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Résumé : Il n’y a pas d’'imposition sans attributéhnrevenu a un sujet fiscal. Déterminer aupres
de quel contribuable un revenu doit étre imposéuest question fondamentale a laquelle cet
ouvrage tente de répondre

L’étude, dans sa partie de droit interne, dégageritecipe général selon lequel I'attribution du
revenu en droit fiscal respecte [lattribution faifar le droit civil. Puis, elle analyse
systématiquement toutes les exceptions a cettéouwdibm civile, notamment les cas de
distributions dissimulées de dividendes, des trastsi que deDurchgriff. L’'ouvrage aborde
également, d’'un point de vue de droit comparérdganes des sociétés dites contrélées. Chacune
de ces situations, ainsi que d’autres, sont tmisées I'angle de la regle particuliere d’attribati

du revenu qu’elle contient.

Dans sa partie internationale, cette contributiem@ne essentiellement la condition d’attribution

du revenu en tant que condition d’application desventions de double imposition. Constatant
gu’une telle exigence mene a de nombreux conflagtribution du revenu, I'étude dégage les

principes permettant de les résoudre. De nombreemples permettent de mieux comprendre la
problématique ainsi que sa solution.
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Introduction

Il 'y a pas d’'imposition sans attribution du reuea un sujet fiscal.
Savoir a qui un revenu doit étre attribué est Ebloje nos recherches.
Les régles d’attribution en droit fiscal varient fmction du type de
revenu ainsi qu’en fonction de I'imp6t concerndeglfigurent parfois
dans la loi, parfois dans des circulaires de '’ABEpendant, la ques-
tion de savoir a qui un revenu est attribué egbtos fondamentale.

Si la problématique a longtemps été mise de catéapdoctrine, c’est
que la réponse a cette exigence implicite du systBscal semblait
évidente. Pourtant a bien y regarder, ce n’est@geurs celui qui est
le propriétaire du revenu qui doit étre imposeé.effet, le droit fiscal
diverge parfois du droit civil et attribue le revea un autre contri-
buable. C’est le cas notamment des distributiossimiulées de divi-
dendes, des trusts, des sociétés de personnegéggsiou encore des
cas deDurchgriff. Chacune de ces situations, ainsi que d’autrea, se
donc traitée sous I'angle de la régle particul@edtribution du reve-
nu qu’elle contient. Notre thése traversera doaedémble du systeme
fiscal suisse afin de déterminer a qui un revenuélce attribuée.

La Convention Modele de I'OCDE prévoit une exiged&tribution
du revenu qui est le reflet de I'exigence domestitpaitée dans la
partie interne de notre these. Mais si un revenuée attribué a un
résident d’'un Etat contractant pour qu’'une conwentlie double im-
position s’applique, aucune disposition du Modéledique a qui ce
revenu doit étre attribué. Par conséquent, si aha&fjat appligue ses
propres régles d’attribution du revenu chacunetdeelles peut créer
un conflit d’attribution du revenu lorsque I'Etabapntractant prévoit
une regle d’attribution différente. Ce sont cesflitsnque la partie
internationale de notre thése cherchera a résoedr@roposant une
interprétation du Modele de 'OCDE exigeant quetdiEde source
d’un revenu respecte I'attribution faite par I'Eti résidence du con-
tribuable. Toutefois nous verrons que cette salices limites.

Notre thése se divise en cing parties. Puisquedi fiscal intervient
en regle générale aprés la qualification faite Ipadroit civil et res-

1



Introduction

pecte souvent celle-ci, notre premiere partie selpe sur I'attribution
du revenu en droit privé suisse. Conformément genasion interna-

tionale de la problématique, notre seconde pa#dizitdle raisonne-
ment suivi en droit international privé lorsqu’iagit de déterminer le
droit régissant I'attribution du revenu. Notre &iéme partie plonge
dans le coeur du sujet en cherchant a décrire de fstématique les
regles d'attributions du revenu. Pour ce fairetecpartie distingue les
regles convergentes avec l'attribution civile degles divergentes.
Quant & notre quatrieme partie, elle traite de fagomparée d’'une
regle d’attribution particuliere n’existant pas éroit fiscal suisse, a
savoir le régime des sociétés dites contrélées JCEQin, notre cin-

quieme et derniére partie s'intéresse a la proliéoea internationale
des conflits d'attribution du revenu.



Titre I. L’attribution du revenu en droit privé
suisse

Chapitre 1. La notion de revenu en droit priveé

La notion de revenu en droit privé n'a pas faibjat de nombreuses
recherches en doctrine. Néanmoins une théorie giénééfinissant la
fonction du revenu en droit privé a été dégagéedparRrIER dans sa
thése de doctorat. Ce dernier, parlant de la nat@revenu, nous dit:
«Elle mesure, avons-nous vu, I'étendue de cerfans/oirs de ges-
tion que la loi limite pour assurer la protectiom ghatrimoine sur le-
quel ils s’exercent. Puisqu’il s’agit de maintehintégrité de ce pa-
trimoine, c’est en fonction du revenu de ce patimmaocet non d'un
autre, que s'apprécie la validité de I'acte envissld idée, tout a fait
convaincante, de cet auteur est donc que le redeme personne ou
d’'un patrimoine est un critére permettant de déteemdans quelle
mesure un individu peut disposer de ses ressosa@es mettre en
danger le patrimoine protégé. Les exemples sontiptad. Il s’agira
par exemple des revenus d’'un ex-époux qui doiveet déterminés
afin de calculer de maniere raisonnable la penaionentaire que ce
dernier versera a son ancien partedaitersque le patrimoine d'un
enfant est mis sous la protection d’un tuteur, tocdgmlement les reve-
nus de ce patrimoine qui permettent de déterminand on se trouve
en présence dactes d’administration courante neegsitant pas
I'approbation de l'autorité tutélaite Ce qui est le cas lorsque que
I'acte est proportionné aux revenus du patrimbine

Il est intéressant de noter qu’une distinction étié faite entre la no-
tion de revenu et la notion de fruits. En effet)esrdle d’un revenu
intervient dans un rble de protection et de linotatdes pouvoirs

1 CHARRIERJ., p. 198.

2 SPYCHERA., p. 78; $TTERT./ FREIBURGHAUSD.,p. 38.

8 Art. 421 ch. 2 CC ; BscHENAUX H./ STEINAUER P-H., nous dit & ce propos que: «la
notion d’administration courante doit étre appréalé cas en cas et compte tenu de
I'importance des biens du pupille», p. 373.

4 CHARRIERJ., p. 188.
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d’'une personne sur un patrimoine, le réle de l@gonade fruits en re-
vanche est relatif aux droits réels. Déterminerqoe constitue les
fruits d’un bien ou d'un patrimoine permet de déterer qui en est
propriétaire entre le nu-propriétaire et I'usufierit. Comme le résume
parfaitement BARRIER: « Peu importent alors, pour la solution de ce
conflit, la situation générale, la composition ‘@nportance des pa-
trimoines intéressés. Peu importent égalementpaaii, I'activité et
I'étendue des pouvoirs des ayants droit. Une spuéstion se pose : a
qui, de l'usufruitier ou du nu-propriétaire par exge, revient la pro-
priété de I'objet litigieux ? Tout naturellemerd, $olution dépend de
la nature juridique de cet objet qui déterminedogment la nature du
droit qui doit s’exercer. Et par conséquent le ote est en défini-
tive un probleme de classement des biens dans atégarie juri-
dique. Ce classement, impliquant un critérium,tdasotion de fruits
qui joue ce rodle, tel un crible, pour trier, classgparer les biens et
déterminer leur propriétaire. Rien de pareil netmsudéceler, en ce
qui concerne le domaine d’application et le roldalaotion de reve-
nu »%

Si cela nous indique clairement la fonction dedéian de revenu, le

calcul de ce dernier reste flou. En effet, le dpivé est marqué par
'absence de réflexion sur le contenu de cetteonotLa pratique

semble avoir choisi de se référer dans la mesureaidonnable au

droit fiscal. Le calcul du revenu n'ayant pas besdiétre extréme-

ment précis étant donné sa fonction, le droit pavéda doctrine s’y

rattachant n’ont pas ressenti le besoin d’épdissis ouvrages par des
théories générales définissant ce qui rentre oudams la notion de

revenu. Nous ne nous y attarderons donc pas pigseimps.

5 Art. 756 et 757 CC.
6 CHARRIERJ., p. 215.
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Chapitre 2. La notion d’attribution en droit privé

Section 1. En général

Le droit privé attribue un revenu a un sujet ddatdafin de déterminer
qui en est le propriétaire. Une telle déterminaggh nécessaire puis-
gu’elle permet de définir qui a la faculté d'usesys I'objet ou le
droit, le droit d’en jouir fructug et celui d’en disposeabusu3 maté-
riellement ou juridiquement. Il est également néages d’attribuer un
revenu afin d’identifier qui a la qualité pour agirla qualité pour dé-
fendre en justice ce dernier. Avant d’analyserrégges d’attribution
d’un revenu en droit prive, il nous semble essédgedéfinir la notion
de propriété afin de comprendre les enjeux deibaition.

Section 2. La notion de propriété

La propriété est une notion abstraite et ses ltiniia ne peuvent en
aucun cas appartenir a sa définition

La propriété est le droit le plus étendu dont uetsde droit peut dis-
poser sur une chose. Il inclut tous les pouvoinssdas limites de
I'ordre juridiqué®. Il comprend une facette de droits positiEnsi
qu’'une facette de droits négatfis

Sous l'angle positif, le droit de propriété offresan sujet lsus le
fructus ainsi que labusud!. Premiérement, I'usus permet au proprié-
taire d’'user I'objet du droit, soit de s’en sergomme il I'entend. En
second lieu, léructuslui permet d’en jouir, c’est-a-dire d’en percevoir
les fruits. Enfin labususpermet au propriétaire de disposer de I'objet
de sa propriété. La disposition peut étre matéttelboit une trans-

7 Théorie de la définition abstraite de la progriét non de I'immanenceER P.,p. 4 ;
Rey H.,p. 146s ; $EINAUER P-H.,p. 350s.

8 Article 641 al. 1 CC, KFU.,p. 15; Y H.,p. 146.

9 Art. 641 al. 1 CC.

10 Art. 641 al. 2 CC.

11 LiverP.,p. 16; NerFU., p. 16; SEINAUER P-H.,p.44.

12 Rey H.,p. 148.
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formation de quelque sorte que ce soit ou mémedaséuction de
I'objet. Ou la disposition peut étre juridigddesoit une aliénation, une
déréliction de I'objet ou encore le fait de greeet objet d'un autre
droit.

Sous l'angle négatif, le propriétaire peut revendigl’objet de son
droit contre quiconque le détenant sans droitiwsser toute usurpa-
tion'%. Son droit sur la chose est donc exclusif. Afinlel@rotéger le
propriétaire peut exiger la restitution de I'objlent il a été dépossédé.
De plus, lorsqu’il ne s’agit pas de dépossessierpropriétaire peut
faire valoir une action négatoire afin de fairessgde trouble dont il
souffre. Force est de constater que contrairememt droit d’origine
contractuelle, le droit réel est opposable a ®personnes et non pas
seulement aux parties au contrat.

Il porte sur une chodg un animal® ou sur certains droits assimilés a
des chosésd. Les créances en elles-mémes ne sont pas I'ohjet d
droit de propriété. En effet, il serait impossidke vendre la propriété
d’'une créance a un tiers puisqu’un principe génduadiroit veut que
I'on ne puisse aliéner plus de droit que I'on eptaju’une créance
n'est, par définition, qu’une obligation contradtaet non réell®. En
revanche, les créances peuvent étre I'objet dauftwis'®, ainsi que de
droit de gag®.

13 RevH.,p. 148.

14 NerU.,p. 16s ; SEINAUER P-H.,p. 353.

15 Une chose au sens juridique du terme est «ungopodélimitée et impersonnelle
de l'univers matériel, qui est susceptible d’un€itrig® humaine et n’est pas un ani-
mal.» De plus cette chose ne doit par étre sotestaai droit privé (telle que, par exem-
ple, les choses publiques)ré®NAUER P-H.,p. 51ss ).

16 Depuis le ¥ avril 2003, conformément a I'article 64a al. 1eslanimaux ne sont pas
des choses ». Bien que classés differemmenthieses, les animaux restent régis par
les mémes régles selon le second alinéa du méidle art

17 Tel est le cas, par exemple, pour les forcesreliés selon I'article 713 CC, pour la part
d’'un co-propriétaire selon l'article 646 al. 3 CC emcore pour certains droits a des
immeubles selon l'article 655 al. 2 CC.

18 LiverP.,p. 15.

19 Art. 7734775 CC.

20 Art. 899 al. 1 CC.
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La propriété peut étre individuelle ou collectivd_a propriété est dite
collective lorsqu’un seul bien est I'objet d’'un drde propriété exerce
par plusieurs personnes. Deux formes sont possilleppropriét&

et la propriété en main commuifelLa premiére est présumée puis-
gu’elle ne suppose aucune relation antérieure deecoproprié-
taire$* et elle confére aux titulaires la faculté de digrad’'une quote-
part idéale de la cho¥e

Le droit de propriété peut étre acquis de facogimaire ou de facon
dérivée. L'acquisition dérivée de la propriété aensSe est caus&fe
Cela signifie donc qu’'une opération d’acquisiti@mprenant un acte
de disposition, démontrant la volonté du transfédense dessaisir de
sa propriété, ainsi qu'un acte matériel, manifasexterieurement la
modification du droit réel, ne suffit pas pour ts&rer la propriété
(traditio). Il faut un deuxieme élément soit un titre d’asdion,
c’est-a-dire un acte juridique générateur de |gddiion de transférer
la propriété’. Lors d’'une acquisition originaire, le titre d’'agsjtion
est la loi elle-méme.

21 Rey H., p. 155ssSTEINAUER P-H.,p. 383.

22 NErU., p. 25.

23 Liver P.,p. 108; NeFU., p. 23ss ; $EINAUER P-H., p.44.

24 NerU.,p. 23 ; Y H.,p. 158;STEINAUER P-H.,p.44.

25 Force est de constater que le copropriétaire p&s propriétaire d'une quote-part idéa-
le. Il est copropriétaire du tout comme dans leeallune propriété en main commune.
Son droit ne porte que sur une quote-part lorsgaibit de son pouvoir de disposer.
Comme le remarqueneR P.:«Wenn nicht die Sache als Ganzes Objekt des Miteigen
tumsware, hatte dieses Uberhaupt kein Eigentumgplienn an einer ideellen Quote
kann es kein Eigentum geben. Die Sache hatte Ulggtrkainen Eigentimer. »

p. 53 ; ®EINAUERP-H.,p.44.
26 ATF 55 11 302; ATF 121 11l 345.
27 STEINAUER P-H.,p. 68s ; NFU., p. 32s.
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Chapitre 3. L'attribution du revenu en droit privé

Section 1. Le principe

Nous avons vu qu’un revenu, peu importe la marderd il est défini
par le législateur civil, doit étre attribué a yrersonne afin de déter-
miner qui en est le propriétaire. Nous devons dopecésent nous at-
tarder sur la question de savoir selon quellesegegétte attribution a
lieu.

En régle générale, le revenu découlant d’'un olgetadribué a son
propriétaire. En effet, nous avons vu que l'un disbuts de la pro-
priété est celui de conférer au propriétairdrietus soit le droit de
jouir de I'objet et de ses frufs Par conséquent, en regle générale, la
propriété d’'un revenu revient automatiguement aapmétaire de la
chose de laquelle le revenu découle. Le propregtdiune somme
d’argent sera automatiquement le propriétaire dédréts de cette
somme, et le propriétaire d’'un champ de pommiers setomatique-
ment le propriétaire des pommes produites. Cepenilast possible
de modifier cette régle d’attribution des revenuse telle modifica-
tion peut étre effectuée par la création d’'un drédl limité ou par la
conclusion d’'un contrat. Nous allons des a préseuns pencher sur
ces deux possibilités de changement de la regteidigion du reve-
nu.

28 \oir la notion de propriété Titre I. Chapitre Z2cHon 2.

8
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Section 2. Les exceptions

81. L'attribution du revenu modifiée
par la constitution d’'un droit réel limité

81.1. L'usufruit

L'usufruit est un cas évident dans lequel un dréd limité&° permet
de modifier I'attribution d’'un revenu. Il s’agit @he servitude person-
nelle®® incessiblé! conférant a son bénéficiaire un droit de jouissanc
complet sur une chose ou un dfditLa jouissance compléte com-
prend la possession, le droit d'usage ainsi quiEdé de jouissancé.

En tant que droit réel, il confere un droit de st de préférence et il
fonde un rapport de possession dérftéen sus des droits réels dé-
coulant du rapport d’usufruit, des droits et oliigas ditespropter
rem?® s'ajoutent aux relations entre le nu-propriétatréusufruitier®.
Conformément aux articles 755 al.1 CC, 756 al.1e€@57 CC, lors-
gu’'un objet ou un droit est soumis a un usufr@g tevenus qui en
découlent sont attribués a l'usufruitier. Ce dersie verra donc attri-
buer, par exemple, les loyers d’'un immeuble oudigglendes d’'une

29 Les droits réels limités n'ont de « limitéguwe le contenu de la maitrise qu'ils conferent
sur la chose et non pas l'effet réel guiteduisent. Il s’agit, en effet, également de
droits patrimoniaux absolus. La constitution d'eh droit doit étre compris « comme
une charge qui restreint le droit du propriétaiiais la maitrise du propriétaire tend
toujours a une domination totale de la chose e$, giée les droits réels limités
s'éteignent, la propriété «reprend tout son volur@asticité de la propriété)»tS-
NAUER P-H.,Tome 2p. 335.

30 L'usufruit est un droit a caractere hautemenspenel relié a un bénéficiaire (ou plu-
sieurs) en particulier selon I'article 758 al. 1 G&TETP., p. 612ss.

31 Le droit d’'usufruit en tant que tel est incessiét s'éteint a la mort de son bénéficiaire
(art. 749 CC). En revanche I'exercice peut &tmesféré. SEINAUER P-H.,Tome 3p.41

32 Article 745 al. 2 CC.

33 PoTETP., p. 616.

34 STEINAUER P-H.,Tome 3p. 41.

35 Appelées également « Obligations réelles »aijis'd’obligations dont les titulaires
et destinataires sont désignés par les cels ou par la possession du bien et non
par contrat. BTETP., p. 611SSTEINAUER P-H.,Tome 3p. 48s.

36 STEINAUER P-H.,Tome 3p. 41.
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action. Simultanément l'usufruitier doit supportes charges lieées a
l'usage de I'objet en questidh

Conformément a l'article 745 al.1 CC, un usufrieupétre établi sur
un droi€8, telle une créané® Cependant la nature juridique d’'un tel
usufruit est sujette a controvet$eEn effet, un droit réel ne peut con-
férer plus de droit que le droit sur lequel il gorDes lors, un usufruit
sur un droit a nécessairement la méme nature gdiesur lequel il
porteé’l, Comme le dit $EINAUER: « l'usufruit d’'une créance
s’analyse en définitive en un mode particulier dditularité de cette
créance elle-méme*3 Bien que les facultés conférées par I'usufruit
peuvent étre relatives, I'usufruit garde son canacte droit absolu et
prime tout autre droit. Conformément a la théoree ld charg®,
I'usufruit comprime les droits du nu-propriétai&uivant l'article 773
al.1 CC, l'usufruit d’'une créance donne le droird’percevoir les re-
venus. Par ailleurs, l'usufruit qui porte sur diast droits productifs
de revenus donne également le droit a l'usufrutierpercevoir les
revenu$®. Lusufruitier a un droit propre et exclusif augvenus dé-
coulants de la créance qu’il peut faire valoir dieenent contre le dé-
biteur. Bien que les revenus soient directemeribatis a l'usufruitier,
tout acte pouvant diminuer les droits de I'un d'@mwvers le débiteur
doit étre fait conjointement par l'usufruitier etu-propriétaire.

37 PoTETP., p. 635.

38 Les regles sur l'usufruit des droits s’appliquer@me si le droit est incorporé dans un
papier-valeur. BTETP., p.630.

39 STEINAUER P-H.,Tome 2p. 335.

40 STEINAUER P-H.,Tome 1p. 64.

4l STEINAUER P-H.,Tome 1p. 64.

42 STEINAUER P-H.,Tome 1p. 64.

43 Une vieille controverse porte sur la nature dedtdtions a la propriété. En effet, une
partie de la doctrine considérait que lorsqu’uritchéel limité était constitué, une partie
des facultés liées a la propriété était détachéemise a un tiers (théorie du démem-
brement Eigentumsplittertheorje En revanche, une autre partie de la doctrinsidén
rait que les facultés liées a la propriété ne pimmatre détachées et que la propriété en
tant que telle restait toujours intacte. La consith d'un droit réel ne fait, selon ces
derniers, que comprimer la propriété qui repremsdréorme initiale une fois le droit réel
limité éteint (théorie de la chargBelastungstheorje Aujourd’hui, cette seconde théo-
rie semble unanimement admisever P.,p. 7; SEINAUER P-H.,Tome 2p. 336s.

44 POTETP., p. 634.

45 Art. 773 al. 2 CC. BTETP., p. 635s.
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§2. Lattribution du revenu modifiée par une régle
contractuelle

§2.1. En général

Lorsqu’un revenu dépend de la conclusion du cantrast I'accord
de volonté des parties qui détermine I'attributibnrevenu. Si le con-
trat ne prévoit aucune regle particuliere, il egtént que la regle gé-
nérale que nous avons déja énonceée s’appliqueeeteqpropriétaire
des revenus sera la personne disposant de la ¢téopie la chose de
lagquelle les revenus découlent.

Nous allons commencer par examiner le contrat digcie. En effet,
dans le cadre de ce contrat, il est prévu que duenla propriété d’un
bien ou d’'un droit soit transférée au fiduciaire,dernier n’en assume
ni les risques ni les profits. Puis, nous traiterdn contrat de mariage
en vertu duquel il se peut que le revenu d’un émmikattribué aux
deux époux conjointement. Enfin, nous verrons gueontrat de so-
ciété peut créer une personnalité morale et pasérprent un nouveau
contribuable a qui attribuer les revenus des a8soci

82.2. Le contrat de fiducie

Le contrat de fiduci® se définit comme « le contrat par lequel le fi-
duciant transfére un droit au fiduciaire, qui sigbla en user selon les
indications du fiduciant, en général a le retramsf@ans certaines

conditions.$’

Il s’agit d’un contrat innomnf€ repris du droit allemand au début du
XXe sieclé®. Il est d’'usage de faire remonter la reconnaissgungs-
prudentielle de ce contrat a I'arrét Gruring-Dutoit Kappeler de

46 On distingue deux types de fiducie, la fiducieepat la fiducie mixte. Pour une défini-
tion du contrat de fiducie voir : NAND J-P.,p. 4 ; ENGEL P.,p. 505s ; WITER R., p.
187.

47 ReymonDp C.,p. 7.

48 DUNAND J-P.p. 2; LPS-RAUBERC., p. 3.

49 THevenozL., la fiducie p. 264.

11
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1905°. Cette jurisprudence prend position sur la quedtaguement
controversée de la nature de l'acte fiduciaire.eRat la conception
selon laquelle il s’agit de distinguer entre legp@rts internes et ex-
ternes (le fiduciaire est propriétaire dans legoats externes mais
c'est le fiduciant qui reste propriétaire dansrigsports internéd), le
Tribunal Fédéral se rallie a I'opinion dREGELSBERGER? selon la-
quelle la propriété des biens ou des droits esstéaéé® entierement
au fiduciaire mais une obligation contractuelle ems\e fiduciant res-
treint les pouvoirs de ce derrfitrLe contrat de fiducie revient donc a
une superposition entre un transfert de droit etelne limitation de
nature personnefte En d’autres termes, «d'une part le fiduciant
transfére un droit au fiduciaire, d’'autre part idutiaire s’'oblige a
user de ce droit conformément aux clauses d’'unrabappelé con-
vention de fiducie opactum fiduciae»*® De par cette forme particu-
liere, le fiduciaire a plus de pouvoir qu'il n’a deoit®’. En effet, « Der
Fiduziar darf mehr als er kann », puisqu’il esirnpenent titulaire des
droits patrimoniaux sur lesquels portent la fidualers méme qu'il
s'est obligé, a I'égard du seul fiduciant a en usar a en disposer
dans un but Ilimité.3¥ Malgré ce pouvoir parfois qualifié
d’excédentair®, le contrat fiduciaire se distingue d'un acte diffl

50 ATF 31 Il 105. HEVENOZ, remarque que malgré l'importance de cet arréti-eglne fut
jamais traduit en francais. Ceci indiquant un mandiigérét dans un premier temps
pour la fiducie par la doctrine ainsi que la pragicsuisse (HEVENoOz L., la fiducie p.
265).

51 Conception clairement décrite paruNdnD J-P.p. 17.

52 REGELSBERGER-.,p. 157ss.

583 «Cependant, la doctrine admet presque unanimeguente transfert du droit peut aussi
étre effectué par un tiers (attribution indirectelJe concoit également des cas de figure
dans lesquels une fiducie peut étre constituéetsansfert de droit initial.» DNAND J-
P.,p. 20.

54 ATF 31 1l 110 c. 3: « Entre ces deux conceptiohfgut se rallier sans hésitation a la
derniére car la différenciation des effets juridigulans les rapports externes et internes
au sens de la premiére théorie est absolument petiloile avec la notion méme des ac-
tes juridiques mis en oeuvre par I'acte fiducigiransfert de la propriété d’une chose
ou d'une créance.» Voir égalememeVeNoz L., la fiducie,p. 265, qui critique la brié-
veté de I'argumentation lors d’une prise de positassi fondamentale.

5 WATTER R.,parle de droits quasi-réels du fiducignt187s.

5%  ReymonDC.,p.7

57 WATTERR., p. 187s.

58 THeveNozL., la fiducie p. 270.

59 THeveNnozlL., la fiducig p. 269.
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En effet, dans un cadre fiduciaire, bien qu'un moude nature réelle
soit conféré simultanément a une restriction daireapersonnelle,
aucune contradiction n’existe entre le transferpagpriété et la limi-
tation contractuelle d’en disposer. En revanchies ¢'une simulation
il y a une contradiction entre I'acte de dispositiet la volonté des
parties, il s'agit d’'un mensonge concerté.

Indépendamment de toute limitation contractuelle d@woits du fidu-
ciant, il est incontesté que « le fiduciaire esvégitable et seul titu-
laire du droit patrimonial transféré, aussi bien lgsuplan formel que
matériel $1. Dés lors, si de cet objet ou de ce droit décdulen fruits
naturels ou juridiques ces derniers appartiennefidaciaire proprié-
taire. En effet, il s’agit d’'un des caractéristigute base de la notion
de propriété que celui de jouir des fruits en déuf?.

Cependant, I'un des principes généraux de la felymévoit que
I'objet ou le droit est administré et géré parithutiaire dans l'intérét
du fiduciant selon les modalités du contrat quoitd conclu. Tous les
risques et les profits sont donc a la charge ducfahfs. Par consé-
quent, malgré le fait que les fruits appartienrjaritiquement au fi-

duciaire, celui-ci a une obligation contractuelle edistribuer ces
profits ou pertes au fiduciant. Le contrat de fidua donc cette parti-
cularité de dissocier la propriété juridique d@ilapriété économique.
En effet, alors que la propriété juridique appattiau fiduciaire,

I'ayant droit économique reste le fiducigt

A ce stade de notre raisonnement, il est opportencehsidérer
I'application de l'article 401 CO au contrat deuae®®. L'article 401

60 ENGELP.,p. 506.

61 DunanD J-P. p. 23.

62 Voir Titre I. Chapitre 2. Section 2.

63 DuNAND J-P.p. 40.

64 DuNAND J-P.,p. 40 précise en note de bas de page (193) que:fidlciaire n’étant
« que le propriétaire juridique » et noes I' « ayant droit économique » de I'avoir
fiduciaire, il n’a pas droit aux fruitdvils que porte ce dernier (de méme qu'il ne
supporte ni les risques qui peuvent &fecet avoir, ni les charges qui le grévent). »

65  Bien que cela soit débattu en doctrine, il senallmis a I'heure actuelle que I'article

401 CO s’applique au contrat de fiducie. En eftefd la base de tout contrat de fiducie,
il y a un mandat ordinaire, par lequel le fidutiaharge le fiduciaire d’'un service que
celui-ci rendra en son propre nom, mais dans F&itét pour le compte du fiduciant.

13
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CO prévoit que «lorsque le mandataire acquiert@n@opre nom,
pour le compte du mandant, des créances contrgeti®sces créances
deviennent la propriété du mandant, dés que cehisatisfait de son
cOté a ses diverses obligations envers le mandataiette subroga-
tion légale a pour conséquence un transfert dedprigté du fidu-
ciaire au fiduciant. Le fait que la propriété detames créances soit
transférée de par la loi au fiduciant ne fait qoafcmer nos conclu-
sions selon lesquelles les fruits d’'un objet sousmis contrat de fidu-
cie appartiennent au fiduciaire.

§2.3. Le contrat de mariage

§2.3.1. Généralités

Le droit civil suisse prévoit trois régimes matrimaux différents. A
savoir le régime de participations aux accfitét§ le régime de com-

munauté de biefi% ©° et le régime de séparation de bi@nhs

Nous allons étudier, tres brievement, ces diffé&radgimes afin de
déterminer si ces derniers ont un impact sur itattron du revenu.

C’est sur ce mandat de base que vient ensuite ffergeeconvention de fiducie, que
précéde le transfert d’'un droit du fiduciant awdihire. » ERCIERP.,p. 715. Contra :
ENGELP.,p. 506.

66 Art. 196ss CC.

67 DESCHENAUXH., STEINAUER P-H.,BADDELEY M., p. 387ss.

68 Art. 221ss CC.

69 DESCHENAUXH., STEINAUER P-H.,BADDELEY M., p. 635ss.

70 Art. 247ss CC.

7 DeESCHENAUXH., STEINAUER P-H.,BADDELEY M., p. 718ss.
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§2.3.2. Le régime de participation aux acquéts

Le régime de participation aux acquéts est régiatigles 196 et sui-
vants du Code Civil. Il s’agit du régime ordinaites époux y sont
soumis a moins qu'ils ne concluent un contrat déage’2

Dans le cadre de la participation aux acquétsequie régime ordi-
nair€’3, le patrimoine des époux est subdivisé en troiégcaies. I
s'agit, des biens propres du mari, des biens psogesla femme et

enfin des acquété Chaque époux reste propriétaire de ses biers et |

distinction entre les différentes masses de bigaadpson sens lors
d’'une éventuelle séparation des époux. Dans limaths, le régime de
participation aux acquéts n’a pas d’influence supiopriété et donc
I'attribution des revenus.

§2.3.3. Le régime de communauté de biens

Le régime de communauté de biens est régi audemtk21 et sui-
vants du Code Civil. Un tel régime doit étre adqmé contrat de ma-
riage’™.

Dans le cadre du régime de communauté de biens,lésurevenus
rentrent dans la communauté universelle et appasig aux deux
époux®. En effet, méme si les époux peuvent avoir desshigopres
de par la loi, les revenus en découlant rentrens d& communauté
Le contrat de mariage a donc un effet direct syordgoriété des reve-
nus découlants de la communauté (des biens comowies biens
propres).

72 Art. 181 CC.

73 Art. 181 CC.

4 Art. 197 CC.

5 Art. 182ss CC.

7% Art. 222 al. 2 CC.
7 Art. 223 al. 2 CC.
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§2.3.4. Le régime de séparation de biens

Le régime de séparation de biens est réglé awlemt?247 et suivants
du Code Civil.

Dans le cadre de ce régime, le contrat de mariagerévoit aucune
modification dans le patrimoine des époux. Cha@mast donc attri-

buer ses propres revenus, le mariage n'y changé®.riar consé-
guent, ce régime n'a pas d’effet sur I'attributides revenus des
€poux.

82.4. Le contrat de société

§2.4.1. En général

Selon si le contrat de société crée une persoarjalidique distincte

des associés ou s'il ne le fait pas, la proprié® akctifs de la société
reviendra a la société en tant que telle ou a sesceés. Par effet de
ricochet, la propriété des revenus découlants deactfs reviendra

donc soit a la société en tant que telle soit asesciés. Lattributaire
d’un revenu dépend donc de la notion de persogénalitdique, raison

pour laguelle nous allons nous attarder sur ceit®m dans ces pro-
chaines lignes.

§2.4.2. Les types de sociéetés
L'ordre juridique suisse distingue trois types deiétés, les sociétés

de personné les sociétés de capitdihet les sociétés mixt&s On
distingue ces derniéres par le rapport entre lescis?, leurs obliga-

8 Art. 247 CC.

79 La société simple (Articles 530ss CO); la socérténom collectif (Articles 552ss CO);
la société en commandite (Articles 594ss CO); laésdéacoopérative (Articles 828ss
CO).

80  La société anonyme (Articles 620ss CO) ; La sealéhvestissement & capital variable
(Articles 36ss LPCC) ; La société d'investissemerdypital fixe (Articles 110ss LPCC).

81 La société en commandite par actions (Article4s86CO); La société a responsabilité
limitée (Articles 772ss CO) ; La société en commande placement collectif (Articles
98 ss LPCC).

82 Les liens unissant les associés d'une sociétpedsonnes sont intenses et précedent
souvent la création de la société. Les associépreaissent et se font confiance, dés
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tions®3, leurs droit® ainsi que leurs responsabilités pour dettes so-
ciales®. Comme le résumeURDIN : « Si I'engagement personnel des
associés est prépondérant, tout procede des as®btaénverge vers
les associés. Le critere de solution de la plugest problemes qui se
posent est la personne des associés. La sociatéeesbciété de per-
sonnes (Personengesellschaft) [...] Siles moyessanta disposition
de la société sont prépondérants, tout procédendgens mateériels et
converge vers les moyens matériels. Le critereotigisn de la plu-
part des problémes qui se posent est la partioipatiatérielle, finan-
ciere des associés. Les associés ne valent quieyraparticipation
mateérielle, financiere. La société est une sodétéapitaux (Kapital-
gesellschaft). 8 La société est mixte lorsqu’un équilibre a étéheze
ché entre 'engagement personnel des associésresdaa disposition
de moyens.

lors ils sont peu nombreux et il ne s'agit que @essonnes physiques. De plus,
I'engagement personnel et la confiance des asstuméent de nombreuses limitations
guant aux mouvements du sociétariat (par exemple545 al. ch 6 CO, la société est
dissoute lorsqu’un associé la quitte). En revanohe,société de capitaux ne présuppo-
se aucune forme de liens entre les associés qoi pas méme besoin de se connalitre,
de se faire confiance et peuvent, par conséquieatfant des personnes physiques que
morales. lls peuvent donc étre nombreux et les mmewnts du sociétariat sont bien
plus faciles. Voir : REDINR., p. 164ss.

83 Etant donné les liens étroits reliant les assoda@ns une société de personnes, ces der-
niers sont sujets a de nombreuses obligationstelle des devoirs de gestion, de repré-
sentation et de fidélité. En revanche les assatif®e société de capitaux n’ont ni un
droit ni un devoir de représentation puisque lgmoes de la société s’en chargent. De
plus, un devoir de fidélité peut se concevoir nmeEst pas automatique. Voir .UBDIN
R., p. 168ss.

84 Les associés de toutes formes de sociétés jatidsalroits envers la société, tel que le
droit de vote par exemple. Si le principe d’'égatiéétraitement prévaut en la matiéere, il
faut néanmoins distinguer entre sociétés de peesoensociétés de capitaux. Dans les
premiéeres les associés en tant que personnesgsn élors que dans les secondes les
associés sont égaux en fonctions de leurs pattigigafinanciere. Voir BEDIN R., p.
170s.

85  Alors que les associés d’'une société de persosmmspersonnellement responsables
des dettes sociales (de maniére directe ou subbsjdidans une société de capitaux,
seule la société elle-méme est responsable.

86 RUEDINR., p. 163.
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82.4.3. La distinction entre sociétés sans perabténjuridique
et société avec personnalité jurigiqu

« Au sens juridique du terme, une personne esentig a laquelle la

loi confére la jouissance des droits civils. Parsgémuent, elle est apte
a devenir un sujet de droits et d'obligations (&it, 53 CC) ¥. S'il

est évident que toute personne physique doit seaeoorder la per-
sonnalité juridique, il est moins facile de commhence qui fonde la
personnalité morafé Différents auteurs se sont attardés sur ce pro-
bleme. Selon &/IGNY, la personnalité morale est une fiction servant a
tenir compte de la réalité des groupements de peeso Cependant,
selon cette théorie, les personnes morales nesgniispas d’une
pleine capacité civile, comme les personnes phgsiget doivent
donc se faire représenter pour agir valablemendnSa théorie de la
réalité, les personnes morales constituent detabés personnes qui
se différencient des personnes physiques car ©lbes$ pas de nature
corporelle mais seulement une nature sociale. B&s ¢élles ont une
pleine capacité civif@ a travers leurs organes. Principalement inspiré
par la théorie de la réalité, le droit civil suisggonnait une pleine
capacité civile aux personnes mor&es,

La personnalité juridique consiste en la jouissaeicéexercice des
droits civils. La jouissance des droits civils €aptitude a devenir
sujet de droits et d'obligatioPs Lui faisant miroir, I'exercice des
droits civils est I'aptitude a acquérir des dr@tsa s'obliger. Une per-
sonne morale exerce ses droits civils a traversiggsies qui peuvent
accomplir tout acte rentrant dans le cadre du bciakde la société.
La question de la personnalité juridique est egsdénten matiere

87 RUEDINR., p. 127.

88 Pour une étude compléte de la notion de persid@madbrale voir : GsTAUD J-P.

89 Al'exception des actes intimement liés a la pene humaine (tel que le mariage).

%  Art. 53 CC.

91 Néanmoins, la théorie de la fiction impregne aiegs de nos reégles. Par exemple le
numerus clausudes personnes morales nous démontre bien queartienguel grou-
pement de personnes jouissant de nature sociddénédicie pas de la personnalité mo-
rale automatiquement.

%  Art. 11 al. 2 CC.

18



Titre I. L'attribution du revenu en droit privé

d’attribution du revenu puisque seule une sociéss@dant la person-
nalité juridique peut se voit attribuer un revenu.

Au contraire de la personne morale, la communaet pas dotée de
la personnalité juridique et dés lors ne peut pascer ou jouir de
droits et d’obligations. Elle ne peut donc pas ptus se voir attribuer
un revenu. La communauté n’est pas, en tant qle teh sujet de
droit, elle n'est qu’ « un groupement de persoritakires d'un seul
et méme droit portant sur la totalité d’'un mémeetbj La commu-
nauté présume la propriété en main commune, maispeopriété est
un mode possible de proprigtéDeés lors, lorsque la communauté
percoit un revenu, celui-ci est attribué en mati@eedroit civil, a
I'ensemble des associés. Ces derniers jouisserdvenu soit en main
communé’ soit en copropriété.

Puisque la présence ou l'absence de personnalitalenpermet de
déterminer si I'attribution d’un revenu a lieu agiprde la société en
tant que telle ou auprés de ses associés, il sstt de se demander
quelles sociétés jouissent de la personnalité mataguelles sociétés
ne sont que des communautés dépourvues de towwenpatité juri-
digue. Sont dotées de la personnalité moraleod&s anonynié, la
société en commandite par acfigria société a responsabilité limi-
tée®, la société coopérati®® la société d'investissement a capital
variablé® et la société d’investissement a capital ftkeEn sont par
contre dépourvues : la société simpiela société en nom collecfif,

9 Article 544 al. 1 et 2 CO.

94  (Gesamthandsgemeinschaft) « Chaque membre neppsufisposer individuellement
de sa part dans la collectivité »yBINR., p. 137.

9  (Bruchteilsgemeinschaft) « Chaque membre peut d&@pmdividuellement et libre-
ment, de sa part dans la collectivité weRINR., p. 136.

% Articles 620ss CO.

97 Articles 764ss CO.

9% Articles 772ss CO.

9 Articles 828ss CO.

100 Articles 36ss LPCC.

101 Articles 110ss LPCC.

102 Articles 530ss CO.

103 Articles 552ss CO.
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la société en commandifé et la société en commandite de placement
collectift®,

La distinction entre entités avec ou sans persdenakidique, bien

que profondément ancrée dans le systéme juridigissé?®, peut se
révéler étre artificielle. En effet, la société mom collectif ainsi que

la société en commandite ont un statut amtfgpuisque ces der-
nieres peuvent acquérir des droits, s’obliger, paiure ou étre pour-
suivies au nom de la société et ce sans pour gotzintde la person-
nalité juridiqué®. On parle, dans ce cas, de quasi-personnalité. Ce
n'est pas la société en tant que telle qui a deitsdet obligations mais
plutdt la communauté d’associés

104 Articles 594ss CO.

105 Articles 98ss LPCC.

106 [’évolution de la distinction entre entités awtsans personnalité juridique est particu-
lierement intéressante en droit américain. En edffigjourd’hui cette derniére est réduite
a presque rien GYENDECKERB., p. 219). Aux Etats-Unis, bien que la compétence de
|égiférer en matiere commerciale soit laissée aiasEil est possible de dégager une
distinction générale entre lesrporationset lespartnerships Néanmoins cette sépara-
tion est plus historique qu'autre chose. Le criigalistinction entre les deux catégories
est I'absence de personnalité juridique plagnershipsalors que lesorporations sont
considérées comme des entités légales distincteigtent indépendamment des asso-
ciés (Move J. E p. 192). Néanmoins, aprés des années de débats (ME p. 192;
TaDDEI F, p. 13), entréhe entity theory(selon cette théorie fgartnershipn’est que la
somme de ses associés et ne peut pas en tantl jodrtele droits et d’obligations ni
poursuivre ou étre poursuivi) #ite aggregate theoryselon cette théorie, en revanche,
le partnershipest une entité distincte qui existe indépendamrdenses associés), la
discussion s’est close lorsqueRevised Uniform Partnership Ade 1997 (R.U.P.A) a
opté pour une conception gartnershipcomme étant une entité distincte dans laquelle
chaque associé a un intérét (§201(a) R.U.P.A., 81D4.A). Des lors, lepartnerships
sont considérés comme ayant la personnalité juridiq

107 MEeIErR-HAYOZz A./ FORSTMOSERP.,p. 314.

108 BLUMENSTEIN E./LOCHERP.,p. 449 MEIER-HAYOZ A./ FORSTMOSERP.,p. 315.

109 MEeIER-HAYOZ A./ FORSTMOSERP.,p. 314.
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83. L'attribution du revenu modifiée par un trust

Existant dans une infinité de variariésle trust ne peut étre que trés
difficilement appréhendé par un juriste formé danspays de droit
civil. En effet, ce dernier doit mettre de cotétemuses connaissances
acquises en matiére de droits contractuels ainsi dpi droits réels
puisque le trust va a I'encontre de bien des ppexidéveloppés par
ces derniers?,

Le trust est une institution créee par la jurisenmk des tribunaux
d’Equity au 16™ siécle, qui ne connait pas de définition uniforthe
La Convention de La Haye définit le trust & soricert2 comme
étant : «les relations juridiques créées par umgop@e, le constituant
— par acte entre vifs ou a cause de mort — lorsigsebiens ont été
placés sous le contrdle d’wrusteedans l'intérét d’'un bénéficiaire ou
dans un but détermin&3. De cette définition ressortent les différentes
caractéristiques du trust que nous allons andffsé&téanmoins nous
ne chercherons pas a détailler 'ensemble de ifuigin du trust telle
gu’'on la trouve dans les pays anglo-saxons. En, affe tel exposé
irait bien au-dela des ambitions de cette contidioutNous nous foca-
liserons dés lors sur I'impact de ces différentagactéristiques sur
I'attribution du revenu.

