenses afférentes a I'externalisation de fonctions de R&D&I a des parties non-
liées (que celles-ci soient résidentes ou non-résidentes) peuvent étre prises en compte sans aucune
limitation. Cette distinction par rapport a 'externalisation au sein du groupe, que l'on retrouve
également dans plusieurs Etats en ce qui concerne les incitations en amont™’, part de I'idée que la
sous-traitance a des tiers ne peut porter que sur un nombre limité de fonctions R&D&I. Cela
étant, il est loisible aux Etats de limiter la prise en compte de ces dépenses, soit a un pourcentage
déterminé ou a des bénéficiaires déterminés (universités, hopitaux, centres de R&D et entités a

but non lucratif non liés au contribuable) **.

2. Situation de la Suisse en qualité d’Etat non-membre de P'UE

Les principes évoqués ci-dessus s’appliquent également a la Suisse. Cela étant, la Suisse n’est pas
liée par les libertés fondamentales applicables au sein du marché intérieur européen. En effet,
comme I'a rappelé la CJUE, les personnes morales constituées selon le droit suisse ne sauraient se

prévaloir de I’Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP)*.

En conséquence, en ce qui concerne la régle relative a I'externalisation de fonctions R&D&I, la

Suisse pourrait concrétiser le modele nexus en opérant les distinctions suivantes :

e Les dépenses afférentes a des activités de R&D&I confiées a des socétés du grouwpe sises a

[étranger ne seraient pas prises en compte, sous réserve de la majoration de 30% (“uplift”).

e Les dépenses afférentes a des activités de R&D&I confiées a des sociétés du groupe sises en Suisses

pourraient étre prises en compte®s. A notre avis et bien que le rapport de TOCDE ne le

280 Action 5 Accord 2015

281 Action 5 Accord 2015

282 Voir a ce sujet DANON, Rapport Général, p. 33 et ss

283 OCDE, Rapport Action 5, p. 34

284 Arsét du 12.11.2009, Grimme, affaire C-351/08, point 35. Voir aussi Arrét du 11.2.2010, Fokus Invest AG,
affaire C-541/08. En ce qui concerne les indépendants et les personnes morales, il convient toutefois de
réserver le droit de prestation de services limité a 90 jours (articles 5(1) ALCP et 18 Annexe I), dont la portée
pratique est toutefois limitée.

285 Du méme avis, GENTSCH/MATTEOTTI/ROTH, Steuetliche Innovationsforderung, 2.2.1
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mentionne pas expressément, la méme logique devrait étre suivie en ce qui concerne

Iexternalisation a des établissements stables suisses d’entreprises non-résidentes2s.

e Les dépenses afférentes a des activités R&D&I confiées a des tiers en Suisse ou a ['étranger

pourraient étre prises en compte?’,

v. Suivi du revenu et des dépenses

La mise en ceuvre du modele nexus souléve une question pratique importante. Comme nous
I'avons vu, cette approche lie I’étendue de lallégement au montant des dépenses R&D&I
engagées par l'entreprise. Or, par définition, une part importante de ces dépenses sera encourue
avant la réalisation des revenus privilégiés. Le modele nexus suppose donc que les Etats mettent
en place une procédure de suivi des dépenses de R&D&I (« tracking and tracing »). Ce type de
procédure existe déja en ce qui concerne les incitations en amont. Cela dit, la mise en oeuvre d’un
tel mécanisme en ce qui concerne les régimes licence box est plus compliquée en raison du
décalage temporel entre les dépenses liées au développement des actifs immatériels et les revenus
produits par ceux-ci. De plus, comme le reconnait TOCDE, la question est particulicrement
complexe lorsque, comme c’est le cas en pratique, lentreprise possede plusieurs actifs
immatériels. Enfin, TOCDE devra naturellement élaborer des regles transitoires en ce qui
concerne les entreprises possédant des actifs immatériels, respectivement ayant encouru des

dépenses de R&D&I avant I'entrée en force du modele nexus?®,

A T’heure ou nous écrivons, cette procédure de suivi des dépenses, encore en cours d’élaboration,
n’est pas encore connue. Aussi, dans le cadre du présent avis de droit, la constitutionnalité d’une

telle procédure ne poutrra faire 'objet que d’une analyse de principe.

286 OCDE, Rapport Action 5, p. 53, note de bas de page N 8.
287 Dans les hypotheses b) et ¢), il serait naturellement loisible a la Suisse de limiter davantage les principes posés
par POCDE, en limitant par exemple le pourcentage d’externalisation en faveur des tiers ou encore en

autorisant I’externalisation que dans certains cas (Universités, Hopitaux, etc..) ; cf. Rapport Action 5, p. 33
288 Action 5 Accord 2015
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6. La constitutionnalité du modéle nexus

a. Prise de position quant aux principes directeurs

A notre avis, la logique qui sous-tend le mod¢le nexus est conforme au droit constitutionnel
suisse, plus particulie¢rement au principe de proportionnalité qui s’applique aux incitations a but

extra-fiscal.

Selon le modele nexus, I’étendue de lallégement fiscal consenti au contribuable est en effet
directement lié a Pampleur de Iactivité de R&D&I exercée par entreprise elle-méme. Le modéle
nexus, nous 'avons vu, met en ceuvre cet objectif en excluant les dépenses liées a 'externalisation
de fonctions de R&D&I a des sociétés du groupes ainsi que le cout d’acquisition des droits
immatériels acquis par 'entreprise. Certes, les Etats peuvent, s’ils le souhaitent, prévoir une
majoration forfaitaire des dépenses de R&D&I afin de tenir compte, dans une certaine
proportion, des couts liés a Pexternalisation intra-groupe de fonctions R&D&I et aux actifs
immatériels acquis. Dans cette mesure, il est vrai, la création de valeur imputable a Iactivité
R&D&I exercée dans un autre Etat est susceptible d’influer sur le montant de l'allégement

consenti a entité propriétaire des droits immatériels en Suisse®

. Cette majoration forfaitaire, qui
est surtout destinée a tenir compte des contraintes d’organisation des groupes, est toutefois
limitée au maximum a 30%. A notre avis, cette majoration ne dénature donc pas l'objectif du
mode¢le nexus, qui est fondamentalement de resserrer I'activité de R&D&I autour de 'entreprise a

laquelle les produits de cette activité sont imputables.

On peut donc poser que le modéle nexus est de nature a inciter les entreprises possédant des
actifs immatériels a accroitre leurs activités de R&D&I. En effet, pour une entreprise assujettie de
maniere illimitée en Suisse ou y possédant un établissement stable (assujettissement limité), une
imposition privilégiée des revenus immatériels n’entrerait en ligne de compte que lorsque Iactivité
de R&D&I déployée par cette entreprise est susceptible d’avoir de réelles répercussions positives
(« spillover effects ») en Suisse. Enfin, cet objectif incitatif demeurerait rempli dans ’hypothése
ou, comme Iy autorisent les travaux de PTOCDE, la Suisse devait choisir d’autoriser la prise en
compte de dépenses relatives a I'externalisation de fonctions R&D&I a des entreprises assujetties
a 'impot en Suisse aux fins du calcul de Plallégement fiscal. En effet, bien qu’une partie de

incitation fiscale serait ne proviendrait plus alors de lactivité de R&D&I déployée par le

289 Dans la mesure, bien évidemment, que cette entité est considérée comme le propriétaire économique des

actifs et revenus immatériels au sens des regles relatives aux prix de transfert
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contribuable lui-méme, cette activité serait néanmoins déployée en Suisse. Aussi, 'imposition
privilégiée des revenus immatériels provenant de cette activité, au titre de mesure
d’encouragement, demeurerait conforme au but poursuivi par le législateur et adéquate au regard

du droit constitutionnel.

Enfin, comme nous 'avons vu, le mode¢le nexus est de nature proportionnelle. Aussi, si entreprise
exerce elle-méme certaines activités de R&D&I, ce ne sont pas 'ensemble de ses revenus
immatériels qui sont privilégiés mais au contraire uniquement ceux qui sont imputables a ces
activités. De ce point de vue, le modele nexus ne va donc pas au-dela de ce qui nécessaire pour
atteindre l'objectif visé: la perte de recettes fiscales liée a la mise en ceuvre de lincitation,
respectivement la distorsion que celle-ci induit par rapport au régime d’imposition ordinaire,

demeure proportionnelle par rapport a activité que le législateur entend encourager.

Cela étant, il est vrai que 'ampleur de I'allégement fiscal n’est pas directement mesuré a 'aune des
activités de R&D&I exercées par le contribuable. Dans le modele nexus, ce sont au contraire les
dépenses encourues par celui-ci qui sont réputées refléter cette activité. Ces dépenses servent
donc d’indicateur pour mesurer le niveau d’activité de R&D&I exercée par le contribuable. A
notre avis, cette maniere de procéder, qui est également appliquée dans le cadre des incitations en
amont, est admissible au regard du principe de praticabilité. D’une part, comme nous I'avons
rappelé, le législateur est autorisé choisir des solutions schématiques visant a simplifier
l'imposition. D’autre part, cette solution, dans la mesure ou elle serait appliquée a I'ensemble des
entreprises souhaitant se prévaloir de la licence box, ne heurterait de toute maniére pas I’égalité de

traitement.

Enfin, a notre avis, le critére des dépenses de R&D&I encourues par le contribuable s’accorde
beaucoup mieux avec le droit constitutionnel suisse que la logique de prix de transfert
initialement privilégiée par lart. 24b AP-LHID. Cette dernicre approche, centrée sur les
fonctions exercées par lentreprise, inspirée du modele britannique et aujourd’hui
internationalement remise en cause, exige en effet uniquement que 'entreprise au bénéfice de la
licence box soit le propriétaire économique des actifs immatériels privilégiés. Or, si cette
approche suppose que Pentreprise exerce un certain nombre de fonctions, celle-ci, comme nous
I'avons vu, n’exclut pas que les revenus bénéficiant de la licence box proviennent en définitive
d’activités de R&D&I exercées par une autre société du groupe sise a Iétranger et dont les

répercussions ne profitent pas (ou moins) directement a la Suisse.
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En conséquence, nous parvenons a la conclusion que le modele nexus, tel quil fait objet
aujourd’hui d’un consensus au sein des Etats membres de 'OCDE, est dans son principe
pleinement conforme au droit constitutionnel suisse, singulie¢rement au principe de
proportionnalité (composante de Iaptitude et de la nécessité) qui régit les incitations a but extra-

fiscal.

Ceci posé, il sied toutefois d’examiner la question des droits immatériels et des revenus privilégiés

par la licence box.

b. Prise de position quant aux composantes essentielles

i. Le catalogue des droits immatériels privilégiés

Comme nous I'avons vu, cette question est encore en cours d’examen au niveau de POCDE. Si

une approche restrictive limitée principalement aux brevets fut initialement suivie®, FOCDE
2 M bl M 37 ’ . . . 5

n’exclut aujourd’hui plus d’étendre également ce catalogue aux innovations issues d’un processus

technologique de pointe et plus généralement a la recherche scientifique non-protégée par un

brevet®!.

A notre avis, sous I'angle du droit constitutionnel suisse, un catalogue exclusivement limité aux
actifs immatériels brevetés poserait probleme. En particulier, cette vision des choses ne serait pas
compatible avec le principe d’égalité de traitement interne des lors qu’elle aurait pour effet de
défavoriser les entreprises déployant une activité de R&D&I mais dont les actifs en résultant ne
sont pas brevetés. En Autriche, certains commentateurs ont du reste estimé qu’une incitation en
aval dont le bénéfice est uniquement réservé aux brevets contrevient au principe constitutionnel

de Iégalité de traitement™

. Comme nous I'avons vu, cet aspect est également mis en avant par la
récente ¢étude de la Commission européenne consacrée aux incitations fiscales en matiere de

R&D&I™.

En conséquence, il nous parait que la licence box proposée dans le cadre de la RIE III ne devrait

pas étre limitée aux brevets mais inclure d’autres droits immatériels pour autant que ceux-ci soient

290 OCDE, Rapport Action 5, p. 31

Rt Action 5 Accord 2015

292 Voir a ce sujet STELZER, Gleichheitsrechtliche Aspekte, p. 194.
293 European Commission, Study on R&D, p. 45
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fonctionnellement équivalents au regard de 'objectif poursuivi par le législateur (encouragement
de la R&D). En l'occurrence, I'équivalence fonctionnelle serait donnée lorsque le développement
de ces droits immatériels engendre une activité, respectivement des dépenses de R&D&I

qualifiées.

ii. Les revenus privilégiés

L’application de la licence box aux redevances ainsi qu’aux gains en capital provenant de
l'aliénation de droits immatériels serait conforme a la systématique fiscale et au droit
constitutionnel suisse. La licence box concerne en effet les revenus commerciaux des entreprises
(personnes morales et entreprises de personnes). Aussi, conformément a la conception dite
subjective du rendement (« subjektbezogene Betrachtungsweise») et compte tenu de objectif poursuivi
par la licence box, il n’existe aucune raison de réserver un traitement différent aux rendements

périodiques et aux gains en capitaux.z()4

Enfin, la prise en compte d’une redevance notionnelle (« ezzbedded royalty ») en ce qui concerne la
vente de biens directement liés a des actifs immatériels privilégiés nous parait également cohérent.
Sous l'angle du principe d’égalité de traitement, il se justifie de traiter de maniére identique
I'utilisation des actifs immatériels par 'entreprise elle-méme et le transfert du droit d’utiliser un

o~ , . N . 1S
actif immatériel 2 un tiers.?”

F. Licence box et allégement en matiére d’imp6t sur le capital (actifs
immatériels)
Comme nous 'avons vu, Part. 29 al. 3 AP-LHID dispose que : « les cantons  peuvent prévoir une

imposition réduite pour le capital propre afférent (...) aux droits immatériels ».

A notre avis, cette mesure, qui constituerait en quelque sorte le pendant de la licence box en
matiere d’impot cantonal sur le capital, serait également constitutionnellement admissible au titre
d’incitation a but extra-fiscal. Tout comme pour la licence box, les principes d’égalité interne et

de proportionnalité devraient toutefois étre observés.

Aussi, cet allégement devrait étre octroyé a toutes les entreprises possédant des actifs immatériels,

et ceci, indépendamment de leur forme juridique. Nous pensons donc qu'un allégement

294 Du méme avis MATTEOTTI/ROTH, Die Unternehmenssteuerreform III, p. 707
295 Du méme avis MATTEOTTI/ROTH, Die Unternehmenssteuerreform III, p. 707
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correspondant devrait, le cas échéant, étre également accordé en ce qui concerne les droits
immatériels faisant partie de la fortune commerciale des personnes physiques (art. 14 al. 3 LHID).
En conséquence, un canton souhaitant faire usage de cette possibilité en ce qui concerne les

personnes morales devrait alors étendre a la fortune commerciale des personnes physiques.

Enfin, conformément au principe de proportionnalité, cet allégement ne devrait pas aller au-dela
de ce qui est nécessaire en ce qui concerne la définition des droits immatériels. Cet objectif
pourrait étre atteint en renvoyant ou en prévoyant un catalogue équivalent a celui préconisé pour

la licence box (brevets et droits immatériels fonctionnement analogues).

G. Incitation en amont (« input incentive »)
1. Principes directeurs et questions ouvertes

A la suite de la procédure de consultation, I'introduction dans le droit harmonisé de la possibilité
pour les cantons d’octroyer une déduction supérieure a 100% des dépenses de R&D&I est
désormais étudiée. Cette possibilité, le cas échéant facultative pour le législateur cantonal,
constituerait ainsi une véritable incitation en amont («input incentive »). A I’heure ou nous
écrivons, cette possibilité ne fait toutefois pas encore 'objet d’une proposition concrete de la part
du DFF. Aussi, la conformité de cette incitation au droit constitutionnel ne peut étre étudiée que

dans son principe.

Cela étant, les observations suivantes peuvent étre faites en ce qui concerne la conception de

cette incitation :

a) En premier lieu, conformément au principe de Iégalité de traitement interne et compte tenu
de 'objectif qui serait poursuivi par le législateur, 'incitation devrait étre octroyée a toutes les
entreprises résidentes et établissement stables d’entreprises non-résidentes déployant une
activité de R&D&I qualifiée, et ceci, indépendamment de leur forme juridique (personnes
morales, sociétés de personnes et raisons individuelles). En ce qui concerne les établissements
stables d’entreprises non-résidentes, cette égalité de traitement serait non seulement
conforme au droit constitutionnel mais également a la clause de non-discrimination (art. 24(3)

MC OCDE) figurant généralement dans les CDI suisses.

b) A ce stade, il semble que lincitation prendrait la forme d’une déduction multiple des

dépenses de R&D&I (« increased allowance »). Actuellement, ce mécanisme, bien connu au
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sein des Etats membres de TOCDE et de 'Union européenne, semble légérement délaissé au
profit du crédit d’impot (« R&D credit »). Certains Etats, comme le Royaume-Uni, tendent en
effet a préférer ce dernier mécanisme, notamment pour des questions de visibilité (« above
the line») et de comptabilisation dans les états financiers de Ientreprise. L’étude de la
Commission européenne publiée en 2014 qualifie également le crédit d’impot de « best
practice ». A notre sens, les deux modéles seraient envisageables dans le cadre du droit

harmonisé.