Premiérement, le trust est constitué de maniedatérdéle par le cons-
tituant Gettlon*®> Il n'est pas nécessaire que tleistee accepte sa

110 BockLl P.,Der angelsachsische Trygt. 713.

111 BockLl P.,Der angelsachsische Trygt. 717, 726s ; BbsoNA., p. 56s.

112 \oir DANON, qui remarque que depuis I'apparition du trustdéetrine ainsi que la
jurisprudence se sont données plus de peine pauiraéinstitution plutét que de la
définir (DANON R., Trusts express privés et impots sur le revena &rtune p. 259s.).
REICHEN N., p. 797 ; ®ILER M., p. 6.; THEVENOZ L., Trusts en Suissep. 20 ; Sur
I'historique de I'apparition du trust en SuisservdHuDsSONA., p. 41ss. ; RICHENN., p.
798.

113 Convention relative a la loi applicable au trusk ea reconnaissance (RS 0.221.371).

114 Bockul P.,Der angelsachsische Truygt. 714.

115 Bockul P., Der angelsachsische Trygt. 717 ; HIDSONA., p. 66 ; &ILER M., p. 13;
Message concernant la Convention de La Hay&69 .
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charge pour que le trust prenne fotfHieCe qui est déterminant pour
la constitution du trust est le transfert de lappi&té des biens affectés
au trust par le constituant awsteé'’. De plus, a l'origine, un trust
une fois constitué devient irrévocabife La fortune affectée au trust
n'est plus la propriété du constituant de manigggndive. Contrai-
rement a un contrat, le trust ne nécessite pathaie de volontés
réciproques concordantes et il ne peut pas étsewipar un acte con-
traire des partié$®. Des développements récents permettent au consti-
tuant de se réserver le droit de révoquer le tllisé telle prérogative
doit cependant étre prévue dans l'acte constiettine peut avoir
d’effet rétroactit?°,

En second lieu, le trust n’est pas une personnelsdt Ne disposant
pas de la personnalité juridique, le trust n'est [@apropriétaire des
biens du trust ni des revenus qui en décotdérite propriétaire Iégal
(legal ownership des biens est lgusteé?s. Le role detrusteepeut
étre occupé par une ou plusieurs personnes, vaiengar une per-
sonne morafeé“. Toutefois ce patrimoine ne se mélange pas arfa fo
tune propre ddrusteemais constitue une masse distinc@er{derver-
mogen'?>. Cette séparation permet de protéger les biertsudti des
revendications d’éventuels créanciers, du conjointes héritiers du

116 Au contraire, dans le cadre d’'une donation, Feupiartie au contrat aurait du accepter la
donation pour que le contrat soit valide. Voir ks darrison ou le Tribunal fédéral
compare le trust a une donation aux bénéficialk€k, 96 Il 79, JdT 1971 | 329 (voir
SEILER M., p. 43ss pour un commentaire de I'arrét). Le tngspourra néanmoins fonc-
tionner qu’une fois ldrusteedésigné, BckLi P., Der angelsachsische Trygi. 715. ;
Message concernant la Convention de La Hay&69.

117 Bockul P., Der angelsachsische Trygt. 714, 715 ; Wevenoz L., Créer et gérer des
trusts en Suiss@. 61s.

118 BockLi P.,Der angelsachsische Trygt. 719.

119 Bockul P.,Der angelsachsische Truygt. 719.

120 SEILErR M., p. 32s.

121 Bockul P., Der angelsachsische Trugi. 722, 727 ; MEVENOZ L., Trusts en Suisse.
21.

122 BockLl P.,Der angelsachsische Trygt. 727.

123 Bockul P., Der angelséachsische Trygt. 715 ;Message concernant la Convention de
La Haye p. 571 ; HIDSONA., p. 49.

124 Bockul P.,Der angelsachsische Trygt. 722.

125 Bockul P., Der angelsachsische Trysgp. 722 ; RICHEN N., p. 798 ; HEVENOZ L.,
Trusts en Suiss@. 25s Message concernant la Convention de La Hay&69.
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trustee Bien que propriétaire des biens du trustylsteeest obligé
de s’en occuper uniguement dans l'intérét des ldaigés?® tel que
décrit par le constituant dans 'acte constitutiftclst?”.

Les bénéficiaires du trust, qu’ils soient désignasdésignables, sont
les propriétaires équitablesquitable ownershipdu trust?®. Néan-
moins, ils ne disposent a aucun moment d’'un dfaidiministrer ou

de disposer des biens du tfdtLeurs droits, bien que n’étant pas de
nature réelle au sens continehtalleur conferent un droit de suite
(remedy of tracing auprées de tiers auxquels les actifs auraient été
transférés sans drbit. Ce dédoublement des droits réels entre pro-
priété légale et propriété équitable est propre @dnception de la
common lawdu droit de propriéfé2 Lorsque le trust n’a pas pour but
d’accumuler de la fortune, keusteepeut ou doit distribuer les biens
ou les revenus en découlant aux bénéficiairese Siulst est réputé
fixe (fixed interest trugt®3 les bénéficiaires ont la propriété équitable
des revenus du trusts a mesure de leurs échéauocsgue le trust est
discrétionnaire discretionary trusf34, ce qui signifie que lérustee
doit désigner les bénéficiaires ainsi que I'étendige leurs béne-
ficest3, les bénéficiaires n’acquiérent leur propriété itadple que

126 C’est en effet aux bénéficiaires et non au carestit du trust que lgusteedoit rendre
des comptes, &KLl P.,Der angelsachsische Trygt. 718.

127 BockLl P.,Der angelsachsische Trygt. 715.

128 | es bénéficiaires tirent leurs droits de I'actmstitutif du trust bien qu'ils n’en soient
pas parties. 8ckLl P, Der angelséchsische Trygt. 718 ; 8iLER M., p.18 ; Message
concernant la Convention de La Haye 571.

129 Bockul P.,Der angelsachsische Truygt. 720.

130 Message concernant la Convention de La Hay&71.

131 Bockil P, Der angelsachsische Trygi. 718 ; D\NON R., Trusts express privés et im-
pots sur le revenu et la fortune. 262. ; 8BILERM., p. 19 ; THEVENOZL., Trusts en Suis-
se p. 27 ;Message concernant la Convention de La Hay&71.

132 «In effect, the English law of trusts acceptd thare may be a right for someone other
than the common law owner in the property itseffefefore, a beneficiary is able to as-
sert rights against the trustee or any third pemsalation to the property. At the same
time, however, the trustee has legal title overtthst property and soc an deal with the
property in a way which enables her to carry oettdrms of the trust.», uhSONA., p.

57.

133 HubpsoNA., p. 50.

134 HubpsoNA., p. 51.

135 Le pouvoir de désignation dtusteeest le plus souvent largement encadré par l'acte
constitutif du trust. Les régles de désignation yjsbnt indiquées sont contraignantes
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lorsque letrusteeexerce son pouvoir de discrétion. Dans l'inteevall
ces derniers n'ont qu’une expectative d’acquérpriapriété équitable
des biens ou de leurs revehiis

Institution d’une grande souplesse, le trust permetonstituant de se
nommer lui-mémerusteeou encore lui-méme bénéficiaité Il est
également possible pour le constituant de nomméutee bénéfi-
ciaire. En revanche un constituant ne pourrait &leefois seutrustee
et unigue bénéficiaire puisque tous les droits salfaient en une
méme personré

Nous verrons dans la partie de notre these coresacrélroit interna-
tional privé3?, que la Suisse a ratifié le 26 avril 2007 la Catiko de
La Haye relative a la loi applicable au trust etaareconnaissanté
Sans anticiper I'analyse de la convention qui syilrest important de
comprendre certaines conséquences de cette camvesur le droit
civil suisse. Conformément a l'article 11 de ceteniere, la Suisse
doit reconnaitre le trust en tant que trust et pas chercher a
I'assimiler a une autre institution juridiqgue coendu droit suissé.
Cela signifie, entre autres choses, que le drodisigoser des biens du
trust par letrusteedoit étre reconnu puisque ce dernier est le péepri
taire l1égal de ces biens. Cependant ces biengpéstie d’une fortune
distincte dutrustee De plus, les bénéficiaires doivent se voir recon-
naitre un droit de suite en cas de violation dedss®irs par ldrus-
tee€42 A cette fin différentes dispositions ont été aolites en droit

pour letrustee En revanche, lorsque le constituant joint en aenme lettre de souhaits
(letter of wishef celle-ci, bien qu’indiquant de facon plus déésl les souhaits du
constituant, n'est pas directement contraignantexBi P., Der angelsachsische Trust
p. 720, 724.

136 Bockul P.,Der angelsachsische Truygt. 720.

137 Bockul P., Der angelsachsische Trygt. 723 ; ®ILER M., p. 27 ; THEVENOZ L., Trusts
en Suissep. 21.

138 | orsque le constituant conserve la plupart degglet devoirs relatifs a la propriété des
biens du trust il prend le risque de voir sa camston déclarée nullesham trust
Bocku P.,Der angelsachsische Trygt. 724.

139 Voir : Titre Il.Chapitre 1

140 Entrée en vigueur I€Juillet 2007.

141 Bockul P.,Der angelsachsische Trugt. 727s.

142 MAaYer T.,p. 670.
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civil suisse. Notammetf les articles 284a et 284b de la loi sur la
poursuite pour dettes et faillitéé Ces derniers prévoient que lors-
gu’un trust répond d’'une dette, la poursuite doi @irigée contre le
trusteeuniqguement en tant que représentant du trustsjue letrus-
tee lui-méme est poursuivi, le patrimoine du trust dstrait de la
masse en faillit&®.

En conclusion, les revenus d'un trust sont attisbtant autrustee
qu'aux bénéficiaires. L'attribution n’est que palieé dans les deux
cas, puisque laommon lawa pour spécificité de permettre une répar-
tition entre différentes personnes des différeafmeats de la propriété.
Par conséguent, teusteese voit attribuer les revenus du trust en tant
que propriétaire légal et les bénéficiaires sentogdtribuer les méme
revenus mais en tant que propriétaires équitables.

143 Drautres dispositions matrimoniales et successsrant également di étre introduites
afin de garantir la distinction entre fortune pearselle dutrusteeet biens du trust appar-
tenant légalement dwustee MAYER T., p. 670.

144 RS 281.1.

145 BockLl P.,Der angelsachsische Trygt. 728; MayER T., p. 670.
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Chapitre 4. Le moment de l'attribution du revenu

Un revenu est attribué au moment ou ce dernieréadisé. Des lors,
connaitre le moment exact de la réalisation d'weme est indispen-
sable afin de déterminer la personne se le voyaitiugé. 1l nous faut
donc adresser la question de la réalisation d'veme. Cette notion,
bien qu’essentielle, n'est pas I'objet d’'une dédfon claire et una-
nime. La doctrin&® la définit comme le moment « in dem Guter oder
Dienstleistungen in eine durchsetzbare, feste unéntziehbahre,
dem Erwerb von Geld gleichzuhaltende Forderung uagdelt wer-
den. %47 Alors que cette question n'est pas particulieréméglemen-
tée en droit civil en ce qui concerne les persompigsiques non as-
treintes a tenir une comptabilité, elle prend unpadrtance plus con-
sidérable lorsque nous avons a faire a une pergumnysque ou a une
entité devant tenir une comptabilité. En effet, sdlam dernier cas, la
notion de réalisation du revenu se confond avegukstion du mo-
ment de I'activation d’'un revedit?.

146 GLAUSER parle d'un «droit juridique ferme et exécutablevers sa contrepartie »,
GLAUSER P-M., Apports p. 58. BNz dit que : “Die Forderung auf die Gegenleistung
musse “so gut wie sicher” sein.”EBz R., ordnungsmaRiger Bilanzierung. 91. Voir
également : HUBERGERR., p. 134.

147 WEIDMANN M., Einkommensbegriffy. 118.

148 Benz R., ordnungsmaRiger Bilanzierung. 91s ;GLAUSER P-M., Apports p. 58s. ;
WEIDMANN M., Einkommensbegriffp. 117. Cependant dans le cadre des standards
d’inspiration « true and fair », il est possiblefegistrer un produit avant que celui-ci
ne soit réalisé juridiguement. Cela se fait a travere réévaluation d’actifs. Toutefois
cela n'est autorisée que si I'évaluation peut &ite de fagon fiable et slre (8JSER
P-M.,Apports p. 58s ; BNz R., ordnungsmalfiger Bilanzierung. 91s ).
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Section 1. Le moment de I'attribution du revenu
d’'une personne astreinte a tenir
une comptabilité

Puisque le moment de la reéalisation correspond aament
d’activation d’un revenu, ce dernier doit respecteme part le prin-
cipe comptable fondamental de prudence et d’aure Ip principe
non moins important d’'intégralité du bif4h En effet, I'article 662a
al. 2 ch. 1 et 3 CO prévoient que les comptes dardmvent étre
dressés selon ces deux principes. Le principe ddepce, selon le
message du Conseil fédéral « impose au conseihufastration de
ne pas présenter un bilan trop favorable, trommupte, de la situation
économique »°. KAFER nous indique que lorsque des opérations sont
incertaines mais doivent toutefois étre estiméesblier greift als Ent-
scheidungsrichtlinie die Maxime der Vorsicht eindgabietet, die
Chancen streng zu beurteilen und die Risiken rieictdu berticksich-
tigen, im Zweifel also Aktiven und Ertage eher eefVerbindlichkei-
ten und Aufwendungen eher héher anzuset?&n ba doctrind>? fait
découler de ce principe de prudence les principesrédlisation,
d'imparité, de la valeur la plus basse en mati@etdck$>3, en ma-
tiere d’actifs immobilisé$* ainsi qu’en matiére d’actifs circulants
constitués par des titres sans cours bodpPSierLe principe
d’intégralité quant a lui signifie que les infornwats contenues dans
les comptes doivent étre exhaustives et doivent domtenir toutes
les opérations ayant une influence directe ou éutér sur les
compte$°®. Par conséquent il existe une obligation d’ingceu bilan
tous les éléments pouvant étre activéktiierungsfahigkejtet pour
lesquels il n'existe pas une option d’activatiohktfevierungswah-

149 HeuBERGERR., p.141ss.

150 Message concernant la révision du droit de la 283Lp. 912.

151 KAFerK., Die kaufmannische Buchfihrung 924 .

152 Benz R., ordnungsmafiger Bilanzierung. 71ss ; ®rRRIONEH., ad. Art. 662a CQp.
624.

153 art. 666 al. 1 et 2 CO.

154 art. 665 et 906 al. 2 CO.

155 art. 667 al. 2 et 960 al. 2 CO.

156 Art. 959 CO ; DNON R.,ad art. 57-58 p. 719 ; HUBERGERR., p.141ss NEUHAUS M./
BLATTLER J.,ad art. 662a CQOp. 541 ;TORRIONEH., ad. Art. 662a CQp. 623.
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Irecht)'>’. Un actif est activable lorsque : « celui-ci pétte utilisé,
identifié et évalué de maniére indépendanté »

Partagé entre ces deux impératifs de prudenceargégralité, il peut
étre difficile de déterminer a quel instant un tiferme et exécutable
se constitue. Prenons I'exemple d’'un revenu déabudain contrat
afin d'illustrer le raisonnement quant a la rédlma d’'un revenu.
Dans le cadre d’'un contrat, différentes phases iddpuconclusion
jusqu’a I'exécution pourraient étre déterminantes.

L'offre n’est pas, cela va de soi, 'événement mauant la réalisation
d’'un revenu puisque l'acceptation n’a pas encordieau Selon le
principe de la prudence, la conclusion du conttfastnpas non plus
suffisante pour déterminer la réalisation du revdfu effet, trop de
risques sont encore présents, tels que des évétemearaordinaires,
des retards entrainant des intéréts diminuant tdregrestation ou
autres.

Les mémes problemes liés a l'incertitude du rev@nposent lorsque
I'on regarde le moment de I'échéance de la créabDems le cadre
d’'un contrat d’entreprise, par exemple, lors ddiveaison du bien
exécuté la contre-prestation devient exiditl@éanmoins le débiteur
peut faire valoir différentes exceptions quant ademmmande. De plus,
il peut arriver gu’un contrat soit exécuté a I'agaret que le revenu
soit réalisé sans pour autant que la créance goréa a échéance.
Enfin, 'échéance d’'une créance pouvant étre maégpaisément con-
tractuellement, il est préférable de ne pas er f@épendre la réalisa-
tion du revenu.

Le moment ou la prestation d’'une des parties cotanées est exécu-
tée ne constitue pas une réalisation du revenu chitz derniere. En
effet, il s’agit la d’une diminution de fortune mbn de la création d’'un
revenu. La contre-prestation doit encore avoir peisqu’il est prévu

157 Voir notamment : BNON R.,ad art. 57-58 p. 720s.
158 DANONR.,ad art. 57-58 p. 719.
159 |’article 372 al. 1 CO fait exception a la regkngrale de l'article 75 CO.
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dans certains contra8 que bien que I'une des parties ait rempli ses
obligations, la contre-prestation n’est pas enessirée.

Le critere du moment du transfert des risques pembler adéquat. |l
présente néanmoins également des inconvénientsi Bas derniers,

le contrat d’entreprise se voit & nouveau citésque le transfert des
risques a lieu alors que le cocontractant peutrencfuser la livrai-

son de la marchandise.

L'établissement d'une facture ne peut pas non gkrvir de base
puisque celle-ci peut étre envoyée sans que lgatomt eté exécute,
voire méme sans le moindre fondement. De plus, @acedre de con-
trats faisant reposer leurs tarifs sur des échekesnontant facturée
n'est pas nécessairement détermitfant

Ayant analysé chacune de ces étapespWANN parvient a la conclu-
sion qu’un revenu est réalisé lorsque tous lesiesglont la comptabi-
lité ne tient pas compte sont exclus. Cet auteus ria@isse donc avec
cette définition, certes négative mais satisfasadti moment de la
réalisation d'un revenu: « als der Zeitpunk, in ¢elm nur noch
durch Wertberichtigung oder Ruckstellung erfasslstisgken vorhan-
den sind, also lediglich noch die Gefahren bestetiass der Schuld-
ner nicht bezahlt, oder dass aus dem Geschéfinsich Verbindlich-
keiten entwickeln werden 187

160 Comme nous l'avons déja vu en matiére de conteatr@prise.

161 En cas de contestation, le juge calculera laregmiestation indépendamment du mon-
tant prévu par la facture mais en se basant unigoesur les baremes établis.

162 WEIDMANN M., Einkommensbegriffp. 144. Définition a laquelle IGUsER fait écho :
« La réalisation intervient lorsque le risque lidagprestation ne peut plus s’exprimer
que par un compte correctif d’actifs (par exempleisque ducroire) ou une provision
(par exemple une provision pour garantie). En gffiete moment-1a, le risque pour la
société se limite au défaut de paiement du débitewdr une éventuelle prétention du fait
de la vente. », QUSERP-M., Apports p. 58.
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Section 2. Le moment de I'attribution du revenu
d’'une personne non-astreinte a ten
une comptabilité

En ce qui concerne les personnes non-astrein@siraune comptabi-
lité, on admet de maniére général qu’'un revenuésgisé soit au mo-
ment ou le contribuable recoit une prestation kwikque ce dernier
acquiert une prétention ferme dont il peut effemtient disposés?
La condition de I'afflux Zuflusg est I'acquisition complete d’'un droit
qui peut étre Il'acquisition d’'une créancEofderungserwerp ou
I'acquisition de la propriétéeijgentumserwerb)afflux est considéré
comme un processus factuéaktischer Vorganp qui est accompli
lorsque le contribuable a aquis le pouvoir économide disposer sur
les avantages en questith Comme I'indique RICH : « Zu welchem
Zeitpunk dem Steuerpflichtigen eine rechtlich uatsd@chlich durch-
setzbare Forderung definitiv zugeflossen ist, viied den verschiede-
nen Einkunftsarten unterschiedlich beantwort&® sToutefois, une
telle étude du moment de réalisation de chaquedgpevenu dépasse
le champ de notre analy&®.

163 LocHERP., Kommentay Ad. Art. 16 N. 18 ; MEL, CommentaireAd. Art. 16 N. 30ss ;
OBERSONX., Droit fiscal suissep. 83 s ; RicH M., Art. 16 p. 160 RiviIER J-M., Droit
fiscal suissep. 326 ; RsERW./ RoLLl B., p. 161.

164 ReICHM., Art. 16 p. 160.

165  REICHM., Art. 16 p. 161.

166 \foir a ce sujet notamment :B®MANN M., Realisation p. 97ss.
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Chapitre 1. En général

Lorsqu’un état de fait de droit civil inclut un éiént d’extranéité, le
droit suisse fait dépendre son application de tont série de condi-
tions contenues dans la loi sur le droit intermatlqrivé (LDIP-57)168
Cette loi permet également de déterminer la compétdes tribunaux
suisses, la reconnaissance et I'exécution des jegesmrendus a
I'étranger. Dans le cadre de cette recherche, saujaestion du droit
applicable est pertinente et nous nous y limiterpas conséquent.
Lorsque nous cherchons a attribuer un revenu enemativile et
gu’'un élément international doit étre pris en cammpious devons en
premier appliquer la LDIP afin de déterminer leidapplicable et par
conséquent les regles d’attribution adéquates.

La loi suisse sur le droit international privé \emettre de déterminer
le droit applicableléx causa¥®) a une situation juridique a travers un
processus en étape. Dans un premier temps, ilkckattériser la si-
tuation juridique dans laquelle on se trotffeEn effet, le droit inter-
national privé appliquera une régle de conflit deitdf* différente

167 RS 291.

168 SCHNYDER A./ LiATowITSCH décrivent I'objet du droit international privé corargtant :
«Regelungsgegenstand des Internationalen PrivésrélfPR) bilden Sachverhalte, die
unter Beriicksichtigung der einschlagigen Zustéandtigkend Verweisungsnormen als
international zu qualifizieren sind. », mais ilg@isent également que : « nicht jede
internationale Bezug verlangt nache einer Asnwendle®IPR, vielmehr muss der
internationaleFaktor im Kontext der jeweiligRechtsfragen als voraussichtliche rele-
vant erkannt werden. », p. 3. Voir égalementr@T B., Commentairep. 3. ; KNOEP-
FLERF. SCHWEIZERP./OTHENING-GIRARD S.,p. 5ss.

169 SCHNYDER A./ LIATOWITSCH M., p. 29.

170 DutoIT image cette caractérisation juridigue comme Ié @& ranger les situations

juridiques dans de « grands tiroirs juridiques aets| se réferent les regles de conflit

de lois. » p. 8 ; KOEPFLERF./ SCHWEIZERP./OTHENING-GIRARD S.,p. 144ss.

KNOEPFLERF./ SCHWEIZER P./ OTHENING-GIRARD S., définit la regle de conflit comme

étant une regle qui : « a pour fonction de désidmetorité compétente et le droit qui

s’appliquera a la situation de fait (Tatbestandglpivise. Elle se distingue donc de la

17

[y

31



Titre II. L'impact du droit international privé sliattribution du revenu

selon s’il s’agit de déterminer la personnalité ab®d’'une société ou
si nous sommes en présence d’un contrat de fidUcie.fois caracte-
risée, une régle de conflit, généralement bilagéfalnous permettra
de déterminer le droit applicable et donc les egl@ttribution du

revenu qui en découlért. La maxime dura novit curia» est appli-

cable et ce malgré les difficultés que cela peytoiser lorsqu’un droit
étranger est désighé.

Les points de rattachement ainsi que les réglesodbits énumérées
dans cette loi sont nombreux et différents selomafgort juridique
dans lequel on se trouve. Lobjet de cette contidioun’étant pas
d’analyser chaque regle de conflit de loi listéesddda LDIP, nous
nous limiterons a détailler le mécanisme prévu pesircontrats ainsi
que dans le cadre de la reconnaissance des soétédégeres. Ces
domaines nous paraissent, en effet, plus pertinemts la suite de
notre raisonnement au plan fiscal.

regle de droit matériel, ou de fond ; elle estrieclie ; elle a un effet médiat sur la solu-
tion concréte de I'espéece. Elle désigne soit leesye juridique dont les régles de droit
matériel seront appliquées — ces régles seulescérmt immédiatement la conséquen-
ce juridique qui s’attache a une situation dedéierminée —, soit I'autorité compétente
pour statuer. », p. 120.

172 «[...]c’est-a-dire qu’elle [la regle bilatéralpgut désigner indifféremment, soit le droit
de I'Etat dont elle fait partie (le « drdu for » ou la « lex fori »), soit le droit d'wautre
Etat (étranger par rapport au for.) ®)cBER A./ Bonomi A., p. 3 ; KNOEPFLERF./
SCHWEIZERP./OTHENING-GIRARD S.,p. 124s.

173 BucHERA./ BoNoMI A., p. 3;KNOEPFLERF./ SCHWEIZER P/ OTHENIN-GIRARD S.,Précis,

p. 120; HNYDERA./ LIATOWITSCHM., p. 29.

174 BucHErR A./ Bonowmi A., p. 122 ; ATF 118 Il 84 et 121 1l 438. Les partidsivent
néanmoins collaborer a la recherche du droit éaasgle juge le demande (art. 16
LDIP). En matiére patrimoniale, en revanche, latigmpeuvent étre chargées de four-
nir la preuve du droit étranger a défaut de quodreit suisse pourra étre appliqué
conformément a l'article 16 al. 1 LDIP (ATF 118193 et 119 1l 94).

DutoIT B., Le droit international privép. 36.
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Chapitre 2. Les contrats en droit international privé

Les articles 112 a 128 LDIP traitent des contraifernationaux.
L'article 116 prévoit qu'un contrat est régi pardeoit choisi par les
parties. Ce n’est qu’en I'absence d’une électionliddt que les regles
de conflits de la LDIP s’appliquent. L'article 18I1.1 LDIP prévoit
qu'a défaut d’'une élection de droit valide desipart« le contrat est
régi par le droit de I'Etat avec lequel il préseids liens les plus
étroits. » Afin d’éviter lI'insécurité juridique gyiourrait résulter d’'une
détermination au cas par cas par le juge du dppliGable a chaque
contrat, la LDIP présume que les liens les plusitétrexistent dans
I'Etat de résidencdé® de la partie qui fournit la prestation caractéris-
tigue du contrat. Sans donner de définition gérédel ce qu’est une
prestation caractéristique, l'article 117 al. 3 PD&numére a titre
exemplatif quelles sont ces prestations pour diffts contrat<gs. ||
ressort de cette énumération que la prestatiorctésistique est celle
qui n'est pas pécuniait€. En présence d’'un contrat synallagmatique
dans lequel les deux prestations sont équivaldatpsésomption ne
permet pas de solutionner le probléfiet il faut rechercher I'Etat
avec lequel le contrat a les liens les plus étr&itsin, certains con-
trats sont soumis a des regles de rattachemerttsytiares’>. C'est
le cas des ventes mobilieres, art. 118 LDIP, quit Smumises a la
Convention de La Haye sur la loi applicable auxtesra caractéere
international d’objets mobiliers corpor&$ Dans ce cadre, la pre-

175 Sl s'agit d'une activité professionnelle ou cowmrciale on regardera le lieu
d’'établissement. Les notions de résidence ainstdigtablissement sont définies aux ar-
ticles 20 et 21 LDIP.

176 pPar exemple, il s'agit de la prestation de é&afiteur dans le cadre des contrats
d’aliénation (lettre a), la prestation de serviemsl les contrats de services tels que les
contrats de mandat ou d’entreprise (lettre ®yOKPFLERF./ SCHWEIZER P./ OTHENING-
GIRARD S.,p. 278ss.

177 Une telle réglementation vise a favoriser laipagui fournit la prestation la plus com-
plexe. Bi)CHERA./ BoNOMI A., p. 264 ; KNOEPFLERF./ SCHWEIZER P./ OTHENING-GIRARD
S.,p. 278.

178 En revanche, la présomption indique que lalefgie d’'une des parties au contrat est un
critere de rattachement auquel il faut accordes ple poids qu’aux autresuBHERA./
BoNOMIA., p. 265.

179 KNOEPFLERF./ SCHWEIZERP./OTHENING-GIRARD S.,p. 278ss.

180 RS 0.2221.211.4.
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miére régle de rattachement est tout simplemelgctién de droitt!
et subsidiairement le domicile du vendéart®3, Néanmoins, lorsque
la commande a été recue au domicile de I'achetéest le droit de
I'Etat du domicile de ce dernier qui régira le cafif% Sont égale-
ment soumis a des regles particulieres les conatant sur des im-
meubles®, les contrats conclus avec des consommaf@utes con-
trats de travatP’ ainsi que les contrats en matiére de proprié&-int
lectuelle8,

La loi ainsi désignée régie tant la formation qase éffets du con-
trat®e,

Chapitre 3. Les sociétés en droit international pxié

Les articles 150 a 165 LDIP traitent des sociddd#sentend par socié-
té « toute société de personnes organisée epdittoine organi-
sé %%, A contrario, les sociétés de personnes qui né gas dotées

181 Art. 2.

182 Art.3al. 1.

183 Un tel rattachement est similaire a la regle siguisque la prestation caractéristique
d’'une vente est, en régle générale, faite par teleer. En revanche, il s’agit la d’'une
regle et non d’une présomption comme dans le aielia LDIP.

184 Art. 3al. 2.

185 Selon l'art. 119 al. 1 LDIP, les contrats portaat des immeubles sont régis par le droit
de I'Etat de situation de I'immeuble.

186 A certaines conditions énumérées a l'article 1LPOP, les contrats conclus avec des
consommateurs sont régis par le droit de I'Etdadésidence habituelle du consomma-
teur.

187 Le contrat de travail est régi par le droit deuliou le travailleur accomplit habituelle-
ment son travail (art. 120 al. 1 LDIP). Si, comraeptévoit I'alinéa 2 de cet article, le
travailleur exerce son activité dans plus d'un Eatcontrat sera régi par le droit de
I'Etat de I'établissement (ou a défaut, I'Etat dsidence de I'employeur). L'alinéa 3 du
méme article autorise limitativement I'électionafeit.

188 |'article 122 LDIP, prévoit qu'en cas de contdat transfert ou de concession d'un droit
de propriété intellectuelle, ce dernier est régilparoit de I'Etat dans lequel celui qui
transfére ou concede le droit a sa résidence leleitl’alinéa 2 de cet article autorise
I'élection de droit.

189 BucHERA./ BONOMIA., p. 276.

190 Art. 150 al. 1 LDIP. Basler Kommentar, IPRG, p.1421 Zircher Kommentar zum
IPRG, p. 1723ss.
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d’'une organisatiol¥* sont régies par les dispositions sur les con-
tratg2,

La Suisse a choisi comme critere de rattachementiele de
I'incorporationt®3. Conformément a l'article 154 : « Les sociétést son
régies par le droit de I'Etat en vertu duquel ebesit organisées si
elles répondent aux conditions de publicité ou kBgistrement pres-
crites par ce droit, ou dans le cas ou ces pregorgpn’existent pas, si
elles se sont organisées selon le droit de cet&PAiSubsidiairement,
si ces conditions ne sont pas remplies, le drqatiegble sera celui de
I'Etat ou la société est administrée en'faitLe droit ainsi déterminé
régit toutes les questions relatives aux sociétgésmment celles qui
sont énumeérées a l'article 155 LDIP, a I'excepti@s rattachements
spéciaux prévus aux articles 156 ss LBIP

Afin d’illustrer le fonctionnement de ces dispasits, prenons pour
base le cas fort connu de l'arrét C K. L'état de fait est le suivant.
La société C. Inc. est organisée selon le droiapeden et elle y a son
siege statutaire. Cette derniére est la proprigéieedfondation liech-
tensteinoise dont l'unique bénéficiaire est undési du Liban. C.
Inc. souhaite assigner la société F. Inc., résaldet Suisse, en paie-
ment d’acomptes impayes. Une telle requéte eskjugécevable en
premiere instance ainsi qu’en seconde instance feireconnaitre la

191 |'organisation ne doit pas nécessairement prowdmia loi, elle peut également exister
de facto. RCHERA./ BoNOMI A, p. 311.

192 Art. 116ss LDIP. Basler Kommentar, IPRG, p. 1126.

193 Par opposition a la théorie du siege social. reettdte théorie la société est régie par le
droit de I'Etat ou elle a son siege réel, c'estir@-da ou elle est administrée en fait.
BucHERA./ BoNOMI A., p. 315 ; uTOIT B., p. 493 ; HEINTA. and al., IPRG Kommentar,
p. 1343; KNOEPFLERF./ SCHWEIZER P./ OTHENING-GIRARD S.,p. 268; SIEHR K., p. 397,
Basler Kommentar, IPRG, p. 1141s ; Zircher Kommeniar IPRG, p. 1748s.

194 Article 154 al. 1 LDIP.

195 Article 154 al. 2 LDIP.

1% Ces rattachements spéciaux sont en matiére denpoéts découlant de I'émission
publique de titres de participation et d’'emprurag. (156 LDIP), de protection du nom
et de la raison sociale (art. 157 LDIP), de restnicdes pouvoirs de représentation (art.
158 LDIP), de responsabilité pour activités exesoge Suisse (art. 159 LDIP) et pour
les succursales en Suisse de sociétés étrangaress(aLDIP). BICHERA./ BONOMIA,,

p. 318ss.
197 ATF 117 11 494.
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capacité d’étre partie de C. Inc. Le raisonnemsnteesuivant. C Inc.
est une société au sens de l'article 150 LDIP,edtedonc régie par le
droit de son Etat d’incorporation au sens de E#&til54. Conformé-
ment a l'article 155, c’est le droit panaméen @git; entre autres, la
jouissance des droits civils de la société. Enclmence la société a
la personnalité morale dans son Etat d'incorponagiodevrait donc se
voir reconnaitre la qualité pour étre partie. Néams, la cour de
premiere instance ainsi que celle de seconde irsstant rejeté une
telle qualité a C. Inc. en invoquant la réservesige fictif dévelop-
pée par la jurisprudence avant I'entrée en vigueula LDIP et donc
avant I'adoption de la théorie de l'incorporati@elon ces deux ins-
tances, la société C Inc. n'a qu’'un siéege au Paretnméa été créée
que dans le but de contourner I'interdiction deitommis de fa-
mille de I'art. 335 CC. Il en est déduit que lega@éel de la société se
trouve en Suisse et qu’elle est par conséquerd pagi le droit suisse.
Cela étant établi, et puisque C Inc. ne jouit pasadpoersonnalité mo-
rale en droit suisse, la capacité d’étre partimé’telle société de per-
sonnes doit étre rejetée. Un tel raisonnement aeppdé par notre
Haute Cour dans la mesure ou cette derniere corsiplee la réserve
du siége fictif n’est plus valable sous le nouveaoit. Dés lors, le
Tribunal Fédéral a reconnu la qualité de partieladCdans la mesure
ou cette société jouit de la personnalité moraledemit panaméen.
Cette jurisprudence consacre la théorie de l'ino@pon et rejette
I'application d’'une réserve pour les cas d’atif-ort de sa simplici-
té, le systeme prévu par la LDIP peut néanmoingogefacilement
abusé®®. En effet, il ne s'agit que d'un examen formelibi’est pas
nécessaire de regarder le lieu ou la société aigge reel.

198 BucHERA./ BoNoMI A, p. 317 ; KNOEPFLERF./ SCHWEIZER P./ OTHENING-GIRARD S.,p.
270s.

199 BucHERA./ BonowmI A., p. 315. KNOEPFLERF./ SCHWEIZER P./ OTHENING-GIRARD S., p.
268ss., remarquent que suite a la jurisprudenda @our de justice européenne (no-
tamment : CJCE, 9 mars 1999, aff. C-212/97, Rec 1909459, Centros Ltd), fondée
sur la liberté d’'établissement, les Etats memboesrpient étre menés a adopter la théo-
rie de I'incorporation.
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Chapitre 4. Les trusts en droit international prive

Le 1% juillet 1985, la Convention de La Haye relativéadoi appli-
cable au trust et a sa reconnaiss#fi{dei-apres : CLHT) est conclue.
Cette derniere ne consiste pas en une uniformisdtiodroit matériel
des trusts. Elle cherche plutdt a faire reconnaitpe Etats ne connais-
sant pas le trust dans leurs législations interesséléments caracte-
ristiques du trust que nous avons déja éetudié dansadre de
I'attribution du revent’. La ratification de cette Convention a eu
pour conséquence la révision, entre autres, da ksul le droit sur le
droit international priv&? Dans son nouveau chapitre 9a, la LDIP
définit le trust par référence a I'article 2 dedaHT?%3, Cette derniére,
quant a elle, ne contient pas une définition aws geapre, mais plutét
une description du trust et de ses caractéristifiesafin de
s’appliquer, la CLHT ne contient aucun critére tEimationalité®®,
Deés lors, cette derniere s’appligue également desmsas de trusts
internes Binnentrusty soit des trusts dont le seul élément étranger es
le choix d’une loi étrangere pour le régfr

200 RS 0.221.371.

201 \jir: Titre 1. Chapitre 3Section 2.8.BockL P, Der angelsachsische Trygt. 727 ;
GuTzWILLER P., Trustrechtp. 13.

202 La révision de la LDIP a cherché a se confornagrsda mesure la plus large possible a
la Convention de Lugano concernant la compétendeigire et I'exécution des déci-
sions en matiére civile et commerciale (RS 0.275.d4ans la mesure ou celle-ci prime
dans de nombreux cas sur la LDIP\ER T., p. 671.

203 La Suisse n'inclut toutefois pas la restrictidapgplication de ces dispositions au trust
dont la preuve peut étre apportée par écrit. Eet,di |égislateur a jugé préférable de
créer un seul régime pour les trusts afin d'éwviies distinctions subtiles et des compli-
cations évidentes. Les constructive trusts (lestsrqui sont créés par décision judiciai-
re) ne rentrent, en revanche, ni dans le champptication de la CLHT (art. 3) ni dans
le champ d’application du chapitre 9a LDIRERAUX J-L., le trust p. 199 MAYER T.,

p. 672 ; \ObGTN.,ad Art. 149a — gp. 1167.

204 SEILER M., p. 127. Selon cet auteur, la fiducie telle que peépar le droit Suisse rentre-
rait également dans le cadre de cette descriptiserait également réglementée par la
CLHT. CHENAUX J-L., le trust p. 158.

205 BONNARDY., CioLA-DuToIT S.,p. 1510 ; GTzwiILLER P., Trustrechtp. 16.

206 BONNARD Y., CloLA-DuTOIT S.,p. 1509 ; \bGTN., ad Art. 149a — gp. 1168. Le Messa-
ge concernant la Convention de La Haye préciselelad que le fait qu’'un ressortis-
sant anglais domicilié en Suisse puisse se vaisezfl'établissement d’un trust anglais
en Suisse serait une conséquence peu souhaitsldssgdge concernant la Convention
de La Hayep. 605).
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Une fois les conditions d’application de la LDIRm@ies, celle-ci
régit le droit applicable. A son article 149c, eeti renvoie aux ar-
ticles 6 et suivants CLHT. Ce renvoi a toutefoisaffet uniquement
déclaratoire dans la mesure ou la Convention esttéiment appli-
cable®’. Ces derniers ont un impaetga omnesc’est-a-dire que le
droit qu’ils déclareront applicable sera applicataat pour les rela-
tions avec des Etats contractants que pour leBometaavec des Etats
tiers?%8  Larticle 149c LDIP renvoie a la CLHT qui prévai son ar-
ticle 6 que le trust est régi par la loi choisipessément par le cons-
tituant. A défaut, la loi applicable sera celle @l@quelle le trust pré-
sente les liens les plus étré#s 2% Alors que la Convention de La
Haye prévoit qu’un Etat peut refuser d’appliquedisit choisi par le
constituant lorsque les éléments significatifs idistt sont rattachés
une loi ne connaissant pas le trust, la LDIP reacexpressément
cette claus®!. Ceci aurait donc pour étrange effet que le doisse
choisira dans une telle situation d’appliquer unitdne connaissant
pas le trust ce qui conduira nécessairement a mowedidation du
trusf!2

a
a

Dans un second temps, la LDIP va plus loin quedav@ntion de La
Haye et prévoit également que les décisions étrangdans des af-
faires relevant du droit des trusts sont reconmmeSuisse a certaines
conditiong®3,

207 Toutefois, ce renvoi a un effet constitutif paar qui est des catégories de trusts inclus
dans la LDIP et exclus de la Conventiowt@wiILLER P., Trustrecht p. 168.

208 GUTZWILLER P., Trustrechtp. 16s ; M\YERT., p. 669.

209 Art. 7 CLHT.

210 CHENAUX J-L.,le trust p. 158s ; MYER T., p. 670.

211 Art. 149c al. 2 LDIP.

212 GuTzZWILLER P., Trustrechtp. 169s ; \WGTN., ad Art. 149a — gp. 1168.

213 Conditions énumérées a l'article 149e al. 1 ledte LDIP. GiENAUX J-L., le trust p.
203 ; QUTZWILLER P.,Trustrecht p. 178ss ; MvER T., p. 671; VOGTN.,ad Art. 149a — g
p. 1174s.
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Chapitre 1. En général

Le droit fiscal doit, afin d'imposer un contribuabdur un revenu, ré-
pondre a différentes questidts Premierement, I'impot doit définir
son champ d'application matériel $achlicher Umfang), soit
gu’'est-ce qu'un revenu imposable? Deuxiemement, clamp
d’application temporel (£eitliche Zurechnung) doit étre déterminé,
soit quand est-ce que le revenu imposable estédallroisiemement,
le revenu en question doit étre estiméBéwertung»), soit quelle
valeur faut-il lui donner ? Finalement, le reverit @tre attribué a un
contribuable (#Personliche Zurechnung). C’est cette derniére ques-
tion que nous allons traiter a présent en nous ddard ce qu’est un
revenu en droit fiscal et comment I'attribue-t-on.

Chapitre 2. La notion de revenu en droit fiscal

Section 1. Les différentes théories

La définition du revenu a fait I'objet de multiplesntatives!'® qui se
sont révélées plus ou moins satisfaisantes. Nousgns subdiviser
toutes ces théories en cing courants princip@wyu’il nous semble
important d’évoquer brievement.

214 WEIDMANN M., Realisation p. 83ss.

215 Toutes ces tentatives sont trés clairement réssiméanalysées dans la thése HedR
J. Dés lors nous nous permettrons de ne citer gqdemier étant donné I'ancienneté des
ouvrages auxquels il est fait référence et le oddéginal de cette recherche comparé
aux buts fixés par la présente thése.

216 Classification reprise deRBck J.,p. 37.
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81. La théorie du fonds de consommation

En premier lieu, vient la théorie du fonds de comsatiort'’. Selon

cette premiere théorie, « le revenu est la somnsebiens écono-
miques qui affluent pendant une période détermutees le patri-
moine d’'une personne qui peut les consommer (dépesans enta-
mer sa fortune3#. |l s’agit donc de regarder la part de recettesdsr
restant une fois les dépenses liees a la consemvadi la fortune faite.
Conformément a cette these, une recette peut éaldiée de revenu
ou, alternativement, d’accroissement de fortundéoation d'un cri-

tere purement subjectif et arbitraire, soit celeaild volonté du réci-
piendaire.

82. La théorie de la périodicité

En second lieu, vient la théorie de la périodfékéSuivant cette hy-
pothése, « le revenu est la somme des biens écqunemqui affluent
périodiquement (régulierement) dans le patrimoine personne qui
peut les consommer (dépenser) sans entamer laasubstle sa for-
tune. »20

83. La théorie des sources

La troisieme théorie est celle des soutteselon laquelle est qualifié
de revenu «I'ensemble des biens (recettes, psj)dgue I'on peut
consommer (dépenser) sans entamer sa fortune Qalit® sont le
produit de sources durables?%» La doctrine francaise des sources
remarque que le capital n'est durable que parcé gst en perma-
nence reconstitué, dés lors la distinction entpatabet revenu ne se

217 \oir ses principaux défenseurs ertANN F.-B.-W. etSCHMOLLER G.
218 Brack J.,p. 37.

219 \oir : MEYERR.,p. 77sSs.

220 BRACK J.,p. 42s.

221 \oir : FUISTING B. ; TRUCHY H.