Outre la question de la définition fiscale de la R&D&I, d’autres choix conceptuels devraient
le cas échéant étre faits. En particulier, il conviendrait de décider si lincitation doit étre
calculée sur la base du volume des dépenses de R&D&I ou au contraire sur une base
incrémentale. Notons a cet égard que la tendance suivie au sein de ’'Union européenne est

actuellement nettement de privilégier la premiere approche (« volume based approach »).

En cas d’externalisation de fonctions de R&D&I entre entreprises assujetties a 'impot en
Suisse, il conviendrait de décider si Iincitation doit revenir a 'entité a laquelle ces fonctions
sont confiées ou au contraire a celle confiant ces travaux et conservant le cas échéant la
propriété économique des actifs immatériels et des revenus. Conceptuellement, les deux
mode¢les sont envisageables et existent au sein des Etats membres de TOCDE et de 'Union
européenne. Au sein du groupe, le principe de I'octroi de I'incitation a I'entité conservant la
propriété économique des actifs immatériels et des revenus est généralement jugé plus
favorable dans la mesure ou D'assiette fiscale de cette entité sera généralement plus importante
que celle effectuant les travaux de R&D&I. Cela étant, sous 'angle du droit constitutionnel,
les deux approches seraient admissibles des lors que, dans I'un et Pautre cas, Iactivité de
R&D&I serait déployée en Suisse. Dans cette derniere hypotheése, il faudrait alors a notre
sens prévoir que les entreprises résidentes et établissement stables d’entreprises non-
résidentes auxquelles une activité de R&D&I est confiée par un contribuable non-assujetti a
I'impo6t en Suisse, peuvent (en dérogation a la régle principale) prétendre a lincitation. A
défaut d’une telle dérogation, l'activité de R&D&I déployée en Suisse dans cette hypothese ne

serait en effet pas encouragée.

Enfin, les principes évoqués ci-dessus permettraient d’éviter que l'incitation ne soit octroyée a

deux contribuables différents pour une méme activité. Comme nous I’avons vu, I'octroi
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d’'une méme incitation a plusieurs contribuables en relation avec la méme activité serait

contraire au principe de proportionnalité.

2. La constitutionnalité de ’incitation en amont

A notre avis, dans la mesure ou elle respecterait les principes régissant les incitations a but extra-
fiscal (égalité de traitement et proportionnalité) et serait en ligne avec les orientations présentées
ci-dessus sous a), d) et e), I'introduction d’une incitation en amont en faveur de la R&D&I (sous
la forme de déduction multiple ou de crédit d’impot) serait a notre sens conforme au droit

constitutionnel.

H. Relation entre licence box, dépenses R&D&I et incitation en amont
1. Le probléme

Dans la logique du modele nexus, nous I'avons vu, le revenu bénéficiant de la licence box est
déterminé sur une base nette. Aussi, les dépenses liées a I'actif immatériel (définies selon le droit
interne) et encourues durant la période fiscale concernée, doivent étre portées en déduction du

revenu privilégié. Dans cette hypothese, il n’y a donc pas de « double déduction ».

Plus délicate, en revanche, est la question de linteraction entre le régime licence box et les
dépenses de R&D&I de lentreprise durant des périodes fiscales antérieures. Ces dépenses,
pleinement déductibles, sont généralement celles qui sont encourues pendant la période de
développement des actifs immatériels. Le probléme qui se pose est ici celui de savoir si, lorsque
Pentreprise percoit ultérieurement des revenus sur ces actifs, le bénéfice de la licence box doit lui
étre octroyé sans procéder a la reprise préalable de ces dépenses historiques. Plusieurs Etats
européens disposant d’un régime licence box ne prévoient aucune régle en ce domaine. Certains
Etats (Liechtenstein, Luxembourg, Malte et Pays-Bas) connaissent en revanche des regles de
rattrapage des dépenses de R&D&I déduites lors de périodes fiscales antérieures. Par exemple,
aux Pays-Bas?¢, la licence box n’est applicable qu’a la part des revenus qui excedent les couts de

297

R&D&I antérieurement déduits (« threshold amount » Le fonctionnement de ce mécanisme

peut étre illustré par I'exemple suivant :

296 Voir art. 12(5) Corporate Income Tax Act
297 Exemple tité de Marnix Schellekens, The Nethetlands Innovation Box Regime, NF0/2013, p. 131, 133
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N1 N2 N3
Dépenses R&D&I 100 100 100
Seuil (« Threshold ») | 100 200 (100 de N1 + 100 250 (150 de N2 + 100
de N2) de 3)
Revenu PI - 50 300
Seuil au 31.12 100 150 (200 — 50 de revenu IP) -
Imposition - 50 250
ordinaire
Imposition privilégi¢e — — 50 (300 — 250)
(«box »)

Le probleme décrit ci-dessus s’amplifie encore lorsque, en raison en particulier d’une incitation en
amont telle que celle envisagée dans le cadre de la RIE III, la déduction des dépenses R&D

historiques est supérieure a 100% (« enhanced allowance »).

Comme l'ont par exemple décrit EVERS et al. :

« Even if the application of the IP Box regime and the R&SD tax incentive are not mutually exclusive, possible
interactions between the 1P Box regimes and Re&>D tax incentives may arise in case of IP Box regimes which
apply a net income approach requiring that expenses be allocated to IP income. In case this requirement extends to
super deductions granted for R&>D expenditures, the tax value of this kind of R&>D tax incentive wonld be
determined by the lower IP Box rate. This wonld render the super deduction less attractive for the taxpayer. This
zs, however, not required in any of the countries under consideration. When designing the IP Box regimes, tax
legislators seem to be aware of this issue and ensure that the effects of the super deductions are not impaired by the

application of the 1P Box regimes

The application of the IP Box regimes may nevertheless indirectly affect the use of R&>D tax incentives. As the
application of the IP Box regimes results in a lower overall tax burden, R&>D tax incentives may come to nothing
if the taxpayer does not generate sufficient non-IP income. In such cases, R&>D tax: credits, which are refundable

are advantageous »*°.
Cet aspect est également repris par la récente étude de la Commission européenne:

« Evers et al. (2014) analyze the interaction between input-related Re>D tax incentives and patent boxes in

298 EVERS/MILLER/SPENGEL, Intellectual Property Box Regimes, p. 7 ss avec apercu de droit comparé, p. 46
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twelve EU member states. They point out that enbanced allowances of R&>D expenditure that are applied to the
normal tax in combination with a patent box that offers a reduced rate, can lead to negative effective average tax

rates. This has the effect of providing a subsidy to unprofitable projects ».°”

2. Analyse de constitutionnalité

Selon la conception défendue ici, le principe de proportionnalité qui sous-tend la
constitutionnalité des incitations a but extra-fiscal exige que lorsque le législateur adopte plusieurs
incitations en vue de soutenir une méme activité, celles-ci soient coordonnées entre elles. En
conséquence, si le législateur devait choisir de combiner en droit cantonal harmonisé la licence
box avec une incitation en amont (le cas échéant sous une forme facultative), celui-ci devrait alors
s’assurer que lapplication successive de ces deux incitations — au demeurant destinées a
encourager une méme activité au sein de Pentreprise - n’ait pas pour effet de réduire la charge
fiscale de Pentreprise dans une mesure disproportionnée par rapport a Pobjectif d’encouragement
recherché. Si tel devait étre le cas, nous pensons qu’il y aurait alors lieu de prévoir des correctifs
(prenant par exemple en compte les dépenses de R&D&I précédemment fiscalement
privilégiées). Le législateur pourrait par exemple s’inspirer de la solution pratiquée par les Pays-

Bas (« threshold amount ») décrite ci-dessus.

I. Résumé des conclusions

Les conclusions auxquelles nous parvenons en ce qui concerne la constitutionnalité des

incitations fiscales en faveur de la R&D&I sont donc les suivantes.

A. En général

e De¢s lors quelle reposerait sur une base spécifique (art. 64 al. 1 Cst), 'introduction dans la
LHID d’incitations en amont et en aval (licence box) en faveur de la R&D&I demeurerait,
dans son principe, conforme au droit constitutionnel. Cela dit, suivant la jurisprudence du
Tribunal fédéral et les avis de la doctrine dominante, I'égalité de traitement entre les
bénéficiaires potentiels de ces mesures devrait étre assurée. En outre, les mesures envisagées
devraient respecter le principe de proportionnalité, et en particulier étre aptes a atteindre le

but visé et ne pas aller au dela ce qui est nécessaire.

29 European Commission, Study on R&D, p. 46
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Conformément au principe de DPégalité de traitement entre bénéficiaires potentiels, les
incitations envisagées devraient étre octroyées a toutes les entreprises indépendamment de
leur forme juridique (personnes morales, sociétés de personnes, raisons individuelles, etc.).
Autrement dit, contrairement a la solution retenue par ’AP-RIE III, ces incitations devraient
également étre ouvertes aux personnes physiques déployant une activité indépendante
(neutralité de la forme juridique). Le législateur disposerait toutefois d’une certaine marge de
manceuvre afin de tenir compte des différences existant entre ces deux catégories de
contribuables (en particulier taux d’imposition proportionnel versus progressif). Enfin,
toujours sous I’angle de I’égalité de traitement, les incitations devraient aménagées de manicre
a ne pas exclure des contribuables déployant une activité qualifiée de R&D&I (neutralité

d’acces a lincitation).

Le principe de proportionnalité exige qu’il existe un lien étroit entre les incitations et Pactivité
de R&D&I. N’étant pas liée par les regles du marché intérieur, la Suisse pourrait concrétiser
cet objectif en limitant I'octroi des incitations aux activités exercées sur son territoire. En
outre le législateur devrait veiller a adopter une définition de la R&D&I, respectivement des
actifs, des revenus et des dépenses privilégiés, qui soit conforme au but visé. Le législateur
pourrait a cet égard s’inspirer des principes posés par les manuels Frascati et Oslo de

OCDE.

Dans la mesure ou plusieurs incitations (incitation en amont et en aval) seraient introduites
pour encourager la R&D&I, le législateur devrait veiller a ce que I'application successive de
ces incitations n’ait pas pour effet de réduire la charge fiscale de I'entreprise dans une mesure

disproportionnée par rapport a 'objectif d’encouragement recherché.

Finalement, conformément au principe de proportionnalité, une incitation relative a une
méme activité de R&D&I ne devrait pas étre octroyée a plusieurs contribuables. Aussi, en
présence par exemple d’un contrat de recherche entre deux entreprises assujetties a 'impot en
Suisse, il ne serait par exemple pas admissible que tant le contribuable confiant les travaux de
R&D&I que celui-ci les effectuant puisse prétendre a une incitation en amont. Dans les
relations internes, ce probléme pourrait ¢tre aisément évité en prévoyant clairement, comme
le font de nombreux Etats, quel est le contribuable pouvant prétendre a lincitation. Par
ailleurs, contrairement a ce qui prévaut notamment au sein du marché intérieur, la question de

I'octroi d’'une double incitation (« double R&D dipping ») dans les relations internationales ne
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devrait pas se poser dans la mesure ou le modéle adopté par la Suisse serait limité aux

activités de R&D&I exercées dans ce pays.

B. Licence box — Modéle nexus

e Conformément au consensus international intervenu a la suite des travaux menés par
IOCDE, Ia licence box proposée dans le cadre de la RIE III doit étre adaptée a I'approche

dite « nexus » modifiée (« modified nexus approach »).

e Sclon l'approche nexus, Iétendue de l'allégement découlant de la licence box dépend de la
proportion de dépenses R&D&I encourues par le contribuable lui-méme pour développer un
actif intangible. Ce lien (« nexusy) vise a faire en sorte que le contribuable dont les revenus

sont privilégiés soit bien celui qui s’est livré aux activités de R&D&I correspondantes.

e A notre avis, la logique qui sous-tend le mode¢le nexus est conforme au droit constitutionnel
suisse, plus particuliecrement au principe de proportionnalité qui s’applique aux incitations a

but extra-fiscal, ceci pour deux raisons :

O  Primo, Iétendue de Plallégement fiscal consenti au contribuable est en effet directement
liée a Pampleur de lactivité de R&D&I exercée par I'entreprise elle-méme. Au surplus, la
possibilité de majorer d’un maximum de 30% (« uplift ») les dépenses éligibles afin de
tenir compte des dépenses de R&D&I intra-groupe («outsourcing») ne dénature
I'objectif du modéle nexus qui est fondamentalement de resserrer Iactivité de R&D&I
autour de P'entreprise a laquelle les produits de cette activité sont imputables. On peut
donc poser que le modele nexus serait de nature a inciter les entreprises possédant des
actifs immatériels a accroitre leurs activités de R&D&I en Suisse, conformément au but
d’une réelle incitation en faveur de ces activités. L.a composante constitutionnelle

d’aptitude découlant du principe de proportionnalité serait donc satisfaite.

O Secundo, le modele nexus est de nature proportionnelle. Aussi, si 'entreprise exerce elle-
méme certaines activités R&D&I, ce ne sont pas 'ensemble de ses revenus immatériels
qui sont privilégiés mais au contraire uniquement ceux qui sont imputables a ces activités.
De ce point de vue, le modéle nexus ne va donc pas au-dela de ce qui nécessaire pour
atteindre I'objectif visé: la perte de recettes fiscales liée a la mise en ceuvre de I'incitation,

respectivement la distorsion que celle-ci induit par rapport au régime d’imposition
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ordinaire, demeure proportionnelle par rapport a lactivité que le législateur entend
encourager. La composante constitutionnelle de nécessité découlant du principe de

proportionnalité serait donc satisfaite.

Nous comprenons que le catalogue des droits immatériels susceptibles d’étre privilégiés par
les régimes licence box est encore en discussion au niveau de 'TOCDE. Toutefois, sous I'angle
du droit constitutionnel suisse, nous pouvons affirmer qu’un catalogue exclusivement limité
aux actifs immatériels brevetés poserait probléme. En particulier, cette vision des choses ne
serait pas compatible avec le principe d’égalité de traitement interne des lors qu’elle aurait
pour effet de défavoriser les entreprises déployant une activité de R&D&I mais dont les actifs
en résultant ne sont pas brevetés. En conséquence, il nous parait que la licence box proposée
dans le cadre de la RIE III ne devrait pas étre limitée aux brevets mais inclure d’autres droits
immatériels pour autant que ceux-ci solent fonctionnellement équivalents au regard de
Iobjectif poursuivi par le législateur (encouragement de la R&D). En loccurrence,
I’équivalence fonctionnelle serait donnée lorsque le développement de ces droits immatériels

engendre une activité, respectivement des dépenses de R&D&I qualifiées.

L’application de la licence box aux redevances ainsi qu’aux gains en capital provenant de
'aliénation de droits immatériels serait conforme a la systématique fiscale et au droit
constitutionnel suisse. La licence box concerne en effet les revenus commerciaux des
entreprises (personnes morales et entreprises de personnes, raisons individuelles). Aussi,
conformément a la conception dite subjective du rendement (« subjektbezogene
Betrachtungsweisen) et compte tenu de I'objectif poursuivi par la licence box, il n’existe aucune
raison de réserver un traitement différent aux rendements périodiques et aux gains en
capitaux. Enfin, la prise en compte d’une redevance notionnelle (« emzbedded royalty ») en ce qui
concerne la vente de biens directement liés a des actifs immatériels privilégiés nous parait
également cohérent. Sous I'angle du principe d’égalité de traitement, il se justifie de traiter de
manicre identique l'utilisation des actifs immatériels par Pentreprise elle-méme et le transfert

du droit d’utiliser un actif immatériel a un tiers.

C. Licence box et allégement en mati¢re d’imp6t sur le capital (actifs
immatériels)

En maticre d’impot cantonal sur le capital, il est envisagé que les cantons puissent prévoir une

imposition réduite pour le capital afférent aux droits immatériels.
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A notre avis, cette mesure serait également constitutionnellement admissible au titre
d’incitation a but extra-fiscal. Tout comme pour la licence box, les principes d’égalité interne

et de proportionnalité devraient toutefois étre observés.

Aussi, cet allégement devrait étre octroyé a toutes les entreprises possédant des actifs
immatériels, et ceci, indépendamment de leur forme juridique. Nous pensons donc qu’un
allégement correspondant devrait, le cas échéant, étre également accordé en ce qui concerne
les droits immatériels faisant partie de la fortune commerciale des personnes physiques (art.

14 al. 3 LHID).

Enfin, conformément au principe de proportionnalité, cet allégement ne devrait pas aller au-
dela de ce qui est nécessaire en ce qui concerne la définition des droits immatériels. Cet
objectif pourrait étre atteint en renvoyant ou en prévoyant un catalogue équivalent a celui

préconisé pour la licence box (brevets et droits immatériels fonctionnement analogues).
D. Incitation en amont (« input incentive »)

A notre avis, dans la mesure ou elle respecterait les principes régissant les incitations a but
extra-fiscal (égalité de traitement et proportionnalité), I'introduction d’une incitation en amont
en faveur de la R&D&I (soit sous la forme d’une déduction multiple ou d’un crédit d’impot)

serait 2 notre sens conforme au droit constitutionnel.