222 Brack J.,p. 45.
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base pas sur la nature physique des choses mgds fn une sépara-
tion que fait ’'homme entre ce qu’il peut utiliserr ce qu’il doit con-
server. Elle en déduit qu’ « il y a, dans 'esgmitmain, une tendance
naturelle a chercher partout un capital et un neyeh a supposer que
toute ressource a son origine dans quelque chosemdable,
d’inépuisable et de perpétuet?% Dés lors, le revenu et le capital ne
sont que des « fictions comptablés*sle 'hnomme.

84. La théorie des catégories de produits

Selon la doctrine des catégories de proéiijtsl est nécessaire de
distinguer la notion de produiEftrag) de celle de reventE{nkom-
mer). Le produit est le résultat d’'une activité cri&ztrde biens ou de
ressources alors que le revenu n’a trait qu’a jeméion et la con-
sommation de ces derniers. Suivant ces autewsa trois catégories
de produits : le produit du travail, celui des tax et celui des terres.
Suivant cette théorie, le revenu d’'une personnel’@ssemble des
produits de l'activité économique que cette dem@xerce.

85. La théorie de I'accroissement du patrimoine

Conformément a la théorie de l'accroissement duirpaine??,
I'origine des ressources, leur nature ainsi quesleauses ne sont pas
pertinentes. Ce qui est déterminant est le faitigg’'personne puisse
utiliser ces ressources sans pour autant dimirarempatrimoine. Par
conségquent «le revenu se compose de tout acarmssedu patri-
moine constaté au cours de la période envisag€eDes lors, un re-
venu est un gain comptable calculé selon les noaeedroit comp-
table.

223 BrAck J.,p. 52.
224 BRACK J.,p. 52.
225 \Joir : ROSCHERW.
226 SCcHANZ G.

221 BRACK J.,p. 63.
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Section 2. La conception du revenu en droit fiscal

Aucune loi fiscale ne donne de définition précisece qui constitue
un revenu en droit fiscal suigs® Au contraire, toutes les énuméra-
tions de ce qui est compris sont exemplatives letua opposé, les
énumérations des déductions autorisées sont, elkmustives. En
effet, l'article 16 al.1 LIFD énonce que : « Limipéur le revenu a
pour objet tous les revenus du contribuable, gedgent uniques ou
périodiques ». La majorité de la doctrine y voitwatceptation de la
théorie de I'accroissement du patrimoine sanspeeralre pour autant
intégralemerte®. Toutefois selon HHN/WALDBURGER la notion de
revenu ne peut étre couverte par un seul concéptitiue générale-
ment applicab®C Dés lors une approche au cas par cas se justifie.
NOEL semble également suivre cette appréthe

Le Tribunal fédéral dans sa jurisprudence se rallia majorité de la
doctrine et interpréte la notion de revenu selontHéorie de
I'accroissement du patrimoine. Ce dernier dans temger temps,
distinguait selon si I'on se trouve en présenca&é’personne astreinte
a tenir une comptabilité ou n&A Toutefois, depuis 1999, le Tribunal
fédérat*® considere que c’est la théorie de I'accroissendenpatri-
moine qui s’applique de fagon générale.

228 NoktLY., Commentaire ad art 16 LIFDp. 196.

229 BLUMENSTEIN E./ LOCHERP., p. 172s ; @GaIANUT F., Das Objekt p. 44 ; BERSONX.,
Droit fiscal Suissgp. 82 ; RicH, Art. 16 N.6.

230 HoHN E./M\ALDBURGERR.,p. 291s.

231 NokLY., Commentaire ad art 16 LIFD.

232 RDAF 1993, p. 28 ; RDAF 1989, p. 56.

233 ATF 125V 383ss, p. 386 ; 2P. 233/2002, c. 2€ 120/2008, c. 2.2.
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Chapitre 3. La notion d’attribution du revenu

Section 1. L'attribution du revenu selon le principe
de la capacité contributive

L'article 127 al. 2 de la Constitution prévoit gliemposition doit res-
pecter le principe de la capacité économigtieSelon ce principe:
« tous les contribuables doivent supporter une gehalimposition
comparable, en fonction des moyens dont ils disgpsette charge
fiscale doit étre adaptée a la matiere économiglee disposition du
contribuable et a sa situation personnetfé.>ie Iégislateur devrait
déduire de ce principe constitutionnel qu’une tame un revenu ne
doit étre imposée qu’aupres de la personne quisedapacité contri-
butive augmentée par le revenu en question. Néaranoi
I'amélioration de la capacité contributive n'esspa seul élément qui
est pris en compte lors de lattribution d’'un rewe&n effet, d'autres
considérations peuvent entrer en ligne de compteseta le cas, par
exemple des fonds de placement qui possedent pndifodirecte des
immeubles situés en Suisse. Ces derniers seromiségspcomme des
personnes morales, selon l'article 49 al. 2 LIRDges bien qu'il leur
manqgue la personnalité juridique, pour des raistensimplicité admi-
nistrative®, Un autre exemple, qui n'a pas sa place en dsmalf
suisse, se trouve dans les régles CEGn(rolled Foreign Company
qui attribuent un revenu aux actionnaires avantrgdividende ne soit
distribué lorsque ces derniers controtéhta société. En ce cas, la
charge fiscale n'est pas augmentée mais un ajoemtaia |'impo6t est
évité.

234 \oir: RrseRW./ RoLLI B., p. 58 ; BERSONX., Droit fiscal suisse, p. 29ss LBVENS-
TEIN E./LoCHERP.,p. 242s ; R/ER J-M., Droit fiscal suissep. 84s ; HN E./ WALD-
BURGERR., p. 114ss.

235 ATF 1221103 = RDAF 1997, 186.

236 || est, en effet, plus simple d'imposer une gécen tant que telle sur les revenus d'un
immeuble situé en Suisse plutbt que de recherchisrles associés de ladite société afin
de les imposer sur leurs quote-parts au bénéficeutint de I'immeuble.

237 | es différentes regles CFC ont leur définition peoge la notion de société contrblée.
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Selon WEIDMANNZ3 [attribution d’'un revenu doit nécessairement
suivre le pouvoir économique d’en disposer. Il ¢catessque, dans les
cas particuliers ou la loi assujettit un autre dbofble, elle viole le
principe d’'imposition selon la capacité contribetiCela peut mener a
une sur ou une sous-imposition. Ce dernier notéeggmt que si une
regle d'attribution venait a étre anti-constituti@e (en raison du
principe d’'imposition selon la capacité contribefivelle ne pourrait
néanmoins pas étre contestée puisque I'on ne peuester la con-
formité d’une loi fédérale avec la Constitutiéh Selon nous, ce n'est
pas la personne a qui un revenu est attribué quivdo sa capacité
economique augmentée par ce dernier. Il s’agitpldé la personne
qui subit le poids de I'impdt. Par conséquent laesde revenu est
attribué a une personne qui n’a pas le pouvoir @rique d’en dispo-
ser cela ne viole la Constitution que si ce derneepeut pas reporter
la charge sur quelqu’un d’autre.

Section 2. L'attribution du revenu selon le principe
de la charge fiscale

Selon cette théorie, la personne qui va suppagteoids de I'impot a
la fin, est la personne a qui il faut attribuerdeenu. Par conséquent,
un revenu n’est attribué qu’une seule fois a un sentribuable. Ce
raisonnement n’est pas satisfaisant puisqu’il yea cas ou le contri-
buable n'est pas la personne qui va supporter kErgehfiscale.
L'exemple évident de ce phénomeéne est I'imp6t gwiaui fonc-
tionne en deux tem@¥. Selon WAEELER*Y, un imp6t a la source dé-
montre qu’un revenu ne doit pas nécessairementaftibué a un
contribuable afin de prélever un imp6t. En effampot anticipé est
prélevé a la source méme sans connaitre le rédgrendu revenu.
Toutefois, si le revenu n’est attribué qu'au prétaire des revenus

238 WEIDMANN M., Realisation p. 102.

239 Art. 191 Constitution fédérale.

240 Dans le cas d'intéréts bancaires, par exempldatague retient 35% des intéréts et
distribue le montant résiduel. Puis dans un sedemps, le propriétaire des intéréts
peut réclamer le remboursement des 35% payés panigue a I'administration fiscale
s'il remplit les conditions légales (art. 21ss LIA)

241 WHEeEeLERJ.,General reportp. 19.
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greves de I'impdot anticipé, soit la personne quipsarte la charge fis-
cale au final, qu’est-ce qui justifie que le distiteur de la prestation
imposable retienne un impbt a la source ? De mesaisonnement
inductif ne peut étre accepté dans la mesure parilde I'une des con-
séquences de l'attribution d’'un revenu pour en @éda regle d'attri-

bution. En effet, ce n'est pas parce qu'un conatibel supporte la
charge fiscale relative a un revenu que ce reveituud étre attribué.

C’est plutbt parce qu’un revenu est attribué a antritbuable que ce
dernier doit, éventuellement, supporter la charge fiscale y relative.

Section 3. L'attribution du revenu selon le principe
du lien entre un objet et un sujdiscal

Cette derniére théorie définissant la notion diadition du revenu est
plus étroite ou technique. Selon cette derniereimpdt ne peut étre
prélevé que s'il y a un lien entre un objet et uje8*3 Ce lien est
I'attribution du revenu. C’est parce qu’un objes@stti a 'impot est
attribué a un contribuable assujetti a I'imp6t daesysteme fiscal
fonctionne et est cohérent. Conformément a ce m@ntue, un con-
tribuable se voit attribuer un revenu indépendaninaen fait qu’il
supporte la charge fiscale. Dés lors, dans le eakirdp6t anticipé,
nous avons un seul revenu attribué a deux contribsalifférents. Un
tel dédoublement se justifie aisément dés lors lgurerépond a la
guestion de l'attribution du revenu séparément miules deux étapes
du processus de taxation. Pour illustrer ce raisommt prenons le
simple cas d’'une distribution de dividendes par soeété a I'un de
ses actionnaires. La premiere attribution du revemosable se fait a
la société distributrice. Elle répond a la questitensavoir qui doit
prélever 35% du montant des dividendes et les venge autorités
fiscales. Puis, lorsqu’il s’agit de déterminer gst 1égitimé a deman-

242 En effet, selon la théorie d'attribution a ldtpiaous adhérons (voir : Titre 1ll. Chapitre
3. Section 3.), le fait qu'un revenu soit attriuén contribuable ne signifie pas que ce
dernier supportera le poids de I'impét. Dans leeaeé I'impdt anticipé, le revenu est at-
tribué dans un premier temps a la personne degtaiir I'impdt a la source et ce méme
si celle-ci ne supporte aucune charge fiscale.

243 HOHN E./WALDBURGER R., remarquent que seule une personne ayant uriomespé-
ciale avec un 'objet soumis a I'impdt peut étrgpomée, Band I, p. 230.
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der le remboursement de I'imp6t payé a I'admint&ira le revenu est
attribué a la personne qui supporte l'impbt en rdiédfe, soit
I'actionnaire. C’est cette derniere approche quasetenue tout au
long de cette contribution.
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Chapitre 4. Relation entre le droit fiscal et les atres
domaines juridiques

Section 1. Généralités

Le droit fiscal entretient des relations étroiteg@presque tous les
domaines juridiques. Tant le droit constitutionmgie le droit pénal en
passant par les assurances sociales ont leur impad¢ droit fiscal
suisse. Néanmoins, c’est avec le droit civil etileit comptable que
les relations sont les plus intrinsequement ligeseffet, il est généra-
lement admis que le droit fiscal suit le droit t&imoins que la dispo-
sition a interpréter ait un caractére économitfudd’autres part, le
droit fiscal suisse a choisi le principe de déteance selon lequel, le
bénéfice comptable est déterminant pour le dreitali Ce sont les
imbrications entre le droit fiscal et ces deuxélidints domaines qu'il
nous intéressera de débattre dans les paragrajgkasts.

Section 2. Relation entre le droit fiscal et le diib civil

Le droit fiscal entretient des liens trés étroite@le droit civif*S.
Comme l'a résumé @CHER: « Hauptsachlich mit den Instrumenten
des Zivilrechts werden bestimmte Vermodgensverscimgbn oder
Rechtsgestaltungen erzielt, an deren Existenz kamirtschaftlichen
Erfolg » steuerliche Folgen geknipft werdetf® \léanmoins, le droit
fiscal est un domaine dont 'autonomie est admisanimement en

244 \oir: Titre 1ll. Chapitre 5. Section INéanmoins BcKLI remarque a juste titre que
méme lorsqu’une interprétation se dit économiqleesd base en réalité sur une analyse
juridique. Afin de le démontrer, il prend pour exgenle contrat de leasing. Si ce n'est
pas le propriétaire au sens civil qui est impasdavaleur du bien, c’est dii a une ana-
lyse des droits contractuels, tel que le droit dges issu du contrat de leasinghdBLI
P.,Der angelsachsische Truygt. 710ss.

245 BLUMENSTEIN nous dit méme que « Die Verwendung privatrechtlidbegriffe und die
Anlehnung an das Zivilrecht Uberhaupt gehort daheden schwierigsten Problemen
der Steuergesetzgebungstechnik », p. 201a.

246 | ocHERP.,Grenzen der Rechtsfindung 154.
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doctring4’. En effet, dans la mesure ou le droit civil etlteit fiscal
ne visent pas un méme but, il n’est pas toujoupsaauié pour le droit
fiscal de se référer au concept créé dans un dentkexdroit civit*e.
D’'un point de vue strictement temporel, le droitilca la priorité&4°.
En effet, un état de fait est, dans un premier ggrogractérisé par le
droit civil qui lui prétera certains effets. Dans deuxieme temps, le
droit fiscal devra se positionner afin de détermiles conséquences
fiscales de la situation.

Selon la doctrin®®, différentes possibilités s'offrent au |égislateur
fiscaP>L Afin de déterminer dans quelle situation noussnwouvons,
il s’agit d’examiner la situation au cas par%as

Le législateur peut décider de ne pas renvoyeraitiavil et de créer
une notion propre au droit fiscal pour qualifierétat de fait, ceci soit
en s’inspirant du droit civil soit en créant un cept totalement diffé-
rene>® (Wirtschaftliche Anknipfug Dans ce cas, le droit civil ne
peut ni servir d’outil & I'interprétation du drdiscal ni servir & com-
bler des lacunes — voulues ou non voulues — quirgiemt surveni®*,

La loi peut également décider expressément d’apgtiggar analogie
une notion de droit civilZivilrechtliche Ankntpfung®®. Dans ces cas,
la notion, originellement de droit civil, devienantie intégrante du

247 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 186acLiR T., p. 233 ;LOCHERP.,
Grenzen der Rechtsfindung 167.

248 KOLLER T., p. 268. De plus, lors qu'il est fait référence & urotion civile dans un
contexte fiscal, la référence doit étre des plagsI BUMENSTEIN E., Gegenseitige Be-
ziehungen, p. 192a et 199a.

249 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 142a.

250 | ocHERP.,Grenzen der Rechtsfindung 158.

251 Ce dernier devrait faire preuve de réserves danselsure ou des notions de droit civil
qui peuvent d’apparences étre semblables a cdliedeglégislateur veut employer en
droit fiscal, révélent parfois des divergences tedeurs applications,LBMENSTEINE.,
Gegenseitige Beziehungen, p. 180a.

252 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 184a.

253 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 199a.

254 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 189a s.

255 Dans ce cas, IBMENSTEIN précise que la loi fiscale prévoit les conditiotdimites
dans lesquelles la notion de droit civil est reriSette derniere ne s’applique donc en
droit fiscal que dans les cas expressément meri&np. 179a s.
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droit fiscaP°®. Ce sera le cas en général lorsque la notionecast en
relation avec le droit fiscal mais n’a aucune iafige directe sur le but
de la loi fiscalé*’ ou lorsque le droit fiscal attache des conséquence
fiscales a une situation propre au droit éifilSelon BUMENSTEIN?®®,
l'interprétation d’'une telle expression doit étrgerprétée statique-
ment. C’est-a-dire gu'’il ne sera pas tenu compéeehituelles modifi-
cations de la notion au niveau du droit Gl

Enfin I'insertion d’'un terme de droit civil peutrétfaite sans qu’il ne
soit clairement fait renvoi au droit prifé (steuersystematischer
Anknupfuny) Ces cas sont sujets a des difficultés d’integpiens.
Dans un tel cas de figure, il faut préciser qusitaple insertion d’'un
terme utilisé en droit civil ne signifie pas poutant que la notion est
reprise de maniére intacte. En effet, il peut &moiknt arriver qu’un
terme soit utilisé dans son acception usuelle pas autant que le
législateur ne veuille appliquer directement laiomfcivile en droit
fiscaP®%. Pour que la reprise de la notion civile soit péeéet entiere, il
faut encore que : « Sowohl die formelle und malleridgeschaffenheit
des betreffenden Zivilrechtsinstituts als auch steuerrechtlich Zu-
sammenhang, in dem es verwendet wird, mussen \lielrdarauf
hinweisen, dass es sich einzig um jenes Instiitsalches handeln
kann.»?63,

256 BLUMENSTEIN E.,Gegenseitige Beziehungen, p. 178a s.

257 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 191a, qui cite en eelmp: Steuerre-
gress » (subrogation fiscale).

258 Ce serait le cas par exemple des diverses conmsgggpiattachées au mariage.

259 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 178a s.

260 «Infolgedessen ist der verwendete Zivilrechtssatz der kinftigen Entwicklung der
Zivilgesetzgebung als solcher losgelost. Erfahesdidemnach in dem maf3gebenden
Punkte im Laufe der Zeit eine Anderung, so wirdatadas Steuerrecht nicht beriihrt. »,
BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 178a s.

261 « Uneinigkeit besteht allerdings dort, wo dasuBteecht nicht ausdriicklich auf das
Zivilrecht Bezug nimmt, jedoch der steuerrechtlicdtbBstand in zivilrechtlicher Ge-
staltungsform auftritt (...)», @CHERP., Grenzen der Rechtsfindung. 160 ; BUMENS-
TEIN E.,Gegenseitige Beziehungen, p. 200a.

262 BLUMENSTEIN E.,Gegenseitige Beziehungen, p. 187a.

263 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 183a.
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Section 3. Relation entre le droit fiscal
et le droit comptable

81. En droit actuel

Le droit fiscal et le droit comptable ont des ligoarticulierement

étroits dans la mesure ou ces deux domaines dudlrichent, entre
autres, a déterminer pour différentes raidtinse bénéfice des entre-
prises. Afin de délimiter I'influence qu’ils ontuh sur l'autre, le légi-

slateur a trois possibilités.

Premierement, il peut étre décidé que les deuxéemestin’'ont aucun
impact I'une sur l'autre. Dans ce cas, il s'agie atéer des régles
propres au droit fiscal afin d’établir I'assiette dimpét des entre-
prises. Dans un tel cas, une entreprise devra denix comptabilités
distinctes (¢wo book system)»C’est le cas notamment aux USA

Une seconde possibilité serait I'inverse. C’esira-due le droit fiscal
suivrait entierement le droit comptable reprenardcigément les
livres de comptes tels qu’établis selon les norooesptables.
Finalement, une solution plus nuancée peut étrésagée. Dans ce
dernier cas, le droit fiscal reprendrait par pmecies comptes tels
gu’établis selon le droit comptable mais résentdeadlroit au législa-
teur fiscal d'introduire des exceptions a ce rerdwiprincipe. C'est
cette derniere solution qui a été adoptée en Sutsserincipe de ren-
voi au droit comptable en matiére fiscale est désigomme étant :
«le principe de déterminance» ou Massgeblichkeitprinzip».

L'article 57 LIFD prévoit que I'impot sur le bénéé a pour objet le
bénéfice net. Ce dernier est décrit aux articlegt8uivant de cette

264 Nous verrons plus loin que le droit comptablerche particulierement a protéger les
créanciers et est marqué par le principe de pr&jaors que le droit fiscal cherche a
établir le bénéfice effectif afin de déterminerckpacité contributive de la dite société.
GLAUSERP-M., Apportsp. 96.

265  GURTNERP.,Neue Rechnungslegunm 75s.

266 A ce sujet voir notamment :HdBERGERR., Handels- und Steuerbilanz in den USA und
in der Schweizp. 515ss.
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méme loi. Bien que le texte de la loi ne fasse aegéférence a la compta-
bilité, il est unanimement admis que ces articlEryent de base légale au
principe de déterminance. En effet, la loi fiscadeprévoyant pas de norme
comptable propre, il faut se référer au bénéfitgu&tabli selon les normes
comptable®’. Au plan cantonal, la doctrine reconnait égalemestle prin-
cipe de déterminance s’applique et ce bien quédiar24 al. 1 de la LHID
ne fasse pas référence a la compta#ffité

Dans la mesure, ou la distinction entre sociétgelsonnes et personnes
morales est une question d’'attribution du revennogt une question de dé-
termination de I'assiette imposable, la distinctiom devrait pas porter a
conséquence pour la détermination du bénéfice iaipesPar conséquent, il
peut aisément étre conclu que le principe de détamme est également
valable en matiére de revenu de I'activité indé pene® 27,

Le principe de déterminance comporte un aspectriebéénsi qu'un aspect
formel. Le principe de déterminance matériel prégoie le droit fiscal ren-
voie a I'ensemble du doit comptable, c’est-a-diteus les principes écrits et
non écrits tant de comptabilisation que d’évalusétio Au sens formel, le
principe de déterminance indique que le résultabsable est déterminé par
les comptes de la société tels qu'établis concréténdans chaque cas
d’especé’? Il s’agit d’'une reprise de I'ensemble des écatucomptables et
non pas uniquement du bénéfice?fietll est naturellement admis que le
comptede résultat qui sera pris en compte doit étrecromé au droit
commercial (cela découle du principe de détermieanatériel), par

267 BeHNISCH U., Zur Massgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Sibiienz, p. 23s;
BERGERM., Probleme der Bilanzberichtigung. 540 ; BNz R., ordnungsméaRiger Bi-
lanzierung p. 194, BIRKHALTER R.,p. 45 GAUSER P-M., Apports p. 69 ; QRTNERP.,
Neue Rechnungslegung 77 ; SHARRERE., Handelsbilanz und Steuerbilanz 6.

268 BEHNISCH U., Zur Massgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Sibiienz, p. 23s;
BENz R., ordnungsmaRiger Bilanzierung. 194 ; RIRKHALTER R., p. 47 ; GAUSER P-
M., Apportsp. 69.

269 Art. 18 al. 3 LIFD et art. 125 al.id fine LIFD.

2710 BURKHALTER R.,p. 46.

211 Benz R., ordnungsmaRiger Bilanzierung. 195 ; BIRKHALTER R.,p. 14. ; GAUSER P-
M., Apports p. 71s. ; VEBERA., p. 58ss.

2712 BeNz R., ordnungsmaRiger Bilanzierung. 195 ; RIRKHALTER R.,p. 16s ; GAUSER P-
M., Apports,p. 73 ; WEBERA., p.58ss.

2713 BURKHALTER R.,p. 16 ; GAUSERP-M., Apports p. 73
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conséquent si une violation du droit commercialrestarquée le fisc
a le devoir de la corrigét*.

Le droit fiscal suisse en renvoyant au bénéficean&rticle 57 LIFD,

adopte le principe de déterminance formel. Ce faigamplique au-

tomatiquement la reprise du principe de détermieamatériel. En
effet, lorsque la LIFD reprend le compte de résutal’entreprise tel
que concrétement établi par la comptabilité deotzésé elle reprend
forcément les regles et principes qui ont serviablég un tel résul-
tat’®,

Un phénoméne de principe de déterminance inveé&é mentifié par

la doctrin@’®, Ce dernier signifie que, a l'inverse de I'effetherché,

il se peut que ce soit le droit fiscal qui influerla comptabilité d’une

société. En effet, puisque les écritures comptaplessées ont une
influence directe sur le bénéfice imposable enuedt principe de

déterminance formel, il est fréquent que, lorsqa’cartaine marge de
manceuvre est laissée par une disposition fiscakegariture soit pas-
sée pour des raisons fiscales.

Nous I'avons déja dit, le droit fiscal et le drodmptable cherchent a
déterminer le bénéfice d'une société mais pougéurdfites raisors.
D’un coté, le droit fiscal essaye de faire ressdaticapacité contribu-
tive de la société et donc son bénéfice eff€étiDe I'autre coté, le
droit comptable est empreint du principe de prudepaisqu’il
cherche a protéger les créanciers de la s@€iéténe telle réserve du
droit comptable se ressent particulierement dans tegles
d’évaluations puisqu’elles autorisent la sociétéoastituer des ré-

274 CAGIANUT F.,p. 142 ; GAUSER P-M., Apports p. 83 ; ®HARRERE., Handelshilanz und
Steuerbilanzp. 9.

275 BURKHALTER R.,p. 17 ; GAUSER P-M.,Apports p. 73.

2716 BeHNiscH U., Zur Massgeblichkeit der Handelsbilanz fir die Sibilenz, p. 27 ;
BURKHALTER R., p. 23 ; GAUSER P-M., Apports p. 77; GAUSER P-M., Revision des
Rechnungslegungsrechts 169.

217 CAGIANUT F., p. 141; GAauser P-M., Apports p. 96; @GRTNER P., Neue
Rechnungslegung. 77 ; ®HARRERE., Handelshilanz und Steuerbilanz 6.

2718 BeNzR., ordnungsmaRiger Bilanzierung. 190ss ; \WBERA., p. 34ss.

219 BenzR.,ordnungsmagiger Bilanzierung. 10; WEBERA., p. 30ss.
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serves latenté®. Afin de remédier aux problemes causés par les but
divergents des deux domaines, le droit fiscal ptéaol’article 58
LIFD des regles correctrice® 282 Ces derniéres sont des régles
ponctuelles qui n’interviennent que dans des casssire$® Elles
ont pour effet de créer un deuxieme bilan cetts foopre au droit
fiscaP84,

82. Le projet de revision du droit de la SA
et du droit comptable

Dans le cadre de la révision du droit de la SAtitne 32 du Code des
obligations traitera du droit comptable Plus précisément, I'article
960 f du projet traitera des relations entre latdremptable et le droit
fiscal. Ce projet ne modifie pas le principe deed@inance ancré dans
notre systéme fisc&f. Toutefois certaines dispositions et principes
comptables qui ont une influence sur le droit fisseront modifiés.
Contrairement a ce qui était prévu en 2005, la ttoitisn de réserves
latentes ne sera pas interdfite Lidée de I'introduction d’'une comp-

280 GURTNERP.,Neue Rechnungslegung 77.

281 Art. 58 al. 1 lettre b et c LIFD.

282« Dans ce contexte, les regles correctrices oot put de compenser le fait que le
résultat peut s’éloigner de la réalité économigekes assurent une imposition du béné-
fice qui tienne compte au mieux de la réelle situapatrimoniale de la société. Elles
cherchent a corriger le caractére arbitraire duefiém commercial, établi souvent selon
la volonté de I'entreprise. $5LAUSER P-M., Apports p. 97. Larticle 58 LIFD prévoit
également d’'autres types de regles correctricesai@es régles n'ont pas d’effet consti-
tutif dans la mesure ou elles corrigent un bilaja décié au sens du droit comptable. Un
troisieme type de regles, prévu a l'article 58 LJFPévoit I'imposition de réserves la-
tentes réalisées de maniére systématique.

283 C'est le cas par exemple de l'article 58 al. fréelb dernier tiret qui prévoit la réintégra-
tion dans le bilan comptable des distributionsidistes de dividendes.EBNISCHU.,
Zur Massgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Stbikenz, p. 32s.

284 CHARRERE., Handelsbilanz und Steuerbilanz 9.

285 \Joir a ce sujet : BNz R., Revision des RechnungslegungsredBtauser P-M., Revi-
sion des Rechnungslegungsrechtsl 69ss.

286 BeENz R., Revision des RechnungslegungsrechtsA.1; GLAUSER P-M., Revision des
Rechnungslegungsrechts 170.

287 GLAUSERP-M., Revision des Rechnungslegungsreght470.
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tabilité selon les standardsue and Faira été abandonn®é La révi-

sion prévoit également pour certaines entrepfieme obligation de
tenir une deuxieme comptabilité selon un standaobnmu (notam-
ment les IFRSFC. Bien que le fisc ne puisse pas prendre en compte
cette deuxieme comptabilité lors de la procédur¢adation, celle-ci
peut avoir une influence non-négligeable dans laumeou elle fait
notamment ressortir les réserves latentes de 1até5¢ Bien d’autres
dispositions et principes sont et seront modifiés qette révision de
droit comptable toutefois, cela va bien au-delacddre de notre re-
cherché®,

La proposition d’une partie de la doctrine selajukglle le principe de
déterminance matériel devrait étre conservé mais sun versant
formel ne semble pas encore dominer le projet dsio#r®s.

288 \oir GLAUSER selon qui il n'existe pas de contradiction fondatanentre les standards
true and fairet les besoins du droit fiscal L&SER P-M., Revision des Rechnungsle-
gungsrechtsp. 170.

289 Art. 962 al. 3 du Projet de révision du CO. Lefreprises concernées seraient les en-
treprises publiques, ou les sociétés coopératiyastglus de 2000 associés et fonda-
tions d’'une certaine importance économique. Lesrdéurs de parts auraient également
le droit de réclamer cette deuxieme comptabilitéda’ils détiennent 10% du capital ou
gu'ils ont une responsabilité personneldessage sur la révision du C2007, p.
1539s.

290 Les sociétés peuvent choisir de ne tenir qu'wadescomptabilité selon un standard
reconnu (art. 962 al. 1 du projet de révision du .GI&)le-ci sera donc de toute éviden-
ce pertinente en matiére fiscale. Lors du passagerdode de comptabilité a un autre,
les réserves latentes vont donc apparaitre. Letgpogvoit donc dans ce cas et a certai-
nes conditions une possibilité de répartir les gadralisés sur les réserves latentes appa-
rues sur trois ans (art. 207b du projet de révidiota LIFD).

291 GLAUSER P-M., Revision des Rechnungslegungsrechtsl72. Le futur article 207 B
LIFD prévoit toutefois que les réserves latentes sguaient ainsi apparues, dans les
trois ans suivant I'entrée en vigueur des ditesifitations, pourraient étre réparties et
imposées sur trois ans.

292 pour d'autres modifications voir notammentuaGseR P-M., Revision des Rechnung-
slegungsrechtp. 173.

298 « Le droit fiscal se baserait ainsi toujoursaes comptes commerciaux établis selon les
regles comptables. Des regles fiscales spécifigapsettraient toutefois de s’en écarter
pour tenir compte des impératifs du droit fiscaéslcomptes déterminants ne seraient
plus les états financiers statutaires établis @&iaorent par la société ; ceux-ci seraient
en effet corrigés par I'application des réglesdiss. Cette solution offre a notre sens
'avantage de permettre de conserver le lien datdeoit comptable et le droit fiscal, en
réduisant les inconvénients du principe de détaamia dans le contexte des comptes
true and fair » GQ.AUSER P-M., Apports p. 178s.
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Chapitre 5. Les principes d'attribution du revenu

Puisque l'augmentation de la capacité contributiviem contribuable
n'‘est pas le seul critere entrant en ligne de cerpptr l'attribution
d'un revenu, il est essentiel d'analyser les difftas regles possibles
et imaginées par notre droit fiscal. Finalementsa@at des choix ayant
trait a la politique fiscale qui conduisent lescaités a attribuer le
revenu a une personne ou a une autre. En regleaggné législateur
fiscal choisit de suivre l'attribution du revenutdaselon le droit civil
puisque, en principe, cette premiére attributionleidu revenu per-
met de déterminer qui a la capacité économique disposer. Néan-
moins, certaines regles d'attribution divergent'atéribution selon le
droit civil. Cela peut étre fait a travers une eeglattribution auto-
nome et expresse de la LIFD. Cela peut égalementfé@t en vertu
d'une interprétation économique d'une dispositian dioit fiscal
suisse. Enfin, l'attribution fiscale peut se difiécier de l'attribution
civile du revenu en raison de I'application d’unnpipe général tel
gue l'interdiction de l'arbitraire. En dehors desaas, I'administration
fiscale ne peut modifier une attribution civile dvend®“.

Nous allons donc dans un premier temps étudieelktion existant
entre le droit civil et le droit fiscal. Suite al@eous pourrons com-
prendre si le droit fiscal a le choix de suivrenmun I'attribution civile

d’'un revenu. Enfin, nous verrons dans quelle mestirsous quelle
forme une telle possibilité a été utilisée.

294 |'administration fiscale a essayé notamment damsarrét récent (2C_48/2008) de
modifier I'attribution d’un revenu sans que l'on seit dans le cadre d’'une regle
d’attribution autonome du droit fiscal, ou dang#lre d'une interprétation économique
ni méme dans le cadre d’'une évasion fiscale. Dartas, I'administration fiscale vou-
lait attribuer a trois héritiers d’'une hoirie larpauccessorale appartenant a deux autres
héritiers de cette méme hoirie qui eux n'étaierst @& courant de I'existance dudit reve-
nu. Le Tribunal fédéral constata a raison que fma@sance de I'existence d'un revenu
n'était pas une condition successorale. Dans lairaesu I'on ne se trouvait pas face a
une évasion fiscale (non seulement ne s’agisspasl|d’'une construction insolite mais
de plus il n'y avait pas de perte de substrat fjs€attribution fiscale du revenu faite
par l'article 10 al. 1 LIFD, correspondant d’ailtsta I'attribution civile du revenu, de-
vait étre respectée.
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Section 1. Attribution fiscale du revenu convergean
avec l'attribution civile

§1. En général

Souvent, le droit fiscal suit la caractérisatios €hts, faite par le droit
civil?®®, Dans les cas ou les expressions utilisées en fisoal font
référencé® a des notions de droit civil, les regles d’atttibn fiscale
du revenu convergent avec les regles d’attributiondes. Néan-
moins, comme lI'a remarquéLBVENSTEIN, la question de savoir si
une disposition fiscale renvoie effectivement aaitdcivil « hat far
jeden Einzelfall anhand aller einschlagigen Umsténal erfolgen und
bietet erhebliche Schwierigkeiten. Von besonderedeBitung ist das
Problem fur die Bestimmung des Steuersubjekts wrsl Steuerob-
jekts. »97

82. Les cas d’attributions convergentes

L'exemple le plus clair d’attribution convergearsi trouve a I'art 49
LIFD. Cette disposition liste les types de sociéésmises a I'impot
comme étant les sociétés de capitaux, les socé®Eeratives ainsi
que les associations, fondations et autres persanoeales. La termi-
nologie de I'article fait clairement référence aoitcivil et aux diffé-

rents types de sociétés créées par ce déthiBes lors, lorsque le fisc
doit déterminer s’il est confronté a une personmeate a laquelle il
faut attribuer directement un revenu, il se réfeoedroit des socié-
té<°. Par conséquent l'attribution civile et I'attribant fiscale d'un

295 BLUMENSTEIN E./ LOCHERP., p. 31; BoYER M./ HILDEBRANDT M., p.639; RDAF 1990,
37 =ASA57, 267.

296 | aréférence peut étre entiére ou partielle.

297 BLUMENSTEIN E., Gegenseitige Beziehungen, p. 184a.

298 BLUMENSTEIN E.,Gegenseitige Beziehungen, p. 174as.

299 \oir: BLUMENSTEIN E./ LOCHER P., p.53s ; ®ERSON X., Droit fiscal suisse, p. 194 ;
RyserW./ RoLLI B., p. 42s. Néanmoins les autorités fiscales peuvearder en trans-
parence en cas d'évasion fiscale.
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revenu convergent puisqu’elles dépendent de la n@madition, soit
I'existence de la personnalité morale en droitlCivi

Le cas d'un usufruit constitue également un exenatribution
convergente entre le droit civil et le droit fiscBlans les cas ou un
bien est I'objet d’un usufruit, c’est I'usufruitiequi jouit du bien en
question et qui doit donc payer I'imp6t sur lesemreys en découlant et
ce conformément a l'article 21 al.1 lettre a LIRDette attribution des
revenus d'un bien soumis a usufruit a l'usufruitemrrespond a
I'attribution civile de la propriété de ces frué®mme nous I'avons
déja vi®®. En revanche, il y a une divergence entre I'aitidn civile
et fiscale de la fortune. En effet, si le droitcét devait respecter
I'attribution civile de la fortune, 'usufruitier’dn bien ne serait impo-
sé que sur la valeur capitalisée du bien soumsufuit et non sur la
valeur du bien comme le prévoit I'article 13 aLR2ID.3%?

83. En patrticulier les distributions dissimulées delividendes
en matiere d’'impdbt anticipé — la théorie du Bnéficiaire
direct’®?

Le cas de l'attribution des distributions dissinedéle dividendes est
particulierement intéressant dans le cadre de rettberche. Cette
problématique a la particularité de mettre en cedifférentes théo-

30 Titre |. Chapitre 3. Section 2.81.1.

301 La simulation est un autre exemple de convergente I'attribution civile et fiscale
d’'un revenu. Toutefois cette convergence découldattuque le droit fiscal est lié a
I'état de fait du droit civil. [l y a simulation da les cas ou le contrat, tel qu'il apparait
aux yeux des tiers, se distingue du véritable éphae volontés réciprogues et concor-
dantes des parties au contrat. Il y a donc un abafsparent et un contrat dissimulé.
Conformément a I'article 18 CO, « pour apprécieolane et les clauses d’'un contrat, il
y a lieu de rechercher la réelle et commune imenties parties, sans s'arréter aux ex-
pressions ou dénominations inexactes dont ellepwse servir, soit par erreur soit pour
déguiser la nature véritable de la convention s.d®aséquent le droit civil ne tiendra
pas compte du contrat tel qu'il apparait, et seuddntrat caché sera valide. Lorsqu’un
contrat simulé est requalifié en droit civil, leodrfiscal, devant considérer le contrat
dans son ensemble, ne tiendra également pas cdeitete simulé (voir : KLLERT.,
pour qui « Das versteht sich im Grunde von selpgt 405 ; DNON R., thése p. 171 ;
RyserW./ RoLLI B., p. 90).

302 Pour un développement sur le sujet voiktcé® J., L'attribution des distributions dis-
simulées.
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ries d’'attribution du revenu. En effet, si en maide remboursement
de I'imp6t anticipé I'attribution civile du reveraest respectée a travers
I'application de la théorie du bénéficiaire direety matiere d’'impot
sur le revenu tel n'est pas le cas comme nous @ ultérieure-
ment.

Dans ce chapitre, nous commencerons par définjueel’on entend
par distribution dissimilée de dividendes avant degarder
I'attribution qui en est faite au niveau de I'impanticipé. Il est utile
de préciser que la notion de distribution dissirawdét la méme qu'il
s’agisse de I'imp06t anticipé ou de I'imp6t sur éyenu.

83.1. La notion de distribution dissimulée

83.1.1. La double imposition économique et la ma®de I'imposition
des entreprises Il

Le systéme fiscal suisse prévoyait jusqu’dll janvier 2009 une
double imposition économique des personnes mdéfaleBans un
premier temps, I'entreprise était imposée sur semefice lorsqu’elle
le réalisait puis, dans un second temps, lorsegrerBprise distribuait
son bénéfice a ses actionnaires, ces dernierséiaiposés sur les
dividendes recus. Il s’agissait d’'une double imposi économique
puisque la charge fiscale pesait sur un méme ob@s auprés de
deux contribuables distiné4. Afin d’éviter une double imposition,
certains actionnaires cherchaient a se faire digri leurs dividendes
de facon dissimulé®. Cela pouvait étre fait a travers I'enregistrement
de charges excessiv&% par la renonciation a tout ou partie d’un pro-

303 HOHN E./WALDBURGERR., Band I, p. 456s; ®rm R-J., p. 190BERSONX., Droit fiscal
suissep. 194 ScHARRERE., Gewinnausschittungep. 288.

304 Par opposition a la double imposition juridiqoe, un méme revenu est imposé a deux
reprises auprés du méme contribuable.

305 GEHRIGT., p. 49 ;HOHN E./ WALDBURGER R. Band I, p. 456s €ersoNX., Droit fiscal
suissep. 196 ; Rym R-J., p. 19.

306 Tel qu'un salaire excessif payé a un actionnéiemt également employé de la société
(ex: ASA 55, 624 ; asa 30, 289), un taux d'inté&tessif sur un prét octroyé par un
actionnaire ou encore la prise en charge par Benise de diverses dépenses privées de
I'actionnaire (ASA 66, 458 = RDAF 1997 Il, 161 ; A®R, 208, ASA 55, 624).
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duit®®” ou encore par la comptabilisation d’une non-vafu€es stra-

tégies, poursuivies par les contribuables, n’étapas admises par
I'administration fiscale qui les requalifiait, layse faire se pouvait, en
distribution dissimulée de bénéfice. De plus, leitdsuisse ne connait
pas de fiscalité de groupe. Chaque société dattétitée comme une
entité distincte agissant dans son intérét prajans le but de faire un
profit. Niant une réalité économique, notre systéistwal s’est vu con-

traint de traquer un grand nombre de prestatiofextees entre so-
ciétés sceurs d’'une maniere non conforme aux conditiiu marché
afin de les requalifier de distributions dissimuslée bénéfices.

Toutefois, le 24 février 2008 le peuple suisse cept® la réforme de
I'imposition des entreprises®. Parmi le catalogue de mesués

figure l'atténuation de la double imposition econgue. Entré en

vigueur le £ janvier 2009, I'article 20 al.”f LIFD prévoit une impo-

sition partielle des dividendes lorsque le contitde détient 10% au
moins du capital de la société distributrice. Lasdéndes distribués
ne sont imposés qu’a 50% de leurs valeurs lorsfomt partie de la
fortune commerciale du bénéficiaire et a 60% pesrrendements de
la fortune privée. Des lors l'incitation pour lentobuable a se verser
des distributions dissimulées de dividendes egetaent amoindri. En

307 Un service ou un bien, payant pour un tiers, @& fourni & un actionnaire gratuite-
ment ou a un prix inférieur a celui du marché. (BDAF 1997 Il 486 ; ASA 56, 244 =
RDAF 1989, 265 ; ASA 58, 427 = RDAF 1991, 195 ; AT 1b, 111 ; ASA 56, 277 ;
ASA 33, 209 = RDAF 1965, 192 ; ASA 43, 238 = RDAF 89307 ; ATF 113 Ib 123).

308 ['actionnaire fournit a la société un bien ou service a un prix supérieur a celui du
marché. (ASA 33, 323 ; ATF 113 Ib 23 = StR 1988, 4A8A 66, 554 = RDAF 1997 II,
687).

309 | oi fédérale sur I'amélioration des conditionscfiles applicables aux activités
entrepreneuriales et aux investissements du 23 2088, FF, 2005, p. 4611. Voir éga-
lement la Circulaire No. 22 suiifiposition partielle des rendements provenant de pa
ticipations détenues dans la fortune privée etthtion de la déduction des intéréts pas-
sifs du 16 décembre 2008 ainsi que la Circulaire Nos®3'imposition partielle des
rendements provenant de participations détenues dariortune commerciale ou dé-
clarées comme fortune commercjale 17 décembre 2008.

310 On trouve également dans ce catalogue notamnmenextension de la réduction pour
participations, I'imputation de I'impét grevant lbgnéfices sur I'impét grevant le capi-
tal, une extension du remploi, ainsi qu’'un passhgerincipe de la valeur nominale au
principe de I'apport en capital. Toutes ces modifans entreront en vigueur par étape
échelonnées entre 1€ janvier 2009 et le®ljanvier 2011.
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effet, I'actionnaire n’est plus indifférent quantaéforme que prennent
ses rendements et pourra désormais préeférer sdistibuer un divi-
dende imposé a 50 % ou 60 % de sa valeur plutdtdegymeercevoir un
salaire excessif imposé a 10695

83.1.2. La notion de distribution dissimulée

Nous sommes en présence d’'une prestation appréaabhrgest?
lorsque trois conditions cumulatives sont rempl®&slon la jurispru-
dencé®® «est une prestation appréciable en argent tatftidoution
faite par la société, sans contre-prestation étgnt®, a ses action-
naires ou a toute personne la ou les touchantéeqtrqu'elle n‘aurait
pas faite dans les mémes circonstances a desnberparticipants;
encore faut-il que le caractere insolite de cettstation soit recon-
naissable par les organes de la sociét&' ».