E. Relation entre licence box, dépenses R&D&I et incitation en amont

Selon la conception défendue ici, le principe de proportionnalité qui sous-tend la
constitutionnalité des incitations a but extra-fiscal exige que lorsque le 1égislateur adopte
plusieurs incitations en vue des soutenir une seule activité, celles-ci soient coordonnées entre
elles. En conséquence, si le législateur devait choisir de combiner en droit cantonal harmonisé
la licence box avec une incitation en amont (le cas échéant sous une forme facultative), celui-
ci devrait alors s’assurer que 'application successive de ces deux incitations — au demeurant
destinées a encourager une méme activité au sein de Ientreprise - n’ait pas pour effet de
réduire la charge fiscale de lentreprise dans une mesure disproportionnée par rapport a
I'objectif d’encouragement recherché. Si tel devait étre le cas, nous pensons qu’il y aurait alors

lieu de prévoir des correctifs (prenant par exemple en compte les dépenses de R&D&I
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précédemment fiscalement privilégiées). Le législateur pourrait par exemple s’inspirer de la

solution pratiquée par les Pays-Bas (« threshold amount »).

V.  Taxe au tonnage

A. Introduction

Dans le cadre de la RIE III, Popportunité d’introduire une taxe au tonnage (« fonnage tax ») en
faveur des entreprises du secteur maritime est également étudiée. Aussi, la constitutionnalité de
cette mesure, qui n’était toutefois pas prévue par '’AP-RIE 111, doit étre examinée. Comme nous
le verrons, la taxe au tonnage constitue un mode forfaitaire de détermination de Dassiette
imposable des entreprises, ordinairement fixée sur la base du bénéfice net ressortant des comptes

individuels®®

. Le terme de «taxe», que nous utiliserons néanmoins, peut donc préter a confusion
des lors que le modeéle étudié ici ne constituerait qu’une modalité de perception des impots sur le
bénéfice. En droit suisse, ce modele ferait ainsi partie intégrante des régles de la LHID et/ou de

la LIFD régissant la détermination du bénéfice imposable™".

Cela étant, a ’heure ou nous écrivons, I'introduction d’une taxe au tonnage en droit suisse ne fait
I'objet d’aucune proposition concréete de la part du DFF. De méme, aucune information ne nous
a été soumise concernant 'impact concret que pourrait avoir ce mécanisme sur la charge fiscale
des entreprises concernées. Aussi, dans le cadre du présent avis de droit, il ne nous est pas
possible de déterminer précisément et concretement, sous I'angle de Pégalité horizontale et
verticale, dans quelle mesure l'introduction d’une taxe au tonnage en droit suisse induirait une

différence de charge fiscale par rapport aux contribuables soumis au régime ordinaire.

La conformité de la taxe au tonnage au droit constitutionnel peut néanmoins étre étudiée dans

son principe.

Pour ce faire, il convient tout d’abord de rappeler la stratégie suivie jusqu’ici par la Confédération
en ce qui concerne 'encouragement du secteur maritime (V.B). Nous reviendrons ensuite sur le
contexte spécifique lié a la RIE III (V.C). Cela fait, nous présenterons les principales
caractéristiques de la taxe au tonnage telle quelle existe aujourd’hui au sein de I’'Union
européenne. Une analyse comparée des différents modeles actuels dépasserait toutefois le champ

du présent avis de droit. Aussi, nous nous limiterons a présenter les caractéristiques essentielles

300 Art. 58 al. 1 LIFD, art. 24 al. 1 LHID
301 Art. 58 al. 1 LIFD, art. 24 al. 1 LHID



113

de la taxe au tonnage (V.D). Ensuite et bien que Iétude des questions de conformité
internationale sortent du champ de notre mandat, il est utile de rappeler les conditions auxquelles
les taxes au tonnage, qui constituent des subventions sous forme d’allegements fiscaux (aide
d’Etat), sont admissibles au sein du marché intérieur (V.E). La qualification d’aide d’Etat en droit
européen, nous le verrons, n’est certes pas automatiquement décisive dans le cadre de I'analyse de
droit constitutionnel suisse. Cela dit, 'examen des régles applicables au sein de I'Union
européenne permet de bien cerner la finalité poursuivie par la taxe au tonnage et, notamment, de

la distinguer d’autres modes d’imposition forfaitaire non-constitutifs d’allegements fiscaux.

A Taune du cadre ainsi posé, nous aborderons enfin I'analyse de constitutionnalité en droit suisse

(V.F).
B. L’encouragement de la navigation maritime par la Confédération

L’encouragement du secteur maritime par la Confédération s’inscrit dans le cadre de sa politique
d’approvisionnement fondée sur Part. 102 Cst.32 et concrétisée par I'art. 22 de la loi fédérale sur

I'approvisionnement®, L’art. 102 Cst. dispose en effet que :

« La Confédération assure ['approvisionnement du pays en biens et services de premiere nécessité afin de pouvoir
faire face a une menace de guerre, a une antre manifestation de force ou a une grave pénurie a laquelle I'économie
n'est pas en mesure de remédier par ses propres moyens. Elle prend des mesures préventives™. Elle peut, au besoin,

déroger an principe de la liberté économique ». 35

Dans ce cadre, le secteur des transports, singuliecrement la navigation maritime, constitue une
branche de services vitale. Cela dit, comme le releve le Conseil fédéral, « (...) cette importance vitale,
a laguelle se réfere la loi sur ['approvisionnement du pays et qui justifierait une coresponsabilité de I’'Etat, ne lenr
est reconnue que i deuxc conditions sont remplies: il doit y avoir une trés forte vulnérabilité, vu le potentiel de

perturbation décrit, et le transport doit concerner surtout des biens vitaux (importés) ou des biens destinés a

302 Voir a ce sujet de maniere générale le rapport du Conseil fédéral du 14 octobre 2009 sur la politique suisse en
matiere de navigation. Selon ce rapport, les principes directeurs de la politique maritime suisse, otientée sur
les nécessités stratégiques du pays, sont les suivants : (i) poursuivre la politique menée jusqu’a présent, (ii)
mettre P'accent sur la navigation rhénane et la navigation maritime, (iii) optimiser les conditions pour le
transport de marchandises sur le Rhin, (iv) participer activement aux travaux de normalisation en matiére de
sécurité et de protection de I'environnement, (v) renforcer la coopération avec les instances internationales
(FF 2009 6935, 7005)

303 RS 531

304 Art. 102 al. 1 Cst

305 Art. 102 al. 2 Cst
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lexportation et a la transformation »"°.

Aussi, 'objectif fondamental de cette politique d’approvisionnement, qui constitue la principale
raison d’étre du soutien a la flotte commerciale suisse, est de garantir des tonnages commerciaux
en prévision de pénuries™. Selon l'office suisse de la navigation maritime, la flotte commerciale
battant pavillon suisse se compose aujourd’hui de 46 navires de commerce d’'une capacité de
chargement totale d’'un million de tonnes, ce qui équivaut a environ un pour mille du tonnage
mondial. La flotte est exploitée par six sociétés d’armateurs, dont le siecge doit obligatoirement

étre en Suisse3s,

Dans ce cadre, la mesure financiere d’encouragement privilégiée par la Confédération est
traditionnellement le crédit-cadre pour cautionnement visant a garantir un nombre suffisant de
navires de haute mer battant pavillon suisse.’” La Confédération s’est engagée dans la promotion
de la navigation maritime par des préts garantis depuis 1948 et, a partir de 1959, par le biais de
crédits de cautionnement’’. A ce propos, le Conseil fédéral observe ce qui suit dans son dernier

rapport sur la politique suisse en maticre de navigation :

« Le systeme suisse de cautionnement s'est révélé un succes. Au conrs des années passées, il a permis de mettre sous
pavillon suisse en moyenne 25 navires de divers types et tailles, représentant une capacité totale de chargement qui se
sitne actuellement auxc environs de 900 000 tonnes; en cas de crise, 'approvisionnement du pays pourrait, a tout
moment, disposer de ces navires. Mais ce systéme est également une réussite financiére puisque la Confédération n'a

pas dii débourser un seul franc depuis sa création »''.

C’est ainsi qu’un juin 2002, les Chambres fédérales accordérent un crédit-cadre de cautionnement
de 600 millions de francs sur dix ans. En mars 2008, le Parlement décida d’augmenter ce crédit-

cadre de 500 millions de francs (soit au total 1,1 milliard de francs) et d’en prolonger la durée

306 FF 2002 884, 892
307 FF 2007 4949

308 https:/ /www.eda.admin.ch/smno/fr/home/handelsschiffe. html

309 Voir Arrété fédéral sur le renouvellement d’un crédit-cadre de cautionnement visant a garantir un nombre
suffisant de navires de haute mer battant pavillon suisse (modification du 3 mars 2008), FF 2008 2267 ; voir
aussi messages du Conseil fédéral y relatifs, FF 2007 4949 et FF 2002 884

310 Rapport du Conseil fédéral du 14 octobre 2009 sur la politique suisse en matiere de navigation, FF 2009 6935,
6972

n Rapport du Conseil fédéral du 14 octobre 2009 sur la politique suisse en maticre de navigation, FT' 2009 6935,
6972
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jusqu’en 2017°"2,

Cela étant, dans son message du 7 novembre 2001 relatif a cette mesure, le Conseil fédéral
évoqua l'opportunité d’introduire le modeéle de la taxe au tonnage en droit suisse’”. Ia taxe au
tonnage fut toutefois écartée. Le Conseil fédéral estima en effet que la taxe au tonnage (i) ne
convenait qu’aux pays ou la navigation maritime constitue une branche économique importante,
(i) n’aurait plus permis la promotion ciblée du secteur maritime que la Suisse pratique dans le
cadre de sa politique d’approvisionnement et (iif) aurait créé un précédent dont aurait pu se

prévaloir d’autres secteurs économiques :

« Dans ce méme ordre d'idées, on peut se demander s'il existe une alternative a cet instrument de promotion.
Certains pronent le modele des «taxes de tonnage», instauré depuis quelque temps aux Pays-Bas et introduit en
France, en Allemagne, en Grande-Bretagne, an Danemark et en Finlande, moyennant certains aménagements.
Les compagnies maritimes penvent opter pour ce modele, au lien de payer les impits ordinaires, a condition de
choisir, pour dix ans, un site dans le pays concerné (...) Mais ce systeme d’incitation n’est pas adapté, pour
diverses raisons, anx réalités suisses. 1/ vise essentiellement a ce que les compagnies d’armement aient intérét a rester
dans lenr pays d’origine. En instaurant cette taxe de tonnage, I'Etat doit s attendre a un sérienx manque a gagner
an niveau des rentrées d'impits et de contributions sociales. La taxe de tonnage ne convient qu’anx pays on la
navigation maritime constitue une branche économique importante. Elle ne permettrait plus la promotion ciblée
d'une flotte n’ayant qu'un seul objectsf, telle que la Suisse la pratique (...) Au demenrant, cet instrument créerait
un  précédent dont pourraient se prévaloir dautres secteurs économiques, ce qui constitue un argument

supplémentaire contre introduction de cette taxe de tonnage »".

Dans le méme sens, le Conseil fédéral releva dans son message de 2007 sur la méme question a

nouveau :

« La taxe de tonnage est trés largement répandue et compte, dans I'Union européenne, parmi les principales
subventions autorisées dans le sectenr de la navigation (...). Le cantionnement de navires ayant fait ses preuves, en
raison de sa souplesse, il est inutile de pratiguer d'antres formes d'encouragement. 1es méthodes appliquées aillenrs

n’anraient pas leffet escompté on ne seraient pas adaptées aux réalités suisses».

312 FF 2007 4949, 2008 2267.
313 FF 2002 884

314 FF 2002 884, 899-900

315 FF 2007 4949, 955 et 4956
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C. Le contexte lié ala RIE III

Cela étant, I'introduction d’une taxe au tonnage en droit suisse fut a nouveau envisagée par le

rapport de 'organe de pilotage RIE I1I du mois de décembre 2013. Celui-ci releva alors que :

«La taxe an tonnage est un moyen de faire profiter diverses activités lices a la navigation d'une imposition
privilégiée »’'’ et « (...), Uintroduction de ce régime permettrait d'angmenter l'attrait de la Suisse pour ce type
dactivité, permettant ainsi de maintenir les activités de «shipping» actuellement présentes en Suisse et d'inciter
d'autres groupes d concentrer lenrs activités sur le territoire suisse. 1/ semble en effet que, faute de nonvelles mesures

de nature a améliorer la compétitivité de la Suisse dans ce domaine, les sociétés exercant une activité de «shippingy

en Suisse risquent, a terme, de la délocaliser a I'étranger »'".

Au surplus, le rapport intermédiaire précise, a raison bien évidemment, que la taxe au tonnage ne

pourrait en revanche étre appliquée aux bénéfices réalisés par les sociétés de négoce’”.

Cela étant, cette proposition ne fut finalement pas reprise dans le cadre de la mise en consultation
de lavant-projet RIE III en septembre 2014. A la méme époque, une motion demandant
Pintroduction d’une taxe au tonnage dans la LIFD et LHID fut toutefois déposée.’”” A I'appui de

cette motion, les arguments suivants furent présentés :

e Ja Suisse accueille de multiples sociétés maritimes (sociétés de transport, de gestion
opérationnelle ou d'assistance technique aux navires), mais en nombre bien inférieur a
l'importance du secteur du négoce auquel elles sont liées. Ces sociétés sont présentes dans de

nombreux cantons (entre autre GE, ZH, BS, VD, T1, FR, ZG).

e Depuis plusieurs années, les activités du secteur maritime décroissent méme, en raison de la
concurrence européenne et mondiale de places comme Singapour, le Luxembourg ou la
Norvege. Ces pays ont en effet amélioré leurs conditions-cadres fiscales dans le domaine en

introduisant une taxe au tonnage.

316 Mesures visant a renforcer la compétitivité fiscale de la Suisse (3e réforme de I'imposition des entreprises),
Rapport de 'organe de pilotage a I'intention du DFF, 11 décembre 2013 (cité : Rapport DFF RIE 1II), p. 47

317 Rapport DFF RIE 11, p. 47

318 Rapport DFF RIE 111, p. 47

319 14.3909 — Motion Barazzone, Taxe au tonnage. Une nécessité fiscalement neutre
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e Les avantages de la taxe au tonnage sont la simplicité¢ et la fiabilité de la taxation par
l'utilisation d'un standard international reconnu (le tonnage net) qui rend impossible toute
manipulation. Une telle taxe a été considérée comme respectant les regles de I'UE et de

I'OCDE en matiere de mécanismes d'optimisation fiscale.

e La motion précise enfin, sans toutefois étayer d’avantage ce point de vue, que cette mesure
serait neutre du point de vue des rentrées fiscales et que cette méthode de taxation
présenterait un atout pour la Confédération, les cantons et les communes qui se verraient

ainsi assurés d'une source de revenus régulicre quelle que soit la conjoncture.

A Toccasion de la consultation relative a PAP-RIE III, Iintroduction d’une taxe au tonnage fut

finalement plébiscitée par 20 participants, dont 7 cantons et economiesuisse.

A la lumiere de ce qui précede et bien que 'examen de l'introduction d’une taxe au tonnage en
droit suisse en soit a un stade tres préliminaire, il apparait clairement que P'objectif recherché
serait d’introduire (1) une imposition privilégiée au profit du secteur maritime (if) reposant sur des
principes largement analogues a ceux existant actuellement dans plusieurs Etats membres de
I'Union européenne. Dans le contexte de la RIE III, la taxe au tonnage ne s’inscrirait donc plus
uniquement dans le cadre d’une politique d’approvisionnement sur laquelle repose aujourd’hui le
soutien a la flotte maritime suisse. L.a mesure envisagée aurait en revanche pour objectif
d’accroitre lattractivité de la Suisse par rapport aux sociétés maritimes en général, plus

particulicrement les entreprises internationales établies dans certains cantons.

Ceci posé, il convient maintenant de présenter trés bricvement le mécanisme de la taxe au

tonnage, tel que pratiqué au sein de I'Union européenne.

D. La taxe au tonnage au sein de I’Union européenne

Ce mode d’imposition est actuellement pratiqué par plusieurs Etats européens (en particulier
Allemagne, Belgique, Bulgarie, Danemark, Espagne, Finlande, France, Grece, Irlande, Italie,
Malte, Pologne, Royaume-Uni et Suede)??. Suivant les Etats, les principes appliqués ne sont bien

évidemment pas toujours rigoureusement identiques. Ceci dit, la taxe au tonnage repose

320 Pour un apetcu général voir par exemple https://www.pwe.com/en_GX/gx/transportation-

logistics/publications/assets/ pwc-choosing-your-course.pdf
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fondamentalement sur les principes directeurs suivants :

La taxe au tonnage est réservée aux seules compagnies maritimes et ne s’applique donc pas
autres secteurs d’activités, notamment aux autres secteurs du transport. Au surplus, les
bénéfices provenant des activités qui ne sont pas directement liés a Pexploitation de navires

éligibles restent généralement imposables selon les régles ordinaires.

La taxe au tonnage constitue un mode d’imposition forfaitaire qui se substitue aux regles
ordinaires régissant la perception de 'impot sur le bénéfice. La base d’imposition forfaitaire
est déterminée a partir du tonnage net mondial des bateaux exploités par les sociétés
maritimes. Cette base d’'imposition forfaitaire est souvent établie en fonction d’un baréme par
tranche de 100 tonneaux nets. Le taux ordinaire de I'impot sur le bénéfice (par exemple
12.5% en Irlande) peut ensuite étre appliqué a cette base d’imposition forfaitaire. En
conséquence, dans le cadre de ce régime, le bénéfice réel et effectif de lentreprise ne

constitue plus I'indicateur de la charge fiscale!.

Les sociétés maritimes ont généralement le choix d’opter pour ce mode d’imposition durant
une période déterminée, par exemple pendant une période irrévocable de dix ans (« lock-in-

period »).