Premierement, il doit s’agir d'une prestation qaesbciété fait sans
recevoir de contrepartie correspondattela disproportion entre la
prestation et la contre-prestation doit étre tejléelle ne peut pas
s’expliquer par la marge d’appréciation laissée emxmercants. Les
prestations ne doivent pas avoir été faites s@smbnditions du mar-
ché (« dealing at arm’s length »). Une telle ptestadoit étre la cause
d’un appauvrissement de la soctétépeu importe que ce soit di a

311 Toutefois au niveau de la société I'avantage €’'charge excessive subsiste dans la
mesure ou celle-ci sera déduite alors que le dindene pourra pas I'étre.

812 BLUMENSTEIN E./LOCHERP., System des Steuerrecghis 244 BurGy D./ ZIEGLERP., p.
113 ;GEHRIGT., p. 49ss ; I&HN E./WALDBURGERR., Band I, p. 457; MsSHARDTH., p.
289 ;MoNTavoN P., p. 140s ;OBERSONX., Droit fiscal suissep. 196 ; Rym R-J., p.
29s. ; RicH M., Verdeckte Vorteilszuwendunggn 621s ; S8HERRERB., Buchfiihrung,
p.454 ;BEUSCHM., Art.12 VStGp. 402

313 ATF 119 1b 431, 435

314 Une définition tres similaire se retrouve dangulisprudence allemande : « Unter ver-
deckten Gewinnausschittungen ist jeder Vorteil etstehen, den eine Erwerbsgesell-
schaft ihren Gesellschaftern oder nahestehendeaterit Rucksicht auf ihre Gesell-
schaftereigenschaft zuwendet, den sie aber einelearGesellschaft nicht beteiligten
Person nicht zukommen lassen wiirde » (BStBI. 719889).

815 GEHRIGT., p. 83ss.

316 GLAUSERP-M.,Apports p. 106s YERSIND., Apports p. 248.
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une augmentation des passifs ou a une non augmentis actifs.
De plus, cette prestation doit enrichir I'actiormei’.

Ensuite, cette prestation doit étre accordée actiormaire de la so-
ciété ou a un proche de celui-ci. La prestation awoir lieu envers un
actionnaire ou un proche de ce dernier car c’eBehed’actionnariat
qui justifie la prestation appréciable en argenbtm@e le Tribunal
Fédéral le note dans l'arrét Bellatrix, «la quald’actionnaire doit
étre la cause de l'avantage concé#é >l doit étre prouvé qu’une
telle prestation n’aurait jamais été effectuée avetir d'une tierce
personne. Puisque I'on estime que c’est le coneiércé par un ac-
tionnaire sur sa société qui explique la prestatippréciable en ar-
gent, il est légitime de s’interroger sur le nivemucontrole qu’il faut
avoir sur la société. Quid d’'un actionnaire largetmminoritaire ?
Quid d'un membre du conseil d’administration quinitble et gére
I'entreprise mais n’en est pas actionnaire ? Seéstains auteurs, cela
doit étre déterminé selon les circonstances dulespeceé!®. Un ac-
tionnaire minoritaire peut avoir une influence m#mment impor-
tante sur la gestion de I'entreprise, en raisonegample de son role
de directeur, pour gu’on lui attribue un dividerdissimul&?°. Selon
YERSIN, en revanche, ce n’est pas le pouvoir d’'influeqgaeest dé-

317 |'exigence d’enrichissement de I'actionnaire estargument invoqué par la doctrine
pour critiquer le Tribunal Fédéral ainsi que lationze de 'AFC dans le cadre des assai-
nissements d’entreprises. En effet, puisque I'actire n'est pas nécessairement enri-
chi lors d’'un assainissement (par exemple dansdeecde la fusion de deux SA), une
distribution dissimulée de bénéfice ne devrait patomatiquement étre admise. De
plus, depuis I'entrée en vigueur de la nouvelle 4umi les fusions, I'article 6 LFus per-
met expressément les fusions d’assainissemerdrétlée 61 al. 1 LIFD prévoit la neu-
tralité fiscale des fusions envisagées dans la lénggue les conditions sont remplies.
Par conséquent, lorsque les actifs sont reprigravedeur comptable et que les éléments
restent assuejttis en Suisse, un assainissemeifiigian ne devrait pas étre considéré
comme un dividende dissimulé attribué a I'actiomrmanais devrait étre neutre fiscale-
ment. \oir : Circulaire n. 5 sur les restructuraippoint 4.1.4.3.2 &k P., Fusions-
und Spaltungssteuerrect, 12 ; GAUSER P-M., La fusion d’assainissemenmnt. 1007 ;
OBERSONX./ PETERH./ KUSTERM., p. 237.

318 ATF 107 Ib, 325, 331.

319 DURRR., p. 113.

320 DURR R. expliqgue que « Entsprechend ist das Kriteriumndageblichen Beteiligung
nicht quantitative, sonder qualitativ zu verstehep. 113 ; BRULISAUER P./POLTERAF.,
Art. 58 p. 874s.
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terminant mais plutét le fait qu'une telle prestatin’aurait pas été
effectuée s'il s'était agi d’une personne tiéféeCet argument nous
semble concluant puisque, comme le remarqueu§ER®?? dans le
cadre de sociétés familiales il peut facilemenivarrqu’'un action-
naire se voit bénéficier d’un dividende dissimud@s pour autant étre
dans une position d'influence particuliére. Il w’'eependant pas pos-
sible d’attribuer un dividende dissimulé a une pere n’étant pas un
actionnaire de la société, ou un proche de ceJunréme si cette per-
sonne est un membre dirigeant. En effet, la nati@me de dividende
est inséparable de la qualité d’actionnaire. Taigele projet de révi-
sion du Code des Obligations prévoit un élargisseme I'application
de l'art. 67822 aux membres du conseil d’administration de laétéci
Il nous semble des lors opportun de rappeler quédle 678 du Code
des Obligations vise a rectifier un enrichissemiégitime et non a
attribuer un revenu. Dés lors, un élargissemertaiale de personnes
devant restituer un enrichissement illégitime rtishce en rien la
délimitation des personnes pouvant bénéficier djpmestation appré-
ciable en argent. Nous l'avons dit, un proche @etibnnaire peut
également bénéficier d’une prestation appréciablargent. La notion
de proche n’est pas définie par la loi. Elle engldbute personne
ayant un lien économique, personnel ou juridiquecawn actionnaire.
La jurisprudenc®* a dégagé deux catégories de proches. D'une part
les personnes qui sont économiquement assimilallastionnaire de
la société qui fournit le service ou qui ont umlde parenté avec ce
dernier (quelgu’un de la méme famille ou une seéeseeur). D’autre
part des proches qui sont considérés comme pramdresela est la
seule explication a la prestation qui a eu liewea cbnditions hors du
marché&?®, Cette approche extrémement large de la notioprdehe
est critiquée en doctrine. Puisque le simple faitetevoir une presta-
tion appréciable en argent crée une présomptian datjuelle on est
proche de I'actionnaire, le fardeau de la preuteasversé en défa-

321 YEeRsIND., Apports p. 249.

822 GLAUSERP-M.,Apports p. 110.

323 Article 678 al. 1 AP-CO ; rapport AP-CO, p. 64.

824 ATF 115 Ib 274 ,c. 9b ; ASA 61, p 537, c. 4 ; ATE9 b 431, c. 3.b; 2C. 199/2009 c.
3.2,

325 GEHRIG T., p. 149ss ; MuHAUS M., Verdeckte Gewinnausschittungen 25; SOCKAR
C.,p. 48.
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veur du contribuable. Une telle objectivisationlaeotion de proche
pourrait mener a un éloignement de I'exigence skdqnoelle la pres-
tation s’explique par un rapport de participatioausa societat)32e.

Finalement, la disproportion entre les deux prastatdoit étre telle
que les organes de la société n’ont pu l'ignBfeCette exigence se
justifie dans la mesure ou il serait contradictaieedire qu’une presta-
tion est faite par une sociétausa societatigmais qu’en méme temps
celle-ci n'a pas réalisé la disproportion existamnée les deux presta-
tions®?8, Selon la jurisprudené®, il ne s'agit pas d’examiner si les
parties ont reconnu la disproportion mais plutGligs auraient dd la
reconnaitré®®, D’aprés GHRIG T., «Das subjektive Kriterium der Er-
kennbarkeit wird somit von der Praxis verobjektitséL.

83.2. L'attribution des distributions dissimuléeseddividendes
en matiere d’'impot anticipé

A. En général

L'imp6t anticipé est un impot a la souféeprélevé sur une liste ex
haustive de transactions énumérées a l'articleAl Lé contribuable
doit déduire I'impo6t de la prestation imposableilgidurnit et ce peu
importe qui en est le bénéficiaire. Dans un sedentps, I'imp6t est
remboursé au bénéficiaire de la prestation si caieleremplit les
conditions des articles 21ss LIA. Dans les casyséar la loi, la per-
ception puis le remboursement peuvent étre évaésqie de déclara-
tion de la prestation imposable, art. 20 LIA, 2@84. Le mécanisme
en deux temps de I'impdt anticipé a pour effet datikbutions suc-
cessives d’'un méme revenu. La premiére attribudiomevenu crée le

326 GLAUSERP-M.,Apports p. 111ss.

327 NEUHAUS M. parle de différence de 25% ou pluss(MAus M., Verdeckte Gewinnaus-
schittungenp. 24).

328 GEHRIGT.,p. 236s.

329 ATF 113 Ib, p. 23, 25.

330 GEHRIGT., p. 235.

331  GEHRIGT., p. 235.

332 || s’agit d'un impdt a la source car il n'est gaglevé auprés du bénéficiaire du revenu
imposé mais aupres du débiteuro8kar C., p. 45.
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lien entre I'assujetti a I'impot, soit la sociétéegptataire et I'objet, soit,
la prestation imposable. Cette attribution nousngola raison pour
laquelle le prestataire doit prélever un impdt et remettre a
I'administration fiscale. Puis, lorsqu’il s’agit d&&finir qui est en droit
au remboursement de I'imp6t anticipé paye, la seeaitribution du
revenu a lieu. Celle-ci nous intéresse plus pdréirment puisque,
c’est cette derniére qui varie selon la théoridtdtaution choisie en
cas de distribution dissimulée de bénéfice. Nousgeerons donc
cette derniere lorsque nous utiliserons les terd'atsribution du re-
venu en matiére d'impo6t anticipé.

Limpdt anticipé a deux fonctions distinctes. Lausgle bénéficiaire
de la prestation est domicilié a I'étrantféiou lorsque le bénéficiaire
est un fraudeur qui ne déclare pas ce revenux& peelevée a la
source est une charge définitive. Dans ce caspitnanticipé a pour
but de procurer des recettes fisc&le€n revanche, lorsque le bénéfi-
ciaire de la prestation est domicilié en Suissemiplit les autres con-
ditions énumérées aux articles 21ss LIA, la taxdepee lui est rem-
bourséé® lorsqu’il déclare ce revenu en matiere d'impotsects.
Ainsi, I'imp6t anticipé a pour but d’inciter le ctiibuable a déclarer
ses revenw$®. Cependant, ce but incitatif ne peut se réaliser gj la
personne a qui I'on attribue le revenu en matiéreetnboursement de
I'impbt anticipé est la méme que celle a qui I'dtribue le revenu en
matiere d'imp6t direct. En effet, il N’y a d'intéré inciter une per-
sonne a déclarer son revenu que si cette persahroel qui doit le
faire en vertu de la LIFD.

Les personnes physiques peuvent récléthée remboursement de
I'impbt payé a la source si les conditions suivargent remplies. La

333 Dans un pays qui n'a pas conclu de conventiordodéle imposition avec la Suisse.

334 STOCKARC.,p. 45s.

335 Le remboursement peut étre en espéce ou sou® fdlimputation avec les impbts
cantonaux et communaux.

336 A propos du but incitatif de I'impét anticipé voi BAUER-BALMELLI M., Der Siche-
rungszweck der VerrechnungssteyeBrockar C., nous dit que : « L'imp6t anticipé
constitue ainsi une mesure destinée a promouvaniiéteté fiscale. », p. 45.

337 Les personnes physiques réclameront le remboergeauprées de leur canton de rési-
dence, article. 30 al. 1 LIA. (A moins qu'il ne giase d’une prestation d’assurance, au-
quel cas la requéte doit étre adressée a I'AFC|adB al. 2 LIA).
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personne doit étre domicili&8 ou en séjour en Suis$? Elle doit
avoir le droit de jouissance sur les valeurs qui moduit le rende-
ment soumis a I'impé&tC Enfin, le revenu, ainsi que la fortune d’'ot ce
revenu provient, doivent avoir été déclarés damgtaration d'impot
du requéraitl. Les personnes morales, quant a elles, peuvemése
valoir d’'un droit au remboursement de I'impdt aipé payé lors-
gu’elles remplissent les conditions énumérées @sapLa personne
morale doit avoir son siege en Suisse a I'échéaecé prestation
imposablé*2. Elle doit avoir le droit de jouissance sur leseuss qui
ont produit le rendement imposatife Enfin, elle doit avoir comptabi-
lisé régulierement comme rendement les revenuggrée I'impots4,
De plus, tant les personnes morales que les persgoimysiques se
voient refuser le remboursement lorsque ce demeait pour effet
d'éluder I'mp6£+°,

B. L'attribution des distributions dissimulées eati@re
de remboursement de I'impo6t anticipé

Une distribution dissimulée de dividendes est sgenai I'impot anti-
cipé en vertu des articles 4 al.1 LIA et 20 al.J/AQla société distri-
butrice doit donc retenir a la source 35% de |ataten dissimulée.
Si cela n'est pas effectué, la méthode « brut pear> s’appliqué®.
Des lors le montant distribué sera réputé étredigipdt anticipé et
sachant que le taux de Iimpdt est a 35% cela piranea
I'administration fiscale de calculer quel étaitn®ntant brut versé et
d’en déduire I'impdt anticipé qui aurait dQ étréleve.

338 Article 22 al. 1 LIA.

339 Article 51 al. 1 OIA.

340 Article 21 al. 1 lettre a LIA.

341 Article 23 LIA.

342 Article 24 al. 2 LIA.

343 Article 21 al. 1 lettre a LIA.

344 Article 25 al. 1 LIA.

345 Article 21 al. 2 LIA.

346 ReicH M., Verdeckte Vorteilszuwendungen 624.
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L'attribution de la distribution occulte se faitp gorincipe, selon la
théorie du bénéficiaire direét. Selon cette théorie, une prestation
appréciable en argent faite par une société erufaVan tiers proche
de I'actionnaire doit étre attribuée fiscalemenbauéficiaire direct de
la prestation, comme son nom l'indique. En vertuceée théorie,
I'attribution du revenu au niveau civil est don@ipement respecté.
Une telle regle d’attribution est déduite de I'adil al. 2 LIA.

Nous verrons que I'impot fédéral direct prévoitagtia lui, une attri-
bution du dividende occulte a I'actionnaire et cmformément a la
théorie du triangle. Une telle divergence danselgler d’attribution
d’un dividende dissimulé a pour conséquence desraurbut incitatif
de I'imp6t anticipé et n’est, des lors, pas souidé*.

Consciente d'une certaine incohérence entre l'impfticipé et
I'impbt sur le revenu, 'administration fiscale @&wkloppé certaines
exceptions dans la pratique. Il ne s’agissait dempremier temps que
des cas d’'assainissement par fu¥idrPuis, le ¥ février 200%°C, une
notice concernant la désignation du bénéficiaire peestations en
matiere d'impdt anticipé a été pubRée Cette derniére augmente la
liste des exceptions a I'application de la thédtiebénéficiaire direct
en faveur de la théorie du triangle. Bien qu’'undehngement soit le
bienvenu quant au fond, il est contestable qudatfarme. En effet,
un dividende dissimulé est attribué de par la lbbanéficiaire direct
de la prestation. Une telle attribution n’est pajgtse a interprétation.

347 Critique implicite de I'application de la théoide bénéficiaire direct : BcH M./ Duss
M., Unternehmensumstrukturierunggn 495.

348 BAUER-BALMELLI M., Anderungenp. 58. On notera au passage que la doctringweiti
I'assimilation d’une fusion d’assainissement a pnestation appréciable en argent no-
tamment dans la mesure ou l'article 6 LFus perreetetlies fusions et que I'article 61
al. 1 LIFD garantit la neutralité fiscale des opiérss prévues dans la LFus. Par consé-
quent, lorsque les actifs sont repris a leur vateumptable et que les éléments restent
assuejettis en Suisse, I'assainissement par fugotevrait pas étre considéré comme
un dividende dissimulé attribué a I'actionnairedetrait donc étre neutre fiscalement.
Voir : Bockul P., Fusions- undSpaltungssteuerrect, 12 ;GLAUSER P-M., La fusion
d’assainissemenp. 1007 ; ®ERSONX./ PETERH./ KUSTERM., p.237.

349 BAUER-BALMELLI M., Anderungenp. 59.

350 Cette notice est applicable a toutes les presw@ppréciables en argent intervenant a
partir du £ janvier 2001.

351 S-02.141.
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Des lors, introduire des exceptions a ce principié &re fait par une
modification de la loi. Comme le remarqueU&Rr-BALMELLI , la théo-

rie du triangle est appliquée en matiére d'impatéfal direct sur la
base d’'une conception économique de la notion dente Or, une
telle interprétation ne peut se justifier en matiefimpot anticipé
puisqu’il s’agit d’'un impot sur un objet et non sune personne
comme dans le cas de I'imp6t sur le rev@AW'impdt anticipé ne
tient compte de la capacité contributive de I'asiupi dans la pre-
miere ni dans la seconde attribution du revehiDécider d’un chan-
gement d’attribution et par conséquent de contblagar voie de
notice nous semble donc violer le principe de ¢mliéé.

i. Le principe : la théorie du bénéficiaire direct

L'article 21 al.1 lettre a LIA dispose que l'ayasroit au rembourse-
ment de I'impdt anticipé doit avoir, au moment tkrhéance de la
prestation imposable, le droit de jouissance ssrvig@eurs qui ont
produit le rendement soumis a I'imp6t. Le droitjdeissance est un
concept économique qui doit étre interprété selemsemble des cir-
constance®$’. Dans la mesure ol ce concept doit étre interpiété
fagcon économique, il ne reste plus de place poerapplication de
I'évasion fiscalé®®. En effet, I'évasion fiscale est un mécanisme-anti
abus qui n’intervient que dans le cadre de I'appion de notions de
droit civil. En revanche la notion d’échéance eéist une notion ci-
vile.

Dans le cadre des distributions dissimulées dedeides a des
proches, cette notion incite a une applicationadéhé€orie du bénéfi-

352 BAUER-BALMELLI M., Anderungenp. 63s.

353 « Die Verrechnungssteuer ist aufgrund ihrer Assung klar eine reine Objektsteuer :
Sie wird auf dem als Steuerobjekt definierten Erteehoben, unabhéangig con der Per-
son des Leistungsempféngers und deren wirtschadtliteistungsfahigkeit. » RER-
BALMELLI M., Der Sicherungszweck der Verrechnungsstgnet92.

354 ASA 48, p. 267; ASA 54, p. 386;ABER-BALMELLI M., Der Sicherungszweck der Ver-
rechnungssteuep. 118.

355 Pour un développement de cet argument voir:eTitl. Chapitre 5. Section
2.83.1.1(C)(ii) in fine.
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ciaire direct®®. De plus, une telle application est requise ptitle 1
al. 2 LIA qui précise que le remboursement de l@mpnticipé aura
lieu aupres du bénéficiaire de la prestation. Dés, comme l'affirme
la notice pour la désignation du bénéficiaire destations en matiere
d’'impd6t anticipé, «la personne qui a profité deplastation d'une
maniere reconnaissable pour les tiers est considén@me le bénéfi-
ciaire. L'impot anticipé doit étre mis a charge aite personne (c.f.
art. 14 al.1 LIA) et les conditions pour le remsement de I'impot
anticipé (c.f. art. 21 et ss LIA ou autres convamgi de double imposi-
tion) doivent étre remplies par cette personie. »

ii. Les exceptions : la théorie du triangle

Depuis le £ janvier 2000, la théorie du triangle s’appliquefdeon
exceptionnelle dans trois cas particuliers.

Premierement, la théorie du triangle s’appliquesdafune société
effectue une prestation appréciable en argent société dirigée par
le méme groupe d'actionnaires, dans le but de diag2®8
L’'assainissement peut avoir lieu par voie d’apmartpar fusion, dans
les deux cas, il est considéré qu'une telle acéeh du ressort de
I'actionnaire commu#t®.

Deuxiémement, la théorie du triangle s’appliguesdorune société
effectue une prestation appréciable en argent esufad’'une tierce
personne physique et cela uniqguement en raisoapp®rts familiaux
ou amicaux entre I'actionnaire de la société qitiléaprestation et la
personne qui en profite. Une telle attribution jestifiée par le fait
que « la société prestataire est dans ces cas eotremsimplement un

356 BAUER-BALMELLI M., Der Sicherungszweck der Verrechnungsstepet19; ASA 59, p.
499.

357 S-02.141.

358  « Un assainissement au sens fiscal du terme uteapesi intervenir que si la perte au
bilan n'est pas couverte par des réserves ouventéstentes (perte au bilan proprement
dite ou echte Unterbilanz). De plus seules les messgui touchent le résultat de la so-
ciété sont prises en considératiolGrAUSER P-M., La fusion d'assainissemenp.
1000ss.

359 S-02.141 ; BUER-BALMELLI M., Der Sicherungszweck der Verrechnungsstepiet 22 ;
HOCHREUTENERH. P.,p. 88.
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instrument de donation de I'actionnaire, c’'est powi ce dernier est a con-
sidérer comme bénéficiaire de la prestati$hfi »

Finalement, la derniere exception au principe chébéiaire direct est cons-
tituée lorsqu’une société effectue une prestatippréciable en argent en
faveur d’'une société tierce uniquement en raisanlidas familiaux ou ami-
caux qui unissent l'actionnaire de la société qamit fa prestation et
l'actionnaire de la société qui en bénéficie. Daascas, I'actionnaire de la
société prestataire est considéré comme utilisargosiété comme instru-
ment pour effectuer une donation au second actimn@e cas particulier
semble aller plus loin qu’'une simple application ldethéorie du triangle
puisqu’il implique quatre intervenants (théorieaduiréys.

Dans les deux derniers cas, il he doit y avoir auwboute sur 'unique moti-
vation de la société prestatdffe En effet, HCHREUTENERprécise que :

« Wenn die nach auf3en als Leistungsempfangerineserite Person zwar
mit dem Aktionar familiar oder freundschaftlich enden ist, sie aber auch
aufgrund anderer Beziehungen als nahestehendenPeegeichnet werden
kann, wendet die ESTV fir die Verrechnungssteuatrenwen die Direktbe-
glnstigungstheorie aff3. Une telle exception a I'exception n'est que la
reprise intacte de la confusion faite au nivealliogp6t fédéral direct. Nous
allons démontrer ultérieuremétitque le Tribunal Fédéral est dans I'erreur
lorsqu’il affirme gqu’une prestation appréciableargent est imputable a son
bénéficiaire direct si ce dernier entretien, pamegle, une relation de travail
avec la société prestataire. En effet, comme neugitrons plus loin, si le
rapport de travail est la cause de la prestatigméapable en argent, il ne
s’agit tout simplement pas d’'une distribution dissgiée puisque la presta-
tion constitue la contrepartie du travail fourningi, soit la prestation est
établie selon les conditions ordinaires du marabguel cas aucune distribu-
tion n'a lieu, soit la prestatioast excessive et un tel exces ne s’explique
que par les rapports particuliers entretenus p@rdehe bénéficiaire
et 'actionnaire.

360 S-02.141 BAUER-BALMELLI M., Der Sicherungszweck der Verrechnungsstepiet 22 ;
HOCHREUTENERH. P.,p. 88.

31  BAUER-BALMELLI M., Anderungen,p. 62 ; GAUSER P-M., Apports p. 397.

362 HOCHREUTENERH. P.,p. 90.

363 HOCHREUTENERH. P.,p. 90.

364 \oir Titre Ill. Chapitre 5. Section 2. §2.2.2 (Bi) (a)
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Section 2. Attribution fiscale du revenu divergeant
de I'attribution civile

Dans d’autres cas, la loi choisit de diverger d@gtribution faite au
niveau du droit civil. Des lors, Il'attribution esffectuée, soit selon
une regle d'attribution autonome du droit fiscalit £n vertu d’'une
interprétation économique des faitsupstance over form soit fina-

lement en vertu d’un principe général.

81. Régles d’attribution autonomes du droit fiscal

Le droit fiscal suisse contient un nombre limité dispositions pré-
voyant une regle d’attribution du revenu autonoosdes-ci sont dé-
crites dans les paragraphes suivants. On distingemetre les régles
d’attributions autonomes en matiere d'imp6ts dseet en matiére
d’'impbts indirects.

81.1. Article 11 LIFD

Selon l'article 11 LIFD, une communauté étrangérgdrsonnes sans
personnalité juridique qui est assujettie a I'imptraison d’un ratta-
chement économique est imposable conformément &positions
applicables aux personnes morales. Celle-ci seng dgsimilée au
type de personne morale auquel elle ressemblei®#fhét sera impo-

sé en fonctioff®. Cela diverge donc du traitement des communautés
de personnes suisses qui, selon l'article 10 LIB@ht considérées
comme transparentes fiscalentéft

Dans le cadre de cette disposition, il faut déteemid’'une part lors-
gue nous sommes en présence d’'une communauté&reastgd’autre
part lorsque celle-ci est rattachée économiquedénSuisse.

365 Art. 49 al. 3 LIFD.

366 AGNER P./JUNG B./ STEINMANN G., p. 44s; locHER P., Kommentar, p. 204ReiCH M./
DussM., Unternehmensumstrukturierunggn 383 ; AHANAS P./GiGLIO G., Art. 49, p.
736s.

367 ATF 2C_146/2008.
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SALVI considere gu'une communauté de personnes est étealuys-
que la LDIP considere que cette derniére est sauais droit étran-
gerr®® Cette approche revient donc a considérer une eoranté de
personnes comme étant étrangere en fonction ducipein
d’incorporation consacré par la LD Cette interprétation, bien
gu’étant la seule qui ne vide pas de son sengtietea 13 al. 3 lettre

b et 55 al.4 LIFD’, repose sur un critere trop formel pour étre déci-
sifs7L,

Une autre partie de la doctrine considére qu'urc@ésd de personnes
est étrangere lorsqu’elle est dirigée effectiventmptuis I'étrangéf?.
Une communauté de personnes ne serait donc pasl@@sscomme
étrangere si elle est administrée effectivemenuidela Suisse et ce
méme si 'ensemble des actionnaires sont résidelgsranger.

Enfin, la doctrine majoritaifé® quant a elle, considére qu'une com-
munauté de personnes est étrangere lorsque seséasse sont pas
résidents en Suisse. Toutefois, le caractére détramg la société de
personnes n'est pas valable a I'encontre des #@&ssaésidents en
Suisse. En effet, ces derniers devraient étre idges transparence
sur leurs parts au bénéfféé Nous rejoignons la doctrine majoritaire
pour les raisons évoquées pavcHERS, c’est-a-dire notamment le
fait que cette interprétation permette d’éviterdiauble imposition
économique pour les associés résidents en Sifisse

368 SaLvi |, p. 181s.

369 Art. 154 LDIP.

370 SaLoMmE H.,Commentaire ad Art. 1. 151 N.6.

371 LOCHERP.,Kommentar, p. 206.

372 HOHN E., Steuerproblemep. 178s; RicH M./ DussM., Unternehmensumstrukturierun-
genp. 384.

373 AGNERP./JUuNG B./ STEINMANN G., complémentp. 18; LocHERP., Kommentar, p. 208;
OBERSONX., Droit fiscal suisse, p.176 ;A80ME H., Commentaire ad Art. 11p. 151 N.
5.

374 LOCHERP.,Kommentar, p. 206ss.

375 LOCHERP.,Kommentar, p. 208.

376 Double imposition économique qui n'a pas lieutdéorsque I'associé résident en
Suisse fait partie d’'une société de personnes.
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Afin de déterminer I'assujettissement limité dectanmunauté étran-
gere, ce sont les articles concernant les persophgsiques qui
s’appliquent’” 378,

L'attribution des revenus percus par la sociét@elsonnes étrangeres
a l'entité elle-méme diverge de l'attribution faéa droit civil puisque
selon ce dernier ce sont les associés qui sontiptajpes des revenus.

81.2. Article 10 al. 2 LIFD

L'article 10 al. 2 de la LIFD prévoit que tous lglacements collectifs
au sens de la LPCC sont imposés en transpa@nsurtant, une
SICAV est un placement collectif prévu par la LPQ@ a la person-
nalité morale en droit civi°. Alors que le droit civil attribue les reve-
nus d’'une SICAV a l'entité en tant que telle, l@itfiscal prévoit a
travers l'article 10 al. 2 LIFD, que ce sont les@sés qui sont impo-
sés. La raison d'étre d'une telle divergence daisibution du reve-
nu est la neutralité fiscale a laquelle nos awdsrant voulu parvenir.
Il s’agit ici d'une application du principsame business same rules
selon lequel le droit fiscal ne doit pas influenteicontribuable lors-
qu’il choisit sous quelle forme juridique exercensactivité®l. Dans
la mesure ou les autres formes de placements tifslleont traitées en
transparence fiscale, tel doit également étredadea SICAV.

En revanche, au niveau de I'imp6t anticipé, I'detie6 LIA prévoit
que la SICAV, dans la mesure ou elle percoit updnanticipé sur ces
rendements de part, a le droit au remboursemelfitng@dt anticipé
retenu sur ses placements.

877 Art. 4 et 5 LIFD.

378 | ocHERP.,Kommentar, p. 210.

379 \oir également la Circulaire n. 25 sur I'impositides placements collectifs de capitaux
et de leurs investisseurs.

380  HasenBOHLER F., Recht der kollektiven Kapitalanlagen88 N. 369 ;HEBERLEIN A.,
SICAV, p. 117 ; MEIER-HAYOZ A./ FORSTMOSERP., Gesellschaftsrechg§2 N. 50.

381 HessT., p. 407 ; A ce sujet voir notammemapport explicatif LPCCp. 61ss.
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81.3. Article 49 al. 2 LIFD

Le droit fiscal suisse suit I'attribution faite enoit civil lorsqu’il con-
sidere que les placements collectifs sont des ésntitansparentes
puisgu’ils n'ont pas la personnalité mor&fe Toutefois, une excep-
tion a la transparence des placements collectitgesborsque ces der-
niers détiennent directemé®t une ou plusieurs propriétés immobi-
lieres au sens de larticle 58 LP&C En effet, conformément a
I'article 49 al. 2 LIFD, les fonds immobiliers da&rt étre assimilés a
des personnes morat&s Dés lors, tous les revenus découlant de la
propriété directe d’'un immeuble en Suisse (y compgs gains en
capitaux) vont étre attribués au fond immobiliertant que tefS. Ce-
pendant, afin d’éviter une double imposition écoitpra, le revenu
découlant du fond pour les porteurs de part agsugrt Suisse ne sera
imposé que sur la partie des revenus du fond quedex les revenus
découlants de la propriété immobili&e

L'attribution des revenus d’'un placement colledé&coulant d’'un im-
meuble situé en Suisse au fond en tant gu’entiiindie et non a ses
actionnaires diverge de l'attribution faite en ti@vil, et ceci en vertu
de l'article 49 al. 2 LIFD.

§1.4. Article 9 al.1 et LIFD

Le droit fiscal prévoit & l'article 9 al.1 ef1LIFD ainsi qu'a I'article
3 al. 3 LHID que les revenus des époux ou partesanregistré&®

382 OBERSONX., Droit fiscal suisse, p.116.

383 || ne doit donc pas s’agir de participations a deciétés immobiliéres, qui elles consti-
tueraient une propriété indirecteolRI B., Commentaire ad Art. 49. 622, N. 24

384 RS 951.31. Voir circulaire n. 25 sur I'impositiodes placements collectifs de capitaux
et de leurs investisseurs, p. 6 n. 3.2.

385 RoLLl B., Commentaire ad Art. 49. 622 N. 24.

386 AGNER P./JUNG B./ STEINMANN G., p.171 ; AHANAS P./ GiGLIO GIUSEPPE, Art. 49 p.
736.

387 Article 20 al. 1 lettre e LIFD. Voir: BNERP./JUNG B./ STEINMANN G.,p. 172; BERSON
X., Droit fiscal suisse, p.116;dRLI B., Commentaire ad Art. 4. 623 N. 25.

388 A l'avenir nous parlerons uniquement d’époux @ucdnjoints par mesure de simplifi-
cation du texte, néanmoins I'expression inclutdéion de partenaires enregistrés. Pour
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qui vivent en ménage commiif s’additionnent quel que soit le ré-
gime matrimonial. Cela est justifié par le princige 'imposition se-
lon la capacité contributiv®’. En effet, I'effet de synergie du couple
dd a la mise en commun des moyens doit étre prosmpte lors de
I'imposition de chaque conjoifft.

Néanmoins, le fait que les époux remplissent uréadgtion d’'impot
commune et que leurs revenus s’ajoutent afin derhiter le taux
d’'imposition n’est pas suffisant pour conclure dpieevenu de chacun
est attribué a la communauté des conjoints. En, éftribution des
revenus de I'un des époux a l'autre époux et regpement revien-
drait & constituer un troisieme contribuable quagde couple en tant
que tel. Ceci n’est clairement pas le cas. En effiecun est respon-
sable de déclarer ses propres revenus dans |laatémacommun#?,
Bien que les époux soient solidairement responsaimar I'ensemble
du montant de I'impét &, en cas d'insolvabilité de I'un des con-
joints, chacun répond uniquement de sa part deiff.

En droit civil, nous I'avons \A3° le régime de la participation aux
acquéts ainsi que le régime de séparation de coifuent pas sur
I'attribution du revenu. En revanche, lorsque dpsu& sont mariés

plus de détails sur l'art. 9 al®™LLIFD, voir : JAQUES C., Commentairead Art. 9 p.
144ss, N. 39ss.

389 || est nécessaire que le couple vive ensemblglusiprécisément qu'il forme une com-
munauté économique (RDAF 2001 I 530 ; RDAF 2004912 Pour avoir une imposi-
tion séparée des conjoints il n'est pas nécessaiecla séparation soit effectivement
prononcée par un juge. Dans la mesure ou il stdigite détermination des faits, des
problémes de preuves peuvent se poser (RDAF 1999, D&illeurs un couple peut
avoir deux domiciles différents et ne pas étre s&pdans ce cas, I'autorité fiscale doit
déterminer ou se trouve le centre d'intérét desi¢gRDAF 2001 Il 530). (\Voir : &N-

ER P./ JUNG B./ STEINMANN G., p. 31ss; dQUESs C., Commentairead Art. 9, p. 138 N.
13ss).

3%  ATF 1101a7 ; ATF 128 | 317 aduesC.,Commentairad Art. 9 p. 136 N. 3.

391 Ce systéme est d'ailleurs vivement discuté enrohactinsi qu’en politique car il est la
cause d’'inégalités entre concubins et couples méaigét Hegetschweiler : ATF 110 la
7 = RDAF 1985, 51).\oir : bcHERP., Kommentar, p. 183; &RrRsoNX., Droit fiscal
suisse, p. 70ss.

392 LocHERP.,Kommentar, p. 185; EERSONX., Droit fiscal suisse, p. 69ss.

393 Art. 13 LIFD.

394 Art. 13 al. 1 LIFD.

395 Titre I. Chapitre 3. Section 2. §2.3
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sous le régime de la communauté de biens, lesusy@rcus par I'un
des conjoints sont directement attribués a I'aatmejoint qui en de-
vient copropriétaire. Dans ce cas, et uniquemenis dee cas,
I'attribution du revenu en droit civil diverge dattribution du revenu
en droit fiscal, et cela est expressément prevarticle 9 al. 1 LIFD.

81.5. Article 9 al. 2 LIFD

Conformément a l'article 9 al. 2 LIFD, le revenu@epar un enfant
sous autorité parentale, ne découlant pas d'umétédticrative exer-
cée par celui-ci, est attribué aux parents. Lenthoit remplir toutes
les conditions pour étre assujetti en Suisse, nwis les droits et
obligations découlant de cet assujettissement sopportés par le
détenteur de 'autorité parent&i®3?’. Il s’agit d’'une véritable substi-
tution fiscalé%® Cela nous permet d'affirmer que les revenus de
I'enfant sont attribués aux parents en vertu de. [%al. 2 LIFD. Cette

regle diverge du droit civil en ce sens qu’en dmité I'enfant reste

toujours propriétaire de ses revenus méme lorsqueagacité civile

est réduite avant sa majorité et que, par conségees droits font

I'objet de maintes limitatiort€®. L'art. 9 al. 2 LIFD est donc une régle
expresse d’attribution du revenu du droit fiscaledgente du droit

civil.

81.6. Article 26 LIA

L'article 26 LIA prévoit qu'un placement collectijui acquitte I'impot
anticipé sur les rendements de pafta le droit au remboursement de
I'impdt anticipé prélevé sur ses placements. Démeemqui a le droit
au remboursement de I'impo6t anticipé est une quesdiattribution
du revenu. En l'occurrence le revenu d’'un placenoefiectif est at-
tribué au placement collectif en tant que tel. Cdoterge de

396 JAQUESC.,Commentaire ad Art.,9. 142 N. 27 ;LocHERP.,Kommentar, p. 192.

397 Pour les questions de délimitation lorsque lesugpsont divorcés, veufs, séparés etc,
voir : JAQUESC.,Commentaire ad Art.,9. 142s N. 31s.

398 JAQUESC.,Commentaire ad Art.,9. 142 N. 27.

399 Art. 17ss CC. Les parents administrent les biengetdants aussi longtemps qu'ils
détiennent l'autorité parentale (art. 318ss CC).

400 Art. 10 al. 2 LIA.
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I'attribution faite en droit civil dans la mesure tes placements col-
lectifs n’ont pas la personnalité mor&feet ne se voient donc pas at-
tribuer de revenu. Il est d’ailleurs intéressantrager que la LIFD
respecte l'attribution faite par le droit citf en imposant lesdits pla-
cements en transparence. Cette divergence d’dttmbeantre I'impo6t
fédéral direct et I'imp6t anticipé peut étre critége sous I'angle du but
de I'imp6t anticipé. En effet, 'imp6t anticipé amk les situations in-
ternes un but incitatif>. Un tel but ne peut étre rempli lorsque la per-
sonne qui doit déclarer le revenu n’est pas la m@ensonne que celle
qui a droit au remboursement de I'imp6t anticipétt€ divergence se
justifie par le fait que le fonds de placement detenir I'imp06t anti-
cipé sur ses distributions méme si les rendemenmteous dans cette
distribution ont déja été frappés par I'impot aipic I s’agit donc
d’'une mesure visant a éviter une double imposttiesn rendements au
niveau de I'imp6t anticipg@*.

§2. Attribution en vertu d’'une interprétation économique
des faits

82.1. Notion d'interprétation économique des faits

Nous avons vu que le droit fiscal, étant donnéagara économique et
les buts poursuivis, s’éloigne parfois des notiooscues en droit ci-
vil495, Lorsqu’une notion a un rattachement économiduesti désor-
mais généralemettf reconnu que celle-ci doit étre interprétée sedon |

401 A Pexception de la SICAV : WSENBOHLER F., Recht der kollektiven Kapitalanlagen
88 N. 369 ;HEBERLEINA., SICAV p. 117 ; Miier-HAYOZ A./ FORSTMOSERP., Gesell-
schaftsrecht§2 N. 50.

402 A 'exception & nouveau de la SICAV. Voir : Titilée Chapitre 5.Section 2.81.2.

403 A propos du but incitatif de I'imp6t anticipé voi BAUER-BALMELLI M., Der Siche-
rungszweck der Verrechnungsstep8rockar C.,p. 45.

404 BEGUELIN J., Fonds de placemenp. 12 ; PunD R./ ZwaHLEN B., VStG ad. Art. 26 p.
151s.

405 Titre Ill. Chapitre 4. Section 2.

406 \foir notamment RserW., qui voit dans l'interprétation économique un saceifde la
primauté du droit a l'utilitarisme fiscal, YRERW., La fiscalisation par l'interprétation
p. 265.
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réalité économiqué€’. Cela revient a admettre I'application, dans le
cadre limité des normes a rattachement économigiue,prin-
cipesubstance over form

§2.2. En matiere d'impbts sur le revenu et le béoé
— Les distributions dissimulées de divideg?

§2.2.1. En général

Nous avons vu que les distributions dissimuléedidiedende4®® sont
attribuées au bénéficiaire direct de la prestaBanmatiere d'imp6t
anticipé. En revanche en matiere d'imp6t sur lemawet sur le béné-
fice les conséquences fiscales d'une distributiesirdulée sont plus
complexes. En effet, si les conséquences aupréssteiété distribu-
trice sont toujours les ménfé% elles varient pour ce qui est de
I'actionnaire et de son proche en fonction de les@ene qui se voit
attribuer le revenu dissimulé. Nous décrirons leaséquences fis-
cales d’'une distribution occulte aupres de la $éaiéstributrice dans
un premier temps. Puis nous traiterons des coneégsepour les
autres intervenants selon la théorie applicable.

§2.2.2. Les conséquences

A. Les conséquences pour la société distributrice

La société distributrice va devoir corriger sonabilen vertu de
I'article 58 LIFD. Lorsqu'il s’agit de charges exstves, ou de comp-

tabilisation d’'une non-valeur, larticle 58 al. ZJttte b LIFD
s’applique. En revanche, lorsqu’il s’agit de lageaiation a tout ou

407 Sur linterprétation économique voir notammeAEBY P. ;AMONN T., Form and Sub-
stance; BLUMENSTEIN E., Die Auslegung BLUMENSTEIN E./LOCHERP.,p. 282ss HOHN
E., Wirtschaftliche BetrachtungswejddonN E., GesetzesauslegungocHERP., Gren-
zen der Rechtsfindung. 182ss RyserW., La fiscalisation par l'interprétation Stu-
DERW. ; WURLOD M.

408 Pour un développement sur le sujet voixté® J., L'attribution des distributions dis-
simulées.

409 \/oir : Titre Ill. Chapitre 5. Section 1.83.1.

410 ReicHM., Verdeckte Vorteilszuwendungen636.
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partie d’un produit I'article 58 al. 1 lettre c egiplicable. Ces articles
prévoient que les distributions ouvertes ou diskeaide bénéfices et
les avantages qui sont procurés a des tiers gsomepas justifiés par
'usage commercial sont compris dans le bénéfiténmeosablé!L,

En vertu du principe de déterminafie seules les corrections de
I'article 58 LIFD qui apportent quelque chose es da ce que le droit
comptable nous dicte ont un effet constitutif. 9t &gitime de se de-
mander si cette disposition a un effet constitetifl’espece ; c’est-a-
dire si le droit comptable ne requiert pas déjcliision dans le bilan
de la distribution dissimulée de dividentf€sEn vertu de I'article 678
al. 2 CO'4 les actionnaires, les membres du conseil d’adination
ainsi que les personnes qui leur sont prdéhesnt tenus de restituer
les distributions dissimulées de bénéffées’. Une telle disposition a

411 En I'espéece la notion de tiers doit étre compdaas le sens de proche comme définit
dans le cadre des distributions dissimulées. Sooti@mn de proche voir : Titre lll. Cha-
pitre 5. Section 1.83.1.2.

412 e principe de déterminance, Massgeblichkeitsprinzipgécoule de l'article 58 al. 1
lit. a LIFD. Dans son aspect matériel, « il impkggu’en renvoyant au droit comptable,
le droit fiscal reprend a son compte tous les [piEe comptables applicables, codifiés
ou non, gu'ils se rapportent au principe de conifisalion ou d’évaluation » (QUSER
P-M., Apports 71). Dans son aspect formel, ou concret, le jpénce déterminance
exige que I'on se base sur le bilan commerciafjteétabli concrétement dans chaque
cas d’'espece. (BUserP-M.,Apports 73).

413 GEHRIGT., p. 66ss.

414 Pour une définition du champ d’application deti@de 678 CO voir : KINzLER O., p.
93.

415 |’élargissement du champ d’application de I'dei678 CO aux personnes proches de
I'actionnaire a été introduit lors de la révision droit de la SA par la LF du 4 octobre
1991, entrée en vigueur 1€ juillet 1992 (RO 1972, 73).

416 Larticle 678 al. 2 CO parle de restitutions desspations de la société qui sont en
disproportion évidente avec leur contre-prestadbia situation économique de la so-
ciété. La doctrine s'entend néanmoins a dire gpatant d’évidente disproportion cet-
te disposition vise les cas de distributions disdéms de bénéfices.UBR R., p. 94 ;
DANON R.,CommentairéN. 171 ; FORSTMOSERP./MEIER-HAYOZ A./ NOBELP.,p. 497 et
p. 660 ; WRTNERP.,neuen Aktienrechtep. 478.

417 La théorie du triangle et les conséquences quiéeoulent, & savoir I'attribution a un
actionnaire d’'une prestation appréciable en arg#attuée en faveur d’un proche, doit
étre conciliée avec l'article 678 CO. En effet, eatisposition attribue la prestation au
bénéficiaire direct, soit le proche, art. 678 alC® (pour une définition du champ
d’application de I'article 678 CO voir : uzLER O., p. 93). Néanmoins, le fait qu'une
action puisse étre intentée contre le bénéficidiv@e prestation n'a pas pour effet de
reconnaitre la validité de la théorie du bénéfieiairect. En effet, I'article 678 CO est
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pour effet de créer une créance de la société engebbenéficiaire.
Savoir si cette créance doit étre activée est cvaisé en doctrine.
Selon LOCHER #'8 et BEHNISH, cette créance doit étre portée a I'actif
puisque le droit comptable ne prévoit pas une aptiactivation. En
effet, conformément au principe d’intégratitéet de sincérité® nul
choix ne devrait étre laissé a la société lorsqueilne le précise pas.
Néanmoins, une majorité de la doctfiteninsi que le manuel suisse
de révisio??, considérent que I'obligation d’activer dépend das
constances du cas d'espece. Utilisant a nouveapriesipes comp-
tables selon lesquels la comptabilité a pour butefléter de maniere
sincére et compléte I'état financier d’une sociéttte seconde théorie
parvient & une conclusion différente qui nous senijitime. Selon
cette derniere, faire figurer dans la comptabititéne société une
créance que le conseil d’'administration ne réclanmnais ou que le

une disposition de droit civil qui s'intéresse, ganséquent, aux effets de droit privé
d’'un dividende dissimulé. Le but de cet articlest’pas d’attribuer un revenu a quel-
gu'un mais bien plutét d’annuler les effets de tiehissement illégitime dont bénéficie
le proche (On considére 'art 678 CO comme une fecislis de I'article 62 CO, B
NON R., CommentaireN. 178 ; KUNZLER O., p. 93 ; FORSTMOSERP./ MEIER-HAYOZ A./
NoBeL P., p. 6601). Dés lors, il semble évident que seulpteche concerné par
I'enrichissement peut le restituer. En revanch&|D cherche a attribuer un revenu et
ce faisant a assurer la double imposition éconoeigui a lieu chez la société ainsi
gu'aupres des actionnaires et qui pourrait étre2é\par le biais de dividendes dissimu-
Iés. Au vu des différents buts poursuivis, il nemsemble pas contradictoire de voir le
code des obligations aller rechercher I'avantagectment auprés de son bénéficiaire,
alors que le droit fiscal fait un détour par I'acthaire.

418 | ocHERP.,Aktienrechtp. 252. Ce dernier fait également un parallékecdarticle 663a
al. 4 CO qui prévoit que les parts non libéréesahital-actions sont indiquées a l'actif
bien qu’elles ne sont que des créances de la éamiéers les actionnaires.

419 Le principe d'intégralité exige que tous lesdayant une influence sur le capital de la
société soient reflétés aussi bien dans le bilandans le compte de pertes et profits
(GLAUSERP-M., Apports p. 56).

420 En vertu du principe de sincérité les compteseltt étre exacts et complets, ils doivent
refléter de maniére aussi objective que possibstlation de I'entreprise (BUSER P-

M., Apports p. 54).

421 BERGER, verdeckter Gewinnausschittung@il5ss ; BULISAUER P./ POLTERA F., Art.

58, p. 916 ; DWoON R., CommentaireN. 180 ; GAUSER P-M., Apports p. 123s ; Eu-
HAUS M., Verdeckte Gewinnausschittung@n,54 ; SCHERRERB., Steuerstrafrechtp.
73s ; UMOFFENFRUTTEROJ.,p. 88s RDAF 2002 Il 73.

422 Selon le Manuel Suisse d’audit : « La créance éoé comptabilisée lorsque la société
a la volonté de la faire valoir et que la posdibikxiste réellement de la recouvrer. Si
ces deux éléments ne sont pas réunis (volontéssitplité de faire valoir le droit), la
créance ne saurait étre reconnue au sens du dnoihercial ». (MSA, p. 428s)
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bénéficiaire ne sera jamais en mesure de payerappamme étant
en violation avec les principes de base de comgabComme le fait
valoir BERGER la simple existence juridique d’'une créance nditsuf
pas pour entrainer son activation. « Der Rickfandgsanspruch kann
und muss vielmehr nur dann aktiviert werden, wengieen Vermo-
gensgegenstand, d.h. ein selbststandig bewertbackselbststandig
verkehrsfahiges Gut mit einem wirtschaftlichen \Vetarstellt.$%3
Toutefois, I'avant-projet de révision du CO prévdibuvrir la Iégiti-
mation active de l'article 678 al. 2 CO aux créargide la société.
Si cette modification entre en vigueur, cela pausignifier une obli-
gation d’activer la créance. En effet, 'exerciaedtoit a la restitution
ne dépendra plus uniqguement des administrateurs également de
tiers qui n'ont aucun intérét dans une distributiiigsimulée de béné-
fice. En attendant une telle révision, nous consiu I'article 58
LIFD comme ayant un effet constitutif puisqu’il nékgre au bilan un
élément de revenu que le droit comptable n'a pgsidélus2®,

B. Les conséquences pour I'actionnaire et sochpo

En ce qui concerne l'actionnaire et son proche, desséquences
d’une distribution dissimulée de dividende sont ptares. En effet,
suite a une évolution jurisprudentielle que nousomsl 'occasion de
traiter ci-aprés, nous pouvons affirmer que la tieéau triangle

s'appligue. Toutefois, nous verrons également @t ¢héorie trouve
ses limites lorsque l'actionnaire est soumis amqgype de détermi-
nance et cette premiére théorie se voit remplaeéaipe théorie du
triangle modifiee. Nous commencerons donc parerale la théorie
du triangle en tant que telle puisque c’est cetimiére qui, a travers
une interprétation économique de la loi, modifattibution du reve-

423 BERGERM., verdeckter Gewinnausschittungpnl115s.

424 Article 678 al. 1 AP-CO ; rapport AP-CO, p. 8dessage sur la révision du CO 20@8,
277 et 281s.

425 La question de l'activation de la créance enittg&in a une importance fiscale sous
deux angles. Premierement, si une telle créandeéti@ activée mais ne l'est pas, la
comptabilité est fausse et, des lors, une « simlistribution dissimulée de bénéfice se
transforme en un délit pénal de faux dans lesstilbeuxiemement, il faut se demander,
lorsque I'activation a lieu durant une périodediscdifférente de celle de la distribution
dissimulée, si cela constitue un motif suffisant dvision de la taxation de
I'actionnaire ?
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nu. Puis nous analyserons la jurisprudence du iabtéedéral en la
matiere. Cela nous obligera a distinguer les caseogont des per-
sonnes physiques qui sont bénéficiaires des pimssaties cas ou
deux sociétés sceurs interviennent. Enfin, noutetaais de la théorie
du triangle modifiée bien que celle-ci respectétritaution des divi-
dendes faite en droit civil. En effet, nous avohsisi une systéma-
tiqgue ou la théorie du triangle modifiée suivraitthéorie dont elle est
issue pour des raisons de compréhension. En #ftatt été difficile
d’expliciter la théorie d’attribution modifiee aviad’'avoir expliqué le
fonctionnement de la théorie du triangle de base.

I. La théorie du triangle

Selon la théorie du triandf®, les rapports de droit civil ne doivent
pas entrer en considération. Se fondant sur unkysenéconomique
cette théorie constate qu’une prestation appréxiablargent faite en
faveur d'un tiers n’est effectuée par une sociéiterm raison de la
volonté de son actionnairegusa societat)4?’. Dés lors, une relation
triangulaire entre la société prestataire, I'adtare et le proche béné-
ficiaire est établi&® portant conséquences pour ces trois participants.

En ce qui concerne l'actionnaire, I'administratibacale considere
gue la société a effectué une distribution disstmule dividendes en
sa faveur. L'actionnaire personne physique, pergoiic un revenu
imposable selon l'article 20 al. 1 lettre ¢ LIFDB@%6*?° si les partici-
pations sont dans sa fortune privée ou imposalds $article 18 al.

2 LIFD a 50 9%°° si les participations sont détenues dans sa fertun
commercialé®l, Selon le principe de la valeur nominalsdefin-

426 Pour un historique du développement de la thé&tmigiangle, voir : Rym R-J., p. 21ss.

427 « Dass die Gewinnzuwendung formell direkt deresadhenden Person zugekommen
ist, andert daran nichts, dass die Zuwendung iiebhiber den Aktionar floss, denn nur
er konnte kraft seines Beteiligungsrechtes und seineherrschenden Stellung
die Uberweisung an die ihm nahestehenden Persadreemo » SHARRERE., Gewinn-
ausschittungerp. 307. ; GHRIGT., p. 107.

428 BEHNISCHU./ HEUBERGERR., p. 2.

429 Art. 20 al. S LIFD.

430 Art. 18b al. 1 LIFD.

431 Toutefois, nous verrons que selon I'AFC, en ac@rec une majorité de la doctrine,
lorsqu’il s’agit d’'un actionnaire détenant ses jggwations dans sa fortune commerciale,
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wertspinzip)*32, applicable dans le cadre de la fortune privékes«
rendements de participation sont toutes les prestaaccordées par la
société aux personnes détenant dans leur fortunéeptdes droits de
participations, dans la mesure ou ces prestatiergnstituent pas un
remboursement de la valeur nominat&»A cause de ce principe,
lorsqu’il s’agit d’'une prestation appréciable egeat effectuée entre
deux sociétés sceurs, I'imposition d’'un dividendssidnulé auprés de
I'actionnaire peut avoir pour désagréable consécpieme triple im-

position. En effet, lorsque la prestation intervjerelle-ci est imposée
au niveau de la société distributrice ainsi quéigllement au niveau
de l'actionnaire personne physique. Puis, lorsquedciété bénéfi-
ciaire distribue cette prestation a son actionnaine troisieme impo-
sition aura lieu. Consciente de ce risque, I'AFCopmse a

I'actionnaire dont la neutralité fiscale de samgduration a été refu-
sée, d'appliquer la théorie dite du revétdss,

Toutefois, le principe de la valeur nominale samplacé au ‘% jan-
vier 2011 par le principe de I'apport en cagita(Kapitaleinlageprin-
zip) prévu dans les futurs articles 20 al. 3 LIFD, H53 LIFD, 7b
LHID ainsi que 5 al. ¥ LIA. « Le passage du principe de la valeur
nominale a celui de l'apport en capital permet éenlbboursement,

la théorie du triangle modifiée doit s'appliqueniV: Titre 1ll. Chapitre 5. Section 2.
§2.2.2 b)(3).

432 Principe dont la portée sera réduite a partihdyanvier 2011 (principe de la valeur
nominale modifié). Voir paragraphe suivant.

433 OBERSONX., Droit fiscal suissep. 112.

434 \loir toutefois, dans le cadre d'un actionnairespane physique la Circulaire no. 5 sur
les restructurations, au point 4.3.3.3 (p. 65¥ypit une possibilité d’appliquer la théo-
rie dite du « revers ». Celle-ci permet d'évitee umposition dans le chef du titulaire
de part dans la mesure ou ce dernier n'aliene perutag ans ses droits de participa-
tions dans la société bénéficiaires.

435 Constatant qu'une telle solution est offerte pAFC a bien plaire, GAUSER P-M.,
indique que : « Pour notre part, il nous paraitig@ interprétation plus souple du prin-
cipe de la valeur nominale serait préférable e pumpatible avec le principe de Iégali-
té, puisque la solution de I'administration ne i@psur aucune base légale. »AGER
P-M., Apports p. 323).

436 Toutefois, une partie de la doctrine consideré gty a pas de modification fondamen-
tale du principe de la valeure nominale et quildeait plutdt parler de « principe de la
valeur nominale modifié » (modifiziertes Nennwertprinziy). GQAUSER P-M.,
L'imposition des actionnaires en cas de M&& 39; RicH M., Vermdgensertragshe-
griff, p. 282
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franc d’'impot, de tous les apports de capitauwxomaris des agios qui
étaient imposables jusqu’a présertt/Deés lors, la distribution par la
société sceur bénéficiaire d'une prestation apdrcien argent a son
actionnaire pourrait étre considérée comme un remsement d’'un
apport ultérieur et donc étre franc d’imp6t. Toaigf une telle solu-
tion est rejetée expressément par le message dseiCéédéral qui
considere que seuls les apports et les agios quétérversés directe-
ment par les détenteurs de droits de participaj@mmettent un rem-
boursement en franchise d'impdét. Ce dernier indiquéen regle gé-
nérale, les relations en triangle ne peuvent pasphas donner lieu a
un apport de capital, par exemple lorsque le mé&termaire (société
meére ou personne) procede a un transfert de béeédiatre deux so-
ciétés soeurs, avec redressement dans la sociééagude I'avantage
et adaptation, non imposée, des réserves (le teEmdcdans le bilan
fiscal seulement) de la société bénéficiaifé® Bien que la volonté du
législateur soit suffisamment claire pour trandaeguestion et prévoir
la future pratique de I'administration, une tellespion nous semble
étre incohérenté®. Comme le note NTERSANDER: « Wenn ein Steu-
ersystem einen Vorgang in eine Ausschittung micldressender Ein-
lage "umdeutet”, hat es dies konsequent zu A ll>nous semble, en
effet, qu’il faille faire preuve d’'une certaine maise foi pour consi-
dérer qu’'un prestation appréciable en argent estceétés sceurs doit
étre qualifiee de dividende a I'actionnaire puigspport a la société
sceur lorsque la prestation a lieu mais qu’il ngisijgas vraiment d’'un
apport quand la société sceur bénéficiaire veut oenser en franchise
d’'impdt son actionnaire. Ladministration fiscale devrait pas pou-
voir changer de théorie en fonction de ce qui stiiavantageut™.

437 Message concernant la loi sur la réforme de I'inipos des entreprises . 4594

438 Message concernant la loi sur la réforme de l'imipos des entreprises,|p. 4538.

439 RecHSTEINERC., Das Kapitaleinlageprinzipp. 785 ;UEBELHART P./ MoRF C., Unter-
nehmenssteuerreform . 711 JUNTERSANDERO., Kapitaleinlageprinzip p. 35s. Cont-
ra : ATORFERJ./ALTORFERJ.B., Das Kapitaleinlageprinzipp. 274.

440 UNTERSANDERO., Kapitaleinlageprinzipp. 36.

441 A ce stade, il pourrait étre utile de regardiglest possible pour une société de réévaluer
a la valeur vénale un bien qui aurait été achepéésud’'une société sceur a un prix en
dessous de la valeur du marché comme le laisseplensirisprudence du Tribunal fé-
déral (RDAF 2002 11, p. 131ss ). Toutefois dans &sure ou cette réflexion va bien au-
dela de notre champ d’analyse, nous nous conted®mngentionner la question.
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Dans le cas patrticulier ou le rendement de padimp a lieu a travers
le paiement d’'un salaire excessif, 'AVS qui a p&&/é sur I'excédent
de salaire peut étre réclamée et la partie quigurait de I'actionnaire
doit lui étre crédité¥2

Face a un actionnaire personne morale, le rendedeeparticipation
est imposable selon l'article 58 al. 1 lettre aRIfmais la réduction
pour participation prévue a l'article 69 LIFD s’digpie lorsque les
conditions sont remplié®. De plus, la baisse de valeur de la partici-
pation dans la société-fille effectuant la prestagpourrait étre suffi-
samment conséquente pour exiger un amortissemelat participa-
tion de la société-mere.

Pour ce qui est du tiers, il faut distinguer lessgmjuences si ce der-
nier est une personne physique ou une personndembans le pre-
mier cas, le proche recoit une donation. Cetteiderm’est pas impo-
sable au niveau de I'imp6t sur le revenu et laufogt*’, mais pourra
étre taxée au plan cantonal si son canton de dienpigdvoit un impét
sur les donations. Dans le second cas, la soctéfibiaire est consi-
dérée comme recevant un apport. Ce dernier estenéstalement

selon l'article 60 lettre a LIFD.

Lorsque la théorie du triangle est appliquée, leglendes dissimulés
sont attribués a I'actionnaire. Puis un apport na donation est attri-
bué a la société bénéficiaire.

L'attribution des distributions dissimulées de Hém® en matiére
d’'impdt sur le revenu et le bénéfice n'est ni unifie ni cohérente.
Sujets a une jurisprudence en « zigz#§, »es dividendes occultes

442 SCcHARRERE., Gewinnausschittungep. 304.

443 Jusqu'au ¥ janvier 2011, la sociétémere doit posséder unécipation valant au
moins 2 millions ou représentant au moins 20% aitalasocial de sa société fille (ce
qui sera le plus souvent le cas puisqu’il faut awmie certaine influence au sein de la
société fille pour obtenir qu’une distribution dieslée de bénéfice soit faite). A partir
du ¥ janvier 2011, les exigences sont abaissées ddatii de seulement 10% du ca-
pital action ou social, ou la participation poultd@u bénéfice net et aux réserves ou
encore la détention de droits de participation powe valeur vénale d’1 millions CHF.

444 Art. 24 LIFD et art. 7 al. 4 lettre ¢ LHID.

445 BEHNISCHU./ HEUBERGERR., p. 4.
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sont attribués au bénéficiaire direct ou a I'aati@ine selon les partici-
pants a la transaction. Il s’agit, des lors, déedéncier les cas ou le
bénéficiaire est une personne physique des casstiune personne
morale.

ii. Jurisprudence

(a) Le bénéficiaire est une personne physique

En 1994, dans un arrét contesté et contestéble Tribunal fédé-
ral*4’, bien qu’admettant I'application du principe deth#orie du
triangle, s’est éloigné de cette derniere. Dansacedt, une société
avait pris a sa charge les dépenses privées des filsu de
I'actionnaire principal. Ces derniers étant empfogé la sociéte, le
tribunal a considéré que « la question décisivelest de savoir si les
libéralités faites par X. SA aux fils de E reposemtpremier lieu sur le
fait que ces derniers sont des proches de 'actioarmprincipal ou si
un autre motif a été déterminant pour ces attiimsti$*8. Répondant
a cette question, la Cour est arrivée a la cormtugue les prestations
appréciables en argent ont été fournies en raissrrapports de tra-
vail qui liaient les bénéficiaires a la société X & non en raison de
I'actionnaire principal. Dés lors le revenu estibtté aux bénéficiaires
directs. Ce raisonnement, se basant soalsa societatis repose sur
une contradiction fondamentale. En effet, le Trddufédéral se de-
mande si une prestation appréciable en argent faiétéen raison de
la qualité d’actionnaire ou en raison d’'un autes Ilcontractuel. Or, si
la prestation n’a pas été effectuée en raisonestudiactionnariat, il ne
s’agit tout simplement pas d’'une prestation appigei en argeft®.
En effet, si les diverses dépenses prises en cipamgka société sont
uniquement justifiées par une activité salariale bénéficiaires dans
I'entreprise, la rémunération est étalatearm’s length et ne constitue
simplement pas une prestation disproportionnéerdétee attribuée a
qui que ce soit.

446 QLAUSERP-M.,Apports p. 316 ; BHNISCHU./ HEUBERGERR.,p. 1.
447 ASA 63, 145 = RDAF 1995, 38.

448 RDAF 1995, 44.

449 De cet avis, DRRR., p. 114.
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En 1997, le Tribunal fédéraP, sans contredire le raisonnement tenu
en 1994, revient a la théorie du triangle dansrtét aur le sponsoring
sportif. Dans ce cas, F est le seul actionnairE.d®@A, active dans le
domaine de la construction et des travaux pubSasultanément, F
est le vice-président du club de sport ou jouefg@rDes lors, ce club
a recu en l'espace de trois ans, des montants déoabies, versés
sous forme de préts ou d’exécution de cautionnentess préts ont
été la cause de pertes, et n‘auraient jamais ét@rags par des tiers.
Par conséquent, un dividende dissimulé effectuéFp&A doit étre
attribué. A raison, le Tribunal Fédéral constaté«qune prestation
appréciable en argent faite par une société a ens proche de
I'actionnaire repose sur une donation de I'actidrea ce tiers et doit
étre imposée aupres de I'actionnaire. Le fait getecprestation soit
versée directement au tiers ne change rien calpdealité passe éco-
nomiquement par l'actionnaire qui seul, en raisersdn droit de par-
ticipation et de sa position dominante, peut or@orattribution de
ce montant a une personne qui lui est proéhe »

Puis, en 1999, dans un arrét non pdbtide Tribunal Fédéral s'égare
a nouveau. En I'espece, la société X S.A vendféidade son action-
naire un immeuble pour un prix inférieur a sa valeénale. Consta-
tant que la bénéficiaire de la prestation est agemtobilier et qu’elle
ne pouvait, par conséquent, pas ignorer la disptiopo le Tribunal
fédéral attribue la prestation appréciable en drgenette derniére.
Notre Cour supréme affirme gqu’ « une personne mathne société
anonyme a laquelle cette derniere fait une prestadppréciable en
argent doit s’acquitter de I'imp6t fédéral direat se montant. 433 A
nouveau, cette derniere fait un revirement de pondence sans pen-
ser a le justifier. Ce revirement est erroné. Edindion, un dividende
occulte est constitué lorsque la disproportionestets deux prestations
est telle qu’elle est reconnaissable pour les @gale la société. Dés
lors, il semble difficile de comprendre en quoiadé qu’elle soit éga-

450 ASA 66, 458.

451 ASA 66, 468.

452 Arrét du 31 mars 1999, non publié, 2 A.288.190artét Valaisan »).
453 2A.288.1998, p. 6, c. 4a.
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lement reconnaissable pour le proche bénéficiastfie une excep-
tion a I'application de la théorie du triangle.

Finalement en 2000, dans un arrét non ptHijiée Tribunal fédéral
revient a la théorie du triangle. Dans le cas d8A\ qui augmente de
maniére injustifiée la valeur comptable d’'un immieymotre Haute
Cour constate avec pertinence que la prestatioréejgple en argent
en résultant doit étre attribuée a I'actionnaireAdeSA, soit X. SA.

Dans un second temps seulement, la prestation tendoX, action-

naire d'X. SA®®,

Poursuivant dans cette direction, le Tribunal fatéconfirme
I'application de la théorie du triangle en 26%4Dans cette affaire, un
prét a des conditions préférentielles avait ét@mepar Y. SA a une
société simple congue, entre autres, par son aeiien C.X. Avec
pertinence, I'arrét constate que les associés dedi&té simple, autres
que C.X, n'ont pu bénéficier de la prestation apiatde en argent
qu’'a travers C.X puisqu’il est le seul a étre autiaire de Y. SA7458

454 Arrét du 22 mars 2000, non publié, 2 A.160.1999.

455 «Une prestation appréciable en argent faiteuparsociété directement a un tiers proche
de son actionnaire doit étre traitée comme siekté octroyée a ce dernier. Elle passe
en effet juridiquement par celui-ci qui seul penta@donner I'attribution au dit tiers.
Pour ce dernier, cette attribution doit étre teitdmme une prestation provenant, non
pas de la société, mais de I'actionnaire de celle-2A.160.1999, c.3b. bb).

456 StE 11/2004 B.24.4 Nr. 71.

457« Als solcher begiinstigter Teilhaber kommt @n@i X in Frage, der auch Inhaber der
Einzelfirma X. Textil, der Hauptgenossenschaftelén Baugenossenschaft V., war. Das
von der Vorinstanz angerufene wirtschatftliche Austdaverhaltnis bestand somit einzig
im Hinblick auf C. X. Seine Kinder, die in keinemmittelbaren Vertragsverhéaltnis zur
Baugenossenschaft Y. standen, haben davon zwarpaofitiert, aber nicht als Begiins-
tigte der verdeckten Gewinnausschittung, sondeliglieh im Innenverhdltnis der ein-
fachen Gesellschaft X. » StE 11/2004 B. 24.4. Nyc/A.3.

458 Pour rajouter un peu de confusion dans la contpleggnante, un arrét récent du Tri-
bunal fédéral utilise les termes de théorie dungjiia et de théorie du bénéficiaire direct
en faisant référence a I'état de fait. Dans ceilcsiagit de déterminer qui a hérité des
actions d’une société en liquidations. Notre Haloer parle alors de théorie du triangle
s'il s’agit de I'épouse qui hérite puis fait unenddion a ses enfants et évoque la théorie
du bénéficiaire direct lorsque les enfants ontai@ment hérité des actions. Les théories
du triangle et du bénéficiaire direct devienneoralune qualification de I'état de faits
et non pas une interprétation économique de larotas de distributions dissimulées.
Dans ce cas, a notre avis, la terminologie poxerdusion et n’aurait pas du étre utili-
sée. (Arrét du Tribunal Fédéral du 8 sept. 20095242008).
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(b) Le bénéficiaire est une société sceur

Il arrive souvent, lorsque I'on est en présenceleiex sociétés domi-
nées par un actionnaire commun, que des prestajmmeciables en
argent soient effectuées afin de tirer bénéficéeatiet de synergie du
groupd®®. Or, comme nous l'avons déja vu, il n'existe padidcalité
de groupe en droit fiscal sui$&& Dés lors, toutes prestations effec-
tuées a des conditions en dehors des prix du madcinvent étre re-
constituées selon la théorie du triangle. Contnagnet aux prestations
appréciables en argent effectuées en faveur d’'ereopne physique,
les prestations appréciables en argent effectu¢eia d’un groupe
de société n'ont pas été I'objet d’'une jurisprudgera « zigzag*™~.
Constant dans ses décisions, le Tribunal fédéraidére que la théo-
rie du triangle s’applique et, par conséquentjbatér la prestation ap-
préciable en argent a lactionnaire commun des deagiétés
sceuré’?,

ii. La théorie du triangle modifiée

Selon ReicH 483, ainsi que selon une majorité de la docttihda théo-
rie du triangle doit étre rejetée lorsque 'onmeive en présence d'un
actionnaire qui détient ses participations dandostune commer-
ciale’®>. Cela doit étre le cas, puisque I'actionnaire asts tenu de

459 ReicHM., Verdeckte Vorteilszuwendungen635.

460 ASA 53, 278, 286ss.

461 \oir BEHNISCHU./ HEUBERGERR.

462 ATF 119 Ib 116 ; StE 1996 B. 72.13.22. Nr. 33 R S#999, 102 ; StR 2002, 558 ;
2A.583/2004 ; 2A 73/2005.

463 ReicHM., Verdeckte Vorteilszuwendungen609ss.

464 AGNER P./ JUNG B./ STEINMANN G., complémentp. 265; DANON R., CommentaireN.
175 ; GHRIGT., p. 314s ; GAUSER P-M., Apports p. 321 ; NuHAUS M., Verdeckte Ge-
winnausschittungenp. 43s. Toutefois cette majorité de la doctride jamais été
confirmée par le Tribunal fédéral qui, au contrag@nsidére que, méme lorsqu’il s'agit
d’'un actionnaire qui détient ses participationssdarfortune commerciale, il s’agit d’'un
rendement de participation puis d'un apport (ATB 14 116ss, p. 119).

465 | a détermination d’'un bénéfice dans la fortunme®rciale se fait selon les normes de
droit comptable ainsi que les régles correctritgsafes (principe de l'autorité du droit
comptable). A contrario, la notion de revenu eniénatde fortune privée est formelle
(voir : HOHN E./ WALDBURGER R., p. 281s). Elle inclut toutes formes de prestatiaps
préciables en argent réalisées grace a la détetiéiqrarticipation et qui ne constituent
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respecter le droit comptable et par conséquentiteipe de détermi-
nance qui en découle. Or, I'application de la teéaiu triangle ne

respecte pas ce principe essentiel. En effet, ssdodernier, ne peu-
vent étre imposés que les bénéfices inclus seldnoié comptable ou
selon une regle correctrice fiscale. Ni le droitngdable, ni une régle
correctrice ne prévoit I'attribution d’'un revenwactionnaire. Ce der-
nier n’est concerné qu’indirectement par la disiitn dissimulée, il

ne réalise concretement aucun revenu et ne passaegcriture dans
ses livres. Dés lors, lorsque les participationd fwartie de la fortune
commerciale de I'actionnaire, et que par conséqlergrincipe de

déterminance est applicable, I'actionnaire ne séadiucun profit tant
gu’il n’inscrit aucune écriture comptable. La théodu triangle ne
devrait, en vertu de cette théorie, avoir des ffgtenvers les deux
sociétés sceurs.

Toutefois, si I'appauvrissement de la société fplestataire est tel
gu’il requiert un amortissement de la participatiomez la société
mere, une telle charge doit étre rejetée. En effdgn RiIcH, lorsque
la société-mere amortit sa participation dans s&sofille, elle réa-
lise un rendement de participation a hauteur dedidissement ins-
crit*®6, Bien gu’en accord avec cet auteur sur le prindipda réinté-
gration au bénéfice imposable du montant amortisnejetons l'idée
selon laquelle la réintégration a lieu a traversamdement de partici-
pation. En effet, lorsqu’il s'agit de la fortunemmerciale et que, par
conséquent, le principe de déterminance est apdicd n'y a une
attribution du revenu que si le droit comptableuoe regle correctrice
fiscale le prévoit. Dés lors, le rejet d'un ama@giment ne crée pas
I'attribution d’'un rendement de participation. Eelac nous nous ral-
lions a GAUSER*®’, qui considere que la reprise se justifie patithe
58 al. 1 lettre b LIFD. En effet, il s’agit bienufi amortissement qui

pas un remboursement de capital. Laugmentationatkur de la participation dans la
société bénéficiaire, détenue dans la fortune grigénstitue donc un revenu imposable
pour la personne physique. Des lors, I'applicatienla théorie du triangle modifiée ne
se justifie pas pour ce qui est des participati#tenues dans la fortune privée d’'un ac-
tionnaire personne physique (voireiBH M., Verdeckte Vorteilszuwendungen639).

466 ReicH M., Verdeckte Vorteilszuwendungen637.

467 GLAUSERP-M., Apports p. 321s.
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n'est pas justifié par 'usage commercial puisqod s’explique que
par la distribution dissimulée de bénéfiée

De plus, RIcH*®9 fait valoir un argument pratique en faisant remar-
quer que, si la théorie du triangle devait étreligppe a I'état pur
dans tous les cas, cela apporterait une compldgitéesurée lors de
I'imposition de dividendes dissimulés au sein dangs groupes de
sociétés. Il serait effectivement difficile de dedar a
I'administration fiscale de remonter toute une obkale sociétés appa-
rentées afin de retrouver I'actionnaire qui, sdbbthéorie du triangle,
bénéficie de la transaction.

Bien que constatant I'incompatibilité de la théodie triangle pure
avec le principe fondamental de déterminan@ciRne préne pas le
rejet total de la théorie du triangle. En effet, tehrejet entrainerait
une application de la théorie du bénéficiaire djrec celle-ci mene,
de maniere inévitable, a I'imposition injustifiée th prestation dissi-
mulée aupres du proche (qui ne peut plus faireirvBdxemption de
I'apport ou la donation). Une telle imposition rejastifie cependant
pas puisque nous sommes face a un apport dissiiléffet, ce qui
caractérise un apport est le fait que la prestamneffectuée en rai-
son de rapports de participation et non pour desma commer-
cialed’. Des lors, le simple fait qu’une prestation provie d’'un tiers
plutét que d’'un actionnaire ne devrait pas luirestsa qualité d’apport
dissimulé. De plus, nous pouvons avancer que |éraiion de
I'apport au niveau de la société bénéficiaire stifje déja au vue de
I'inclusion de la distribution dissimulée dans kenifice de la société

468 Comme le constate .GUSER (GLAUSER P-M., Apports p. 321s)une telle distinction
entre les causes du redressement n'a aucun effeagque. En effet, la société-mere ne
pourrait de toute fagcon pas bénéficier d’'une rédacpour participation au sens de
I'article 69 LIFD car le rendement de participatiqne ReiCH réintégre est en relation
trop étroite avec I'amortissement (article 70 aLIBD).

469 ReicHM., Verdeckte Vorteilszuwendungen638s.

470 GLAUSER P-M.,énumere quatre conditions a la qualification d’appassimulé : « (i) Il
doit exister une disproportion entre prestationagttre-prestation (ii) qui s’explique par
le lien de participation (iii) et qui est reconrsaible par les organes de la société. A cela
s'ajoute, s’agissant des apports dissimulés qyddgs/comptes de la filiale ne doivent
pas faire ressortir cet avantage : a défaut ilis@ign apportapparent », Apports p.
192.
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prestataire. Il n’est, des lors, pas nécessairecgu@montant soit éga-
lement inclus dans la base imposable de la soTiéte.

LAFC, quant a elle, applique la théorie du triamghodifiee puisque
ladite administration craint que I'attribution d’ueandement de parti-
cipation a la société — mére ait pour effet d’augraela réduction
pour participations prévue par I'article 69 LIFB

Si I'on se place au niveau de l'attribution du newela théorie du
triangle modifié ne ressemble en rien a celle @ngle. Nous I'avons
vu, en vertu de la théorie deelRH, aucun revenu n’est attribué a la
sociéeté-mere afin de ne pas violer le principe deemhinance qui
prévaut en droit fiscal. Puisque la société-meéreegeit aucun revenu,
Nnous ne pouvons pas considérer qu’elle transmettewenu inexis-
tant sous forme d’apport a la société-sceur béaéficiDes lors le
revenu découlant de la prestation appréciable ganarest attribué
directement au bénéficiaire direct. Cependant,centraire de la théo-
rie du bénéficiaire direct, ce n’est pas un divikedissimulé que I'on
attribue mais plutét un apport dissimulé. Par cqueét, nous pou-
vons affirmer que la théorie du triangle modifiéentrairement a celle
du triangle, respecte l'attribution faite selordleit civil.

§2.2.3. Excursus : Les conséquences en matiéreodald timbre

Bien que le droit de timbre ne vise pas I'impositdun revenu, et par
conséquent ne pose pas de question d'attributiomeslanu, nous
avons choisi de traiter, dans le cadre d’'un ex&jrde la question des
conséquences en matiere de droit de timbre detbdistns dissimu-
lées. En effet, le probleme est pertinent puiscuoi$e la question de
I'application des théories sus-mentionnées a sdadhéorie du béné-
ficiaire direct ainsi que la théorie du triangle.

Selon l'article 5 al. 1 lettre a de la loi sur theits de timbre, un impo6t
est prélevé, entre autres, sur la création ainsi'Qqugmentation de la
valeur nominale, a titre onéreux ou gratuit, degitde participations.
De plus, selon le second alinéa de ce méme arsiote,assimilés a la

471 AGNERP./JUNG B./ STEINMANN G.,complémentp. 265.
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création de droits de participations « les versémenpplémentaires
que les actionnaires ou les associés font a laétgogans contre-
prestation correspondante et sans que soit augrteesapital social
inscrit au registre du commerce ou le montant vetsédes parts so-
ciales de la société coopérativE?»La notion de versement doit étre
interprétée dans un sens économique afin d’engkolokes formes de
prestations appréciables en argent effectuéescsautie-prestation en
raison d'un rapport de participatittA En revanche, la notion
d’actionnaires, incluse dans l'article 5 al. 2reta LT, ne peut étre
interprétée que formellement, par référence a teomale droit civil,
puisque la loi sur les droits de timbre est unedwicaractére for-
mel’4 Des lors, il semble clair que seul un actionnasat un titu-
laire de droits de participations de la sociétééfiéraire, peut faire un
apport imposable en matiere de droits de timbrehkarie du bénéfi-
ciaire direct s’appligue donc au cas de distrimgialissimulées de
dividendes et par conséquent, la prestation apgikecen argent effec-
tuée par un tiers n'est pas soumise au droit derétt?. La seule ex-
ception valide a ce principe étant I'évasion fiscal

Forte de ces principes, la doctfiffene peut que s'étonner de la pra-
tigue énoncée par la notice pour la désignatiorbéieficiaire des
prestations en matiére d'impdt anticipé En effet, cette derniére
éevoque le prélevement d’un droit de timbre danssitestions de dis-
tributions dissimulées de bénéfices. Se basantlasuthéorie du
triangle, 'AFC semble considérer que lorsqu'unespation appre-
ciable en argent est effectuée dans l'intérét daowete sceur, celle-ci
bénéficie en réalité d'un apport de son actionn&@reun tel raisonne-
ment est vrai en matiere d'impo6t fédéral direcsague, dans certains
cas, en matiere d'impd6t anticipé, cela est fauxemui concerne les
droits de timbre. En effet, nous I'avons vu, unidde timbre ne peut
étre percu que sur les prestations effectuées mpactionnaire, or, il

472 Article 5 al. 2 lit. a LT.

473 EckerTJ.-B./PIGUET J.,article 5 LT, p. 138 ; ®ERSONX., Droit fiscal suissep. 285.

474 EckeRrT J.-B./PIGUET J.,article 5 LT, p. 140 ; ®ersonX., Droit fiscal suissep. 285 ;
SRK 2004-068, c. 3.c.cc, p. 10.

475 BAUER-BALMELLI M., Anderungenp. 60s.

476 BAUER-BALMELLI M., Anderungenp. 60s.

477 S-02-141.
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s’agit dans les cas de distributions dissimuléedb@®efices, d’'une
prestation effectuée par un proche.

Dans sa décision du 28 Juin 26(5la Commission fédérale de re-
cours en matiére de contributions (CFR€Yonne tort & 'AFC. A
raison, la CFRC constate que : « Rein aufgrundWeslautes von
Stempelabgabengesetz und Stempelabgabenverordallag tiem-
nach Zuschisse von Dritten, ungeachtet ob dieseadlestehend zu
qualifizieren waren, nicht unter die Abgabepflieff’. Insistant sur
I'erreur de 'AFC, la CFRC précise, qu’en I'espeitexiste une diffé-
rence de base entre I'imp6t anticipé et les dastsimbré®l. En effet,
alors que le premier impot prévoit expressémensdarioi que les
prestations faites a des proches sont imposé&hlés second précise
explicitement que seules les prestations faiteslparactionnaires sont
sujettes a imposition. La Cour conclut donc, de iBranparfaitement
convaincante, que la notice de février 2001 ne &gt appliquée,
puisqu’elle est contraire a la 181 Cette jurisprudence a été expres-
sément confirmée par le Tribunal administratif f@dlélans un arrét
récent datant du 15 avril 2084 Cet arrét confirme que la notion
d’actionnaire est une notion de droit civil et quar conséquent le
droit de timbre ne peut pas étre prélevé lorseiagit d’'un apport
effectué par un proche, en I'occurrence la sogjédé@d-mere.

478 JAAC 69.125, SRK 2004-068.

479 Ci-apres CFRC.

480 SRK 2004-068, c. 3.b.aa, p. 9.

481 SRK 2004-068, c. 3.c.cc, p. 10.

482 Article 20 al. 1 OIA.

483 SRK 2004-068, c. 3.c.dd, p. 11.

484 A-1592/2006. Voir en particulier consid. 4.3.1s.
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83. Attribution en vertu d’'un principe général

83.1. Attribution en raison d’une violation du pricipe
d’interdiction de I'arbitraire

§3.1.1. La Durchgriff
A. En général

En vertu de larticle 154 LDIP les sociétés somjieé par le droit de
I'Etat en vertu duquel elles sont organigéesLe droit civil suisse
accorde une importance particuliere a la reconaacss des sociétés
étrangéres pour des raisons évidentes de sécurité¢od*®®. Le droit
civil respectera par conséquent, I'existence d’soeiété étrangere
méme si cette derniére a été constituée uniquedneaids fins fis-
cale$®’. En ce point, le droit fiscal diverge du droititiEn effet, en
droit fiscal, I'application de la théorie de Rurchgriff*¢® permet la
levée du voile corporatif et entraine par conségliattribution du
capital ainsi que des revenus d’'une personne,deteop a une autre
personne, soit son actionndft®et ce a certaines conditions.

B. Origines et fondements

Bien que les origines de Rurchgriff se trouvent clairement dans la
jurisprudence du Tribunal fédéral en matiere debtumposition
intercantonale, les fondements quant a eux nepsmntlairs.

i. Origines

En Suisse, chaque canton est libre de décider wu damposition

gu'il applique a ses contribuables. Par conséquerd, certaine con-
currence fiscale entre les différentes souverasne&tonales a, tres

485 MaTTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 61.

486 GLAUSERP-M., Transparence fisca)e 490 ; MxTTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 63.
487 MATTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 72.

488 Pour une définition de Rurchgriff en droit commercial, voir : ENNLER M., p. 24ss.
489 Nous traiterons par la suite d’'une éventuBllechgriff latérale.
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tét, incité les contribuables a mettre en place stasctures, parfois
insolites, pour bénéficier des cantons a fiscafithuite°°. En réaction,
certains cantons ont développé des pratiques peursettant de lever
le voile corporatif et d’attribuer les revenus etchpital d’'une société
située dans un autre canton a une autre sociétemés. De telles
pratigues ont, bien évidemment, été portées awdabfédéral. En
1906, le premier cas de ce qui s’appellera pauie s<Durchgriff »
est jugé par notre Haute C6t Il s’agit d’un résident d’Obwald pro-
priétaire d'un immeuble a Nidwald qui constitue wsuEiété a Nid-
wald avec pour seul actif 'immeuble en questionelUelle structure
devait permettre au contribuable une économie dimmptable. En
effet, ce dernier ne serait pas imposé sur la valeuson immeuble,
désormais détenu par sa sociéte, tout en évitamhpdt sur la société
nouvellement constituée dans la mesure ou, seldm @e Nidwald,
une société paye un imp6t en proportion des diddsrversés et la
société en question n’en distribue aucun. Le t@buoantonal
d’Obwald, confirmé par le Tribunal fédétd] rejeta une telle struc-
ture dans la mesure ou la société a été constitnggiement a des
fins fiscales et que I'actionnaire de cette demiest resté le proprié-
taire économique de I'immeuble. En 1927 notammientoncept de
transparence fiscale, ou d’attribution du capitales bénéfices d’'une
société a son actionnaire, est confittAéEn I'espéce, un contribuable
du canton de Soleure constitue une fondation aMg®e dans le can-
ton de Schaffhouse. Cette derniére a pour but itsmtir la famille du
constituant. Le canton de domicile de ce dernigattes 'existence
d’une telle fondation et en attribue directementagital et les reve-
nus a son fondateur. Le Tribunal fédéral saisidasion pour rappeler
le droit des cantons d’ignorer une personne majaie été constituée
uniquement afin d’éviter une plus forte impositigui aurait eu lieu
auprés de l'actionnaire si ce dernier était restctbment propriétaire
et que la société est organisée de telle sortdegpeecédant proprié-
taire est resté économiquement propriétaire du d&pgorté a la socie-
té. Ces cas ne sont que le début d’'une longue d@ri€ts autorisant

490 OBERSONX., I'imposition des sociétés dites « offshorg»109
491 ATF 32 1 630ss

492 Analysant le cas uniquement sous lI'angle de ikiaioe

493 ATF 531440
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la levée du voile corporatif a certaines conditigng nous énumere-
ront par la suit®%. Enfin, en 1933, le Tribunal fédéral, insiste &ur
fait que : « S'’il est un domaine, en effet, ou tteidcivil peut servir a
I'interprétation du droit fiscal, c’est surtout sgyu’il s’agit de fixer les
caractéres de la personne mordf&. »Pouvant se prononcer au-dela
de linterdiction d’arbitrairé®®, notre Haute Cour exige une intention
d'évasion fiscale dont il donne les critéres pauplemiéere foi”.

ii. Fondement

La Suisse ne connait pas de regle ©F@ermettant d'attribuer les
profits d’'une société étrangére dominée a une soodSidente domi-
nanté®, La Durchgriff ne trouve donc pas son fondement dans une
base légale. Or, s’il est un domaine dans lequptitecipe de Iégalité
prend une importance considérable, c'est celuiadéiskcalité®. La
percée du voile corporatif en allant a I'enconteecé principe consti-
tutionnel a entrainé une levée de bouclier de Ietrish@. Défenseur
d’un Etat dans lequel un imp6ét n’est attribué etpewupres d’'un con-

494 \Joir notamment : ATF 55 | 373.