L’un des avantages mis en avant pour justifier ce mode d’imposition est souvent celui de la

prévisibilité, de la clarté et de la compétitivité de la charge fiscale ainsi déterminée pour les

entreprises maritimes’ . Au sein de 'Union européenne, la finalité de la taxe au tonnage est avant

321

322

Comme le décrit le rapport de l'organe de pilotage du mois de décembre 2013, seront généralement
assujetties a cette taxe de tonnage les activités, (i) réalisées a bord des navires et installations entrant dans le
champ d’application de la taxe au tonnage a titre principal ou accessoire d’une activité commerciale (fret
inclus dans le prix des marchandises); (i) indissociablement liées aux activités principales ou indispensables a
la réalisation des activités principales; (iii) les activités de transport fluvial ou lacustre lié au transport maritime;
(iv) les activités de gestion des équipages et de gestion technique des navires («ship management»); (v) les
revenus dérivant des activités d’affrétement de navires et d’installations entrant dans le champ d’application a
destination de sociétés membres du méme groupe que la société assujettic a la taxe au tonnage; (vi) les
revenus dérivant de la vente ou de I’échange de capacités; (vii) les résultats des opérations sur les dérivés pour
activités de couverture de risque (hedging); (viii) les revenus de dividendes provenant de filiales suisses ou
étrangeres détenues directement ou indirectement par la société suisse a plus de 50 % (droits de vote),
Rapport DFF RIE 111, p. 47

Comme le releve par exemple administration fiscale itlandaise : « Certainty, since the level of tax is known and
minimal. This reduces the need for a company to make provision in its accounts for deferred taxation, thereby increasing earnings

per share. Flexibility, since companies have more freedom to choose when to buy ships and how to finance them. These decisions
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tout d’inciter les compagnies maritimes a maintenir (voire a réenregistrer) leur flotte de navires
sous pavillon national (ou européen). De ce point de vue, efficacité de cette mesure est

généralement reconnue’?,

Il est enfin admis que 'imposition fondée sur cette base d’imposition forfaitaire est souvent plus

4

favorable que celle basée sur le bénéfice effectif de l’entreprise’”2 . Comme I'observe par exemple

la Commission européenne a propos de la taxe au tonnage francaise :

« En particulier, le régime de taxation au tonnage est un régime optionnel qui déroge aux régles applicables au
calcul de I'impot des sociétés, en conférant a certaines entreprises — les entreprises de transport maritime —
l'avantage économique lié a une base imposable réduite conduisant généralement a l'imposition moindre de leurs

revenus »>%.

will now largely be determined by commercial rather than tax considerations. Clarity, a company's tax position is more readily
understood. Consequently, a company may become more attractive to investors and potential business partners. Compatibility and

competitiveness with the fiscal regimes of other countries. This is particularly important from the point of view of maintaining and

developing Ireland's indigenons shipping industry”
http:/ /www.senat.fr/questions/base/2002/qSEQ021002851.html)
323 Voir en ce sens, Oxford Economics, The economic value of the EU shipping industry, 2014

(http://www.safety4sea.com/images/media/pdf/Oxford-Economics-ECSA-Report-FINAL.pdf). A cet

égard, il convient de mentionner que la Cour des comptes allemande, dans son rapport annuel de 2006, a
toutefois considéré que les retombées escomptées de la taxe au tonnage (réenregistrement sous pavillon
allemand ou européen, ainsi que la création de postes de marins occupés par des européens) était bien
inférieures au cout de plus d'un milliard d'euros supporté annuellement par I'Etat. Dans cette perspective, la
Cour a recommandé d'orienter davantage l'octroi de la taxe au tonnage a la navigation sous pavillon allemand
ou curopéen (Rapport annuel 2006 de la Cour des comptes, p. 19 et 20,
https:/ /www.bundestechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/bemerkungen-
jahtesberichte/jahresberichte/2006/2006-bemerkungen-gesamtbericht-pdf)

324 Une récente étude publiée par PwC précise que : « The main advantage of tonnage tax regimes is that, under certain

crcumstances,  a  very  low  effective  tax  rate  of  less  than 1%  can  be  achieved”

(https://www.pwe.com/en GX/gx/transportation-logistics/publications/assets/pwc-choosing-youtr-
course.pdf). .a note d’application consolidée concernant la concurrence fiscale dommageable, publiée par
POCDE en 1998, précise quant a elle que (N 300) : « L éguivalent des taxes an tonnage en taux moyen non pondéré
d'imposition du revenn était d'environ 3,7 %, mais senlement de lordre de 1,5 % si lon exclnait du caleul les denx pays ayant
les taxces au tonnage les plus élevés (Greéce et Norvege). Ce méme tanx était de 1 % environ pour les pays non membres de
IOCDE » (http://www.oecd.org/fr/ctp/dommageables/30901141.pdf). Suivant les cas et les pays, le régime
de la taxe au tonnage n’aboutit pas toujours forcément a une charge fiscale inférieure a celle découlant du
régime ordinaire. Cela dépend notamment des circonstances du cas d’espéce et des regles applicables dans le
cadre du régime ordinaire (possibilité de pratiquer des amortissements, report et consolidation des pertes),
voir a ce sujet N 300 de la note précitée
325 Décision du 4.2.2015 (SA.14551 — France), point 34
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De méme en Allemagne :

« Normally, the taxable income as calculated by this method is considerably lower than the actual profit »*°.

Cela étant, suivant les périodes fiscales, il peut arriver que 'imposition selon la taxe au tonnage
soit moins favorable que celle découlant des régles ordinaires. Il en va ainsi lorsque le bénéfice
réel de Pentreprise est inférieur (par exemple en présence de pertes) a celui calculé selon ce mode
d’imposition forfaitaire. Dans cette hypothese, 'imposition selon la taxe au tonnage reste
toutefois généralement déterminante si bien que le contribuable est alors soumis a une charge
fiscale plus importante que celle correspondant a son bénéfice réel. Rappelons toutefois que
I'assujettissement a la taxe au tonnage est généralement de nature optionnelle. Aussi, cette
situation est susceptible de se produire lorsque I'entreprise choisit d’étre imposée selon la taxe au
tonnage et, durant la période d’élection (en général 10 ans), son bénéfice effectif s’avere étre

inférieur durant une ou plusieurs périodes fiscales.

E. Relation avec ’art. 8 du Modéle de Convention fiscale de POCDE

Il est aussi intéressant de faire mention ici du traitement réservé aux bénéfices provenant de la
navigation maritime dans le cadre des conventions de double imposition (CDI), singuliecrement

celles fondées sur le Modele de Convention fiscale de PTOCDE (MC OCDE).

L’art. 8 MC OCDE, que I'on retrouve généralement dans les CDI suisses, réserve en effet un
traitement identique aux bénéfices des entreprises maritimes et aériennes. Selon ce texte, ces
bénéfices sont exclusivement imposables dans ’Etat contractant ou le sicge de direction effective
de Pentreprise est situé’”’. En cela, cette disposition déroge aux régles conventionnelles ordinaires
qui prévoient au contraire, alternativement, une imposition exclusive dans I’Etat de résidence ou
dans Etat de source, en présence d’un établissement stable dans ce dernier Etat’2s. Or, comme le
releve la doctrine , cette lex specialis s’explique par les spécificités propres au secteur des transports,
et spécialement des transports maritimes et aériens internationaux : les nombreux mouvements
engendrés par ces transports, dans divers pays, rendent difficile la taxation selon les regles

traditionnelles du lieu de DPétablissement stable, tant pour ce qui concerne la question de

326 http://www.deutsche-flagge.de/en/financial-matters/tonnage-tax. Dans ce pays, il semble que le mécanisme

de la taxe au tonnage conduise 2 une imposition effective de 'ordre de 5%, voir LITTMANN/BITZ/PUST,
Kommentar zum Einkommenssteuerrecht, N 5 ad §{5a.

327 Art. 8(1) et (2) MC OCDE

328 Voir art. 7 MC OCDE
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Iexistence méme de tel(s) établissement(s) que pour ce qui est de I'attribution a chacun de sa part

de profits (et pertes)®?.

En conséquence, en raison des particularités auxquelles sont confrontées les entreprises
maritimes et aériennes, le droit conventionnel a opté pour une regle simplificatrice de taxation en

un lieu unique, en Poccurrence celui du siege de direction effective’®.

Ce bref apercu du droit conventionnel vient donc confirmer que le besoin de simplification
administrative n’est pas propre au secteur maritime mais existe également en ce qui concerne
d’autres activités de transport, comme la navigation aérienne. C’est la raison pour laquelle ces
deux secteurs sont traités de maniere identique dans le cadre de MC OCDE. Aussi, si
instauration du mécanisme de la taxe au tonnage était uniquement liée a des considérations de
praticabilité, la logique aurait voulu qu’elle s’appliquat également a la navigation aérienne. Le fait
que la taxe au tonnage ne vise pas ce secteur au fonctionnement analogue atteste que, au dela de
la simplification administrative, ce mécanisme d’imposition est bien destiné a conférer dans la
regle un allégement fiscal a un secteur spécifique. Comme l'observe du reste un commentateur

européen :

« 1t is a policy unavailable to any other commercial sector in the EU despite similar characteristics of financial,
legal or even physical mobility (for example the airline industry, international road freight industry, international

telecommunications, satellite television etc.) ».'

Or, comme nous le verrons, c’est justement cette différence de traitement a 'intérieur du secteur
méme des transports qui est en particulier susceptible de poser probléeme sous I'angle de Iégalité
de traitement. Et c’est aussi pour cette raison, nous y venons maintenant, que la taxe au tonnage

constitue en droit européen une réelle subvention en faveur du secteur maritime.

F. Taxes au tonnage et aides d’Etat

Ceci posé, il convient maintenant d’aborder la qualification de la taxe au tonnage dans le cadre

329 RICHELLE, N 2 ad art. 8 in : DANON/GUTMANN/OBERSON/PISTONE (ed), Modeéle de Convention fiscale de
POCDE concernant le revenu et la fortune. Commentaire, Bale 2014

330 RICHELLE, N 6 ad art. 8 in : DANON/GUTMANN/OBERSON/PISTONE (ed),Modéle de Convention fiscale de
POCDE concernant le revenu et la fortune. Commentaire, Bale 2014

331 ROE, Maritime Governance and Policy-Making, p. 7 et ss



122

des aides d’Etat européennes. L’étude de cette question permet en effet de mieux comprendre la
finalité poursuivie par la taxe de tonnage au sein du marché intérieur. Apres avoir rappelé les
principes posés en ce domaine par le Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
(TFUE) (1), nous verrons que la taxe au tonnage ne constitue pas un simple mode d’imposition
forfaitaire de l'assiette fiscale mais bien un avantage fiscal sélectif (subvention) en faveur du
secteur maritime (2) qui peut toutefois étre approuvé par la Commission européenne a certaines

conditions (3).

1. Rappel des principes posés par les art. 107 et ss TFUE

Le siege de la maticre relative aux aides d’Etat se trouve aux articles 107 et ss TFUE. L’article 107

(1) TFUE dispose que :

« Sauf dérogations prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérienr, dans la mesure on elles
affectent les échanges entre Etats membres, les aides accordées par les Etats on an moyen de ressources d'Eltat sous
quelgue forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises

ou certaines productions ».

Aux termes de ce texte, et conformément a la jurisprudence de la CJUE et a la pratique de la
Commission européenne, 'existence d'une aide d'Etat sélective suppose ainsi, cumulativement, (i)
un avantage octroyé par I'Etat concerné, (i) susceptible’ d'affecter la concurrence et les
¢changes entre Etats membres, (iif) de nature sélective, et (iv) ne pouvant étre justifié par la

nature ou "économie du systéme fiscal concerné.”

Dans ce cadre, la notion d’avantage s’étend indistinctement a l'assiette fiscale (détermination
privilégiée de la base d’imposition), au taux (imposition privilégiée de certains revenus) ou au
montant de 'impot (crédit d’'impot, exonération). Bien plus, un simple ajournement ou méme un
rééchelonnement exceptionnel de la dette fiscale constitue également un avantage. Peu importe

enfin que 'avantage résulte d’une disposition légale ou d’une pratique administrative®*.

332 Arrét du 29.4.2004, Italie/ Commission, affaire C372/97, point 44 ; Arrét du 15.12.2005, Unicredito Italiano,
affaire C48/04, point 54 ; ROSSI-MACCANICO, Prohibited selectivity, p. 208

333 Communication aides d’Etat 1998, 12. Pour un résumé de larticulation des différentes conditions, voit par
exemple ROSSI-MACCANICO, Prohibited selectivity, p. 218.

334 Communication aides d’Etat 1998, 9; Communication aides d’Etat 1998, 10; MICHEAU, State aid, Subsidy and
Tax Incentives, p. 194
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2. La taxe au tonnage en tant qu’avantage sélectif au profit du

secteur maritime

L’analyse relative aux aides d’Etat s’avere utile car elle permet de faire le départ entre un mode
d’imposition forfaitaire ordinaire (qui n’est pas qualifié d’avantage sélectif) et la taxe au tonnage

qui constitue au contraire une subvention sous forme d’allégement fiscal.

a. Distinction entre taxe au tonnage et simple détermination forfaitaire
de Passiette fiscale

La Commission européenne admet qu’un régime fixant 'impot sur le revenu sur une base
forfaitaire puisse étre justifié par la nature du systeme fiscal et ne constitue pas un avantage
sélectif. La communication de la Commission sur Iapplication des aides d’Etat aux mesures

relevant de la fiscalité directe des entreprises précise ainsi que :

« Des dispositions spécifiques qui ne comportent pas d’élément discrétionnaire, permettant par exemple la fixation
de limpot sur une base forfaitaire (...), peuvent étre justifices par la nature et I'économie du systéme lorsqu elles
tiennent compte notamment d'exigences comptables particuliéres ou de importance du foncier dans les actifs qui

sont propres a certains sectenrs; de telles dispositions ne constituent donc pas des aides d’Etat ».

Comme le clarifie le récent projet de communication de la Commission relatif a la notion d’aide

d’Etat, il faut pour cela que :

e Le régime forfaitaire se justifie par la volonté d’éviter d’imposer une charge administrative
disproportionnée a certains types d’entreprises en raison de leur petite taille et/ou de leur

secteur d’activité (par exemple, dans le secteur de lagriculture ou de la péche); et

e En moyenne, le régime forfaitaire n’ait pas pour effet d’imputer a ces entreprises une charge
fiscale plus faible par rapport aux autres entreprises exclues de son champ d’application et ne

comporte pas d’avantages pour une sous-catégorie de bénéficiaires de ce régime3.

335 Communication de la Commission sur I'application des regles relatives aux aides d'Etat aux mesures relevant
de la fiscalité directe des entreprises L[] Journal officiel n° C 384 du 10/12/1998 p. 0003 — 0009, pata. 27
336 Commission européenne, Projet de communication de la Commission relative a la notion d’aide d’Etat au

sens de article 107, paragraphe 1, du TFUE, 2014, para. 182
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b. La qualification d’aide d’Etat

Cela étant, il est unanimement admis que la taxe au tonnage ne constitue pas un simple mode
d’imposition forfaitaire au sens décrit ci-dessus, mais bien une mesure fiscale sélective en faveur
du secteur maritime. Les orientations de la Commission sur les aides d’Etat au transport maritime

prévoient ainsi tres clairement que :

« Ces allégements fiscanx qui s'appliquent a la navigation d'une facon spéciale sont considérés comme des aides
d'Etat. De méme, est considéré comme aide d'Etat le systime consistant @ remplacer la taxation sur le chiffre
d'affaires par une taxation an tonnage. Dans le systéme de taxation an tonnage, ['armatenr paie une taxe calculée
directement en fonction du tonnage qu'il exploite. Cette taxe est due quels que soient les profits ou les pertes effectifs

de l'entreprise »”.

Ainsi, comme I'a relevé par exemple la Commission européenne concernant la taxe au tonnage

francaise:

« Au travers de imposition forfaitaire sur la base du tonnage et des autres mesures en faveur des compagnies
maritimes, les antorités francaises envisagent d'accorder des avantages a certaines entreprises au moyen de ressources
d’Etat. Ces subventions menacent de fausser la concurrence et seraient susceptibles d'affecter les échanges entre les
Etats membres. Pour les raisons qui précedent, les différentes mesures en question sont constitutives d'aide d'Etat
338 o L. . .. . . .
(...)»7% et « En particulier, le régime de taxation au tonnage est un régime optionnel qui déroge anx régles
applicables an calenl de I'tmpdt des sociétés, en conférant a certaines entreprises — les entreprises de transport
maritime — ['avantage économique lié a une base imposable réduite conduisant généralement a l'imposition moindre

de leurs revenus » 339.