495 ATF 591272 ; ATF 69 | 284.

4%  Dans le cadre de I'arrét du 24 Juin 1946 puhlié archives (ASA 16, 230), le Tribunal
fédéral explique cette différence de critere ercfiom du pouvoir d’examen du Tribunal
fédéral de la fagon suivante : « Si, dans des gakmavait a revoir que sous I'angle de
I'arbitraire I'interprétation du droit fiscal camtal, le Tribunal fédéral a admis qu'il
n'était pas arbitraire de prendre en considéral@donéalité économique plutdt que la
forme juridique, il a en revanche, dans les cad auait pleine liberté d’examen, jugé
gue méme une personne juridiqgue entierement dépendbune autre ne cessait de
constituer un sujet fiscal distinct que si elleitéaé créée pour éluder I'impdt ». Voir
également : ®RSONX., I'imposition des sociétés dites « offshorg»110s.

497 ATF 59 | 272, p. 284. Nous reverrons ces @ear la suite, pour I'instant nous vou-
lons uniquement donner un apercu historique aeuect

498 Abréviation anglaise de « Controlled Foreign Conypan« Il s'agit de régles qui per-
mettent, a des conditions strictement définies dansi, d'attribuer, auprés de contri-
buables (personnes physiques ou morales) assujattsun Etat, les bénéfices réalisés
par des sociétés étrangeres qu'’ils controlent iebépéficient dans I'Etat de siége d'un
régime fiscal de faveur. »,BBRSONX., I'imposition des sociétés dites « offshoreg»
107.

499 GLAUSER P-M., Transparence fiscajep 489 ; BERSON X., I'imposition des sociétés
dites « offshore »p. 107 ; M\TTEOTTI R., Der Durchgriff,p. 78.

500 Pour approfondir le principe de Iégalité en dfisital, voir: LOCHERP., Legalitatsprin-
zip.
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tribuable que dans le cadre de la loi, la doctarenguement débattu

de la justification d’une telle exception. Si urese légale ne peut pas
étre trouvée, il faut regarder si une interprétaties regles existantes
peut justifier unédurchgriff (Unechte Durchgriff ou si une telle théo-

rie en réalité compléte une lacune de lafmihte Durchgriff>°L,

Comme l'a démontré MTEOTTI, une interprétation économique ne
peut servir de base a l'attribution du revenu d’soeiété a une autre
société et ce, en raison du principe de détermeighcEn effet,
comme nous I'avons déja vu, une société ne peubisattribuer que
les bénéfices qu’elle produit dans ses comptesgésrmpar I'art. 58
LIFD®% Par conséquent une société mere ne peut settriduar les
bénéfices d’'une société fille uniquement si elleradroit ferme et
activable a percevoir ce bénéfite Un tel droit ferme et activable est
créé dans des situations de marfalNéanmoins, un tel mandat ne
peut étre considéré comme tacitement conclu easrgdrties que si
d’'une part la Iégislation a laquelle la LDIP rerg/girévoit une telle
possibilité et si, d'autre part les conditions diah contrat sont rem-

501 MaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 83.

502 MATTEOTTI démontre également dans sa thése quDuechgriff improprement dite,
c’est-a-dire justifiée par une interprétation éanigue, ne pourrait pas avoir lieu a tra-
vers le refus de I'application de I'article 69 LIRMD a travers le refus d’exempter un
établissement stable conformément a I'art. 52 &llFD. Voir également : GAUSER P-

M., Transparence fiscaje 496.

503 Lathése défendue par Matteotti (p. 110ss) irgligois interprétations économiques par
lesquelles la transparence fiscale pourrait aveir. La premiére, et la plus évidente, est
I'attribution des revenus de la société dominée sokciété dominante. Cette interpréta-
tion doit étre rejetée, comme nous venons de le goiraison du principe de détermi-
nance. La seconde possibilité serait le refus digup@r la réduction pour participations
aux dividendes effectivement distribués (art. 6B art. 28 LHID). Enfin, la derniere
possibilité serait de refuser d'appliquer I'exeroptides bénéfices des établissements
stables situés a I'étranger, selon l'art. 6 aluls@ al. 1 LIFD. Ces deux dernieres op-
tions doivent également étre rejetées (pour plugatmations sur les raisons de ces re-
jets voir : MaTTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 130ss). Nous avons choisi de ne nous attar-
der uniqguement sur la premiére option dans la mneesuril s’agit de la seule interpréta-
tion économique affectant I'attribution du revenu.

504 On ne peut considérer qu’un actionnaire ait witderme sur un revenu de la société
dominée avant que I'assemblée générale n’est ftemeht pris la décision de distri-
buer un dividende. Voir : MTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 123.

505 MATTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 125s.
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plies. Dans le cadre d’'un arrét datant du 9 Mai51%9notre Haute
Cour a considéré que dans la mesure ou i) 'adtpnst’une compa-
gnie par une filiale d’'une société suisse avaitdégdée par la société
suisse elle-méme et que ii) 'acquisition a étdiséa et surveillée par
un membre de la direction de la société suisseunfin iii) les
moyens financiers pour une telle acquisition aggétfournis par cette
méme société-mere Suisse, I'on pouvait conclure lgudiale avait
agi dans le cadre d’'un mandat conféré par la so8aisse. Toutefois,
il semblerait que le Tribunal fédéral ait pris paur mandat ce qui
n'était rien d’autre que le droit d’'une société-méle donner des di-
rectives et instructions a sa filidfé La distinction prend son impor-
tance dans la mesure ou seul le mandat donneatoie compensa-
tion financiére a la société-mere par la filial@sDors, sans mandat en
sa faveur, la société-meére ne dispose pas d'uramoesferme contre
sa filiale s’agissant des profits réalisés pardaiéé nouvellement
acquise.

En I'absence d’'une prétention ferme et activabléademére contre la
fille, une Durchgriff ne peut se fonder que sur une interprétatimm
tra legeni®®5%9, « Bei der Rechtsfortbildung contra legem gehs@s
mit darum, eine sich im konkreten Fall Unbefriedigguswirkende
Norm zu korrigieren 310 BLUMENSTEIN dans sa célebre contribution
pour la société des juristes a développé toutethdémie sur les rela-
tions entre le droit fiscal et le droit civil. Selget auteur, il existe une
présomption selon laquelle le droit fiscal respdetaroit civil. De
plus, dans les cas ou le droit fiscal est lié aitaivil, I'institution de
I'évasion fiscale permet de corriger le résultatfoomément au but de
la loi.

MATTEOTTI, en revanche, considére que I'évasion fiscalet qjas un
motif suffisant pour justifier la correction d’'ummeorme de droit fis-

506 ASA 65, p. 51ss.

507 MATTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 144.

508 Qu peut-étre plutét contra verbis legem, dansnésure ou l'interprétation faite va
contre le texte de la loi mais non contre son S&RsIDOFIA M., p. 220.

509 MAaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 129s.

510 MAaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 151.
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caPl Une telle correction ne peut étre justifiée pae simple inter-
prétation conforme a la bonne foi car cela va t@p®% De plus,
MATTEOTTI rejette la présomption selon laquelle lorsque tetdiscal
utilise un terme de droit civil, son interprétationiliste doit étre res-
pectéé Selon cet auteur, seule l'interdiction de I'aloiesdroit ainsi
que linterdiction de l'arbitraird* peut servir de base a umrirc-
hgriff. Dans ces cas, il s’agit d'une correction de lamme lorsque
dans un cas concret d’application, cette dernieteaime un résultat
incompatible avec le sentiment de justice, il d'adiun frein
d’'urgence KNotbremséd). Une violation du sentiment de justice peut
étre tant en faveur qu’en défaveur du contribuatdetrairement a ce
que prévoit la théorie de I'évasion fiscdfe En accord avec M-
TEOTTI, hous pensons que la divergence d’attributioneetdrdroit
civil et le droit fiscal résulte d’une violation darincipe constitution-
nel d’interdiction de I'arbitrairé’. Néanmoins, il est admis que modi-
fier un état de fait afin de le faire rentrer démsadre Iégal comme le
fait I'évasion fiscale, ou modifier la norme, parelinterprétatiorcon-

511 Du méme avisGLAUSER, qui considere que I'évasion fiscale ne peut setei regle
correctrice et permettre au fisc de s'éloigner dsultat comptable, IBUSER P-M.,
Transparence fiscaje 497.

512 Du méme avi$SLAUSER, qui précise encore que Rurchgriff ne peut intervenir qu’en
ultima ratio : « Avec Matteotti, il faut admettrei@ laDurchgriff ne doit servir que de
dernier rempart pour corriger une situation abugiagiculi€rement choquante et qui
apparaitrait comme arbitraire si elle était tolétére peut donc s’'agir que d’une ultima
ratio qui n'a de place que lorsque toutes les audispositions du droit fiscal restent
sans effet. » B\WUSER P-M., Transparence fiscalgp 496. Voir également &ERMANN
A., : « Die Grundsatze der GesetzmaRigkeit der Verwalturdyder Gewaltentrennung
wirken sich im materiellen Steuerrecht tatsachéitdrker aus als der Satz von Treu und
Glauben. Die Anwendung der wirtschaftlichen Betranlgsweise als Mittel zur Erfas-
sung der Steuerumgehung kann deshalb nicht dumchaliteemeinen Rechtsgrundsatz
von Treu und Glauben gerechtfertigt werdehoxERMANN A, p. 127.

513 MaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 182s.

514 « Eine Willkiirverbot Rechtsanwendung liegt nachPiexis des Bundesgerichtes dann
vor, wenn ein Entscheid : - von einer tatsachlicBénation ausgeht, die mit der Wirk-
lichkeit in klarem Widerspruch steht, — eine Noraep einen unumstrittenen Rechts-
grundsatz krass verletz oder, - bei normgetreueht®aowendung in stol3ender Weise
dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft srivoTTI R., Der Durchgriff, p. 155.

515 MaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 188.

516 MaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 188.

517 Pour approfondir le principe d’interdiction d’érhire, voir : THURERD., Das Willkir-
verbot
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tra legem pour y faire rentrer I'état de faits amene entique au
méme résultatd

C. Conditions

Les cas dans lesquels une transparence fiscabesse sont extré-
mement nombre®°. Néanmoins, le Tribunal fédéral, prenant en
compte la violation du principe de légalité qgu'inople I'application
de la transparence fiscale, a posé des conditieasstrictes a son ap-
plicatiorP?®. Selon ce dernier, et ce conformément a la thédfiee-
loppée par BUMENSTEIN, une Durchgriff ne peut avoir lieu qu’aux
conditions cumulatives suivantes : i) Le pouvoip@@mique sur le
revenu de la société dominée appartient en réaligesociété domi-
nante, ii) et la structure doit étre réalisée d@nbut d’'une évasion
fiscale. C’est, en effet, en suivant ce raisonndngele la théorie de
I'évasion fiscale a été développée par notre H&aer?l. Bien que
considérant que I'évasion fiscale ne devrait pagirsde fondement a
la Durchgriff, nous allons prendre le temps de nous arrétergfurir
cette notion puisqu’a I'heure actuelle c’est cellejui sert de critere
notamment pour la théorie de Daurchgriff au regard de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral. Mais avant cela, commesgar définir
ce que la jurisprudence entend par sa premiereitmmé savoir le
maintient du pouvoir économique.

i. Maintien du pouvoir économique
La personnalité juridique d’'une société ne serarpasnnue lorsque

I'actionnaire de cette derniére a maintenu son piml&conomique sur
les biens détenus par la société. On considéreefte condition est

518 MaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 190.

519 ASA 16, p. 215ss ; ASA 35 p. 233ss ; ASA 40, 10s5 ; ASA 55, p. 45ss ; StE 1988 B
71.2.N.1;StE 2006 A12 N. 14

520 ATF 55 | 373, p. 387s, ATF 59 | 272 CRERMANN A., p. 90 ;DEssAx M., p. 513 ;
GLAUSER P-M., Transparence fiscaJep 491 ; @ersoN X., l'imposition des sociétés
dites « offshore »p. 110

521 || est intéressant de remarquer que le fondemertévasion fiscale n'est pas débattu
par le Tribunal fédéral qui semble considérer guerincipe de la bonne foi est suffisant
pour justifier l'institution. MkTTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 175s
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remplie lorsque l'actionnaire domine de manieredi ou indirecte
tant le conseil d’administration que la directiom ld société qu'il a
constitué. De cette facon, bien que la sociétélagiropriétaire juri-

dique des biens qu’elle détient, la propriété éougae de ses biens
reste entre les mains de I'actionnaire qui pelisatila société selon
son bon vouloir et donc disposer économiquementbiss qu’elle

détient?2 Cette premiére condition est essentielle damsdaure ou

c’est bien parce que l'actionnaire de la sociégpase toujours éco-
nomiquement des biens de la société que cettedemé doit pas étre
reconnue.

ii. But d’évasion fiscale

La jurisprudence? ainsi que la doctrir?é* s'accordent pour définir
I'évasion fiscale comme étant le résultat du comgpeent insolite d'un
contribuable uniquement dans le but d'économissrimg@odts et qui
permettrait, en effet, a ce dernier de réalisertetie économie si les
transactions étaient acceptées par les autoritéaldis telles qu’elles
leurs ont été présentéeés

La qualification d'une opération comme étant coutdtie d’'une éva-
sion fiscale permet aux autorités fiscales de taxer fiction de I'état

de fait$?6. Par conséquent, le contribuable sera imposéosurevenu

et sa fortune, tels qu'ils auraient été eut-il amgénses rapports juri-
diques sans intention d'éviter une charge fis¢te telle requalifica-
tion de I'état de faits ne peut de toute évidencavgir lieu en défa-
veur du contribuabf@’. En effet, ce dernier ne pourrait aménager ses

522 MAaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 174.

523 Notamment: ATF 102 Ib 155; RDAF 2004 1l 67; ATB7L1b 322s; ATF 102 Ib 155;
ATF 931 725.

524 BLUMENSTEIN E./LOCHERP., p. 32; BckL P., Steuerumgehungp. 291;CAGIANUT F.,
Steuerumgehung. 250,DuBsH., p. 571s; GBERSONX., Droit fiscal suissep. 56.

525 Plus simplement, I'évasion fiscale est définieAlamagne comme étant : « ein Verhal-
ten, das zwar nicht gegen den Wortlaut einer gisieén Bestimmung verstdsst, aber
einen Verstoss gegen Sinn und Zweck des Gesetdesitie¢», ®BERHEIDER.,p. 29.

526 BLUMENSTEIN E./LOCHERP., p. 32GLAUSER P-M., Transparence fiscale 497.

527 DussH.,p. 577, qui remarque que ce n'est pas le casmtedfirétation économique qui
peut également avoir lieu en faveur du contribugblegu’il s’agit d’'une interprétation
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relations de fagcon abusives, puis réclamer degiggaine requalifi-
cation de I'état de fait a son avantage en invags@m propre abus.

Trois conditions cumulatives, doivent étre réalssagn que la théorie
de I'évasion fiscale s’appligb. La premiére est une condition objec-
tive, soit la forme insolite, inadéquate ou anoeméh seconde condi-
tion est subjective et prévoit que le contribuatdé avoir uniguement
pour but d'économiser des impots qui auraient @g gl une forme
appropriée avait été choi2®® Comme le souligne AGIANUT, une
telle intention peut étre tres difficile a détereriret pourtant cette der-
niere ne peut étre présumée dans la mesure ou entersement du
fardeau de la preuve permettrai I'imposition d’'urargd nombre de
situations et donnerai a la jurisprudence de rnidaete Cour le carac-
tere du loterig®®. Enfin, la derniére condition est relative au teu
puisque l'opération doit effectivement permettre @eonomie d'im-
pots notable.

Il existe une distinction fondamentale entre I'érare d'impots, I'éva-
sion fiscale et la soustraction d'imp6ts. Chaquardiouable a un droit
reconnu a organiser ses activités afin d’écononussrimpot3®’. En

effet, toute personne peut choisir entre les difitas formes juri-
diques offertes celle qui est la plus avantageissalément. Il s’agit
de planification fiscale autorisée et largementiguge de nos jours.
En revanche, le contribuable ne peut dépassemtited de I'abus de

abstraite d’'une norme et non pas d'une analyse cisnconcret. Voir notamment: ASA
15, 231, p. 234; ATF 109 Ib 110, p. 113s ; ATF BZ89, p. 293.

528 BLUMENSTEIN E./LOCHERP., p. 32; BckL P., Steuerumgehungp. 291;CAGIANUT F.,
Steuerumgehung. 250;Duss H., p. 571s; KHN E., Steuereinsparung und Steuerum-
gehung p. 150; HHN E./ WALDBURGER R., p. 172; locHER P., Kommentar, p. 51;
OBERSON X., Droit fiscal suisse p. 56.YERSIN D., Apports p. 45; RDAF 1996, 139;
ATF 1071b 322.

529 Bocku s’étonne du fait qu’une intention bien que n’étaas punissable peut en revan-
che étre imposable. Il s'étonne, du point de vubédrlité de traitement horizontal, que
de deux contribuables se trouvant dans une mématisit I'un seulement se trouve
imposé et ce en raison de son intention d’'éludiepbdt. BockL P., Steuerumgehungp.
293.

530 CaGIANUT F., Steuerumgehung. 255.

531 CaGIANUT F., Steuerumgehungp. 250; HbHN E., Steuereinsparung und Steuerumge-
hung p. 146; @ERSONX., Droit fiscal suissep. 56 ; ASA 66, p. 414 ; RDAF 1974, p.
175 ; RDAF 1977, p. 309.
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droit ou les limites de l'interdiction de I'arbiira s’il ne veut pas en-
trer dans le champ d'application de I'évasion fisceEn effet :
« l'interdiction de I'abus de droit, qui fait pagtides principes géné-
raux du droit, prohibe ainsi I'utilisation d’uneglé fiscale a des fins
manifestement contraires a sa finali¥¢’»Nous avons déja vu les
trois conditions auxquelles la jurisprudence qualdertains rapports
juridigues comme étant constitutifs d’évasion fiscéd.a soustraction
d'imp6ts33, enfin, se distingue des deux autres situationseesens
gu'’il s’agit d'un véritable agissement délictueux giole le droit fis-
cal. Un tel comportement est susceptible d'amemtemntre dans le
domaine du droit pénal fiscal.

L'institution de I'évasion fiscale se rapprochelég&nt de la simula-
tion et doit en étre distinguée. Il y a simulataans les cas ou le con-
trat, tel qu’il apparait aux yeux des tiers, setinjgie du véritable
échange de volontés réciproques et concordantepaltées au con-
trat. Il y a donc un contrat apparent et un cordiasimulé. Il s'agit
d'un mensonge concerté qui ne sera pas respede ¢rait civil con-
formément a l'article 18 CO. Contrairement a lawsation ou les dif-
férents actes juridiques des parties se contreisea d'une évasion
fiscale les différentes relations de droit sontstonrites de sorte a
constituer différentes étapes, toutes valides goint de vue civil,
visant un méme but juridigb®. Des lors, la simulation ne sera pas
reconnue tant par le droit civil que par le dratél qui s'y rattache en
I'espéce. En revanche, une opération constituamtéwasion fiscale
sera requalifiée au sens du droit fiscal, maiserasparfaitement va-
lide au niveau du droit civil. Par conséquent,dorfan cas est qualifié
de simulation, l'attribution faite par le droit diest respectée, comme
nous I'avons déja V3>, alors qu’en cas d’évasion fiscale I'attribution
du revenu faite en droit fiscal se distingue déecdli droit privé.

532 OBERSONX., Droit fiscal suissep. 56. ; ZLPPINGERF., Steuerhinterziehung, Steuerum-
gehung und Steuerflucig, 164.

533 Article 175 a 180 LIFD ; EHN E., Steuereinsparung und Steuerumgehuymgl42s,
ZUPPINGERF., Steuerhinterziehung, Steuerumgehung und Steuatflucl58s.

534 Bockul P.,Steuerumgehung.301; HiGGLINJ., p. 21.

535 Titre Ill. Chapitre 5. Section 1.

103



Titre Ill. L'attribution du revenu en droit fiscaliisse

Enfin, il nous faut situer I'évasion fiscale pappart a I'interprétation
economique. Bien que les deux tendent a taxer itunation selon sa
réalité économique, il s’agit de moyens tres déifds puisqu'’ils inter-
viennent a des moments différents. En effet, I'iradiscale inter-
vient dans un cas concret lorsque l'interprétatierla norme générale
et abstraite est terminée et n'a pas donné un ta¢sshtisfaisant.
Linterprétation économique se définit comme étanfait lors de
I'interprétation d’'une nornté€® de : « considérer un état de faits selon
la réalité économique sans s'arréter a l'apparexigieure. Dans ce
cas, lI'on cherche a appréhender la nature d'unetape en faisant
abstraction de la construction civile ou, pour leims, en ne s'arrétant
pas sur les seules apparences juridiquds. sCelle-ci se distingue
fondamentalement de I'évasion fiscale car la qaastiune évasion
fiscale ne se pose pas en cas d'interprétationofcigueé3®. Cepen-
dant, le Tribunal fédéral a récemment pris unetrscontraire dans
un arrét concernant la TVA et ce, sans pour aytastifier un tel
avie®®. Cette prise de position récente par notre Hawatgr @e nous
parait donc pas convaincante.

En effet, lorsque nous avons regardé les relagomie le droit fiscal
et le droit civiP*®, nous avons vu que le premier peut, soit renvoyer
directement au droit civil, soit contenir une natidifférente qui peut
étre interprétée économiquement. Si le législathwisit d’insérer
dans une loi fiscale une notion devant étre in&tgar économique-
ment, I'imposition faite selon cette norme serafoone a la réalité
economique et I'évasion fiscale ne sera d’aucuowssc En revanche,
lorsque le législateur introduit des notions rerardydirectement au
droit civil, celles-ci peuvent entrainer un résuff&cartant de la réali-
té économique. Néanmoins, comme I'évasion fiscstiele instrument
modifiant un état de fait et entrainant une imposiet ce sans avoir
de base Iégale dans une loi fiscale, il est évidefit ne doit trouver

53  DuBsH.,p. 569ss.

537 GLAUSERP-M.,Evasion fiscalgp 729.

538 BLUMENSTEIN E./LOCHERP., p. 33.; DBSH., p. 576; GAUSER P-M., Evasion fiscalep.
759s ; locHERP.,Rechtsmissbhrauchsiiberlegungpn692.

539 ATF 2C_632/2007 c. 4.2.

540 Titre Ill. Chapitre 4. Section.2
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application qu’en ultima ratio et uniguement auscgts conditions
posées par la jurispruderite

iii. Conclusion intermédiaire

Toujours en accord avecAVITEOTTI, nous considérons que les condi-
tions de I'évasion fiscale ne sont pas approprigas délimiter la
Durchgriff. En effet, selon le raisonnement que nous avofendae, le
simple fait qu’une structure soit insolite n'essmaiffisant*2. En effet,

il est nécessaire que celle-ci ne puisse tout &meht pas étre tolérée
sans heurter le sentiment de justice. De plusidiation de la justice
fiscale ne dépend pas d’'une économie d’imp6t, desla condition
effective n’a pas sa place non pit!sEnfin, dans la mesure ou I'abus
de droit et l'arbitraire sont des notions objed#gs, I'intention de
frauder le fisc n'est plus de riguétft Ces remarques n'ont pas pour
but d’assouplir la pratique en retirant des coodgi d’applications,
bien au contraire. Afin de lever le voile corpadfatiadministration
fiscale doit pouvoir démontrer que le respect ddaraier entrainerait
des conséquences choquantes au point de violentienent de justice
fiscale que notre systéeme d’imposition veut prését¥ De plus la
transparence fiscale ne doit intervenir qu’en wtiratio. Il serait, en
effet, contraire a 'article 49 al. 3 LIFD, aingi€ peu cohérent de preé-
voir un statut fiscal favorable en droit fiscalente pour les sociétés
ayant leur siege en Suisse mais ayant une actisgéntiellement diri-
gée vers I'étranget® et en paralléle de refuser de reconnaitre une so-
ciété étrangére se trouvant dans la méme po%ifiddne telle situa-
tion d’arbitraire peut se rencontrer dans les toais que nous déve-
lopperons au prochain paragraphe.

541 CaGIANUT F., Steuerumgehung. 249.

542 MATTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 189.

543 MATTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 189.

544 MaTTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 189s.

545 MATTEOTTI R., Der Durchgriff p. 191; ®ERSON X., I'imposition des sociétés dites
« offshore pp. 113.

546 Art. 28 LHID.

547 MATTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 190.
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D. Cas d’application

Il est arbitraire et abusif pour un actionnairefaiee valoir devant les
autorités fiscales l'indépendance d'une sociétél giétient lorsque
lui-méme ne respecte pas cette indépendance ayuorette société
n'est tout simplement pas viabt& Dés lors, trois situations doivent
entrainer un®urchgriff.

Premierement, I'irrespect systématique des regigalés et statutaires
d’'indépendance et de fonctionnement de la persororale. En effet,
afin de se prévaloir de I'indépendance juridiquelalesociété qu'l
domine, l'actionnaire doit respecter I'ensemble d&gles |égales et
statutaires qui régissent la personnalité moraleeti® derniefé®. La
société dominée doit donc disposer de tous lesnegyprévus par le
droit applicable selon la LDIP. De plus, chacunsés organes doit
effectivement pouvoir exercer ses fonctions. Pamgle, c’est bien le
conseil d’administration, et non I'actionnaire doamt, qui doit exer-
cer les fonctions dirigeantes de la socfété

Deuxiemement, lorsque les patrimoines de la filetl@le son action-
naire sont mélangés de facon indissocf&hleDans la mesure ou
chaque personne morale est propriétaire de somopate, celui-ci ne

doit pas pouvoir se confondre avec celui d’uneeapérsonne.

Enfin, lorsque la filiale n’est pas dotée des rasses nécessaires pour
effectuer sa tache et qu’'on ne peut pas déterncimmment celle-ci
pourrait se procurer les moyens supplémentairegssages a son
activité>2,

548 MATTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 194.
549 MATTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 194s.
550 ATF 551373, p. 380.

551 MaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 196.
552 MATTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 198.
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E. Conséquences

Lorsque nous sommes dans une situation ddulehgriff est autori-
sée, le voile corporatif est levé entrainant lei dinla personnalité
morale de la société domir¥é& Par conséquent, les revenus ainsi que
les charges de la société transparente sont dineoteattribués a la
société mer®“. Afin d'étre cohérante avec le principe de transpa
rence, laDurchgriff n’a pas d’effet de transformation des revépius
Par conséquent un gain en capital réalisé pardetgotransparente
restera un gain en capital au sein de la sociébdrdmte et ne se
transformera pas en dividende. Lorsque la sociétéirtte distribue
effectivement un dividende a la société mere, egluie sera pas re-
connu fiscalement dans la mesure ou I'ensemblgudis de la so-
ciété fille est déja attribué a la société-meéreplds, si la personnalité
juridigue de la société étrangere est rejetée,ambinité a I'étranger
n’est pas remise en cause. Par conséquent cegéscpiguvent entrai-
ner la constitution d’'un établissement stable desmbénéfices devront
étre exonérés®. Enfin, si la société-mere est au bénéfice d'aust
privilégié au niveau cantonal, ce dernier pourére mis en danger
par I'activité de la société-fille considérée comimamsparents’.

F. Evolution vers la consolidation fiscale ?

Dans un arrét fort célebre et controversé, le Trdbdederal est allé
plus loin qu'une simple transparence d’'une socétgngere dominée
en décidant d’attribuer les bénéfices de cetteiélermon pas a la so-
ciété mere dominante mais a une société-¥eépassant le raison-
nement basé sur Rurchgriff, il semblerait que le Tribunal fédéral ait
créé une sorte de consolidation fiscale sans égsdel.

Dans l'arrét du Tribunal fédéral du 30 janvier 2p@6société A Inc.,
ayant son siege a Geneve, et la société C. Inat aga siége au Pa-
nama sont toutes deux détenues majoritairemenBp&n raison de

553 DessAxM., p. 502.

554 MATTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 204s.
555 MaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 205.
556 MAaTTEOTTIR., Der Durchgriff, p. 206.
557 MATTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 111.
558 ATF 2P. 92/2005, StR 2006, p. 523ss.
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tout un faisceau d’'indices découverts par les #atoifiscales, ces
dernieres ont refusé de reconnaitre la personnatitique de C. Inc
et ont attribué I'entier des éléments imposableseatte société a A
Inc®®, L'intérét tout particulier de cette jurisprudendent du fait que
I'attribution des revenus de C Inc ait lieu aupdesA Inc et non au-
prés de l'actionnaire majoritaire de ces deux $ésiéoit B. Ce résul-
tat peut étre critiqué sous deux angles. Dans emipgr temps, il est
justifié de se demander si ce cas devait étrectsatis I'angle de la
transparence fiscale. En effet, nous avons vu qae non-
reconnaissance d'une société ne devait entrer gare lde compte
gu’en dernier recours étant donné la gravité dmésuré®. Or, en
I'espéce, d’autres moyens étaient a dispositionadesrités fiscales.
En effet, C Inc. aurait pu étre imposée au lietsde administration
effective en Suisse. Dans un second temps, nougpswous inter-
roger sur le choix de l'attributaire des revenusGddnc. En effet, si
nous revenons aux origines de Darrchgriff, celle-ci exigeait deux
conditions. Il fallait d’'une part un but d’évasifiacale et d’autre part
que les éléments imposables appartiennent éconemint a une
autre personrtél. En I'occurrence, A Inc. ne dispose pas d’'un pauvo
economique sur C. Inc., en revanche B dispose @lupouvoir. C'est
donc a cet actionnaire commun que les élémentssafyes de C. Inc.
auraient d0 étre attribués si le Tribunal fedértidait d’appliquer
malgré tout la théorie de la transparence fiséal€ette jurisprudence
semble ouvrir la porte a une consolidation fiscalene reposerait sur
aucune base légafé Ceci est non seulement regrettable pour le prin-
cipe de légalité qui se trouve bafoué mais égaléraanraison des
problemes pratiques qu’une telle pratique pourairainer dans un
contexte internationzfl*

559 StR 2006, p. 523ss, c. 8.1.

560 \oir GLAUSER qui note, a raison, que I'évasion fiscale n’est pasnotif suffisant pour
aller a I'encontre du principe de déterminanceau3er P-M., Transparence fiscalep.
497, p. 502.

561 (OBERSONX., I'imposition des sociétés dites « offshorg»113.

562 OBERSONX., I'imposition des sociétés dites « offshorg» 122s.

563 GLAUSER P-M., Transparence fiscalep. 496., ®ERSON X., l'imposition des sociétés
dites « offshore pp. 124.

564 OBERSONX., I'imposition des sociétés dites « offshorg»123s.
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83.1.2.2. Excursus: la Durchgriff en matiere de TVA

La Durchgriff en matiere de TVA fait I'objet d'un excursus ddas
mesure ou il ne s’agit pas d’attribution du reveBu. effet, comme
nous le verrons, la TVA est un imp6t sur la consatiom qui ne taxe
donc pas le revenu en tant que tel mais plutbtusage. Par conseé-
quent, dans le cadre de cet imp6t, aucune quedtadtribution du
revenu ne peut se poser. Toutefois, nous avongéroiéressant de
traiter la transparence fiscale également en neatieérT VA puisque les
mémes questions se posent qu'en matieére d’impdectdi Il est
néanmoins important que le lecteur garde a I'espril s’agit ici de
localisation de prestation de service et non dfattron du revenu.

A. LaTVA
i. En général

La taxe sur la valeur ajoutée est entrée en vigleut janvier

200P%5. Le 12 juin 2009 une nouvelle loi sur la TVA a atoptée par
le Parlement et son entrée en vigueur a été fiwé¥ ganvier 2010.
Dés lors, notre these tiendra compte de ces matiitS©®.

La TVA est un imp6t général sur la consommationgweé a tous les
stades de la production et de la distribution dien ou d’'un service,
visant a taxer le consommateur final de maniérggnmnnelle au

prix du bien ou du service. La TVA, telle quintnate en Suisse, est
calguée sur le modele communaut®ite

La TVA est un imp6t indirect dans la mesure ouHarge de I'imp6t
paye par l'assujetti est répercutée sur le consdeundinal et que
I'objet de I'impdt (a savoir, la livraison de bieu la prestation de

565 RO 2000 1300 ; RS 641.20.

566 |'abréviation « LTVA » fait donc référence au weau texte légal. La TVA en vigueur a
présent et jusqu'au 31 décembre 2009 est citéd k. Sur le passage d’'une loi a
I'autre voir leMessage sur la simplification de la TVA

567 6™ directive du 17 mai 1977 (77/388/CEE) 1ABsER P-M., Evasion fiscalep. 744 ;
OBERSONX., TVA p. 338 RIVIER J-M., L'interprétation de la TVAp. 365 ; ¥RSIND.,
OTVA p. 698.
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services) differe de I'assiette imposable (a salaitontre-prestation
payée par le consommatei|f)

ii. Linterprétation en matiere de TVA

Lorsqu’une disposition est interprétée, un pluraisde méthode doit
étre utilisé, il s’agit des méthodes usuelles aosavinterprétation

textuelle, systématique, téléologique et histoféfuelToutefois, ces
principes sont complétés en matiere de TVA par tdsuprincipes
directeurs’®.

L'article 1 de la LTVA prévoit a son premier alinéa[...] La TVA a

pour but d'imposer la consommation finale non grgaeuriale sur le
territoire suisse ». Son troisieme alif¥@aajoute : « La perception
s’effectue notamment selon les principes suivards la neutralité
concurrentielle b. I'efficacité de I'acquittemeritde la perception de
I'imp6t c. la transférabilité de I'impdt » Les pdipes directeurs en
matiére de taxe sur la valeur ajoutée sont dédeitse premier article.
Il s’agit de principes de rang constitutionnel dénsesure ou ils dé-
coulent de I'art. 134 C%® Ces principes servent de lignes directrices
pour le législateur ainsi que pour I'administratioais ils servent éga-
lement au juge lors de l'interprétation et I'apption de la IGi"3574 ||

s'agit notammelt® des principes suivants: généralité, neutralité,

568 OBERSONX., TVAp. 37;RIVIER J-M., L'interprétation de la TVAp. 366.

569 YERsSIND., OTVA p. 696. Toutefois, de I'avis denkeR, il faudrait privilégier les mé-
thodes téléologiques et systématiquesgieR J-M., L'interprétation de la TVAp. 363.

570 GLAUSERP-M.,Evasion fiscalep. 743 ; ¥ERSIND., OTVA p. 697.

571 Lart. 1 al. 2 aLTVA énongcait : « La perceptie’effectue notamment selon le principe
de la neutralité concurrentielle avec umapion de I'impot préalable, compte tenu de la
transférabilité de I'impot et de la reuitié de sa perception ».

572 OBERSONX., Droit fiscal suissep. 307.

573 OBERSONX., Droit fiscal suissep. 307 ; ¥¥RsSIND., OTVA p. 697 ; ASA 73, 147, p.

153; RDAF 2004 11 100.

574 Historiguement, la TVA reposait sur une ordonma(@TVA). Des lors, 'examen de la
conformité de la TVA aux principes constitutionnélsit particulierement intéressant
dans la mesure ou l'art. 191 Cst ne protége quéoieset non les ordonnances d'un
examen du Tribunal fédéral.BErsonX., TVA p. 33 ; Voir également RER J-M.,
L'interprétation de la TVA

575 A ceux-Ci s'ajoutent les principes constitutiolsnesuels, a savoir, par exemple, le
principe d'égalité ou le principe de capacité cibutive. Ce dernier principe est plus
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transfert de I'imp6t, déduction de l'impbt préakbimposition au
pays de destination, non double-imposition aing guposition du
consommateur fin&l® Selon le principe de généralité, toutes les li-
vraisons de biens et prestations de services doétex soumises a la
TVA de la méme maniére. Il en découle que les daxmep a
I'assujettissement d’'un contribuable ou d’'une @&sh doivent étre
exhaustivement énumeérées et restrictivement irde¥ps. Le principe
de neutralité au plan interne signifie que la T\Adoit créer aucune
distorsion au niveau de la concurrence. Le produabe prestataire
ne doit pas étre incité a modifier la forme deass/ités ou son mode
de production et le consommateur ne doit pas Btigia consommer
un produit plutdt gu’'un autPé’. De cela découle I'exigence selon la-
quelle la charge fiscale ne doit pas dépendre dentzueur du circuit
de production et de distribution. Ceci est réatidéavers deux autres
principes généraux de la TVA & savoir la possibitie déduire I'imp6t
préalable et la transférabilité de I'imp6&t Au plan international, le
principe de neutralité signifie qu’un produit ou lien ne doit pas étre
doublement imposé lorsqu’il est exporté. De celeodée le principe
de I'imposition au pays de destinattéh Ce principe signifie qu’un
bien ou un service ne sera imposé gu’'au lieu dmsaommation. Par
conséguent un produit ou un bien exporté sera e&ate TVA dans
son pays de production et sera imposé dans sondeagestination.
Toutefois, aucun de ces principes ne conferentrdi¢ subjectif aux
contribuable®®’. De plus, aucune hiérarchie n'existe entre cef@-dif
rents principe®L Lorsqu’un conflit intervient, il s’agit pour leige de

difficile a mettre en ceuvre dans le cadre des impddirects. Toutefois, a travers
I'exonération ou I'utilisation d’un taux réduit poagertains biens et certaines prestations
la TVA peut également tenir compte de la capaa@térdutive du consommateur final.
OBERSONX., TVA p. 47; RviEr J-M.,Linterprétation de la TVAp. 358ss.

576 OBERSONX., Droit fiscal suissep. 307 ; RDAF 1999 11 268 ; A 7063/2007.

577 OBERSONX., TVA p. 39.

578 RwIER J-M.,L’interprétation de la TVAp. 360.

579 Lalternative aurait été d'imposer le bien ouskrvice dans son pays d'origine. Ceci
aurait eu pour avantage de simplifier I'exportatioais aurait créé des distorsions de
concurrences entre les pays incompatibles avegsigme de la TVA. €ERSON X.,
TVA p. 41.

580 GLAUSER P-M., Evasion fiscale p. 743s ;OBERSON X., Droit fiscal suisse p. 307 ;
OBERSONX., TVA p. 38 ; ¥trRsIND., OTVA p. 697s ; ASA 67, 74, p. 77 ; ASA 73, 147 ;
RDAF 2004 11 100 ; A 7063/2007 ; FF 1996 V 714 $38

581 OBERSONX., TVA p. 49s ; ¥RsIND., OTVA p. 698.
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le résoudre a I'aide du principe de proportiongzit

La taxe sur la valeur ajoutée étant un impét swolesommation, le
texte instituant un tel impot est empreint d'ungidpe économiqré®.
Cette derniére sera mise en avant notamment daaslie de la loca-
lisation des prestations de services comme nowgrn®ns au para-
graphe suivant.

B. La localisation des prestations de services

Selon l'article 1 al. 2 lettre a et 18 LTVA, leseptations de services
fournies a titre onéreux sur le territoire Suissmtsimposables.
L'article 3 lettre e LTVA définit la prestation drvice comme étant :
« toute prestation qui ne constitue pas une lieraisl y a également
prestation de services dans les cas suivants :e&¢.Vv2leurs ou des
droits immatériels sont cédés a un tiers, 2. llynaengagement a ne
pas commettre un acte ou un acte ou une situatinnt@lérés ». Cette
formulation a contrario met en ceuvre le principegénéralité en évi-
tant toutes lacunes dans le champ d’applicatiotadei®®’. Concer-
nant la localisation des prestations de servicagjcle 8 LTVA58®
pose a son alinéa premier la régle de principendalguelle la presta-
tion de service est réputée étre réalisée au liegigéhe de l'activité
économique ou de l'établissement stable_du deatieatle service.
Cette regle est valable sous réserve des excepgirénses a I'alinéa
suivant. L'alinéa 2 prévoit des régles de locaisaparticulieres pour
des services exhaustivement énumérés. Lorsqu’uestgbion n’est
pas localisée en Suisse elle n'est pas imposabléefbis, le presta-
taire garde le droit de déduire la charge en anibest donc essentiel
de définir la notion de siége de I'activité éconqud dans la mesure

582 Pour RVIER lorsqu’il y a un conflit entre le principe de nalité fiscale et la simplifica-
tion administrative c'est le principe de neutraligui prime, RvVIER J-M.,
L'interprétation de la TVAp. 361.

583 GLAUSERP-M.,Evasion fiscalgp. 744 ; R/ER J-M., L'interprétation de la TVAp. 363.

584 Toutefois, une telle description rend nécessaire énumération exhaustive des presta-
tions de services hors champ (prestations qui mneltt pas droit a la déduction de
I'impét préalable. ®BERSONX., Localisation des servicep. 404.

585  Bien que la clause générale et les exceptions éiérinversées par rapport a la aLTVA
(art. 14 alLTVA), les criteres de rattachements al@duvelle loi correspondent large-
ment a I'ancien régime.1&user P-M., Evasion fiscalet TVA IILA.
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ou celle-ci permet de localiser une prestationatgice. Cette notion
est reprise de la VI®directive de I'Union Européentfé,

La doctrine ainsi que la pratique administrativecsbrde pour consi-
dérer que la notion n’inclut ni les sociétés de mdmni les sociétés

« boites a lettres®¥. En effet, le siege de I'activité économique est
une notion qui s’interprete économiquement et meespond pas né-
cessairement au lieu ou la société est incorpougsqyil s’agit du
lieu ou la société conduit effectivement ses aeé®i®. Toutefois
I'ancienne pratiqu® de I'administration fiscale prévoyait que serait
considérée comme une société de domicile étrangeee société
d’investissement passive. Les critéres permettardéinir cette der-
niere étaient les suivants :

«a) la société d’investissement passive possedgiemient un
siege statutaire, ne dispose d’aucune infrastrectird’aucun

personnel propre;

b) elle n'exerce aucune activité a proprement parle

c) se limite a se présenter en tant que détentear @mpte

pour la réception d’argent ou en tant que proprigtde for-

tune (p. ex. portefeuille de titres); et

d) les prestations de services qui lui sont fowrmie consistent
en régle générale qu’'en la gestion des valeursnpatrales

qui sont en sa propriété (p. ex. droit de gardetfgdm and as-

set management). »

Des lors, lorsque nous sommes en présence d'um&éecboite aux
lettres », ce n'est pas le siege formel qui es @n compte mais plu-
tot, par exemple, le domicile de I'actionnaire gétda société.

Dans deux décisioP® le Tribunal fédéral confirme cette pratique en
permettant aux autorités fiscales de pratiqueralasparence fiscale en

586 art. 9 al. 1.

587 OBERSONX., Localisation des servicep. 409s ; RoD'HoMm P., Services immatériglp.
259.

588 ProD'HOM P., Services immatérielp. 259.

589 610.540-14.