3. L’approbation de I’aide d’Etat par la Commission (art. 107(3)
TFUE)

a. En général

Comme nous 'avons vu, la taxe au tonnage constitue un avantage fiscal sélectif au profit du

secteur maritime. Aussi, si les taxes au tonnage sont admissibles au sein de 'Union européenne

337 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matritime, C 13/6

338 Décision du 13.5.2003 (Aide d'Etat N 737/2002 — France), point 59

339 Décision du 4.2.2015 (SA.14551 — France), point 34
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C’est uniquement parce que les Etats membres concernés ont la possibilité de les soumettre a la
Commission européenne pour approbation, ceci conformément a 'art. 107(3)(c) TFUE. Selon

cette disposition en effet la Commission peut approuver :

« les aides destinées a faciliter le développement de certaines activités on de certaines régions économiques, quand

elles n'alterent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire a l'intérét commumn ».

b. Les orientations de la Commission concernant le transport
maritime

i. Le contexte de concurrence internationale

Le cadre régissant 'approbation des taxes au tonnage au titre d’aides d’Etat est celui défini par les
orientations européennes relatives au transport maritime. Ces orientations, développées a partir
de 1989, s’inscrivent dans un contexte de forte concurrence fiscale internationale. Ainsi, ces
orientations observent que I'industrie maritime européenne est confrontée a la concurrence de

navires enregistrés dans des pays tiers*!. En particulier :

« plusienrs Etats tiers offrent une bonne infrastructure de services internationanx, et attirent les armateurs grdce a
une fiscalité beaucoup plus donce que celle des Etats membres. Les armatenrs ont vu dans cet environnement fiscal
Sfavorable d'excellentes raisons non  seulement pour changer de pavillon, mais aussi pour envisager une

relocalisation »342.

En conséquence, afin de répondre a cette forte concurrence internationale (notamment en
maticre fiscale), les orientations disposent que des régimes d’aide d’Etat peuvent étre mis en place

en vue notamment de :

e Encourager l'inscription des pavillons dans les registres des Etats membres ou leur transfert
Vers ceux-ci ;

e Contribuer a la consolidation des industries maritimes connexes (assurance, courtage et
financement) établies dans les Etats membres tout en maintenant une flotte globalement

compétitive sur les marchés mondiaux ;

340 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matitime, C 13/6

34 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matritime, C 13/3

342 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au

transport matitime, C 13/6
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e Conserver et améliorer le savoir-faire maritime ainsi que de protéger et promouvoir I'emploi
pour les marins européens ;
e Aider a promouvoir de nouveaux services dans le domaine des transports maritimes a courte

distance, conformément au livre blanc sur la politique communautaire des transports3®.

Fondamentalement, le principal objectif poursuivi par ces aides d’Etat est de permettre aux Etats
membres de maintenir leur flotte et d’obtenir le réenregistrement (« re-flagging ») de leurs navires
sous pavillon national’*. Ce faisant, ces mesures sont destinées a permettre de sauvegarder des
emplois de haute qualité dans les activités maritimes a terre, telles que la gestion directement liée
au transport maritime, ainsi que dans les activités connexes (assurance, courtage et

financement)?.

Les taxes au tonnage instituées par les Etats membres de I'Union européenne constituent ainsi
des subventions destinées a faciliter le développement du secteur des transports maritime et de
Iemploi au sein du marché intérieur3#. Cet objectif est celui qui sous-tend 'ensemble des taxes au
tonnage soumises a la Commission européenne pour approbation. En ce qui concerne la taxe au

tonnage francaise, la Commission reléve par exemple que :

« Cette mesure est destinée d conforter la compétitivité de la flotte frangaise face a la concurrence internationale. En
effet, @ linstar de la plupart des Etats membres voisins, la France attend de Pintroduction d'un régime
d'imposition forfaitaire sur la base du tonnage une redynamisation du sectenr du transport maritime, avec des effets
positifs sur limplantation sur son territoire de centres de décision de ses armements et une consolidation de la flotte
arborant son pavillon on gérée depuis son territoire, tant en nombre de navires qu’en tonnage, ainsi que le
développement des emplois de navigants et de sédentaires qui doit en résulter » et « En_favorisant le maintien on la
localisation de centres de décision sur son territoire, la France entend conserver le savoir-faire indispensable a toute

activité de transport maritime et des compétences spécifiques sur le territoire frangais, tant dans les métiers

343 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matitime, C 13/5

44 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matritime, C 13/3

345 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaites sur les aides d'Etat au
transport matritime, C 13/3

346 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au

transport matritime, C 13/8
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maritimes proprement dits que dans les métiers annexes tels que la bangue, l'assurance, le courtage et la gestion des

chaines logistiques »*.

ii. Les conditions

Suivant les objectifs exposés ci-dessus, 'approbation des taxes au tonnage au titre d’aide d’Etat

est soumise a trois principes directeurs destinés a mettre en oeuvre le caractére incitatif de ce

mode d’imposition.

Tout d’abord, le régime d'allégement fiscal prévu par la taxe au tonnage doit exiger, d'une

maniére générale, l'existence d'un lien avec un pavillon européen’s.

A titre exceptionnel, la taxe au tonnage est toutefois également autorisée lorsque celle-ci (i)
s’applique a la totalité de la flotte exploitée par un armateur établi sur le territoire d'un Etat
membre, (i) la gestion stratégique et commerciale de tous les navires en cause a effectivement
lieu a partir de ce Etat, et (iii) i est démontré que cette activité contribue sensiblement a
l'activité économique et a I'emploi au sein de ’'Union européenne. Pour établir l'existence de
ce lien économique, I'Etat membre concerné doit fournir des informations sur les navires
immatriculés et exploités dans I'Union européenne, les ressortissants européens employés a

bord des navires et a terre, et les investissements en actifs immobilisés3¥.

Aussi, lorsque la flotte comprend également des navires battant des pavillons non-européens,
les Etats membres doivent s'assurer que les entreprises bénéficiaires s'engagent a augmenter
ou au moins a maintenir sous le pavillon d'un Etat membre la part de tonnage qu'elles
exploiteront sous ce pavillon’. Dans cet esprit, la France a par exemple di récemment
s’engager a modifier les regles relatives a sa taxe au tonnage afin de garantir que les
bénéficiaires de ce régime aient au minimum 25% de leur flotte sous pavillon d'un Etat
membre de 1'Union européenne (ou d'un Etat partie a I'accord EEE), et maintiennent ou

augmentent ce taux par la suite!,

347

348

349

350

351

Décision du 13.5.2003 (Aide d'Etat N 737/2002 — France), point 7

Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matitime, C 13/6

Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matitime, C 13/7

Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matitime, C 13/7

Décision du 4.2.2015 (SA.14551 — France)
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e En second lieu, la taxe au tonnage constitue un avantage sélectif strictement limité au secteur
maritime. Ceci a deux conséquences. Primo, 'allégement lié a la taxe au tonnage ne s’applique
qu'aux transports maritimes. Secndo, lorsqu'une compagnie de transport matitime exerce
¢galement d'autres activités commerciales, la taxe au tonnage n’est applicable qu’aux activités

relevant du transport maritime?s2,

e Enfin, ]a Commission européenne veille actuellement a ce que la charge fiscale liée a la taxe
de tonnage et déterminée sur une base forfaitaire (« notional profit ») demeure homogene au
sein du marché intérieur. Les orientations prévoient ainsi que la Commission européenne
n'approuvera que les régimes qui donnent lieu, a tonnage égal, a une charge fiscale

sensiblement identique aux régimes déja approuvés?.

4. Les taxes au tonnage et ’accord de libre échange Suisse-UE de
1972 (ALE)

a. La qualification d’aide d’Etat de la taxe au tonnage suisse ?

Dans la mesure ou les taxes au tonnage instituées par les Etats membres de I'Union européenne
constituent des aides d’Etat au sens de l'art. 107(1) TFUE, la méme qualification devrait en
bonne logique étre retenue par 'Union européenne dans le cadre de I'art. 23(1)(iii) de ’Accord de
libre échange de 1972 (ALE)** si la Suisse devait, a son tour, adopter ce mode d’imposition

forfaitaire en vue d’atteindre le méme objectif.

Selon le point de vue défendu par la Commission européenne, l'interprétation relative a lart.
107(1) TFUE est en effet applicable mutatis mutandis a Tart. 23(1)(iif) ALE. Cette disposition

dispose que :

« Sont incompatibles avec le bon fonctionnement de l'accord, dans la mesure on ils : sont susceptibles d’affecter les
échanges entre la Communanté et la Suisse ; toute aide publique qui fausse ou menace de fausser la concurrence en

favorisant certaines entreprises ou certaines productions ».

352 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matritime, C 13/8

353 Communication C(2004) 43 de la Commission - Orientations communautaires sur les aides d'Etat au
transport matitime, C 13/8

34 RS 0.632.401
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Pour la Commission européenne, il doit en aller ainsi des lors que la formulation de Part. 23(1)(iii)
ALE est tres analogue a celle de T'art. 107(1) TFUE et que ni les termes ni I'objet de PALE

n’indiquent que Part. 23(iii) doit étre interprété étroitement.”

Cela dit, cette interprétation dynamique de PALE est naturellement contestée par la Suisse et

356

hautement controversée, voire combattue®’ en doctrine.
bl

b. La possibilité de déclarer la taxe au tonnage conforme a ’ALE ?

A supposer que la taxe au tonnage suisse soit considérée comme une aide publique au sens de
Part. 23(1)(1i)) ALE, se poserait la question de savoir §’il serait possible de la considérer comme
conforme a I'accord. Or, ’ALE ne contient pas une disposition comparable a I'art. 107(3) TFUE
permettant de considérer exceptionnellement une aide normalement interdite comme compatible.
Aussi, une telle approbation n’irait pas de soi. Cela dit, dans sa décision du 13 février 2007
relative aux statuts fiscaux cantonaux privilégiés, la Commission semble toutefois ne pas exclure

le principe d’une aide qui soit « compatible avec le bon fonctionnement de 'accord »*.

En conséquence, le cas échéant, la Suisse pourrait avancer que sa taxe au tonnage, instituée a des
conditions analogues a celles prévues par les orientations européennes, doit étre considérée
comme compatible avec le bon fonctionnement de I'accord. Pour ce faire, il devrait alors étre
vraisemblablement établi que la taxe au tonnage suisse répond a un besoin analogue a celui
exposé par les orientations maritimes (a savoir le maintien, le réenregistrement de la flotte de
navires sous pavillon national ou, a tout le moins, la gestion stratégique et commerciale des
navires depuis la Suisse aux conditions posées par les orientations). Au surplus, les principes
posés par I'Union européenne et 'OCDE concernant la concurrence fiscale dommageable

devraient naturellement étre observés.

355 Décision du 13.2.2007, p. 7. Au moment de la signature de ’ALE, la Communauté économique européenne
avait également déclaré unilatéralement que : « dans le cadre de la mise en ceuvre autonome de l'article 23
paragraphe 1 de l'accord qui incombe aux patties contractantes, elle appréciera les pratiques contraires aux
dispositions de cet article en se fondant sur les criteres résultant de I'application des regles des articles 85, 86,
90 et 92 du traité instituant l]a Communauté économique européenne ».

356 Voir notamment a ce sujet ROSSI-MACCANICO, Fiscal state aid goes global, p. 133 ; LUJA, Should fiscal state
aid go global, p. 231 ; ROTH, Der Steuerstreit zwischen der Schweiz und der Europiischen Union, p. 722.

357 OBERSON, Précis de droit fiscal international, p. 94 ss.

358 Voir Décision du 13.2.2007, p. 15.
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G. Synthése intermédiaire

A ce stade de I'analyse, nous pouvons observer ce qui suit :

e Ja taxe au tonnage constitue un mode d’imposition forfaitaire qui se substitue aux regles

ordinaires régissant la perception de I'impot sur le bénéfice.

e Ja taxe au tonnage est spécifique au secteur maritime et ne s’applique pas a d’autres secteurs
de transport au fonctionnement analogue (comme la navigation aérienne) pour lesquels un
besoin de simplification administrative existe aussi. Or, ce besoin de simplification
administrative est tellement analogue en ce qui concerne la navigation maritime et aérienne
que ces deux secteurs d’activité sont traités de maniere identique dans le cadre des CDI (art. 8

MC OCDBE).

e DPour cette raison, la taxe au tonnage constitue une subvention (aide d’Etat) sous forme
d’allégement fiscal (avantage sélectif) au profit du seul secteur maritime européen au sens des
regles relatives aux aides d’Etat. Ainsi, en droit européen et contrairement a d’autres
dispositifs applicables par exemple dans le domaine de I'agriculture, la taxe au tonnage ne
constitue pas un simple mode d’imposition forfaitaire dicté par des considérations de
praticabilité. Suivant I'art. 107(3) TFUE, la Commission européenne peut toutefois approuver
ce type d’aides d’Etat au sein du marché intérieur. Les modalités de cette procédure sont

réglées par ses orientations maritimes.

e TFondamentalement, le principal objectif poursuivi par cette forme d’aide d’Etat est de
permettre aux Etats membres de maintenir leur flotte et d’obtenir le réenregistrement (« re-
flagging ») de leurs navires sous pavillon national. Ce faisant, ces mesures sont destinées a
permettre de sauvegarder des emplois de haute qualité dans les activités maritimes a terre,
telles que la gestion directement liée au transport maritime, ainsi que dans les activités

connexes (assurance, courtage et financement).

e Sila Suisse devait, a son tour, adopter une taxe au tonnage poursuivant un objectif identique,
ce régime, a suivre le point de vue de la Commission européenne, pourrait ainsi étre qualifié

d’aide d’Etat au sens de Iart. 23(1)(iii) de PALE.

e Cela dit, la Suisse pourrait soutenir que sa taxe au tonnage, instituée dans un but et a des
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conditions analogues a celles prévues par les orientations européennes, doit ¢tre considérée
comme compatible avec le bon fonctionnement de I'accord. Pour ce faire, il devrait alors étre
vraisemblablement établi que la taxe au tonnage suisse répond a un besoin analogue a celui
exposé par les orientations maritimes (a savoir le maintien, réenregistrement de la flotte de
navires sous pavillon national ou, a tout le moins, la gestion stratégique et commerciale des
navires depuis la Suisse aux conditions posées par les orientations). Au surplus, les principes
posés par 'Union européenne et TOCDE concernant la concurrence fiscale dommageable

devraient naturellement étre observés.

H. La constitutionnalité de la taxe au tonnage en droit suisse

1. Structure de I’analyse

Nous abordons maintenant Ianalyse proprement dite de la constitutionnalit¢ de la taxe au
tonnage en droit suisse. Conformément a la méthodologie suivie par la jurisprudence du
Tribunal fédéral, cette question est examinée successivement au regard de 1’égalité de traitement

(2-5) et des principes régissant la constitutionalité des normes poursuivant des buts extra-fiscaux

©).

2. Généralité de Pimposition

La premiere question qui se pose est celle de savoir si la taxe au tonnage, qui se substituerait aux
impots sur le bénéfice dans les domaines concernés, contreviendrait au principe de généralité de

I'imposition.

Le Tribunal fédéral eGt notamment a examiner la portée du principe de généralité dans une

affaire concernant 'imp6t sur la richesse percu par le canton de Bale-Campagne™

. Cet impOt
n’était en effet prélevé quaupres de contribuables disposant d’un revenu supérieur a 80'000. La
conformité de cette contribution au principe de généralité était ainsi litigieuse. La Haute Cour
jugea toutefols que ce principe n’était pas violé dans la mesure ou il existait en Pespece une étroite
connexité entre 'impot sur la richesse et 'impot ordinaire sur le revenu. Selon le Tribunal fédéral,

un tel impot ne constituait donc pas un véritable impot spécial, mais conduisait simplement a une

augmentation de la charge liée aux impo6ts ordinaires.

359 ATF 99 Ia 648 = JdT 19751290
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Dans la mesure ou la taxe au tonnage constituerait en lespéce une modalité d’application
patticuliere prévue par la LHID et/ou la LIFD, les sociétés maritimes qui y seraient assujetties
demeureraient imposables selon la méme réglementation que les autres contribuables. Suivant
cette logique, on pourrait soutenir que la taxe au tonnage ne heurterait pas la généralité de
I'imposition. Cela dit, étant donné que la taxe au tonnage repose sur un indicateur (le tonnage
net) applicable uniquement a un secteur bien spécifique (les entreprises maritimes), la question de
savoir si ce mécanisme serait conforme au principe de généralité de I'imposition demeurerait

toutefois controversée. Comme le rappelle YERSIN:

« Le principe de I'nniversalité de Iimpot s'oppose (...) a ce que des régimes particuliers applicables a de petits

groupes de contribuables soient multipliés ».

3. Egalité de 'imposition
a. Le probleme

Selon ce principe, les contribuables se trouvant dans une situation semblable doivent étre
imposés de facon semblable alors que les personnes dont la situation est différente doivent étre

soumises a une charge fiscale différente.

En Tespece, force est de constater que les sociétés qui seraient assujetties a la taxe au tonnage
seraient, en ce qui concerne leurs activités maritimes, imposées différemment des autres
contribuables. Les sociétés maritimes seraient en effet imposées sur la base d’une assiette
forfaitaire déterminée a partir du tonnage net mondial alors que pour les autres contribuables, le

bénéfice net imposable resterait déterminant.

A notre avis, une telle différence de traitement ne serait compatible avec le principe de I'égalité de
I'imposition que dans la mesure ou (i) la charge fiscale des sociétés maritimes demeurerait
sensiblement identique a celle des contribuables soumis au régime ordinaire et réalisant un
bénéfice semblable et (ii) 'imposition en fonction du tonnage net mondial reposerait uniquement
sur des considérations de praticabilité’!. En effet, le législateur est autorisé choisir des solutions

schématiques visant a simplifier I'imposition, méme si celles-ci n'assurent pas un traitement

360 YERSIN, ’égalité de traitement en droit fiscal, p. 209

361 Drautre part, sous I'angle vertical, un contribuable au bénéfice de la taxe au tonnage devrait naturellement étre

soumis a une charge fiscale plus élevée qu'un contribuable assujetti a 'impét de maniere ordinaire mais
réalisant un bénéfice imposable moins important.
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rigoureusement égal de tous les contribuables dans la mesure souhaitée. A cette fin, le législateur
peut s'inspirer de considérations pratiques et d'économies administratives lors de I'élaboration des

normes fiscales*®.

Cela étant, comme nous I'avons vu, deux limites importantes s’imposent au législateur dans ce

P, Tout d’abord, le recours a des solutions schématiques ne peut aboutir 2 des résultats

cadre
insoutenables, injustifiables et créant des différences ne reposant pas sur des motifs raisonnables.
Enfin, et la question est d'importance en Iespece, la mise en place de modes d’imposition
forfaitaires ou simplifiés ne peut conduire a aménager un privilége fiscal en faveur de certains

contribuables™™. Si tel est le cas, le modéle d’imposition simplifié mis en place par le législateur ne

peut alors étre justifié que par un but extra-fiscal.

b. Taxe au tonnage : modele d’imposition simplifié ou privilégié ?

Ainsi qu’on le constate, la compatibilité de la taxe au tonnage avec le principe de DIégalité

d’imposition dépendrait en définitive beaucoup du but recherché par le 1égislateur.

e Sila taxe au tonnage est wniquement mise en place afin de simplifier la détermination de l'assiette
imposable des sociétés maritimes, respectivement de faciliter la perception de I'impot par
I'administration, il serait alors envisageable de considérer que celle-ci demeure compatible
avec le principe de Iégalité de I'imposition. Cela étant, force est de constater que cette
variante ne correspond pas a 'objectif qui semble étre envisagé en I'espéce, a savoir instituer
une imposition privilégiée des bénéfices provenant du secteur maritime, a I'image des

modeles existants au sein de ’'Union européenne.

e Drautre part, sous langle de I’égalité de l'imposition, une autre difficulté surviendrait
immédiatement : a supposer que la taxe au tonnage n’ait que pour fonction de simplifier la
détermination de l'assiette imposable, pourquoi ce mécanisme d’imposition ne serait-il alors
pas applicable a d'autres secteurs de transport fonctionnellement analognes (par exemple les bénéfices
de la navigation aérienne, imposables d’ailleurs selon les mémes régles conventionnelles pour

des raisons de simplification administrative) ?

362 ATF 1241193, 197 ; voir aussi RDAF 2010 1T 221, 227

363 ATF 126 1 76 consid. 2a p. 79 ; RDAF 2010 1I 221, 227 ; YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p.
210

364 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 210
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e Sile modele adopté par la Suisse devait en revanche étre congu afin de faire en sorte que
I'imposition sur la base du tonnage net soit, en regle générale, plus favorable que celle fondée
sur le bénéfice net, cette taxe heurterait a notre sens alors le principe de Tégalité de
I'imposition et sa constitutionnalité dépendrait uniquement d’une justification au titre
d’incitation extra-fiscale. Or, c’est bien ce dernier objectif qui semble étre poursuivi dans le
cadre de la RIE III. Au mois de décembre 2013, le rapport intermédiaire de 'organe de
pilotage relevait en effet que : « La taxe aun tonnage est un moyen de faire profiter diverses activités lices a

la navigation d’une imposition privilégiée»” .

c. Position de la jurisprudence et de la doctrine allemande

Si, en Pabsence de réglementation concréte, il ne nous est ici possible que d’examiner la
conformité de la taxe au tonnage au droit constitutionnel dans son principe, il est toutefois
intéressant d’observer que, selon la jurisprudence et la doctrine allemande, ce mécanisme
constitue clairement une subvention induisant une inégalité de traitement par rapport aux autres

contribuables.

Selon le Bundesfinanzhof, en effet :
« Mit der Einfiibrung des § 5a EStG als Lenkungsnorm mit Subventionscharakter wollte der Gesetzgeber den
Schifffabrisstandort  Dentschland ~ sichern und  starken. Die in  dieser 1 orschrift vorgesehene pauschale

Gewinnermittlung nach der Tonnage bewirkt eine effeketive Stenerentlastung der Unternehme »**.

En conséquence, selon cette instance, la taxe au tonnage induit en soi une « grundsatlich

Gleichheitswidrige Stenerbegiinstigung »°.

Dans le méme sens, la doctrine releve que :

«ln Wabrheit handelt es sich bei der Tonnagegewinnermittlungum eine Subvention fiir dentsche Reeder, an der

Deutschland aus Griinden der internationalen Wetthewerbsfihigkeit nicht vorbeizukommen glanbte (vgl. BT-

365 Rapport DFF RIE 11, p. 47
366 BFH 26.9.2013, IV 46/10, pat. 19
367 BFH 26.9.2013, IV 46/10, par. 19
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Drucks. 13/10271, 1ff, 13/10710, 4). Im Hinblick auf den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und ans

stewersystematischen Griinden muss an dieser Form der Subventionsgewabrung Kritik geiibt werdeny™.

En ce sens, certains auteurs considerent que la constitutionnalité de la taxe allemande au tonnage

est discutable, puisque qu’elle favorise les bénéfices d’un corps de métier spécifique:

« Die Verfassungsmafsigkeit der Regelung ist fraglich (...) Die Regelung begiinstigt innerblab einer Einkunfisart
eine einzgelne Berufsgruppe (... ».36

Comme nous le verrons, c’est justement en raison de cette inégalité de traitement que la
jurisprudence allemande considére que la taxe au tonnage ne peut étre justifiée qu’au titre d’une

incitation poursuivant un but extra-fiscal.

On observera au surplus que, si au sein de ’'Union européenne, les taxes au tonnage doivent étre
approuvées par la Commission européenne suivant I’art. 107(3) TFUE, c’est justement parce que
celles-ci ne constituent pas uniquement un mode d’imposition simplifié mais bien de réelles

subventions destinées a privilégier un secteur spécifique.’”

d. Synthese

En conséquence, au vu de ce qui précede, nous parvenons a la conclusion que si la Suisse devait
adopter une taxe au tonnage comparable a celles que connaissent plusieurs Etats de 'Union
européenne, ce mécanisme, dans la mesure ou il serait plus favorable que I'imposition ordinaire,

contreviendrait a ’égalité de traitement’"..
4. Capacité économique

a. Le probleme

D'apres le principe d'imposition selon la capacité économique, tout contribuable doit patticiper a

la couverture des dépenses publiques, compte tenu de sa situation personnelle et en proportion

368 WENDT, Tarifbeglinstigung, pp. 1246-1248

369 LITTMANN/BLITZ/PUST, Kommentar zum Einkommenssteuetrecht, N 5 ad §5a
370 Décision du 4.2.2015 (SA.14551 — France), point 34

n De plus, si la différence de charge fiscale découlant de la taxe au tonnage par rapport a 'imposition ordinaire
devait étre substantiellement importante se poserait en outre la question de la violation de I'uniformité de

P'imposition.
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372

de ses moyens’”“. Bien que le législateur jouisse en ce domaine d’une grande marge d’appréciation,

on peut toutefois poser que la jurisprudence récente du Tribunal fédéral se montre plus stricte

373

dans Pappréciation du respect de ce principe’”. Le principe de la capacité économique requiert

naturellement une base de calcul adéquate.

Or, en introduisant un impot sur le revenu (bénéfice) global net, le 1égislateur a pris la décision

d’utiliser cet indicateur comme échelle de I'imposition des contribuables™™.

Cela étant, dans le
cadre d’une taxe au tonnage, lindicateur destiné a mesurer la capacité économique du
contribuable est différent : 'imposition n’est plus fonction du bénéfice effectivement réalisé, mais
au contraire du tonnage net. Aussi, du point de vue de la capacité contributive, la taxe au tonnage
souleverait a notre avis notamment les deux questions suivantes : (i) est-il possible d’avoir recours

a d’autres indicateurs pour déterminer la capacité contributive du contribuable et (ii) I'indicateur

peut-il étre aussi spécifique que celui de la taxe au tonnage ?

b. Prise en compte d’autres indicateurs pour mesurer la capacité
économique ?

i. En général

11 arrive au législateur d’avoir recours a d’autres indicateurs pour mesurer la capacité économique
des contribuables. Deux situations méritent a notre sens ici d’étre comparées avec la taxe au

tonnage, a savoir 'impot minimum des personnes morales (ii) et 'imposition selon la dépense (iii)

ii. Comparaison avec 'imp6t minimum des personnes morales

Malgté les vives critiques de la doctrine’”, le Tribunal fédéral a admis la constitutionalité de

776, Cet imp6t, aujourd’hui consacré par la LHID?,

I'imp6t minimum des personnes morales
présente certaines similitudes avec la taxe au tonnage en ce sens que son assiette repose
également sur d’autres facteurs, en Poccurrence le chiffre d’affaires ou encore le patrimoine

immobilier.

372 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 1T 505, 515

373 Voir notamment ATF 133 II 206 = RDAF 2007 II 505, 515; Arréts 2C_1194/2013, 2C_645/2014 du
30.3.2015

374 ATF 133 11 206 = RDAF 2007 II 505, 521

375 Voir, VALLENDER, Minimalsteuer, p. 145 et ss, not. 175; BOCKLI, Reform, p. 251

376 Arrét 2P.80/2003 du 12.12.2003, consid. 2.3.2/2.3.3; ATF 102 Ia 254 cons. 2

377 Art. 27 al. 2 LHID
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Fondamentalement, la justification de 'impot minimum réside dans le fait que, pour certaines
personnes morales (en particulier celles sans but lucratif), le bénéfice net effectif n’est pas
considéré comme reflétant suffisamment la capacité économique réelle de lentreprise’™.
Autrement dit, I'élément déterminant qui, du point de vue fiscal, justifie le prélevement d'un
imp6t minimum subsidiaire est la disproportion évidente qui existe entre la charge fiscale,

379

relativement basse et la réelle capacité financicre de l'entreprise’”. Aussi, la Haute Cour a admis la

constitutionalité de I'impot minimum pour autant toutefois que I'imposition fondée sur les

facteurs de remplacement corresponde mieux 2 la capacité contributive de entreprise™.

A notre sens, ces considérations sont difficilement transposables dans le cadre d’une taxe au
tonnage, ceci, a tout le moins, pour deux raisons. Tout d’abord, il parait difficile de soutenir que
le bénéfice net ne constitue pas un indicateur approprié pour mesurer la capacité contributive des
entreprises maritimes. Tout au plus, peut-il étre avancé que le bénéfice imposable de ces
entreprises s’avere, suivant les circonstances, moins aisé a déterminer. Cette vision des choses
pourrait alors militer en faveur de la recherche de facteurs de remplacement. Cela dit, le critere du
tonnage net n’est pas pour autant approprié puisqu’il aboutit généralement — a tout le moins dans
les modeles mis en place au sein de 'Union européenne — a une charge fiscale inférieure a celle
qui aurait découlé des regles ordinaires. Comme nous I’avons vu, c’est justement pour cette raison
que la taxe au tonnage constitue une subvention (aide d’Etat) au sens de l'art. 107(3)(c) TFUE.
Dans cette hypothese, I'exigence posée par le Tribunal fédéral (aptitude des facteurs de

remplacement a saisir la capacité économique réelle de I'entreprise) ne serait donc pas satisfaite.

iii. Comparaison avec 'imposition selon la dépense

Le mod¢le de la taxe au tonnage peut enfin étre mis en parallele avec I'imposition selon la
dépense®!. En effet, dans cette derniére, le revenu s’efface aussi en partie’? au profit d’un autre

facteur, celui de la dépense du contribuable.

A titre liminaire, il sied d’observer que I'imposition selon la dépense ne constitue toutefois pas le

point de comparaison idéale, dés lors que sa constitutionnalité continue d’étre controversée. Dans

378 Arrét 2P.80/2003 du 12.12.2003, consid. 2.3.2/2.3.3; ATF 102 Ia 254 cons. 2 ; RDAF 2010 II 221, 228
379 ATF du 9.11.1984, in : RDAF 1986 291-292

380 ATF 100 Ia 244, cons. 3a pp. 246-247; 96 1 560, consid. 3a p. 566 et 3f p. 572 ; RDAF 2010 II 221, 229
381 Art. 6 LHID et 14 LIFD

382 En partie uniquement en raison du calcul de contréle (art. 6 al. 3 LHID et 14 al. 3 LIFD)
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le cadre du message relatif a la loi fédérale du 28 septembre 2012, le Conseil fédéral résume cette

controverse comme suit :

«A son art. 127, al. 2, la Constitution (Cst.) prévoit que [limposition respecte les principes de

Luniversalité, de I'égalité de traitement et de la capacité économique.

Dans la doctrine, la qguestion de savoir si limposition d'apres la dépense respecte ces principes constitutionnels
souleve des controverses. D'un coté, on fait valoir que I'ntilité économique de limposition d’aprés la dépense et
sa grande facilité d'application pour l'imposition des personnes étrangéres penvent justifier un écart par rapport
anx principes de limposition d'apres art. 127, al. 2, Cst. De Launtre coté, on oppose a cela I'argument selon
lequel l'imposition d’aprés la dépense conduirait a wune discrimination des ressortissants suisses, laguelle ne

sanrait en ancune fagon éfre légitimée uniquement par des intéréts fiscaux.

L avis du Conseil fédéral sur la constitutionnalité de la loi est le suivant.

1] est certes indéniable qu’en pratiquant l'imposition d'apres la dépense, 'on doit prendre son parti de ce que
des contribuables dont la capacité économique est a peu pres la méme soient imposés différemment en raison de
lenr nationalité. Cet écart par rapport au principe de limposition selon la capacité économique est cependant

JUSHIfié par les points qui suivent:

1] est vrai que les intéréts fiscaux ne pewvent a emx seuls justifier une imposition différenciée. 1. utilité
économique de [imposition d'apres la dépense (voir ch. 1.1.3 supra) sert l'intérét public, ce qui peut justifier
certaines inégalités de traitement, si l'aménagement de limposition d'apres la dépense respecte le principe de la
proportionnalité. Le législatenr et les cantons ont depuis toujours admis importance économique  de
Limposition d'apres la dépense, laguelle est relative selon les régions, et par conséquent [lintérét public

prépondérant gu’elle sert.

L'inégalité de traitement apparait proportionnelle, dans la mesure on certains éléments bruts percus en Suisse
sont imposés d’aprés le baréme ordinaire quoi qu’il en soit, et dans la mesure on, en outre, les revenus de
Lactivité lucrative exercée a I'étranger sont soumis a limpot a la source étranger selon la procédure régulicre, e,
ainsi, ne penvent de toute facon plus étre imposés en Suisse (en principe, en vertu des conventions contre les
donbles impositions, variable d'une convention a lantre). C'est pourquoi on peut partir de I'hypothése que
l'inégalité de traitement fiscal entre les Suisses et les ressortissants étrangers a revenus élevés lice a limposition

d'apres la dépense est contenue dans des limites raisonnables.
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Le nouvean postulat, a savoir le durcissement de la réglementation ligale en ce qui concerne ['octroi de
Limposition d'aprés la dépense, contribue par ailleurs considérablement a mienx tenir compte du principe de
Limposition d’aprés la capacité économique et a défendre le principe de la proportionna- lité an sens de
Lacceptabilité d'un traitement différent des ressortissants suisses et étrangers se tromvant dans une situation
économique analogue, dont on ne peut cependant pas dire qu'il constitue une discrimination pour les

ressortissants nationaux »*.

La justification de ce mode d’imposition sur le plan de la systématique fiscale est donc malaisée
En tout état de cause, 'argument fondé sur la praticabilité, jadis mis en avant, est aujourd’hui
dépassé+. Cest la raison pour laquelle on cherche a la justifier sur le terrain de Iincitation extra-

fiscale en mettant notamment en avant son utilité économique™.