590 ASA75, p. 321 ; ATF 2A.748/2005.
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matiere de TVA lorsque la majorité des actionnagss résident de
Suisse. Toutefois, a notre avis, l'interprétattmonomique de la no-
tion de siége économique devrait permettre de ik@atertaines pres-
tations de services en Suisse sans avoir a recduartransparence
fiscale qui n’a aucune base légale et doit par @gusnt nécessaire-
ment reposer sur I'évasion fiscale. Or, nous I'aven, le mécanisme
de I'évasion fiscale ne doit rentrer en ligne denpte que lorsque
I'interprétation économique n'a pas sa pkdéePar conséquent, a la
suite de GAUSER, nous considérons qu’: « Il convient ainsi desdét
miner ou se déploie l'activité économique de lai&@cétrangere qui
consomme les services facturés depuis la Suises, gdil ne soit
nécessaire d’avoir recours &wrchgriff fondé sur I'évasion fiscale.
S’il s’avere que la société bénéficiaire étrangdgploie son activité
depuis la Suisse et que la réalité commerciale @eda conclure que
les services y sont consommés, les opérationdaralisées sur terri-
toire suisse et soumises a TVARY%

83.2. Attribution en raison du principe de factusd?

Nombreuses sont les contributions qui invoqueprilecipe de factua-
lité (Faktizitatsprinzip®®®. Ce faisant, I'auteur cherche a justifier la
prise en compte de la situation économique aloescglle-ci n’est pas
conforme a la forme civile. Le principe est parrapée invoqué pour
justifier la prise en compte d’'une distributiongiimulée alors méme
que la société dispose d'un droit d'obtenir la itesbn de
I'enrichissement illégitime de I'actionnaire selbart. 678 CO° Ce
méme principe permettrait d’attribuer & un contaible le revenu dé-
coulant d'un acte simulé alors méme que tant I'scteulé que l'acte

591 Titre lll. Chapitre 5. Section 2. §3.1.1(C)(ii).

592 GLAUSERP-M., Evasion fiscale et TVA, Ill. C.

593 BockLl P.,Indirekte Steuermp. 354 ; locHERP., Grenzen der Rechtsfindung 196.

594 BockLl nous dit a ce sujet que : « Das Steuerrecht misseiktungen nach dem Fak-
tizitdtsprinzip qualifizieren, d.h. so lange unbekiiert um eine eventuelle theoretische
Anfechtbarkeit oder Ungliltigkeit, als diese Rechtsg# nicht ihrerseits zur faktischen
Annullierung und Ruckleistung gefuhrt haben. &cRBLI P., Indirekte Steuernp. 354.
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dissimulé ne sont pas valables en droit &iilLes origines d’un tel
principe sont floues®. Sa justification reposerait sur le principe de
I'imposition selon la capacité contributA?é Le conditionnel est de
rigueur dans la mesure ou, selon nous, la recasarais d’un principe
de factualité en droit fiscal n’est pas conformeale systeme actuel
d’interprétation du droit fiscal et I'appliquer iendrait & ouvrir une
«boite de Pandoré%. MARANTELLI, note avec pertinence
que : « Die Berufung auf das Faktizitatsprinzip elses kurzen, kon-
zisen Schlagwortes kann nach der hier vertretenemuvg somit
hochstens dazu dienen, im Sinne eines Problemsedriguf eine der
oben erwahnten Problemlagen resp. (kritischen) \&ahhltskonstel-
lationen hinzuweisen. Zur Frage der steuerlichehaBdlung resp.
Rechtsfolge eines bestimmten Sachverhaltes isagegen in seiner
allgemeinen Auspragung ungeeignet. Letztlich haneelsich kaum
um ein Prinzip, wenn man darunter «eine allgemeiligge Regel,
Grundlage, auf der etwas aufgebaut ist», verstéht.»

Nous avons vu que les normes de droit fiscal pdugae de trois
natures. Il peut s’agir de notions a rattachemaiil;, de notions ana-
logues au droit civil et de notions a rattachenm@adnomique. Lors-
gu’une notion incluse dans une loi fiscale a utacktement de droit
civil, par exemple la notion de mariage, seule isderprétation civi-

liste fait foi, il doit donc s’agir d’un mariage @ens du droit civil. A
cela, seules deux exceptions peuvent étre invobfliées premiere
nous est familiere, il s’agit de I'évasion fiscaken effet, lorsqu’une
transaction insolite est effectuée dans le desd&oonomiser des
impots et y parvient, I'état de fait peut étre ralkifié selon sa réalité
economique. La seconde exception concerne les easntulation.

595 Par exemple, lorsque I'acte dissimulé auraitaiees exigences de formes qui n’ont pas
été remplies lors de I'accomplissement de I'aateut®. LocHERP., Grenzen der Rech-
tsfindung p. 196.

596 Les auteurs affirmant I'existence de ce pringpeéférent régulierement a des ouvrages
allemands. Or, le droit fiscal allemand prévoittehprincipe de factualité a travers deux
dispositions explicites, a savoir les articles #@EAQ. Sur ces dispositions voir :AV
RANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 118.

597 MARANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 115.

598 MARANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 117.

599 MARANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 116.

600 MARANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 117.

115



Titre Ill. L'attribution du revenu en droit fiscaliisse

Lorsque deux contribuables effectuent une tranmagtiridique mais

que celle-ci est simulée, en ce sens qu’elle neésepte pas la volonté
réelle des parties, le droit civil ne reconnait paste simulé et ne

donne effet qu’a l'acte dissimulé soit celui réelént voulu par les

parties. Le droit fiscal agit donc de la méme fageinc’est en appli-

quant le droit civil que ce dernier peut prendrecempte la réelle

volonté des parties et donc la situation économifjaesque la notion

fiscale a un rattachement économique, comme cestds par

exemple pour la notion de revenu, le droit fiscalt dorendre en

compte la réalité économique de I'état de faitseeméme si les con-
ditions de I'évasion fiscat@! ne sont pas rempli&&.

Les principes d’interprétations des normes fiscalemnt été rappelés,
il nous est difficile d’entrevoir la place du pripe de factualité dans
ce systéme. S’agirait-il d'un principe permettamte uinterprétation

economique lorsque nous nous trouvons face a umeena caractere
civil et ce sans pour autant étre dans une des slaiations precitées.
S'’il nous est possible de regarder la réalité énogoe alors que I'on

se trouve dans une norme a rattachement civil seuleen raison de
I'application du principe de factualité, a quoi saert donc I'évasion
fiscale ? Le principe de factualité ne peut pasptie avis, prendre
cette place dans notre systeme fi&g€al

Pourtant il apparait comme ju&ttqu’un contribuable qui a recu une
distribution dissimulée soit imposé sur celle-¢i,ce méme si l'art.
678 CO prévoit un droit en faveur de la sociétééabtamer la restitu-
tion d’une telle prestation. Pour ce faire, le piie de factualité n’est
pas nécessaire. Un dividende dissimulé est attrédbué@ actionnaire
selon larticle 20 al. 1 lettre ¢ LIFD. La questide savoir quand est-
ce que ce revenu est réalisé est une questioraat&ar économique.
Des lors, savoir si une distribution dissimuléet dgire attribuée a
I'actionnaire lorsque celle-ci est effectuée owstpre le droit de resti-

601 |'évasion fiscale ne trouve pas sa place darcadlze des notions a rattachement éco-
nomique.

602 MARANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 117.

603 MARANTELLI A., Faktizitéatsprinzip p. 116, 117.

604 Cette notion subjective de justice se base sucdasepts de bonne foi et de capacité
contributive, MARANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 115.
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tution de la société cesse est une question qdeoiefiscal peut re-
gler indépendamment du droit civil. Dés lors, lenpipe de factualité
n'a pas lieu de s’appliquer. La notion méme deiséabn du revenu
nous permet de recourir & une interprétation écamoende |'état de
faits et donc d’imposer les dividendes aupres agibnnaire tant que
la société ne fait pas valoir son droit de restitut

En ce qui concerne le cas de simulation, nous pw\ nouveau
constater que le principe de factualité n’est paeasaire a une impo-
sition conforme a lustice fiscal€®. En effet, nous avons déja posé la
simulation comme étant I'une des deux exceptiofigterprétation
de droit civil d’'une notion reprise du droit civilorsque la transaction
conclue par les parties est simulée le droit fipsalt non seulement
écarter celle-ci mais il peut porter un regard éocoique sur la tran-
saction dissimulée. Nous ne pensons donc pas inuterprétation
economique de la simulation se limite a écartectdasimulé, elle
permet également de considérer la transactionnaiggée de facon
économiqué®®. De la sorte, lorsqu’une transaction simulée caamhe
réalité une transaction dissimulée qui n'est pd&leaen droit civil,
pour des raisons de formes notamment, celle-cirssgamoins impo-
sée dans la mesure ou elle correspond a la réatitgomique.

Il existe d’autres cas dans lesquels le principéadtialité a été invo-
quéd” Néanmoins, ayant retenu l'idée selon laquelléeikiste pas de
principe de factualité en tant que tel, nous méreeons pas dans les
détails de chacun de ces cas. Enfin, pour répoddieement a la
question posée dans le titre de paragraphe, nomsope que le prin-
cipe de factualité ne permet pas d’attribuer uremeven droit fiscal
suisse.

605 MARANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 124.
606 MARANTELLI A., Faktizitatsprinzip p. 128s, 130.
607 Pour une liste compléte de ces cas, VoOiRRMITELLI A., Faktizitatsprinzip.
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84. Cas patrticulier d'attribution du revenu dans letrust
84.1. Général

Le trust, nous l'avons vu, est une institution diguie qui, bien que
n'étant pas prévue en droit suisse, est reconnuegodernier. En ef-
fet, depuis I'entrée en vigueur de la Conventioteddaye, la Suisse a
adapté son droit civil afin de permettre I'intégratdu trust. Bien que
cette convention n’ait aucun impact en matiéere et discal, cette
derniere a engendré un besoin d’'uniformisationadprtique fiscale
des différentes autorités canton&f&sC’est dans ce cadre que la Con-
férence suisse des imp6ts a publié sa circulaif@Nlu 22 aolt 2007,
reprise par 'AFC a travers sa circulaire nd%20Compromis helvé-
tigue entre les pratiques cantonales divergentés,cherche, entre
autres, a déterminer si un revenu doit étre atribu trust en tant
gu’entité, awsettlor, autrusteeou encore aux bénéficiaires.

Comme tout compromis qui a pour principale qualit@porter une
certaine sécurité juridique, la circulaire est ggj@ maintes critiques.
Deés lors, il est |égitime de s'interroger sur ldewa juridiqgue d’'une
telle circulaire. Une circulaire de 'AFC est untad’ordre adminis-
tratifs1® qui doit respecter I'ensemble des normes de @isuial et des
principes généraux que I'on en déduit. Conforménaenprincipe de
légalité elle ne peut en aucun cas créer un nouse@t fiscal et doit
respecter les principes constitutionnels d'égaliéétraitement et de
capacité contributividl. Nous tacherons donc de voir si cette récente
circulaire ne dépasse pas ses fonctions. Le caagtmous cherche-
rons une solution préférable a cette derniére.

608 AMONN T., Trustbesteuerung. 495; Bckul P., Der angelséchsische Trugt. 787.

609 Circulaire no. 20 du 27 mars 2008.

610 AMONN T., Trustbesteuerunda qualifie tout simplement de « Wunschliste dexust-
verwaltung » que les cantons sont libres de negazecterp. 496. De cet avis égale-
ment NEDERERC.,p. 1502.

611 NiEDERERC.,p. 1501.
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84.2. Attribution des revenus et de la fortune emtere
d’'impAts sur le revenu et sur la fortune

84.2.1. Attribution des revenus et de la fortundrdat au trust
en tant que tel

La circulaire de 'AFC constal®, avec raisotts, que le trust ne cons-
titue pas un sujet fiscal auquel des revenus ola dertune peuvent
étre attribués. En effet une telle attribution p@E®se un assujettis-
sement du trust au sens de l'article 49 LIFD. @trlist ne figure pas
dans la liste des personnes morales assujettigm@ot a I'alinéa 1
lettre a) puisqu’il est incontesté que le trustdispose pas de la per-
sonnalité morale. Des lors certains aut&drsnt fait valoir que bien
gue le trust ne soit pas expressément prévu élad9 LIFD, celui-
ci était assimilable & une fondatiore CHART déclare méme que : «
Die Ahnlichkeiten der vorliegenden Konstellationt mainer Stiftung
sind frappant$®. Les similitudes évoquées par cet auteur sontiprin
palement les suivantes. Dans un cas comme darsel & constituant
se dessaisit définitivement de sa fortune et ces da but déterminé.
Les buts poursuivis par les deux institutions svent similaires.
Dans les deux cas, les bénéficiaires ne sont awefibénque
d’expectatives. De plus, tanttieisteeque le conseil de fondation sont
libres dans I'administration et la gestion des bigansmis. Toutefois,
des différences fondamentales entre ces deuxutistis ne peuvent
étre ignorées. Premiérement le trust ne disposel@da personnalité
juridigue contrairement a la fondation. D’autretpées droits des bé-
néficiaires, tel que le droit de suite, sont biduspleveloppés dans le
cadre des trust¥. De plus, il est difficle dadmettre que
I'interprétation correcte de l'article 49 permettassimiler le trust a
une fondation et par la le constituer en sujetafisdans la mesure ou
le Iégislateur s’est expressément engagé a nehgasher a assimiler
le trust a une autre institution déja connue dutdioisse. En effet

612 Circulaire No. 20, p. 8.

613 Du méme avis AMONN T., Trustbesteuerungp. 497 ; D\NON R., Analyse critique p.
445s. ; NEDERERC.,p. 1502 ; ®ERSONX., Le traitement fiscal du trust, p. 482s.

614 BETSCHARTP.,p. 163 ; lanDOLF U./ GRAF T., Der Trust p. 9.

615 BETSCHARTP.,p. 162.

616 | ANDOLF U./ GRAFT., Der Trust p. 10.
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bien que la convention de La Haye sur les trusig pas d’'impact en
droit fiscaP'’, elle démontre néanmoins une prise de positiolégid
slateur par rapport a la reconnaissance du trustl@aroit fiscal ne
peut pas simplement ignorer. Il est également éssele préciser que
le trust ne peut pas non plus étre assimilé a desnunautés de per-
sonnes étrangeres sans personnalité juridiquensuded’article 49 al.
3 LIFD®18 En effet cette disposition vise les communautésdispo-
sent d’'un lien associatif or, aucun élément néelgettlor autrusteeni
ce dernier aux bénéficiaires. De plus, les commidsavisées par cet
alinéa sont celles qui sont imposables selon tletll et donc assu-
jetties en raison d’un rattachement économique.

Le fait que le trust ne constitue pas un sujetfise préjuge en rien
du fait que les compagnies que le trust possBaeldrlying compa-
nies)puissent étre assujetties en Sii¥se

84.2.2. Attribution des revenus et de la fortundrdat au trustee

Le trustee bien que pouvant étre un contribuable assujettinsée
droit fiscal suisse, ne se voit pas attribué leenevou la fortune du
trusf2C. En effet, I'attribution suppose le droit d’usee disposer et de
jouir de la propriété. Or, comme nous lI'avons vagaotre partie de
droit civil, si letrusteea bien certains droits sur le patrimoine trudtal i
n'en a pas la jouissance économRftieEn effet, nous avons vu que
I'attribution civile du revenu et de la fortune eratiere de trust est un
cas particulier puisqu’elle est double. Une padis droits liés a la
propriété sont attribués dtusteeen tant que propriétaire Iégal et la
partie restante des droits liés a la propriété attnbués aux bénéfi-
ciaires en tant que propriétaires équitables. bbé fiscal, quant a lui,
ne peut attribuer un méme revenu a deux contrilesatifférents. Dés
lors, il est admi®?, du moins dans I'état actuel de la loi, que, sddon

617 Art. 19 de la Convention.

618 DaNON R.,Note sur le statut du trusp. 378.

619 NIEDERERC.,p. 1502.

620 En revanche les éventuelles commissions que iceedaecoit pour ses services sont
imposables en suisse a titre de revenus de |'g&liverative.

621 AMONN T., Trustbesteuerungp. 497 ; NEDERERC.,p. 1502.

622 Circulaire No. 30, p. 7.

120



Titre Ill. L'attribution du revenu en droit fiscaliisse

principe de la capacité économiquetrigsteene puisse étre imposeé
sur les revenus du trGst En effet, les droits dont ce dernier dispose
sur les revenus du trust, n'Taugmentent pas sa ib@paantributive
puisqu’il ne peut pas en jouir librement. Bien dgieritere de la capa-
cité économique dtrusteesoit décisif afin de déterminer I'attribution
fiscale d’un revenu, nous ne sommes pas d’accaed BETTSCHART,
qui lui considere qu’'il s’agit d’une attributionsfiale divergente de
I'attribution civile en raison d’une interprétaticitonomiqué&“ En
effet, nous avons déja démontré que l'attributi@s devenus d’'un
trust d’'un point de vue civil est double pour daisons afférentes aux
origines anglo-saxonne de l'institution. Que leidfiscal opte pour
une attribution des revenus au propriétaire légalaa propriétaire
équitable n’est dans aucun des deux cas en carttoadiavec
I'attribution civile.

84.2.3. Attribution des revenus et de la fortundrdat
aux bénéficiaires

A. Général

Conformément a ce que nous venons de voir, lesfibimes se
voient attribuer au plan civil les revenus du trastmoment ou ces
derniers les réalisent. L'acquisition d’'un droitrfee sur un revenu par
les bénéficiaires suppose que ces derniers sobemus et que leurs
prétentions soient déterminables. Ceci n'est darssiple que dans le
cadre dedixed interest trustsDe plus, il est également nécessaire que
le trust soit irrévocable. En revanche, dans leea@s trusts discré-
tionnaires, la prétention a laquelle un bénéfieiarle droit ou méme
sa qualité de bénéficiaire n’est pas déterminéeapance. Dés lors,
aucun revenu ne peut étre attribué aux futurs b@akéés qui, méme
s'ils sont désignés par avance, n'ont pas encayeigce droit ferme
sur le revenu.

623 NIEDERERC.,p. 1500.
624 BETSCHARTP.,p. 159s.
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B. Trust révocable

Le droit fiscal distingue entre les trusts de nati@vocable et ceux de
nature irrévocable. Une telle distinction permetderminer si le
settlor est définitivement dessaisi de son patrimoine iocedernier
garde une possibilité d'influence. Une différenaetthitement entre
ces deux types de trust se justifie par le fait, qiein contribuable
souhaite se dessaisir de son patrimoine par ldi@néd’un trust, ce
dernier est libre de le faire. Néanmoins, il ddaieé&ohérent avec sa
décision et ne pas garder d’emprise économiqueundigue sur le
patrimoine sur lequel il ne veut pas étre impos#s [ors, la circulaire
prévoit une liste non exhaustive des indices pougamontrer la pré-
sence d’un trust révocable. Il est essentiel deiggé que la présence
d'un seul indice peut étre suffisante. Avant de lifjga un trust
d’irrévocable il s’agit donc de vérifier si kettlor bénéficie de distri-
butions de capital ou de revenus du patrimoinerdst,ts’il a le droit
de révoquer ldrustee s'il peut désigner les bénéficiaires, s'il peut
remplacer leprotector, s’il peut modifier I'acte constitutif, s’il peut
opposer un veto aux décisions du trustee ou toytlsment s'’il peut
exiger la liquidation ou révoquer le trust.

Considérant I'étendue des indices ainsi que le daitine seule ré-
ponse positive suffise a faire qualifier un trustrdvocable, il est aisé
de conclure que la qualité de trust discrétionnast extrémement
difficile a obtenir aux yeux de 'administratiors€ale. En effet, dans
la mesure ou, la transparence du trust est reconpae

I'administration fiscale, les trusts irrévocables|s sont discrétion-
naires, peuvent impliquer une non-imposition. O#s,lla circulaire a
tendance a rejeter la qualification de trust ircalde et qualifier de
maniére extrémement large un trust comme étantcadle. Orune

telle requalification ne rentre pas dans le cad¥e pouvoirs d'une
circulaire administrative. En effet, un tel acteramadistratif ne devrait

pas avoir la légitimité pour changer l'attributiofun revenu. Nous
avons vu que lattribution d’'un revenu en droitcét se fait confor-
mément a son attribution en droit c¥d Le droit fiscal ne peut re-
qualifier un trust irrévocable valide en droit ¢igbmme étant révo-

625 DaNON R.,Analyse critiquep. 450.
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cable que si les conditions de I'évasion fiscalet semplie&?6. Or, si
une économie d’'impot est belle et bien réalisée algres conditions,
a savoir une forme insolite et un choix effectuéquaement dans le
but d’éluder I'imp6t, ne le sont pas. Des lorsgtalification de trust
irrévocable devrait étre admise lorsque le draiil cie voit aucun acte
simulé (sham trus}®?”’.

Dans la mesure ou un trust est qualifie de révecadlicun revenu
n'est réalisé par le bénéficiaire lors de la codatiu trust?®. En effet,
ces derniers n'acquierent un droit ferme sur uremavque lorsque
celui-ci n’est plus soumis a condition. Il n’y ardoune imposition des
bénéficiaires qu’a hauteur des distributions effechent effectuées.
Ces derniers ne sont pas non plus imposeés surtilaéodu trust.

C. Trust irrévocable et fixe

Une fois un trust qualifié d’irrévocable, il resteléterminer si celui-ci
est fixe ou discrétionnaire. L'essentiel de laididton réside dans le
fait que la création dun trust fixe ne laisse aeumarge
d’appréciation au trustee quant a la distributi@s devenus et actifs
du trust. Les montants ainsi que le moment desilalisions sont dé-
terminés par avance. Les bénéficiaires ont doncpuétntion patri-
moniale qu’ils peuvent faire valoir en justice. Dess, ces derniers se
voient attribuer les revenus auxquels ils ont dselbn I'acte constitu-
tif du trust. Il est ensuite essentiel de qualifies revenus. Il peut
s’agir de revenu imposable ou d’'une donation ex@mée I'impdt sur
le revenu selon l'article 24 lettre a. LIF 630, De plus, du fait que le
patrimoine du trust est attribué aux bénéficiaimestaines distribu-
tions recues par ces derniers peuvent étre quedifié gains en capital

626 DaNON R.,Analyse critiquep. 449.

627 DANON R.,Analyse critiquep. 448.

628 Circulaire No. 30 p. 8.

629 Art. 7 al. 4 lettre c LHID.

630 Mais éventuellement soumis & un imp6t cantonalesudonations.
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et donc exonérées d’'impots (lorsqu’il s’agit detdoe privée) selon
I'article 16 al. 3 LIFD¥3L

Enfin, les bénéficiaires sont soumis a I'impot Bufortune pour leurs
parts au patrimoine du trG& Si cette part ne peut pas étre détermi-
née, le bénéficiaire sera imposé sur le revenutaleg@ qu'il tire du
trus®ss,

D. Trust irrévocable et discrétionnaire

Lorsqu’un trust est discrétionnaire, le montantsaique le moment

d'une éventuelle distribution aux bénéficiaires tsorconnus. Dés

lors, les bénéficiaires ne se voient attribuer ewenu que lorsque ce-
lui-ci est réalisé soit quand le versement estcaffe ou lorsqu’une

prétention ferme a la prestation est acquise. @astonséquent a ce
moment-la qu’il faut déterminer si le revenu comgiun revenu im-

posable ou une donation uniqguement imposable, wersent éven-

tuellement, au plan cantonal.

Les bénéficiaires ne sont pas soumis a l'impotadortune sur leurs
parts au patrimoine du trust. De cela, la circeldio. 30 déduit que
les revenus provenant de ce patrimoine ne peuwaTrdtituer un gain
en capital entre les mains des bénéficiaires.

84.2.4. Attribution des revenus et de la fortundrdst au settlor

A. Général

L'attribution des revenus et de la fortune du taussettlor est certai-
nement le point le plus contesté de la circulaire.

631  Dans le cas ou la preuve qu'il s'agit d'un gamaapital ne peut pas étre apportée, la
distribution sera présumée intégralement imposatiteulaire No. 30 p. 12. Le fardeau
de la preuve appartient aux bénéficiairegDSNRERC.,p. 1505.

632 Selon NEDERER C., I'imposition des bénéficiaires sur la fortune détvtaujours étre
faite a travers une capitalisation des revenugukt &fin que la véritable capacité éco-
nomique du bénéficiaire soit appréhendée. VoirebSRer C., p. 1505 ; MONN T.,
Trustbesteuerung. 501.

633 Circulaire No. 30 p. 11.
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Partant du principe selon lequel I'appauvrissentémb contribuable
dépend de I'enrichissement d’'un autre contribudaleirculaire preé-
voit que lesettlor n’est dessaisi des revenus du trust que si ces der
niers peuvent étre attribués aux bénéficiaires.c@mme nous avons
vu dans le paragraphe précédent qu'un bénéfiamirge voit attribuer
des revenus uniquement dans le cadre d'un trustdixirrévocable,
c’est également dans ce seul cas queetdor se verra dessaisi. Par
conséquent, lsettlor se voit attribuer 'ensemble des revenus du trust
dans tous les cas ou ce dernier n’est pas irréloealixe.

B. Settlor résident en Suisse lors de la constitudu trust
i. Trust révocable

Lorsqu’un trust est qualifié de révocdbie le settlorn’est fiscalement
pas reconnu comme s’étant réellement dessaisirdpatamoine. Dées
lors, ce dernier continue a étre imposé tant aaanivde I'imp6t sur la
fortune, gu'au niveau de I'impot sur les revenusrsque lesettlor
décede, le trust révocable se transforme en tnésticabl&3.

ii. Trust irrévocable fixe

Le cas ou un trust irrévocable et fixe est conétjiar lesettlor, est le

seul cas dans lequel le dessaisissement est %¢inkin effet, ce der-
nier n'a gardé aucune emprise sur son patrimoiresetevenus ainsi
qgue la fortune ainsi séparés sont attribuablessabéeéficiaires dé-
terminés.

634 Nous rappelons aux lecteurs que la requalificatiun trust irrévocable en droit civil
en un trust révocable en droit fiscal n'est, selons, possible que lorsque les condi-
tions de I'évasion fiscale sont remplies. Voirtrdilll. Chapitre 5. Section2. §4.2.3 (B).

635  Circulaire No. 30, p. 6 ;AONN T., Trustbesteuerung. 499.

636 Ceci tant par la circulaire que par la doctrinefaf@n unanime. 8ckui P., Der angel-
sachsische Trusp. 777s
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iii. Trust irrévocable discrétionnaire

Lorsque le trust est irrévocable mais que le teustain pouvoir dis-
crétionnaire quant a la désignation des bénéfesaiu quant a la dé-
termination des distributions, I'appauvrissementsattior n’est pas
reconnu par la circulaire No. 30. En effet, selettecderniére un con-
tribuable suisse ne peut étre appauvri qu’'a la iiondqu’un autre
sujet fiscal se trouve enrichi or dans ce typerdsttaucun enrichis-
sement correspondant n’existe avant qu'une digtdbun’ait eu
lieu3’. Une telle corrélation entre I'appauvrissementndcontri-
buable et I'enrichissement d’'un autre n’est quéalément compré-
hensibl&38 Si cette exigence de corrélation apparait comtaat é
I'évidence méme a la lecture de la circulaire, ellen est pas moins
contestable. En effet, I'attribution d'un revenu éroit fiscal a en
principe lieu, comme nous l'avons maintenant vuantes reprises,
en suivant I'attribution faite par le droit ci%P. Or, le droit civil re-
connait pleinement la déréliction. Lorsqu’une persofait déréliction
de I'une de ses propriétés, celle-ci ne lui ess @tiribuée en matiere
civile et ce, peu importe qu'une nouvelle persoenesoit devenue
propriétaire. Dés lors, le droit fiscal ne peut; fgabiais d’'une circu-
laire attribuer un revenu au constituant d’'un trestis prétexte que
personne d'autre ne peut se voir attribuer unaeem$*. La seule
facon pour les autorités fiscales d’attribuer unréxenu ausettlor,
serait que ce dernier remplisse les conditions'é@edion fiscalé*.,
Or la circulaire ne peut présumer que toute pemsomsidant en
Suisse et constituant un trust irrévocable disonétiire a pour but
d’éluder I'impof*2. En effet, une telle présomption irréfragable
d’évasion fiscale ne peut tout simplement pasatoeptée.

637 BockLl P.,Der angelsachsische Trygt. 789.

638  AMONN T., Trustbesteuerung. 507.

639 DaNON R.,Analyse critiquep. 448 ; ®ERSONX., Le traitement fiscal du trust, p. 481.

640 DaNON R.,Analyse critiquep. 455.

641 OBERSONX., Le traitement fiscal du trust, p. 486.

642 Le simple manque d’éléments d’extranéité ainsi lgufait de différer la charge d’'impot
ne sont pas des éléments nécessairement constitléifasion fiscale. ENON R., Ana-
lyse critique p. 454.
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De plus, une telle solution viole le principe dienposition selon la
capacité contributivi83. En effet, la constitution suisse prévoit a son
article 127 al.2 que tout contribuable doit se wiposer en fonction
de sa capacité économidtfe Un settlor constituant un trust de ma-
niere irrévocable ne dispose ni ne jouit des resexnsi que du capi-
tal du trust. Dés lors, les biens dont il s’esi@ement séparé sous un
angle civil Naugmentent en aucun cas sa capaciteainique.

C. Settlor résident hors de Suisse lors de latimi®n du trust

Lorsque lesettlor réside hors de Suisse quand il constitue le tlast,
condition selon laquelle un appauvrissementsdtilor n’est admise

fiscalement que lorsqu’il y a un enrichissementegpondant chez un
autre sujet fiscal n’existe pas. Dés lorsséttlor ne se voit pas attri-
buer le patrimoine du trust au niveau de I'impat lsufortune ni ses

revenus au niveau de I'impdt sur les revenus.

L'inégalité de traitement entre un constituant wivan Suisse lors de
la constitution du trust et un constituant vivaotshde Suisse est fla-
grante et ne saurait étre justifiée. La violatian gtincipe constitu-
tionnel d’égalité de traitemetit s’ajoute a la violation du principe de
capacité contributivé®,

84.2.5. Synthése

Afin de synthétiser ce qui a été dit, nous pouvaffisner que le trust
en tant que tel ainsi que tieisteene se voient jamais attribuer les re-
venus ou le patrimoine d'un trust. En effet, legeraus ainsi que le
patrimoine est attribué aux bénéficiaires lorsqes derniers ont ac-
quis une prétention ferme. Si un tel droit n'ess paquis directement
lorsque lesettlor constitue le trust, soit parce qu’il s’agit d’unugt
révocable soit parce qu'il s’agit d’un trust didcwénaire, le dessaisis-
sement dwsettlor n’est alors pas admis et ce dernier se voit airib

643 AMONN T., Trustbesteuerung. 507 ; BERSONX., Le traitement fiscal du trust, p. 491
644 OBERSONX., Le traitement fiscal du trust, p. 485s.

645 Article 127 al. 2 Cst. BNON R.,Analyse critiquep. 455.

646 Article 127 al 2 Cst. BNON R., Analyse critiquep. 455.
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I'ensemble du patrimoine du trust et de ses revedos telle attribu-
tion viole le principe constitutionnel de capa@tEnomique et est en
contradiction avec le principe général d’attribatidu revenu en droit
fiscal. De plus dans la mesure ou cette regle nagde que lorsque le
constituant réside en Suisse lors de la constitudio trust, elle pro-
vogue une inégalité de traitement entre contribleglrconstitution-
nellé®?’. En effet, le trust irrévocable et discrétionnaiomstitué par
un settlor qui ne réside pas en Suisse est un cas particuéepatri-
moine et les revenus du trust ne peuvent en auasiréite imposés
chez le trust ou lgusteeet ne peuvent pas non plus étre attribués a un
settlor résidant a I'étranger. Des lors, seuls les béiadéfes peuvent
étre imposés, mais ce uniquement lorsqu’ils acgaotéun droit ferme
sur ces revenus. Dans l'intervalle, les revenusam tout simplement
pas attribués et par conséquent pas imptisédn tel vide fiscal face
a ce type de trust est de toute évidence mal dbcuymr
'administration fiscale. Cette derniere cherchendoa limiter
I'apparition de tel cas a travers sa circulaireskentiel de la critique
portée sur cette circulaire a été trés bien syistb@tpar MONN qui
voit dans cette derniére une « das darf doch mielmt-Reaktion $$°.
En effet, il semblerait que la conférence suisseithgpdts ait plus été
guidée par I'idée de limiter une situation de novposition qui ne leur
plaisait pas plutét que d’expliquer le droit dans gtat actuel et cher-
cher par la suite a le rectifier a travers une fication Iégislativé®C,

647 DANON R.,Analyse critiquep. 455 ; ®BERSONX., Le traitement fiscal du trust, p. 491.

648 BockLl parle de « Vermdgensverschiebung ins Niemandslegtdde « terra nullius »
Bocku P.,Der angelsachsische Trygt. 779, 785.

649 AMONN T., Trustbesteuerung. 502.

650 AMONN, note que : « Eine konsequente BesteuerungspraXisidat resultatorientiert
entwickelt werden, sondern sie muss den zivilrédindh Eigenheiten dieser Art von
trust folgen, auch wenn uns diese fremd sein mégeémonN T., Trustbesteuerungp.
511.

128



Titre Ill. L'attribution du revenu en droit fiscaliisse

84.3. Attribution des revenus en matiére de remlsrment
de I'impAGt anticipé

84.3.1. En général

Le mécanisme de I'impdt anticipé, nous I'avons défk’, fonctionne
en deux temps. Lorsqu’une distribution de reveousyne autre tran-
saction est assujettie a I'imp6t anticipé au sem$atticle 4 LIA, le
distributeur doit retenir & la source 35% de cenevafin de le rever-
ser a 'AFC. Bien que ce premier contribuable si atribuer le re-
venu a des fins de perception de I'impdt, ce deméesupporte pas la
charge de I'impdt puisque le montant de I'impot elsligatoirement
imputé sur le revenu distribué. Dans un secondgsera personne
qui, au moment de I'échéance de la prestation, dreibde jouissance
sur le revenu peut demander le remboursementrdpdti anticipé s'il
est résident suisse, qu’il déclare ce revenu etrgecemboursement ne
permet pas d’éluder I'impé6t. Il s’agit donc d’'unecende attribution
du revenu dans le cadre du remboursement de I'imp0t

Dans le cadre des trusts, la question de la prenaigiribution ne se
pose pas dans la mesure ou les distributions dtidux bénéficiaires
ne figurent pas a l'article 4 al.1 LIA et ne peuvdonc pas étre assu-
jetties a I'imp6t anticip®2 En revanche, nous tenterons d’analyser la
seconde attribution. En effet, il est intéressanse demander qui a le
droit au remboursement de I'imp&t anticipé lorstpust percoit des
revenus qui ont fait I'objet d’'une telle retenua&ource.

Un contribuable se voit attribuer un revenu dansaldre du rembour-
sement de I'imp6t anticipé lorsque les deux cood&i énumérées a
I'article 21 al. 1 lettre a sont réalisées. llgitad’'une part du droit de
jouissance sur les valeurs qui ont produit le remel@ soumis a

'impot. D’'autre part, il faut que ce droit de jgsance existe au mo-
ment de I'échéance de la prestation imposable.t @iesegard de ces
deux conditions, que nous aurons l'occasion deill#tague nous

651 C.f: Titre lll. Chapitre 3. Section 3
652 Circulaire No. 30, p. 13
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allons analyser I'éventuelle attribution de reveausg différents parti-
cipants au trust.

84.3.2. Attribution des revenus au trustee

Le droit au remboursement de I'imp6t anticipé net@dre concédé au
trusteedans la mesure ou ce dernier ne remplit pas laipre condi-
tion & savoir le droit de jouissance. En effet nausns vu que si le
trustee est le propriétaire légal des biens du trust, &l dispose
d’aucun droit de jouissance sur ces derniers.

84.3.3. Attribution des revenus aux bénéficiaires

Conformément a la Circulaire No. 30, les bénéfiemipeuvent pré-
tendre au remboursement de l'imp6t anticipé uniceregndans le
cadre des trusts irrévocables et fixes. Il estntestable que, dans la
mesure ou les bénéficiaires d’'un trust irrévocaléxe se voient at-
tribuer les revenus du trust, ces derniers soigaleéent titulaires du
droit au remboursement. On rappellera a ce sugt’qo ne se trouve
pas dans une situation internationale dans laqliglipbt anticipé a
une fonction de recette fiscale. En effet, danscadre domestique,
I'impbt anticipé revét sa deuxieme casquette sofbaction de garan-
tie fiscale. Dés lors, le droit au remboursemeritt &pe accordé a tout
contribuable suisse supportant le poids de I'ingqdtle revenu. Dans
la mesure ou les bénéficiaires d’un trust irrévéeadt fixe ont un
droit de jouissance sur les revenus du trust (etpas une simple ex-
pectative juridique) ces derniers ont le droit amlboursement de
I'impdt anticipé lorsqu’il réside en Suisse a I'éamce de la prestation
imposable.

Suivant I'avis de BNON®>3 nous considérons que la circulaire aurait
dO également attribuer aux bénéficiaires du treistrbit au rembour-
sement de I'imp0t anticipé dans le cadre des tiugtgocables discré-
tionnaires lorsque I'exercice du pouvoir discrétiame dutrusteea eu
lieu avant I'échéance du revenu imposable. En ,effie¢ fois que le
trusteea exercé son pouvoir et a déterminé quels monsamisdls a

653 DaNON R., Trusts express privés et impdts sur le revenu fetrtane p. 460s.
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quels bénéficiaires, I'expectative que ces derragesent sur un reve-
nu se transforme en droit. Des lors, ils en jounsse sens de l'article

21 al. 1 lettre a LIA. Le fait que les bénéficiginee se voient pas at-
tribuer la fortune du trust n’a aucune influence sl résultat. En ef-

fet, le droit de jouissance a été clairement étaatila jurisprudence

du Tribunal fédéral comme étant une notion de eagégonomique qui

ne présuppose pas la propriété ou l'usufruit du%ste

84.3.4. Attribution des revenus au settlor

Le settlor a droit au remboursement de I'imp6t anticipé dansadre
d’'un trust révocable puisque que c’'est ce dernigrgarde la jouis-
sance des revenus du trust. Il aura égalementolé alr rembourse-
ment de I'impdt anticipé en présence d’un trushviacable discrétion-
naire quand ce dernier était résident en Suissgudl I'a constitué.
En effet, nous avons vu que dans de tels casetitor ne se voit pas
reconnaitre son dessaisissement dans la mesurgon autre contri-
buable ne peut se voir attribuer la fortune etrlasenus alloués au
trust. Bien que cet élément soit discutable, commes I'avons déja
vu, I'AFC est cohérente lorsque, dans ce cas, phenet ausettlor
d’obtenir le remboursement de I'imp6t anticipé.

84.3.5. Attribution des revenus au trust

La circulaire No. 30 traite de maniere étonnammapide la question
de savoir si un trust peut réclamer le rembourseémen’imp6t anti-
cipé. Elle note que, faute de personnalité motalérust ne peut ré-
clamer le remboursement de I'imp0dt anticipé pengu ses revenus.
Puis dans un second temps, la Circulaire affirmiargtrust ne consti-
tue pas une masse de biens au sens de l'artidetts& ¢ O155 A
nouveau, nous rejoignonsABON®%® |orsque ce dernier remarque
gu’un trust remplit les conditions définissant unenasse de bien ».
En effet, si la notion « patrimoine organisé » prév’article 150 al. 1

654 ASA 54, 386

65 Circulaire No. 30, p. 14

656 DANON R., thésep. 250ss ; BNON R., Trusts express privés et impdts sur le revenu et
la fortune p. 461s.
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LDIP est applicable au trust on comprend mal pooirgunotion simi-
laire de « masse de bien » prévue a l'article 58 @4 serait pas ap-
plicable a cette méme institution. Une fois quélidie masse de bien, il
est aisé de voir en quoi cette masse est affeatéebat spécial. Enfin,
la derniére condition prévoit que les valeurs strendements de cette
masse ne doivent pas pouvoir étre attribués, dot jgi@ vue fiscal, a
une personne déterminée. Cette condition est rempbus I'avons
vu, lorsque le trust est irrévocable et discrétamrg®’. Dans ce cas
précis, le droit au remboursement de I'imp6t apécievrait étre ac-
cordé au trust en tant que masse de bien.

84.4. Eventuelles solutions

Les paragraphes précédents de ce chapitre nopeonis de voir que
I'imposition des revenus et de la fortune d’un trasprés dwsettlor

ou des bénéficiaires n’était pas satisfaisantd'o8iregarde au-dela
des possibilités d’imposition que nous offre leidaatuel quelle solu-
tion doit étre prénée? Une base légale permettassujettir le trust
en tant que tel n'est pas souhaitable. En effefpléee financiére
suisse, dont le secteur de la gestion de fortuhgasiculierement
développé, serait nettement pénalisée par un tenggment.
L'imposition des revenus du trust auprestdistee telle que défendue
par la doctrine romané@, est une solution particuli€rement intéres-
sante. Selon cette derniére, les revenus d’'ungaraient attribués aux
bénéficiaires lorsque ces derniers ont un droi f& irrévocable sur
ces revenus. De plus, les revenus d’'un trust réfea@ntinueraient a
étre attribués awsettlor. Enfin, dans le cadre de trusts irrévocables
discrétionnaires, les revenus, ainsi que le cagitdrust, seraient im-
posés, de par voie de substitution, aupresuditee Une telle solution
permettrait d’éviter la non imposition actuelleutant de la constitu-
tion d'un trust irrévocable discrétionnaire. Degldans la mesure ou
I'imposition personnelle dtrusteene serait pas affectée par les biens
du trust, le principe de la capacité contributiezag respecté. Une
telle imposition dutrusteeaurait lieu selon les principes applicables
aux personnes physiques et ce méme siulstee est une personne

657 Et qu’en plus, lesettlor était domicilié a I'étranger lors de la créatiantcust.
658 DaNON R.,Analyse critiquep. 468s; ®BERSONX., Le traitement fiscal du trust, p. 491

132



Titre Ill. L'attribution du revenu en droit fiscaliisse

morale. Un tel traitement se justifie dans la mesur les bénéficiaires
d'un trust sont en regle générale des personnesiques et que
'imposition au chef du trustee a pour but d’anesi 'imposition des
bénéficiaires. C’est bien parce que le trustee mbageimpots sur le
capital et le revenu du trust en lieu et place lufséficiaires lorsque
ces derniers n'ont pas encore acquis de prétenfernses, que ces
derniers ne seront pas imposeés lors d’'une distobutltérieure de ces
méme revenus. Enfin, reste a déterminer si 'agggement des re-
venus et du capital du trust cheznasteeaurait lieu chaque fois que
I'on est en présence d’'urusteerésident en Suisse ou s'’il est néces-
saire qu’'une majorité des bénéficiaires du trusgrgodgalement rési-
dents en Suisse ? Dans la mesure ou I'assujetésgetntrusteeest
une anticipation des futures distributions aux Kémres, il nous
semble raisonnable d’exiger qu'une majorité desehéiaires soient
assujettis a I'impo6t en Suisse afin d'imposeiristee

84.5. Excursus : la localisation des services foign
a un trust en matiere de TVA

Nous avons déja précisé que la TVA ne pose pas ustigns
d’attribution du revenu dans la mesure ou il ngis’gpas d’'un impot
sur le revenu mais plutdt sur la consommatidoutefois les ques-
tions qui se posent en matiére de localisationpiestations de ser-
vices fournies a un trust sont similaires aux daestqui se posent en
matiere d'impot sur le revenu et il est intéresshbntes évoquer brie-
vement dans le cadre de cet excursus.

L'art. 8 al. 1 LTVA®C prévoit que le lieu de la prestation de services
est le lieu ou le destinataire a le siege de stimitg#céconomique ou
I'établissement stable pour lequel la prestatios@wices est fournie.
Dans le cadre d’'un rapport de trust, il est intémas de déterminer qui
est considéré comme étant le destindilire

659 \oir Titre IIl. Chapitre 5. Section 2. §3.1.2.
660 || s’agit ici de la nouvelle LTVA entrée en vigueau £' janvier 2010.
661 Nouvelle Brochure N. 14 ch. 5.4.3 ss.
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La question est réglée par la brochure N. 14 pehjar 'AFC. Selon

cette pratique, lorsque le trust est révocableolestituant n’est pas
considéré comme s’étant destitué définitivemensaldéortune et, par
conséquent c’est le domicile de ce dernier qui détarminant pour la
localisation des services fournis au trust.