Cela étant, 'impot selon la dépense, dans sa forme actuelle, nous parait heurter moins nettement
les principes constitutionnels régissant l'imposition quune taxe au tonnage. En raison
notamment du calcul de controle (qui englobe non seulement les éléments de source suisse mais
également les revenus étrangers pour lesquels un dégrévement conventionnel est sollicité) et des
regles régissant la fixation de la dépense du contribuable, I’assiette imposable certes toujours fixée
de maniere différente, est moins éloignée de celle d’un contribuable assujetti a 'impot de manicre
ordinaire. Enfin, comme le reléve le Conseil fédéral, certains revenus étrangers (notamment le
revenu d’emploi’S) percus par les contribuables au bénéfice d’une imposition selon la dépense
sont souvent imposables dans Etat d’activité, respectivement exemptés en Suisse en vertu du

droit conventionnel’”. Le résultat produit par le droit conventionnel n’est évidemment pas en soi

383 FF 2011 5605, 5631

384 Le Tribunal fédéral n’est toutefois pas tres clair sur ce point. Dans un arrét rendu le 15 mai 2000, la Haute
Cour estima que: « Die Pauschalstener ist ein Privileg fiir in der Schweiz nicht erwerbstatige Personen », ASA 575, 579.
Dans un artét plus récent, le Tribunal fédéral releva toutefois que : « L'imposition d'aprés la dépense se substitue a
l'imposition ordinaire sur le revenu (art. 14 al. 1 LIFD). Elle ne constitue ni un arrangement fiscal ni un "privilge", mais bien
une procédure légale de taxation qui trouve son épilogue dans la notification d'une décision de taxation ordinaire au sens de l'art.
131 LIFD (...). Instauré pour des raisons pratiques, ce régime spécial doit étre accordé, sur demande du contribuable, lorsque
les conditions en sont remplies » RDAF 2006 11 419, 427). Dans la mesure ou I'imposition selon la dépense est
prévue par la LHID, il est tout a fait clair que celle-ci ne constitue pas un « arrangement fiscal ». Cela dit, cela
ne signifie pas pour autant que ce mode d’imposition respecte I'art. 127 al. 2 Cst. En ce sens également
BEHNISCH, in : EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/ VALLENDER, Bundesvetfassung, N 32 ad art.
129

385 CAVELTI, Besteuerung nach dem Aufwand, p. 144

386 Voir art. 15 MC OCDE. Voir aussi I'art. 17 MC OCDE en ce qui concerne les artistes et sportifs

387 Art. 23(A)(1) MC OCDE
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déterminant dans I'analyse de constitutionnalité du régime de I'imposition selon la dépense3ss.
Dans les relations internationales, les regles des CDI relativisent toutefois la portée concrete de
I'inégalité de traitement avec les contribuables assujettis a 'impot de manicre ordinaire. Un
raisonnement similaire ne serait en revanche généralement pas possible en ce qui concerne les
bénéfices des entreprises maritimes dont la direction effective se trouverait en Suisse. En effet, en
vertu des CDI incorporant une disposition analogue a I'art. 8§ MC OCDE, les bénéfices liés aux

activités maritimes de ces sociétés seraient en revanche exclusivement imposables en Suisse.

iv. Le caractére spécifique de I'indicateur de la capacité économique

A notre avis, la taxe au tonnage souleve finalement une difficulté additionnelle : I'indicateur utilisé
est exclusivement réservé au secteur maritime et ne vise pas d’autres secteurs de transport
fonctionnellement analogues. Cet aspect nous parait également délicat au regard de 'imposition

selon la capacité économique. Comme le reléve YERSIN:

« les indicatenrs choisis doivent avoir un caractere suffisamment général pour ponvoir s'appligner — du moins
potentiellement — a un nombre relativement élevé de personnes ; ou, inversement, ils ne doivent pas se fonder sur des
éléments qui ne se rencontrent que dans des groupes marginanx de contribuables. En effet, il serait inéquitable de
tenir compte des particularités de la capacité contributive de certains groupes et de les ignorer s'agissant d'antres

catégories de contribuables »”°.

De ce point de vue, I'imp6t selon la dépense, dont la constitutionnalité est certes controversée,
nous apparait a nouveau moins problématique que la taxe au tonnage. L’indicateur de 'impot a
forfait, la dépense du contribuable, est en effet d’application beaucoup plus générale que celui de
la taxe au tonnage. En effet, si on devait transposer la logique de la taxe au tonnage a 'impot
selon la dépense, cela serait un peu comme si ce dernier ne s’appliquait qu’a une catégorie bien
spécifique de contribuables (comme par exemple les sportifs). Or, I'indicateur de I'imposition
selon la dépense, contrairement a celui de la taxe au tonnage, vise une trés grande diversité de
contribuables (par exemple rentiers, sportifs, etc. et plus généralement tout contribuable ne

disposant pas de la nationalité suisse et n’exer¢ant pas d’activité lucrative en Suisse).

388 Cela d’autant plus que les contribuables assujettis 2 'imp6t de maniere ordinaire sont soumis aux mémes
régles conventionnelles

389 Art. 8 al. 1 MC OCDE

390 YERSIN, L’égalité de traitement en droit fiscal, p. 208
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5. Quid lorsque la taxe au tonnage est moins favorable ?

Comme nous 'avons mentionné, suivant les périodes fiscales, il peut arriver que I'imposition
selon le mécanisme de la taxe au tonnage soit moins favorable que celle découlant des régles
ordinaires. Il en va ainsi lorsque le bénéfice réel de lentreprise est inférieur (en raison par
exemple de pertes) a celui calculé selon la taxe au tonnage. Dans le cadre des régimes

actuellement en vigueur, le contribuable reste alors généralement soumis a la taxe au tonnage.

Certes, dans cette hypothése, la taxe au tonnage peut s’avérer avantageuse pour la collectivité
publique. Cela étant, il n’en résulte pas pour autant une situation plus conforme au droit
constitutionnel. Tout d’abord, la charge fiscale liée a la taxe au tonnage ne reflete alors pas la
capacité économique réelle de I'entreprise. Finalement, a bénéfice effectif égal, il se produit une
inégalité de traitement « inversée » entre les entreprises ayant opté en faveur de la taxe au tonnage

(imposées plus lourdement) et celles assujetties au régime ordinaire (imposées plus faiblement).

De ce point de vue, 'imposition selon la dépense demeure une fois de plus, dans son principe,
plus en ligne avec le principe d’imposition selon la capacité contributive. En effet, méme si cette
situation ne se présente pas forcément tres fréquemment en pratique, un contribuable au bénéfice
d’une imposition selon la dépense pourrait dans cette telle situation opter en faveur dune

imposition ordinaire pour la période fiscale concernée®!.

6. Comparaison avec I’exonération temporaire d’entreprise

Il nous parait finalement intéressant de mettre la taxe au tonnage en perspective avec
I'exonération temporaire d’entreprise. Aux termes des art. 5 et 23 al. 3 LHID les cantons peuvent
en effet prévoir, par voie législative, des allégements fiscaux en faveur des entreprises
nouvellement créées qui servent les intéréts économiques du canton, pour 'année de fondation

de Ientreprise et pour les neuf années suivantes>’%

391 Le Conseil fédéral a du reste rappelé le maintien de cette pratique dans le cadre du nouveau droit, FF : 2011
5605, 5618 : « D’apres la pratique actuelle, un ressortissant étranger qui remplit les conditions subjectives pour ['imposition
d'aprés la dépense peut choisir a chaque période fiscale entre 'imposition d’'apres la dépense et la taxation ordinaire (circulaire no
9 de PAFC, ¢h. 1.1). Le contribuable a cette liberté de choix: jusqu’a ce que la taxation soit entrée en force. Cette pratique est
maintenue »

392 La modification importante de I'activité de 'entreprise pouvant étre assimilée a une fondation nouvelle
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Si ces allégements visent clairement un but de politique économique®3, ceux-ci ne sauraient étre
comparés a la taxe au tonnage. Contrairement a ce mécanisme qui n’est réservé qu’au secteur
maritime, I’exonération temporaire prévue par les art. 5 et 23 al. 3 LHID est ouverte a toutes les
entreprises, indépendamment de leur forme juridique. Ensuite et surtout, i est unanimement
reconnu que, dans le cadre de I'octroi de ces exonérations, les cantons sont tenus de respecter le
droit constitutionnel, singulicrement I’égalité de I'imposition®*. Autrement dit, le principe de
l'égalité de traitement entre acteurs économiques doit étre maintenu®s. Enfin, ces allégements ont
un caractere temporaire. En conséquence, toute entorse éventuelle aux principes constitutionnels
de I'art. 127 al. 2 Cst est de toute maniére limitée dans le temps. En cela, 'exonération temporaire
d’entreprise se distingue a nouveau de la taxe au tonnage qui revétirait au contraire un caractere

permanent.

L’exonération temporaire prévue par les art. 5 et 23 al. 3 LHID, en ceci notamment qu’elle est
ouverte a 'ensemble des acteurs économiques indépendamment de leur forme juridique, est donc

en soi conforme a lart. 127 al. 2 Cst.

7. Synthése intermédiaire

L’analyse de la taxe au tonnage sous l'angle de Iégalité de Iimposition nous conduit aux

conclusions suivantes :

e Ia taxe au tonnage pourrait étre considérée comme compatible avec le principe de généralité
de I'imposition dans la mesure ou celle-ci ne constituerait qu'une modalité d’application des
regles régissant la détermination ordinaire du bénéfice figurant dans la LIFD et la LHID. Cela
étant, des lors que l'indicateur de la taxe au tonnage (tonnage net) est spécifique au secteur
maritime, cette mesure demeurerait tout de méme controversée du point de vue de la

généralité de I'imposition.

e Si, comme cela semble étre envisagé, la taxe au tonnage devait avoir pour but d’instituer une

imposition privilégiée des bénéfices provenant du secteur maritime (a I'image des mode¢les

393 YERSIN, [’égalité de traitement en droit fiscal, p. 279

394 CONFERENCE DES FONCTIONNAIRES FISCAUX D’ETAT, Harmonisation et fiscalité de lentreprise, p. 254 ;
MATTEOTTI/FELBER, Zur Zuldssigkeit der eneuten Erteilung von Steueretleichtungen p. 877 ; YERSIN,
I’égalité de traitement en droit fiscal, p. 279 ;

395 Circulaire de juin 2012 de ’'administration cantonale des imp6ts du canton de Vaud
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européens semblables), la taxe heurterait a notre sens les principes d’égalité de I'imposition et
de capacité économique. Le fait que lindicateur de la taxe au tonnage soit spécifiquement
congu pour le secteur maritime alors que d’autres secteurs de transport sont
fonctionnellement analogues, renforce cette conclusion. En cela, la taxe au tonnage se
distingue d’un allégement fiscal de nature générale, comme celui de I'exonération temporaire
d’entreprise (art. 5 et 23 al. 3 LHID) qui est au contraire ouvert a tous les acteurs
¢conomiques indépendamment de leur forme juridique et dont la conformité au droit

constitutionnel peut étre admise dans son principe.

e [a constitutionnalité de la taxe au tonnage nous parait au surplus également délicate en sens
inverse, c’est-a-dire lorsque celle-ci induit une charge fiscale supérieure a celle résultant du
bénéfice réel de 'entreprise. Il en va par exemple ainsi lorsque entreprise réalise des pertes.
En effet, la charge fiscale supportée par 'entreprise ne refléte alors également pas sa capacité
économique réelle. De plus, a bénéfice effectif égal, il se produit une inégalité de traitement
entre les entreprises ayant opté en faveur de la taxe au tonnage et celles assujetties au régime

ordinaire qui sont soumises a une charge fiscale inférieure.

e En conséquence, nous considérons que la constitutionnalité d’une taxe au tonnage en droit
suisse dépendrait en définitive de la question de savoir si celle-ci serait admissible au regard

des principes régissant les mesures poursuivant un but extra-fiscal.

8. La taxe au tonnage en tant que mesure a but extra-fiscal

a. Position de la jurisprudence et de la doctrine allemande

En Allemagne, la constitutionnalité de la taxe au tonnage au titre de mesure a but extra-fiscal est

trés controversée.

La jurisprudence, il est vrai, a admis la constitutionnalité de la taxe au tonnage en estimant qu’elle

contribuait au bien commun (« Gemeinwohlprinip »):

« Ubrigen liegt es innerhalb des dem Geserzgeber suznbilligenden Gestaltungsspielranms, die Reichweite einer —in
thren Wirkungen grundsdtzlich gleichheitswidrigen (kritisch hinsichtlich des § 5a EStG insoweit 3.B. Wendt in
FR 2005, 1247, und in FR 2008, 683), allerdings vom Gesetzgeber mit Lenkungszwecken (vgl. fiir § 5a
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EStG nur BT Drucks 13/10271, S. 8) gerechtfertigten— Stenerbegiinstigung un bestimmen »”° et «Der BFH
hat vielmebr die Tonnagebestenernng an sich als gleichbeitswidrig und vom Gesetgeber mit Lenkungszwecken,
ndmlich der Subventionierung der deutschen Seeschifffabrt, gerechtfertigt bezeichnet (BEH-Urteil vom 19.07.2011
IV R 42/ 10, juris, Rz. 33) »”.

Cette position s’explique par le fait que, aux fins d’admettre la constitutionnalité d’une incitation
extra-fiscale, la jurisprudence allemande n’exige pas que celle-ci repose sur un fondement
constitutionnel spécifique. Il suffit au contraire que l'incitation extra-fiscale se justifie au regard

du critere du bien commun (« Gemeinwoblprinzip »):

« Fiibrt ein Stenergesetz zu einer stenerlichen Verschonung, die einer gleichmafSigen Belastung der jeweiligen
Stenergegenstinde innerbalb einer Stewerart widerspricht, so kann eine solche Steuerentlastung vor dem
Gleichheitssatz gerechtfertigt sein, wenn der Gesetzgeber das VVerhalten des Stenerpflichtigen ans Griinden des
Gemeinwobls firdern oder lenken will (vgl. BV erfGE 93, 121 [147]). » ™.

Cela étant, cette position est tres critiquée par la doctrine. Les commentateurs font notamment
valoir qu’il n’est pas possible de rattacher a la notion de bien commun une mesure qui ne vise a

protéger qu’une activité tres spécifique a 'intérieur du domaine des transports :

« Der Erbalt der Wettbewerbsfihigkeit einer Berufsgruppe hat erkennbar nichts mit Gemeinwohl u tun »3°

b. L’analyse sous I’angle du droit constitutionnel suisse

i. Rappel des conditions

En droit suisse, comme nous l'avons vu, une mesure poursuivant un but extra-fiscal (en

particulier incitatif) est constitutionnellement admissible. Il faut pour cela que la mesure :

e ait un fondement constitutionnel (« hinrezchende verfassungsrechtliche Grundlage »*),
e repose sur un intérét public prépondérant,
e soit conforme au principe de proportionnalité et finalement,

e assure P’égalité de traitement entre les bénéficiaires potentiels

396 BFH 19.7.2011, IV R 42/10, pat. 33

397 FG Hamburg 20.12.2012, 6 K 205/11, consid. 2¢

398 BVerfGE 117, 1, par. 98

399 LITTMANN/BITZ/PUST, Kommentar zum Einkommenssteuerrecht, N 6 ad §5a
400 Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010, consid. 5.6.3
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e ne modifie pas fondamentalement les regles générales (bareme et assiette) qui déterminent la
charge fiscale (entorse ponctuelle aux principes constitutionnels) en induisant une charge

fiscale substantiellement différente.

Dans la mesure ou la taxe au tonnage aurait en I'espece pour effet de conférer une imposition
privilégiée dans un but incitatif (i.e. renforcement du secteur du maritime), il convient donc de se

demander si ces conditions seraient susceptibles d’étre satisfaites.

ii. Egalité de traitement et proportionnalité ?

A notre avis, il serait concevable pour le législateur de concevoir la taxe au tonnage de maniere a
ce que celle-ci respecte la condition d’égalité de traitement entre les bénéficiaires de la mesure et

celle de la proportionnalité.

Le critere de Pégalité de traitement « interne » serait satisfait si, au regard de I'objectif extra-fiscal
8 ) 8 ]
poursuivi par la taxe au tonnage (encouragement du secteur maritime), tous les destinataires

potentiels de la mesure sont traités de la méme maniere.

Le principe de proportionnalité commanderait tout d’abord que taxe au tonnage soit, dans son
principe, apte a atteindre le but visé. A notre sens, il conviendrait ici de s’inspirer de I'objectif
poursuivi par les orientations maritimes européennes, a savoir le maintien et 'augmentation de la
flotte navale sous pavillon national. A tout le moins, (i) la gestion stratégique et commerciale de la
flotte mondiale devrait avoir lieu depuis la Suisse, et (ii) il devrait étre démontré que cette activité
contribue sensiblement a l'activité économique et a I'emploi en Suisse. Sous I'angle du principe de
proportionnalité, le législateur devrait enfin s’assurer que la taxe au tonnage convient bien aux
réalités suisses. En effet, en 2001, le Conseil fédéral estima que le mécanisme de la taxe au
tonnage: « (...) n'est pas adapté, pour diverses raisons, aux réalités suisses. 11 vise essentiellement a ce que les
compagnies d armenment atent intérét a rester dans lenr pays d'origine (...) La taxe de tonnage ne convient qu’anx
pays onl la navigation maritime constitue une branche économique importante »*' Aussi, cette question

devrait, le cas échéant, étre réexaminée.

Le principe de proportionnalité exigerait aussi que la mesure n’aille pas au-dela du but visé. Cette
exigence pourrait étre satisfaite en s’inspirant notamment des solutions européennes, a savoir
notamment (i) en limitant 'incitation fiscale aux bénéfices directement liés a I'activité maritime, et

(i) en prévoyant des regles de délimitation entre Dactivité privilégiée et non-privilégiée de

401 FF 2002 884, 899-900



146

Pentreprise. Cela étant, toujours I'angle du principe de proportionnalité, I'introduction d’une taxe
au tonnage devrait étre coordonnée avec les mesures d’encouragement existantes ayant pour but
de maintenir un nombre suffisant de navires sous pavillon national, en occurrence le crédit-
cadre pour cautionnement. Méme si cette derni¢re mesure d’encouragement est plus limitée, elle
poursuit néanmoins en partie un but analogue a la taxe au tonnage. Aussi, il conviendrait de se

demander si ce crédit-cadre doit étre maintenu.

iii. Fondement constitutionnel et intérét public prépondérant?

A titre liminaire, il convient d’observer que le raisonnement suivi par la jurisprudence allemande,
fondé sur la notion de bien commun (« Gemeinwoblprinzip ») et au demeurant controversé en
raison de la portée limitée de la taxe au tonnage, ne peut étre automatiquement transposé en droit
suisse. Comme nous I’avons vu, le Tribunal fédéral, suivi en cela par la grande majorité de la
doctrine, exige au contraire que l'incitation poursuivant un but extra-fiscal repose sur des

« verfassungsrechtlichen Wertentscheidungens™ spécifiques.

Or, il nous parait difficile d’identifier dans la Constitution fédérale une disposition prévoyant
spécifiquement que le secteur maritime doit étre encouragé par la Confédération, et ceci au-dela

de la politique d’approvisionnement (art. 102 Cst.).

Une disposition constitutionnelle a laquelle 'on pourrait penser serait certes I'art. 103 Cst relatif a
la politique structurelle. Cette disposition, qui reprend en substance I’art. 31bis aCst, prévoit que :
« La Confédération peut soutenir les régions économiquement menacées et promouvoir des branches économiques et
des professions si les mesures d'entraide que ['on pent raisonnablement exiger d’elles ne suffisent pas a assurer leur
excistence. Elle peut, au besoin, déroger an principe de la liberté économique ». La Confédération, comme elle
I'a dailleurs fait dans le cadre de sa politique structurelle régionale, peut se fonder sur cette
disposition pour octroyer des allégements fiscaux*3. On peut donc se demander si l'octroi
d’allégements fiscaux (comme par exemple une imposition selon la taxe au tonnage) en faveur du
secteur maritime (au titre de mesure de politique structurelle sectorielle) pourrait étre fondé sur

Part. 103 Cst.

A notre avis, cette vision des choses serait difficilement soutenable en I'espéce. Tout d’abord, a
y regarder de plus pres, la portée de I'art. 103 Cst. est relativement restrictive. En 'occurrence, la

Confédération ne peut agir que lorsque lexistence d’une branche économique ou d’une

402 Arrét 1C_161/2009 du 3.3.2010, consid. 5.6.3
403 HETTICH IN : EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/ VALLENDER, Bundesverfassung, N 5 ad art. 103
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profession est menacée (« Existenzggefabrdung »)*. Autrement dit, la mise en danger qui
conditionne I'action de I’Etat doit atteindre un degré d’intensité tres réel : c’est 'ensemble de la
branche ou de la profession qui doit courir un « risque existentiel ».45 I’adoption de mesures a
titre préventif pour développer de nouvelles activités n’est ainsi pas possible dans le cadre de I’art.
103 Cst*s. Dans le passé, le 1égislateur s’est fondé sur ce mandat constitutionnel pour soutenir des
secteurs clés de ’économie suisse, comme par exemple I’horlogerie ou I’hotellerie.#” En 'espece,
sur la base des informations en notre possession, il nous parait difficile de considérer que le
secteur maritime suisse est aujourd’hui menacé dans son existence et que l'introduction d’une
taxe au tonnage représenterait une mesure proportionnée a cette menace*®. D’une part, la flotte
maritime suisse (en mains de six sociétés dont le siege est en Suisse) bénéficie déja de mesures
d’encouragement fondées sur lart. 102 Cst (crédit-cadre de cautionnement). D’autre part,
Iexistence des sociétés maritimes internationales, établies dans certains cantons, ne semble pas
menacée au sens de I'art. 103 Cst. De plus, a supposer que tel soit le cas, il conviendrait encore
de se demander si ces sociétés constituent une branche économique importante. En effet, dans le
cadre de lart. 103 Cst., les mesures d’encouragement ne peuvent uniquement concerner que
quelques entreprises mais doivent au contraire couvrir 'ensemble d’une branche économique ou
d’une profession*®. Au surplus, 'importance d’une branche économique ou d’une profession ne
s’apprécie pas uniquement sur la base de criteres économiques (par exemple participation au PIB)

mais également du point de vue politico-social*!.

En conséquence, il nous parait que l'introduction d’une taxe au tonnage en droit suisse (dans la
mesure ou elle serait inspirée des modcles incitatifs européens) nécessiterait une base

constitutionnelle spécifique.

Indépendamment de cet ancrage constitutionnel, il conviendrait également d’examiner si

lintroduction d’une taxe au tonnage représente un intérét prépondérant pour la Suisse. Pour cela,

404 VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, p- 949 ; HETTICH IN:
EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/ VALLENDER, Bundesverfassung, N 5 ad art. 103;
SAHFLED/RICHLI, IN : RICHLI, Wirtschaftsstrukturrecht, p. 87

405 RHINOW, IN : Commentaire de la Constitution fédérale, N 148 ad art. 31bis

406 EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/ VALLENDER, Bundesvetfassung, N 8 ad art. 103

407 RHINOW, IN : Commentaire de la Constitution fédérale, N 147 ad art. 31bis

408 Dans le cadre de I'art. 103 Cst, le principe de proportionnalité doit naturellement étre observé

409 VALLENDER/HETTICH/ LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, p- 949 ; HETTICH IN:
EHRENZELLER/SCHINDLER/SCHWEIZER/VALLENDER, Bundesverfassung, N 5 ad art. 103;
SAHFLED/RICHLL, IN : RICHLL, Wirtschaftsstrukturrecht, p. 87

410 SAHFLED/RICHLI, IN : RICHLI, Wirtschaftsstrukturrecht, p. 87
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il devrait étre établi que I'intérét public a Patteinte du but extra-fiscal (c’est-a-dire I'introduction
d’une imposition privilégiée en faveur du secteur maritime dans un but incitatif) est plus grand
que I'intérét public des contribuables, singuli¢rement ceux se trouvant dans un secteur d’activité
proche, a obtenir une imposition égale. Dans ce contexte, il conviendrait de se demander dans
quelle mesure une incitation fiscale en faveur du secteur maritime se justifie plus alors que
d’autres secteurs, comme par exemple celui de I'aviation, sont, comme le montrent plusieurs
¢tudes récentes, soumis a des contraintes analogues et a un environnement international tres
compétitif*l. Dans ce cadre, le nombre de sociétés concernées par la mesure d’encouragement
ainsi que P'étendue des retombées qui pourraient y étre associées jouerait naturellement un role
déterminant. Au surplus, plus latteinte au principe de I’égalité de traitement et a la capacité
contributive (intensité de la différence de charge fiscale par rapport a 'imposition ordinaire) serait

importante, plus la condition de I'intérét public devrait étre appréciée strictement.

iv. Ampleur de Patteinte a ’égalité de traitement ?

Enfin, il conviendrait encore de mesurer ampleur de latteinte de la taxe au tonnage aux
principes constitutionnels. En effet, dans sa jurisprudence, le Tribunal fédéral confirme bien
qu’une incitation a but extra-fiscal n’est constitutionnellement admissible que pour autant que
celle-ci ne modifie pas fondamentalement les regles générales (baréme ou assiette) qui
déterminent la charge fiscale. Plaiderait en I'espece en faveur de atteinte ponctuelle, le fait que la
taxe au tonnage est ordinairement limitée aux revenus provenant directement de la navigation
maritime, les autres éléments restant imposables au taux ordinaire. Cela dit, en tant quelle se
substituerait a 'impot sur le bénéfice (et ne constituerait donc pas par exemple une déduction
supplémentaire isolée), la taxe au tonnage dérogerait tout de méme de manicre importante au
régime ordinaire. Aussi, ampleur de latteinte devrait étre mesurée en procédant a une

comparaison horizontale et verticale concrete par rapport au régime ordinaire.

41 Voir a ce sujet par exemple: http://www.bazl.admin.ch/dokumentation/studien/?lang=fr et
http://www.economiesuisse.ch/fr/PDF%20Download%20Files /2015-03-23_DP_Liaisons-aeriennes.pdf
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I. Conclusions

Les conclusions auxquelles nous parvenons peuvent etre résumés ainsi :

1. Contexte international

e [a taxe au tonnage, applicable uniquement aux entreprises du secteur maritime, constitue un
mode d’imposition qui se substitue aux régles ordinaires régissant la perception de 'impot

sur le bénéfice.

e Au sein de 'Union européenne, la taxe au tonnage ne représente pas un simple mode
d’imposition forfaitaire dictée par des considérations de praticabilité. Il s’agit au contraire
d’un allégement fiscal comparable a une subvention destinée a soutenir et renforcer le
secteur maritime. Sa finalité est avant tout d’inciter les compagnies maritimes a maintenir

(voire a réenregistrer) leur flotte de navires sous pavillon national (ou européen).

e Pour cette raison, la taxe au tonnage constitue une aide d’Etat (avantage sélectif) au sens de
larticle 107(1) du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE).
Conformément a l'article 107(3)(c) TFUE, la Commission peut toutefois déclarer de telles
subventions comme compatibles avec le marché intérieur dans la mesure ou ces aides sont
destinées: « a faciliter le développement de certaines activités on de certaines régions économiques, quand elles

n'altérent pas les conditions des échanges dans une mesure contraire a ['intérét commun ».

e En conséquence, si la Suisse devait décider d’adopter une taxe au tonnage poursuivant le
méme objectif, il n’est pas exclu que celle-ci soit alors qualifiée d’aide publique au sens de
larticle 23(1)(iii) de 'Accord de 1972 sur le libre échange. Cela dit et bien que 'ALE ne
prévoie pas un mécanisme d’approbation analogue a celui de Tarticle 107(3)(c) TFUE, la
Suisse pourrait soutenir que sa taxe au tonnage, instituée dans un but et a des conditions
analogues a celles prévues par les orientations européennes, doit étre considérée comme
compatible avec le bon fonctionnement de I'accord. Pour ce faire, il devrait alors étre
vraisemblablement établi que la taxe au tonnage suisse répond a un but analogue a celui
exposé par les orientations maritimes (a savoir le maintien, réenregistrement de la flotte de
navires sous pavillon national ou, a tout le moins, la gestion stratégique et commerciale des

navires depuis la Suisse aux conditions posées par les orientations). Au surplus, les principes
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posés par I'Union européenne et TOCDE concernant la concurrence fiscale dommageable

devraient naturellement étre observés.
2. La constitutionnalité de la taxe au tonnage en droit suisse

En droit fiscal suisse, le mécanisme de la taxe au tonnage constituerait une modalité
particuliere de perception de 'impot cantonal et fédéral sur le bénéfice. Ce mécanisme serait
donc un mode forfaitaire de détermination de Iassiette imposable des entreprises,
ordinairement fixée sur la base du bénéfice net ressortant des comptes individuels. A ce titre,

la taxe au tonnage ferait partie intégrante des regles de la LIFD et de la LHID.

La taxe au tonnage pourrait ¢tre considérée comme compatible avec le principe de généralité
de 'imposition dans la mesure ou celle-ci ne constituerait qu’une modalité d’application des
regles régissant la détermination ordinaire du bénéfice figurant dans la LIFD et la LHID.
Cela étant, des lors que lindicateur de la taxe au tonnage (tonnage net) est spécifique au
secteur maritime, cette mesure demeurerait tout de méme controversée du point de vue de la

généralité de 'imposition.

Si, comme cela semble étre envisagé, la taxe au tonnage devait avoir pour but d’instituer une
imposition privilégiée des bénéfices provenant du secteur maritime (a 'image des mode¢les
européens semblables), la taxe heurterait a notre sens les principes d’égalité de I'imposition et
de capacité économique. Le fait que I'indicateur de la taxe au tonnage soit spécifiquement
congu pour le secteur maritime alors que d’autres secteurs de transport sont

fonctionnellement analogues, renforce cette conclusion.

La constitutionnalité de la taxe au tonnage nous parait au surplus également délicate en sens
inverse, c’est-a-dire lorsque celle-ci induit une charge fiscale supérieure a celle résultant du
bénéfice réel de entreprise. Il en va par exemple ainsi lorsque I'entreprise réalise des pertes.
En effet, la charge fiscale supportée par I'entreprise ne refléte alors également pas sa capacité
¢conomique réelle. De plus, a bénéfice effectif égal, il se produit une inégalité de traitement
«inversée » entre les entreprises ayant opté en faveur de la taxe au tonnage (imposées plus

lourdement) et celles assujetties au régime ordinaire (imposées plus faiblement).
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En conséquence, nous considérons que la constitutionnalité d’une taxe au tonnage en droit
suisse dépend en définitive de la question de savoir si celle-ci est admissible au regard des

principes régissant les mesures poursuivant un but extra-fiscal.

A notre avis, il serait concevable pour le législateur de concevoir la taxe au tonnage de
maniere a ce que celle-ci respecte la condition d’égalité de traitement entre les bénéficiaires

de la mesure et celle de la proportionnalité.

Le critere de I’égalité de traitement « interne » serait satisfait si, au regard de 'objectif extra-
fiscal poursuivi par la taxe au tonnage (encouragement du secteur maritime), tous les

destinataires potentiels de la mesure sont traités de la méme manicre.

Le principe de proportionnalité commanderait tout d’abord que taxe au tonnage soit, dans
son principe, apte a atteindre le but visé. A notre sens, il conviendrait ici de s’inspirer de
l'objectif poursuivi par les orientations maritimes européennes, a savoir le maintien et
laugmentation de la flotte navale sous pavillon national. A tout le moins, (i) la gestion
stratégique et commerciale de la flotte mondiale devrait avoir lieu depuis la Suisse, et (i) il
devrait étre démontré que cette activité contribue sensiblement a l'activité économique et a
l'emploi en Suisse. Sous I'angle du principe de proportionnalité, le législateur devrait enfin
s’assurer que la taxe au tonnage convient bien aux réalités suisses. En effet, en 2001, le
Conseil fédéral estima que le mécanisme de la taxe au tonnage: « (...) #n'est pas adapté, pour
diverses raisons, aunx réalités suisses. I/ vise essentiellement a ce que les compagnies d’armement aient intérét a
rester dans lenr pays d'origine (...) La taxe de tonnage ne convient qu’anx pays on la navigation maritime
constitue une branche économique importante ». Aussi, cette question devrait, le cas échéant, étre

réexaminée.

Le principe de proportionnalité exigerait aussi que la mesure n’aille pas au-dela du but visé.
Cette exigence pourrait étre satisfaite en s’inspirant notamment des solutions européennes, a
savoir notamment (i) en limitant incitation fiscale aux bénéfices directement liés a 'activité
maritime, et (ii) en prévoyant des régles de délimitation entre Iactivité privilégiée et non-
privilégiée de lentreprise. Cela étant, toujours l'angle du principe de proportionnalité,
I'introduction d’une taxe au tonnage devrait étre coordonnée avec les mesures
d’encouragement existantes ayant pour but de maintenir un nombre suffisant de navires sous

pavillon national, en 'occurrence le crédit-cadre pour cautionnement. Méme si cette derniere
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mesure d’encouragement est plus limitée, elle poursuit néanmoins en partie une but analogue
a la taxe au tonnage. Aussi, il conviendrait de se demander si ce crédit-cadre pour

cautionnement doit étre maintenu.

Cela étant, a notre sens, le fondement constitutionnel de la taxe au tonnage envisagée pose
probleme. Il nous parait en effet difficile d’identifier dans la Constitution fédérale une
disposition prévoyant spécifiquement que le secteur maritime doit étre encouragé par la
Confédération, et ceci au-dela de la politique d’approvisionnement (art. 102 Cst.). Au
surplus, une imposition privilégiée du secteur maritime ne pourrait a notre sens étre justifiée
sur la base de I'art. 103 Cst. (politique structurelle sectorielle). La portée de cette derniere
disposition est en effet relativement restrictive. En I'occurrence, la Confédération ne peut
agir que lorsque lexistence d’une branche économique ou d’une profession est menacée
(« Existenggefabrdung »). En Pespece, sur la base des informations en notre possession, il nous
parait difficile de considérer que le secteur maritime suisse est aujourd’hui menacé dans son
existence et que lintroduction d’une taxe au tonnage représenterait une mesure
proportionnée a cette menace. D’une part, la flotte maritime suisse bénéficie déja de mesures
d’encouragement fondées sur lart. 102 Cst. (crédit-cadre de cautionnement). D’autre part,
Iexistence des sociétés maritimes internationales, établies dans certains cantons, ne semble
pas menacée au sens de I'art. 103 Cst. De plus, a supposer que tel soit le cas, il conviendrait
encore de se demander si ces sociétés constituent une branche économique importante. En
effet, dans le cadre de l'art. 103 Cst., les mesures d’encouragement ne peuvent uniquement
concerner que quelques entreprises mais doivent au contraire couvrir 'ensemble d’une
branche économique ou d’une profession. Au surplus, I'importance d’une branche
économique ou d’une profession ne s’apprécie pas uniquement sur la base de critéres
économiques (par exemple participation au PIB) mais également du point de vue politico-

social.

En conséquence, si, au regard notamment de la forte concurrence internationale,
I'introduction d’une taxe au tonnage en faveur du secteur maritime devait s’avérer opportune
et nécessaire, il nous parait que cette incitation devrait alors reposer sur une base

constitutionnelle spécifique prévoyant les mesures d’encouragement concernées.

Enfin, méme en présence d’un tel ancrage dans la Constitution, il conviendrait encore de
déterminer dans quelle mesure lintroduction de la taxe au tonnage en faveur du secteur

maritime repose sur un intérét prépondérant, notamment au regard d’autres secteurs des
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transports également soumis a des contraintes similaires et a une trés grande compétition sur
le plan international. Enfin, 'ampleur de latteinte de la taxe au tonnage aux principes
constitutionnels devrait étre mesurée afin de s’assurer que celle-ci n’affecte pas dans une
mesure essentielle la détermination de la charge fiscale des contribuables soumis a la taxe au

tonnage par rapport a ceux qui sont assujettis a 'impot de maniere ordinaire.

skokoskokskskokoskskokokk

Epalinges/VD, le 3 juin 2015

Prof. Dr. Robert J. Danon
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