Si le trust est irrévocable et que les intéréts §gms, c’'est le domi-
cile de la majorit®? des bénéficiaires qui permettra de localiser la
prestation. Si ces derniers sont inconnus, il fawgdr référer au domi-
cile de la majorité desustees Cela est cohérent avec la logique pré-
valant en matiere d'imp6t direct puisque lorsquimast est irrévo-
cable et fixe, les bénéficiaires se voient attribles revenus qui en
découlent directement.

Enfin s’il s’agit d’un trust irrévocable et disci@naire, il s’agira éga-
lement de considérer le domicile de la majorité lséficiaire®®s. Si
ceux-ci sont inconnus, il faut se référer au domide la majorité des
trustees contrairement aux impo6ts directs qui n‘admette pas
I'appauvrissement dsgettlor tant que les bénéficiaires ne se sont pas
enrichi$4,

662 Nouvelle Brochure N. 14 ch. 5.4.4.2.
663 Nouvelle brochure N. 14 ch. 5.4.4.2
664 Toutefois une telle condition n'existe pastpie lesettlor constitue le trust irrévocable

et discrétionnaire lorsqu’il réside hdesSuisse. Voir : Titre lll. Chapitre 5 Section
2. 84.2.4(B)(iii)
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Chapitre 6. Conclusions intermédiaires

La partie domestique de notre thése que nous sommiain de con-
clure nous a permis de découvrir, analyser etgomti I'attribution du
revenu en droit fiscal suisse. Pour ce faire naasig traverseés diffé-
rentes étapes de raisonnement ainsi que différ@osaines juri-
diques.

Dans un premier temps, nous avons vu qu’en drait lain des attri-
buts de la propriété est de conférer au propretaifructus soit le
droit de jouir de I'objet et de son revenu. Parsgapuent, en regle gé-
nérale, la propriété d’'un revenu suit la proprié&la source de la-
quelle il découle. Toutefois, nous avons di nuanusre propos.
L'attribution d’un revenu en droit civil peut étreodifiée par la cons-
titution d’un droit réel limité ou par la conclusial’'un contrat. En
matiere de droit réel, le cas de l'usufruit eseliassant puisque les
revenus d’'un bien soumis a usufruit appartiennemt pas au nu-
propriétaire mais a l'usufruitier. En matiere cawctuelle, un contrat
de fiducie modifie l'attribution d’'un revenu et eré&ine distinction
entre la propriété juridique et la propriété écoimpra. Le contrat de
mariage peut également influencer I'attribution wenu mais ce
uniquement dans le cadre du régime de communaubéeds. Enfin,
un contrat de société modifie I'attribution du reudorsqu’il a pour
effet de créer une personnalité morale distincteedemembres. Nous
avons également traité d’une institution partiqgli@ savoir le trust
qui a l'effet curieux d’attribuer les revenus pelfement aurusteeet
partiellement aux bénéficiaires. Finalement, afiavdir une vision
compléete, nous avons analysé le moment de la aéalisdu revenu
puisque c’est ce dernier qui est déterminant pttfiribution. Ceci
nous a amené a la conclusion qu’un revenu esséeatidonc attribuée
lorsque tous les risques dont la comptabilité erttpas compte sont
exclus.

Une fois I'analyse de l'attribution du revenu emidrcivil compléte,
nous nous sommes penchés sur I'impact que le idteitnational pri-
Vvé peut avoir sur notre problématique. La questtait pertinente
dans la mesure ou en présence d’'un élément d’'&xtitamotre loi sur
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le droit international privé doit d’abord déterminguel est le droit
applicable avant d’en suivre les principes d’atttibn du revenu.

Enfin, prenant appuis sur la base juridique solige nous avons
constitué en droit civil, nous avons plongé daatribution du revenu
en droit fiscal suisse. Nous avons commenceé panid&attribution
du revenu comme étant le lien nécessaire entrebjet et un sujet
fiscal. Suite a quoi, nous avons cherché a compeeedretranscrire
les relations que le droit fiscal entretient avedtoit civil en général
et le droit comptable en particulier. Cela nouseenps de constater
gu’en principe, I'attribution du revenu en droisdal suit I'attribution
du revenu en droit civil. Nous avons vu que cedtgla se confirme
notamment dans le cadre de la reconnaissance midannalité mo-
rale, dans le cadre des simulations ainsi que tawcsadre des usu-
fruits. Dans ce contexte, nous nous sommes aregtémrticulier sur
la théorie du bénéficiaire direct qui respecte @gaint I'attribution du
revenu faite par le droit civil.

Conscient que tout principe connait des exceptiangs avons cher-
ché a analyser les cas dans lesquels lattribdismale du revenu di-
verge de l'attribution civile. Une telle divergenpeut exister en rai-
son d’une regle d’attribution autonome du droitdis comme c’est le
cas des articles 11, 49 al. 2, et 9 LIFD. Une priation économique
des faits permet également de s’éloigner de Ihattion civile du re-
venu. C’est le cas de la théorie du triangle dansadre des distribu-
tions dissimulées de bénéfices. Enfin, nous avoosstaté que
I'attribution fiscale peut diverger de I'attributiccivile en vertu d’'un
principe général tel que linterdiction de l'arlaitre. En effet, un tel
principe permet a certaines conditions tres swicte rejeter la per-
sonnalité morale consacrée par le droit civil pogyposer en transpa-
rence les associés de la soci&ar¢hgriff). Enfin, de maniere séparée
étant donné la particularité de I'institution, nawons regardé et cri-
tiqué l'attribution fiscale du revenu dans le cades trusts telle que
proposeée par la circulaire de I'AFC.

A travers cette partie de notre thése nous avansrsé 'ensemble du
droit fiscal en mettant en exergue une questioddarentale se trou-
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vant a la base de toute imposition : I'attributoun revenu. Notre dé-
marche nous a permis de comprendre ce que cettarsignifie et a
quels principes celle-ci obéit. Fort de cette cakhpnsion nous avons
pu analyser et critiquer certains mécanismes #tutiens tels que la
théorie du bénéficiaire direct en matiere d'impdti@pé ou encore la
circulaire de 'AFC concernant I'imposition du ttu€nfin, en nous
faisant prendre conscience de la variété des rélgdsibution exis-
tantes ou pouvant exister, cette partie de notrsetinous a donné les
outils nécessaires pour comprendre, disséquer eztt@llement ré-
soudre les problemes internationaux découlant at&iBution du re-
venu.
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Titre IV. Droit comparé — Les régimes
des sociétés dites controlées («GHC

On peut trouver dans certains Etats différentesesed’attribution
particulieres qui n’existent pas en droit fiscalss#®°. Nous avons
choisi de nous arréter sur le régime des sociéités dontrblées
(« CFC %%9 dans la mesure ou de nombreux conflits d'attidsutiu
niveau international en découlent.

Chapitre 1. En général

Tout ordre juridique reconnait I'indépendance tantle que fiscale
d’'une société et de ses actionnaires. De cettepamtiance fiscale
découle un décalage entre la réalisation du paofihiveau de la so-
ciété et son imposition auprés des actionnairesgtefois, cette indé-
pendance ainsi que l'ajournement d’impéts qui eoodie peuvent
étre remis en cause a travers un régime de soaéass contrdlées.
Un tel régime CFE’ permet a un Etat d'attribuer a I'un de ses rési-
dents actionnaire d’'une société controlée les fgrgfie celle-ci réalise
dans un autre Etat sans attendre qu’elle ne lesbdis par voie de
dividende8%® Cette régle d'attribution trés particuliere treugon
fondement notamment dans la théorie de Gagital Export Neutrali-
ty » selon laquelle un investisseur doit étre imposdadméme ma-
niere peu importe si son investissement se troltéranger ou dans

665  En effet I'institution de IDurchgriff ne doit pas étre confondue avec des regles CFC.
GLAUSER P-M., Transparence fiscajg 489 ; BERSONX., I'imposition des sociétés di-
tes « offshore »p. 107 ; MTTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 78. La consolidation fiscale
n’existe pas non plus, malgré un arrét récent dawumial fédéral (ATF 2P. 92/2005, StR
2006, p. 523ss) déja critiqué dans cette thes@OFERSONX., I'imposition des sociétés
dites « offshore »p. 123s.

666 Controlled Foreign Corporation.

667 Les Etats-Unis ont été les premiers a concevoingaurer un tel régime en 1962,
connu sous le nom de « Subpart F » (par référedaepartie de I'.R.C dans laquelle
ces regles se trouvent).Voir notammen®NALD B. J., CFC, p.129s AuLt H.J./AR-
NoLD B.J.(ET AL.), Comparative Income Taxatipp. 380.

668 AIGNER H-J./ SCHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 20; A&RNOLD B. J.,
CFC, p. 134 ; MELY., CFC, p. 137.
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son Etat de résiderf®@ Elle cherche a éviter que des contribuables
bénéficient d’ajournements d’impdéts en localisaur$ revenus dans
des sociétés constituées a cet effet se trouvastdizs Etats a fiscalité
avantageu$é®. En revanche, I'activité commerciale classiquedae
vrait pas étre entravée par des regles CF@ s’agit donc d’'un ré-
gime venant renforcer les réglementations anti-axisgtante%’2

Afin de comprendre une telle regle d’attributionréuenu il nous faut
définir dans un premier temps ce qu’est une sociénérdlée. Puis il
nous faut nous demander quel est le revenu quiéd@tattribué et a
qui doit il étre attribué. Enfin, I'analyse ne pdite compléte que si
'on préte attention aux éventuels dégrévement®rdés sur cette
imposition. Plutét que d’étudier un ordre juridigele particulier nous
avons choisi de regarder les difféerentes possbiltoffrant aux légi-
slateurs nationaux pour chacune de ces questions.

La compatibilité d’'un tel régime avec les convensiae double impo-
sition sera traitée dans le cadre des conflitstribations dds aux
regles CF€’3. En revanche la compatibilité des régles CFC dosc
libertés fondamentales consacrées au sein de HJBioopéenne va
au dela de notre champ d’analyse. Nous rendonsdaptle lecteur
attentif a une grande controverse sur le &fjet

669 AIGNER H-J./ SCHEUERLE U./ STEFANER M., General Report CFCp. 15; At H.J./
ARNOLD B.J.(ET AL.), Comparative Income Taxatipp. 380 SaNDLER D.,CFC, p. 14

670 AIGNER H-J./ SCHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 20; A&RNOLD B. J.,
CFC, p. 131 ArNoLD B. J./DiBouT P., Rapport Général CFCp. 109 ; MELY., CFC,
p. 138

671 ArRNOLDB.J.,CFC, p. 134 ; @NnDLER D.,CFC, p. 9

672 NoELY., CFC, p. 138 ; @nDLER D.,CFC, p. 9

673 Titre V. Chapitré3. Section 2. §4.3.1

674 \oir notamment sur la compatibilité des regles Giv€c le droit de I'Union Européen-
ne: LANG M., CFC Legislation and Community Law. 374ss; AYLOR D./ Sykes L.,
CFC, p. 609ss
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Chapitre 2. Le champ d’application

Section 1. Notion de société contrblée

81. Une société

Une caractéristique est commune a toutes les téfiai de société
contrélée, a savoir qu’il doit s’agir d’'une société sens d’entité dis-
tincte de ses actionnaires et imposable séparéfhe@ette condition

doit étre remplie au sens de I'Etat de résidenceagéionnaires de la
CFC88. En effet, s'il s’agit d’'une entité hybride et glitat de rési-

dence des actionnaires la considere comme tramgpanene regle
CFC ne serait aucunement nécessaire puisque lesug\seraient
imputés selon le régime ordinaire directement actiomnaires. En
revanche, peu importe si I'Etat de résidence dERE& traite la dite

société contrblée comme une entité transparenteffér) dans la me-
sure ou la société constitue un contribuable sépalen le droit de
'Etat de résidence des actionnaires ces derniéngflzieront d'un

report d'imposition visé précisément par le régiateC.

82. Une société controlée par des résidents

La deuxiéme caractéristique des sociétés viséesigdelles régles

anti-abus est la notion de contf@le En effet, I'imposition des ac-

tionnaires dans leurs Etat de résidence sur desus\wgu’ils n’ont pas

encore percus n’'est justifiée que par le controlke cgs derniers exer-
cent sur ladite société. En effet, lorsque le @atdes actionnaires est
suffisant il est possible de considérer que cenielex ont le pouvoir

nécessaire pour décider de la distribution de léskt ainsi obtenir

les liquidités nécessaires pour payer leurs chdiseses’.

Lors du calcul du contrdle gu’exercent des actiinesasur une socié-
té, le contréle indirect, soit le contrble exer@& des proches ou une

675 AIGNERH-J./SCHEUERLEU./ STEFANERM., General Report CF(p. 1.

676 ArRNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 112.

677 ArRNOLD B. J.,qui note que la France est la seule excep@#c, p. 135.

678 ArRNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(. 113 ; &RnoLD B. J.,CFC, p. 132s.
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société interposée est également pris en comptedaviter un con-
tournement évident de ce régitfie

La plupart des Etats définissent le contrdie jure comme étant la

détention de plus de 50% des droits de §#8t&our certains Etats, la
détention d’actions représentant plus de 50% dalkur ou du capital

de la société est suffisante pour avoir le contféldes régles pour

définir si des actionnaires ont ou non le contgiat complexes, arbi-
traires et peuvent étre éludées. Dés lors cerEmts?? ont retenu un

controlede factosupplémentaif€s Il s’agit de vérifier si le contri-

buable exerce ou non le contrdle effectif de s@&sdcCependant, une
telle preuve est difficile a fournir ainsi qu’intaine.

Enfin, un petit nombre d’Etdi% ajoutent une condition supplémen-
taire a la définition de contrble en exigeant ge donditions citées
soient remplies par un petit nombre de personnesgat le controle
puisse étre exercé effectivenf®t Une telle condition permet
d’éviter qu’une société cotée en bourse changéadet €I'une année a
l'autre. Aux Etats-Unis, ne sont pris en compterdewalcul du con-
trole que les résidents détenant une part d’au srdeo.

83. Juridiction désignée ou approche globale?

Afin de définir quelles sont les sociétés contréleisées par les regles
CFC, deux approches peuvent étre suivies, cella plgidiction dési-
gnée ou celle de I'approche globale. Selon la peeaniet comme son
nom lindique, une société controlée rentre dans cleamp
d’application d’'un régime CFC si celle-ci est ré&site d’'un des Etats
désignés comme ayant une fiscalité faible. Dansas I'ensemble

679 AIGNER H-J./ SCHEUERLE U./ STEFANER M., General Report CFCp., 19; ARNOLD B.
J./DBouT P.,Rapport Général CF(p. 114.

680 | es exceptions étant notamment la France, le marleet le Portugal. IGNER H-J./
ScHEUERLEU./ STEFANERM., General Report CF(p., 18s.

681 ArRNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 113.

682 Notamment |'Australie et la Nouvelle-Zélande.

683 ArRNOLD B. J./DiBout P.,Rapport Général CF(p. 113.

684 Asavoir 'Australie, le Canada et la Nouvelle-Zéla.

685 ArRNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(3.113s.
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des revenus qu’elle dégage sera attribué aux aecti@s résidents.
Selon la seconde conception, peu importe ou sedrtausociété con-
tr6lée ce qui est essentiel est le revenu « infecié@’elle dégage. Dés
lors c’est uniguement ce revenu qui sera attrihnéactionnaires ré-
sidents. Toutefois, aucune des deux approches sigge dans une
forme absolument pure, les Etats mélangeant dans tégimes CFC
les deux conceptioff.

§3.1. Juridiction désignée

Selon I'approche de la juridiction désignékegignated jurisdictional
approach), lorsqu’une société contrélée est résidente @Etat dési-
gné, elle est soumise aux regles CFC et I'ensedlees revenus est
attribué a ses actionnaifé$ Les juridictions qui sont désignées par
un Etat édictant des regles CFC, sont choisiesisormr de leur faible
fiscalité. Afin d’identifier lesdits Etats, diffénées méthodes peuvent
étre utilisées mais toutes impliquent une compamaentre I'impot
étranger et I'imp6t du pays édictant les regles €ECette comparai-
son peut avoir lieu entre les taux nominaux parcisda simplifica-
tion. Mais ceci peut se révéler trompeur dans lsureou il peut y
avoir de grandes différences entre le taux nonehdé taux effectif.
Des lors, certains Etats ont choisi une comparagsdre les taux ef-
fectifs. Toutefois, les taux effectifs peuvent émmpliqués a déter-
miner. De plus, rien n’indique qu’une société colde soit soumise a
un tel taux effectif ordinaire et non a un tauxéngur. En théorie
I'approche la plus adéquate serait de comparepbineffectivement
da par la société controlée et I'impdt qui aurdét @0 si ladite société
était résidente de I'Etat appliquant un régime €£QCependant une
telle comparaison peut s’avérer complexe, les mé&tions néces-
saires difficiles a obtenir et le surplus de chadministrative diffici-
lement justifiable.

686 AIGNERH-J./ScHEUERLEU./ STEFANERM., General Report CF(p. 21.

687 ’ensemble des Etats a I'exception du Canadaraklet des Etats-Unis.

688 AIGNER H-J./ SCHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 20 ; ARNOLD B. J./
Disout P.,Rapport Général CF(p. 117.

689 ArRNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 117.
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Une liste des paradis fiscaux concernés par len@d@@FC peut étre
publiée afin de décharger I'administration d’'unartie tache compa-
rativeb®0, Toutefois, une telle liste doit étre mise a joégulierement
et a également des inconvénients. En effet, lorgmliste est exhaus-
tive elle incite les contribuables a créer des&ési controlées dans
des Etats ne figurant pas sur la liste mais ayantde méme une im-
position plus faible. Dans la mesure ou une sociétdrélée doit
avoir un certain lien avec I'un des pays figuramt la liste pour étre
soumise au régime CFC, un tel lien peut parfois gbignement évité,
notamment lorsqu’il s’agit de I'enregistrement desbciété. Enfin, le
contribuable peut également profiter d’'un des Etatfigurant pas sur
la liste afin d’y placer une société controlée gjle détiendra des pro-
fits a travers des établissements stables danstatnfi§urant sur la
listedo1L,

Enfin, dans la mesure ou un régime CFC ne cherakeamuire aux
sociétés exercant une véritable activité intermati®, les sociétés con-
trolées résidentes d’'une juridiction désignée peuveiviter
I'assujettissement au régime CFC lorsqu’elles dégagssentielle-
ment des revenus acfifd Toutefois, si une société controlée ne rentre
pas dans le cadre des exemptions prévues I'ensatableevenus est
imposé aupres des actionnaires méme la part deuaya découle
d’'une activité commerciale. Cette vision des chamesoir et blanc
n'est pas satisfaisaffé Certains Etaf8* prévoient également des
exceptionsde minimis Cependant, comme le remarquemNALD et
DiBouT®%, de telles exceptions sont difficilement justifed dans la
mesure ou le contribuable et 'administration simott de méme obli-

690  ArNoOLDB.J.,CFC, p. 136.

691 C’est pour cette raison que le Royaume-Uni n'aceded bénéfices de sa « liste blan-
che » (a savoir tous les Etats ne faisant pasepades paradis fiscaux visés par les régles
CFC) qu'aux sociétés controlées résidentes d’'un gayk liste blanche et tirant au
moins 90% de leurs profits dudit EtakMoLp B. J./DiBouT P., Rapport Général CFC
p. 121.

692 AIGNER H-J./ ScHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 21; ARNoLD B. J.,
CFC, . 136 ; &RNoLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 134.

693 ArNOLD B. J./DiBout P.,Rapport Général CF(p. 122.

694 Notamment I'Australie, I'Allemagne, les Etats-Wret la Grande-Breatge RROLD B.
J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 136.

695 ArNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(J. 136.
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gés de procéder aux calculs extrémement complexgs’'ene fois
ceux-ci effectués I'exception n'a pour effet quepdemettre les éva-
sions fiscales lorsqu’elles sont de petites envesyu

§3.2. L'approche globale

L'approche globale {ransactional approach ne cherche pas a limiter
I'application du régime CFC aux sociétés résidedten Etat a fisca-
lité privilégiée®®. Selon cette approche, toute société controléegmr
résidents peut entrer dans le champ des regles geéadmporte ou
elle a son siege dans la mesure ou elle percoitedesnus « infectés »
( tainted incomg®?”.

Comme nous l'avons vu maintenant & maintes reprigesrégime
CFC n’a pas pour but de nuire aux sociétés comsoéxercant une
véritable activité commerciale a I'étranffr Par conséquent, seuls
les revenus passi¥, notamment les intéréts, loyers, redevances,
gains en capitaux et dividend®s sont attribués aux actionnaires rési-
dents au prorata de leurs parts dans la sé&iétées revenus qui ne
sont pas infectés, quant a eux, bénéficient d’wurapment de
I'imposition jusqu’a ce qu’ils soient distribuésxaactionnaires.

Bien que cette approche ait pour elle 'avantagéaderécision de la
méthode elle entraine une lourde charge adminigtraant pour le
contribuable que pour I'administrati®¥i

696  Seul le Canada, Israél et les Etats-Unis ont &d&giproche globale.

697 ArRNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 116.

698  AIGNER H-J./ SCHEUERLE U./ STEFANER M., General Report CFCp. 22; At H.J./
ARNOLD B.J.(ET AL.), Comparative Income Taxatipp. 378.

699 ArNoLD/ DiBouT distinguent une troisieme catégorie de revenuya@irsies revenus de
société-relai. Ces revenus peuvent étre ou nomwdiaux actionnaires selon les diffé-
rents régimes CFC nationaux. Voir RioLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p.
122 et 127.

700 Toutefois certains de ces revenus sont dégagéangaactivité commerciale réelle et
doivent donc étre épargnés par le régime G&@IoLD B. J./DiBouT P., Rapport Géné-
ral CFC, p. 125.

701 AIGNER H-J./ SCHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 20; A&RNoLb B. J./
Disout P.,Rapport Général CF(p. 122.

702 ArNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(. 116s.
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Section 2. Le revenu attribué

Nous avons vu que selon si le régime CFC suit ppeoghe globale
ou l'approche de la juridiction désignée, I'enseentles revenus ou
seulement les revenus infectés sont attribués atienaaires de la
sociéte.

Pour ce qui est de la qualification de ces reveauguveau deux ap-
proches sont possibl@& La plupart des régimes prévoient que la
société contrblée doit étre considérée comme teaaspe fiscalement
et dans ce cas le revenu garde la nature qu’ilua laosociété contro-
|ée. La seconde approche serait d'imputer un dnddefictif a
I'actionnaire avant méme qu'il n'y ait eu de vébi distributiori®4,
Bien que les deux approches permettent d’attriburerevenu a un
actionnaire résident, le choix porte a conséquéffcein effet, en
matiere de convention internationale, comme nougeleons, il est
essentiel de déterminer de qui provient le revenue-I'Etat de la
source du revenu en cas d’approche de la tranggaoende la société
controlée en cas de dividende fictif — afin de déieer quelle con-
vention est applicable. Il est également nécesskirconnaitre la na-
ture du revenu qui est percu afin de déterminell@uegle distribu-
tive est applicable.

La question de savoir si seuls les revenus sostgoricompte ou si les
pertes peuvent entrer dans le calcul varie d'urntégCFC a un
autre’/% De méme pour ce qui est de savoir si les pertegepe étre
reportées fiscalement en avant ou en arfiére

703 AIGNERH-J./ScHEUERLEU./ STEFANERM., General Report CF(p. 25.
704 Notamment I'Allemagne, la Corée, Israél et legEtnis.

705 ArNOLD B. J./DiBout P.,Rapport Général CF(p. 138s.

706 ArNoOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p.140.

707 AIGNERH-J./ScHEUERLEU./ STEFANERM., General Report CF(p. 25.
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Section 3. Attributaire du revenu

La personne a qui le revenu de la société contrésteattribué est
I'actionnaire de la société. Il s’agit d’'une attrilon au prorata de sa
part dans la sociéf® De maniére générale, des régles de détention
indirecte existent, similaires a celles permettintalculer le taux de
controle de la sociét®. Certaines |égislations limitent I'attribution du
revenu a des actionnaires personnes physitfueautres a des ac-
tionnaires personnes moralEsenfin pour d’autres encore tout type
d’actionnaire est vigé? "3 Pour certains Etat¥, un actionnaire doit
détenir un pourcentage minimum afin de se voirkatar un reve-
nu’*®, Pour des raisons de simplification, la plupait 8¢ats choisis-
sent de regarder la détention de la société caatdlla fin de 'année
fiscale’®,

Section 4. Dégrévements éventuels

La plupart des régimes CFC prévoient des dégrevisnohan diffé-
rentes sortes. Nous avons vu que le but d’unel#tigis sur les socié-
tés dites contrblées est d’éviter I'ajournementngdt et d’imposer un
contribuable résident sur un revenu qu’il n'a pasoee percu. Des
lors, lorsque le revenu est effectivement distripaé la société con-
trélée une double imposition peut avoir fituAfin d'éviter ceci, un

708 ArNOLDB.J.,CFC, p. 131 ; 8nDLER D., CFC, p. 9.

709 ArNOLD B. J./DiBout P.,Rapport Général CF(p. 138.

710 Notamment 'Estonie.

711 Notamment le Danemark, la France, la Hongrie &dyaume-Uni.

712 Notamment I'ltalie.

713 AIGNER H-J./ SCHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 18; A&RNoLD B. J./
Disout P.,Rapport Général CF(p. 137.

714 Notamment les Etats-Unis (10%). Pour certainssiEtae détention minimum est exigée
mais prenant en compte I'ensemble des actionnedgdents et non pas chacun sépa-
rément (notamment : 'Argentine, I'Allemagne, llig la Norvege et 'Espagne).

715 AIGNER H-J./ ScHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 22; &"NoLD B. J./
Disout P.,Rapport Général CF(p. 138.

716 ArNOLD B. J./DiBout P.,Rapport Général CF(p. 137.

717 AIGNER H-J./ SCHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 24; ARNoLD B. J./
DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 141.
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dégrévement peut étre prévu sous forme d’exemppiigou’a un cer-
tain montant ou sous forme de crédit.

Lorsqu’un contribuable détient une société (CFCqua) elle-méme
détient une autre société (CFC 2) et que toutes dent des sociétés
controlées au sens du régime CFC de I'Etat de edsa& du contri-
buable, une double imposition peut avoir lieu los@FC 2 verse un
dividende a CFC 18 En effet, il se peut que I'actionnaire ait déj@ é
imposé sur les bénéfices de CFC 2 avant méme djeeccées distri-
bue a CFC 1. Des lors, le contribuable ne devestge voir imputé le
revenu que CFC 1 réalise a travers le dividendeuper

La plupart des régimes permettent a I'actionnagreléduire du revenu
qui lui est attribué les imp6ts payés au niveaudadsociété contrb-
|ée’1°, Toutefois, peu d’Etatd® permettent de déduire a titre d'impot
payeé par la société les impots étrangers préleggmmément aux
regles CFC d’un autre Efat

Enfin, un petit nombre d’Etats prévoient un dégmeest pour les
gains en capital subséquehts En effet, dans la mesure ou
I'actionnaire s’est déja vu attribué certains pgeofie la société méme
non-distribués, les profits déja imposés devradntinuer la valeur
vénale de la société afin de diminuer le gain séatiu un crédit pour
les impbts déja payeés devrait étre accordé.

718 ArNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(. 126.

719 AIGNER H-J./ ScHEUERLEU./ STEFANER M., General Report CFCp. 24; ARNoLb B. J.,
CFC, p. 137 ; &NoLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 139.

720 Notamment |'Australie et Israél.

721 ArNOLD B. J./DiBout P.,Rapport Général CF(p. 142.

722 ArRNOLD B. J./DiBouT P.,Rapport Général CF(p. 142.
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Chapitre 3. Synthéese

Un régime de société contrblée a donc pour effet namifier
I'attribution d’'un revenu puisqu’il attribue cente revenus réalisés
par une société dite contrdlée a son actionnaire.

La Suisse n'a pas un tel régifieet nous pouvons imaginer diffé-
rentes raisons a cela. Premierement ces réglenugistagont extré-
mement complexes tant pour les contribuables queur po
I'administration et impliquent une charge supplétage de travail
significative pour les uns comme pour les autrespls, les régimes
CFC viennent compléter les dispositions anti-abéja thrgement dé-
veloppées en Suisse. D’autre part, les informatinésessaires a
I'application d’un tel régime peuvent s’aveérer érement difficiles a
réunir’24725,

723 Nous l'avons déja dit, I'institution de Rurchgriff ne doit pas étre confondue avec des
regles CFC. Gauser P-M., Transparence fiscalg 489 ; @eErsonX., 'imposition des
sociétés dites « offshorep. 107 ; MiTTEOTTI R., Der Durchgriff, p. 78.

724 ArNOLDB.J.,CFC, p. 138.

725 De plus, selon BIDLER (SANDLER D., CFC, p. 14), il serait paradoxal pour un Etat
comme la Suisse qui prévoit une légistafiscale encourageant les sociétés holding
et autres types de sociétés ayant umnataauxiliaire en Suisse de chercher a pénaliser
ces mémes sociétés pour leurs activassipes a I'étranger.

149






Titre V. L’attribution du revenu en droit fiscal
international

Chapitre 1. La double imposition
et double non-imposition intetionale

Section 1. Notions

81. La double imposition

La notion de double imposition, bien que relativaimicile a com-
prendre, souléve un certain nombre de problémesudl s’'agit de
lui donner un contenu clair et pré@s Le terme de « double imposi-
tion » n'a pas de définition technique uniforifie Il regroupe diffé-
rentes catégorié®, elles-mémes sujettes a discussions. VOGEL
constate d'ailleurs que I'application des traitéscdux est un pro-
bleme relatif a l'interprétation d’'un traité en pewlier. Par consé-
guent le concept de double imposition est sans fapce pour
I'application des traités. Il n'existe aucun pripeiselon lequel une
double imposition juridique doit étre éliminée jpi@s mesures de droit
international fiscal. Des lors, une définition dette derniére n'a au-
cun effet juridique sur I'application des convensale double imposi-
tion. En accord avec cet auteur, nous ne cherchegpas a définir
toutes les nuances de classifications possibleas Mtlons donc re-
prendre la définition la plus répandue de doubleadsition et chercher
a analyser chacune de ses caractéristiques.

726 PReEsM., constate que « difficulties occur not only on wieetto establish a definition
but also in the content », p. 11.; Voir pour I'&vwidn du terme: KECHTLE A., Basic
Problems in International Fiscal Lawp. 29.

721 PRes M. distingue principalement trois types d’auteuetos qu’ils aient une « Maxi-
malist sub-position », une « Intermediate sub-pwsit ou une « Minimalist sub-
position », p. 11ss ;®THT., n. 3.41 SCHAUMBURG H., p. 423ss.

728 Pour un schéma de ces catégoriesNeddTLE A., Basic Problems in International
Fiscal Law p. 24 s.

729 VoGeLK./ LEHNERM., ad. Einl., p. 112, N. 5.
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La doctrine majoritairé® ainsi que les praticiens voient une double
imposition lorsque_deux ou plusieurs Etatppent_un méme contri-
buabledurant la méme périodair le méme objedvec un impét com-
parable Cette définition rejoint celle de la double imjpios juridique

a laguelle le commentaire de 'OCDE fait clairemeétérencé.
Toutefois, nous allons voir que parmi ces cond#jodeux ne de-
vraient pas apparaitre. En effet, selon nous, ldbl@amposition inter-
nationale devant étre élimée est celle qui a leeadue deux ou plu-
sieurs Etats frappent un ou plusieurs contribuaflesin méme objet
avec un imp6t comparable.

81.1. Deux ou plusieurs Etats

Une double imposition est le résultat d’'un état fd# justifiant
'imposition, dans deux ou plusieurs Etats, d'unrt@ie objet.
L'intervention de deux Etats différents permet d&idguer la double
imposition internationale de la double impositicationale Doppel-
belastung, Double tax burd&¥). Au vu du caractére international de
notre recherche, la présente contribution ne teajp@s de ces cas pu-
rement interne'ss,

730 KNECHTLEA., Basic Problems in international Tax Law There is agreement in legal
thinking and State practice that the theoretical mormative term of IDT comprises the
following five components [...] », p. 29 ;ABHLE E./ RupPPT., p. 21. ; HOHN E., Hand-
buch p. 57s. ; TPKE K./ LANG J., Steuerrechtp. 31 n. 41; VoGeL K./ LEHNER M., ad.
Einl., p. 112 N. 2 WACKERW. H. (éd.),Lexikon p. 168.

731 Commentaire OCDHntroduction : «La double imposition juridiqueténnationale peut
étre définie d'une maniere générale comme I'appticad’impéts comparables dans
deux (ou plusieurs) Etats au méme contribuabley méme fait générateur et pour
des périodes identiques. [...] Tel est le principhleb du Modéle de 'OCDE de
Convention fiscale concernant le revenu et la fatuqui permet de régler uniformé-
ment les problémes qui se posent le plus couramdaers le domaine de la double im-
position juridique internationale. » , p. I- 1.

782 BUHLER O.,p. 32. ; $HAUMBURG H., p. 424 ; pour une définition différente vaiPke
K./ LANG J.,p. 170s, n. 42.

733 Au niveau de la législation interne, I'Etat luttentre cette forme de double imposition
particulierement susceptible d’arriver lorsque tanpétence pour prélever des impots
est partagée entre des collectivités territoridhes.exemple, la double imposition inter-
cantonale en Suisse interdite par la Constitutiolérffle (RS 101) a son art. 127 al. 3.
\oir, pour des exemples :ABHLE E./ RUPPT., p. 22 ;KNECHTLEA., Basic Problems in
International Fiscal Lawp. 25ss.
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§1.2. Un méme contribuable?
Le contribuable est la personne soumise de pai &llimpo6t’34,

L'exigence d’'une double imposition auprés d’'un mématribuable
est le critere déterminant afin de différenciedtaible imposition ju-
ridigue de la double imposition économique. Unehd@umposition
est dite économique lorsque l'imposition a lieu r@gpde contri-
buables qui, bien que juridiguement différentsprfent, d’'un point de
vue économique, une méme persdihd I'opposé, I'imposition sera
dite juridique lorsque le contribuable est, jurigégnent, le méme dans
les deux Etats.

Nous l'avons dit, I'introduction du commentaire etdire lorsqu’elle
indique que ce sont les cas de double impositioilifue qui sont
visés par le modéle OCD®. Toutefois, comme ENON I'a mis en
avant, la double imposition économique qui n'egbregsément pas
visée par le modele est celle qui était la plusroome il y a quelques
années, a savoir la double imposition économiqedigdendes au-
prés de la société puis de ses actionnZitel$ s’agissait donc de cas
dans lesquels un méme revenu était taxé aupres steiété lorsqu’il
était réalisé puis taxé une seconde fois entrmbeas des actionnaires
mais dans une étape ultérieure, soit lors de laileliion du revenu
sous forme de dividendes. Par conséquent, selos, fewaouble im-
position économique résultant de I'attribution d’'oféme revenu a
deux contribuables différents est une double intmrsi€économique
visée par le modele de 'OCDE.

Bien qu’il n’y ait pas eu de prise de position p@CDE, le commen-
taire semble également avoir abandonné I'exigeriderdité de con-

734 \oir pour la notion de sujet fiscal LBVENSTEIN E./ LOCHERP.,System des Steuerrech-
ts, p. 48ss. ; IPKEK./ LANG J., p. 165s n. 22.

735 MOSSNERJ.M., p. 160 ; $HAUMBURG H., p. 425 ; \bGeL K./ LEHNER M., ad Einl., p.
112, N.4 ; DANANI C./BRAHLER G.,p. 15s.

736 OCDE Model 2008, ad Introduction, No. 1, 3, 1d Aaticle 10, No. 41 ; ad Article 23,
No. 1, 3, 50.

737 DANON R., Switzerland’s direct and international taxation aivate express trustg.
309; DaNoN R., Conflicts of Attribution of Income Involving Trusgs 217.
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tribuables puisqu’en I'an 2000 des suggestions ptgant de résoudre
la problématique des sociétés de personnes soétéess dans le
commentaire. En effet, les sociétés de personoesme nous le ver-
rons, sont des cas typiques dans lesquels un n@raeu est imposeé
entre les mains de contribuables différents.

La conclusion selon laquelle I'exigence d’identi& contribuable n'a
pas lieu d’étre n’est pas uniqguement le résultah daisonnement pra-
tigue mais provient également de l'interprétatiomabdele.

En guise de bréve introduction aux paragraphes/quii suivre nous
nous permettons de rappeler au lecteur que I'indéapon du Modéle
de 'OCDE se fait selon les regles décrites auiclag 31 a 33 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités dur23 19693 Cette
derniére constitue une codification de principeaégalement admis
du droit international public et des lors les r&gtpii s’en dégagent
lient également les Etats n'ayant pas ratifié lse dtonventiof®,
Notre Haute Cour, se réfere également, depuisgpkuConvention de
Vienne sur le droit des traités en matiere d’intétgtion des Conven-
tions de double impositidff.

Linterprétation des traités est régie par les gpes suivanf$l. Le
premier principe prévoit que c’est au texte quailif tout d’abord re-

738 RS 0.111. Cette derniere s'applique a tous legésrgieut importe leur nature ou la
matiére visée. BGELEN F., Interpretation p. 46.

739 AuLT H. J.,The Role of the OECD Commentarips 144s; AERY JONESJ.ETAL., The
interpretation of tax treatiep. 14s ;ENGELEN F., Interpretation p. 54 ; HdHN E., Ha-
buch p. 73; @ErRsoONX., Précis internationalp. 30 ; locHER, Einfihrung p. 111; R
VIER J-M., L'interprétation des CDIp. 120.

740 D'abord dans un arrét du 28 novembre 2005 le uhdb fédéral énonce
que : « L'interprétation et l'applicatiofune convention de double imposition peut
s'appuyer sur les principes qui résultenia Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur
le droit des traités » (2A.239/2005, RD2J06 Il 239, p. 245). Le principe selon lequel
les CDI doivent étre interprétées selom ppeincipes de la Convention de Vienne
est également reconnu dans un arrétiedrédu 4 avril 2006 (2A.416/2005). En cela,
le Tribunal fédéral suit la position dé@doptée par la Commission fédérale de recours
en matiere de contributions dans un aué8 février 2001 (CRC 2000-055, StR 2002,
p. 30).

741 OBERSONX., Précis internationalp. 32 ; RviEr J-M., L'interprétation des CDIp. 121.
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courir. Il faut attribuer aux termes leur sens oaitie€’*%. Le deuxieme
principe précise que le sens ordinaire des ternogsétire examiné
dans le contexte du traité et a la lumiére de $pet @t de son but. Le
contexte comprend le préeambule, les annexes d@,teansi que tous
accords ou instruments acceptés par les parties@sion de la con-
clusion du trait&s. L'objet et le but du traité se référent a soreobf.
Enfin, le dernier principe est celui bien connu’gerprétation selon
la bonne foi.

SelonLANG, le Modéle de 'OCDE n’a pas pour but de prévens le
cas de double imposition économique. Constatantsquel’article 9
du Modele concerne un cas de double imposition @uoaque,
I'auteur en conclut que, a contrario : « the OB@&del Tax Conven-
tion does not prevent the contracting partners fedimcating the in-
come to different taxpayers in other situationsaoyered by the art. 9
OECD Model Tax Convention’#.

Cependant, un tel raisonnement ne tient pas codgte différence
essentielle entre les conflits impliquant un Etatsdurce ainsi qu’un
Etat de résidence et les conflits impliquant detatd€de résidence. En
effet, comme nous le verroit§ le Modéle distingue I'Etat de la
source, soit I'Etat dans lequel le revenu trouve @agine de I'Etat de
la résidence, soit 'Etat duquel le contribuablé résident. Il s’agit
d’une délimitation entre I'imposition illimitée qui lieu dans I'Etat de
résidence et I'imposition limitée au revenu conéedans I'Etat de la
source. Il existe donc deux types de regles didixibs. Le premier
groupe est constitué par les régles distributivieant a éliminer les
conflits impliquant un Etat de source et un Etarésdence. C'est le
cas classique de double imposition et ce dernietrai$e par les ar-
ticles 6 a 8 et 10 a 22. Le deuxieme groupe estdarniquement par
I'article 9. Ce dernier, contrairement aux autrggles, vise a élimi-
ner la double imposition économique résultant danflit impliquant

742 Ce principe n'est toutefois qu’une présomptiomutaile dans la mesure ou l'article 31
al. 4 permet d’interpréter un terme selon un s@gsial si I'intention des parties peut
étre démontrée.

743 Art. 3182 CV.

744 LANG M., The Application of the OECD Model Tax ConventioRaotnershipsp. 29.

745 Titre V. Chapitre 1Section 2.84.4.2
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deux Etats de résidence. Il s’agit de la doubleositpn liee aux cor-
rections de bénéfice qu'impliquent les regles imésrde prix de trans-
fert.

Dans la mesure ou l'article 9 susmentionné, visecks de conflits
« résidence — résidence », aucune conclusion rieétreuen étre dé-
duite en ce qui concerne les conflits « sourcestdefice ». En effet,
ces derniers cas de conflits doivent étre inte@gsrétl'aide des autres
dispositions de la conventi6fi.

Si 'on préte attention aux textes des regles ibistives, I'on peut
remarquer que, bien qu’elles incluent une exigesiegtribution du
revend?’, elles ne précisent pas a qui ce revenu doitadtiribué“®. Si
ces dernieres ne spécifient pas a qui attribueevenu elles ne peu-
vent pas en paralléle exiger que ce revenu seoibadt par les deux
Etats a la méme personne.

D’un point de vue systématique, nous pouvons égateravancer la
notion de résident de l'article 4. Ce dernier,rafe que chaque Etat
peut définir qui est considéré comme étant résideerimettre a I'Etat
de la source de refuser I'application d'une conenparce qu’un

revenu n’est pas attribué a un résident de I'atta¢ contractant selon
son propre droit, équivaut a vider I'article 4 dattson serné®.

Enfin, si 'on considére que le but des conventidadouble imposi-
tion est entre autres d’empécher la double impmsiton ne peut in-
terpréter le modéle comme laissant les cas de danigosition éco-
nomique sans solution. En effet, selon le princijgdficacité des trai-
tés0 lorsque I'on interpréte un traité de double inipos, si deux

746 DaANON R./SaLoME H., De la double imposition internationale, p. 355.

747 Sur ce point voir : Titre V.Chapitre 2

748 VaN RaAD K., Five fundamental rulegp. 598.

749 DANIELS, p. 159, 164; BNON R./SaLoME H., De la double imposition internationale, p.
356; VOGELK./LEHNER M., ad. art. 1p. 226, N. 32.

750 ENGELENF., Interpretation p. 186s, 429, 488s.
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sens peuvent étre donnés a un terme, il faut choedili qui permet
d’éliminer la double imposition au mie(?%

Conformément a l'interprétation textuelle, systémat et téleolo-
gique des regles distributives du Modele OCDE qoesrvenons de
présenter, nous pouvons conclure que l'exigenatedtité de contri-
buable ne se pose pas en matiére d'applicationcdegentions de
double imposition conclues sur le modele de 'OCBE

Comme nous le verrons, cette conclusion est eslentiuisque les
cas de conflits d’attributions sont des cas de Bouhposition éco-
nomique par définition. Enfin, le congres de I'lBA 2007 portant sur
les conflits d’attributions semble consacrer |laorewmissance de cette
problématique comme devant étre résolue par levetmions de
double imposition et ce malgré le fait que la deubhposition en ré-
sultant est économique.

81.3. Une méme période?

L'exigence d’identité de période de taxation, aladBune apparente
simplicité, peut poser problemeCAUMBURG remarque que I'on ne
devrait pas accorder de signification particulié@reette condition de
double imposition puisque le moment de la réatisatdu fait généra-
teur de I'impot peut, selon les différents ordnasdiques fiscaux, étre
rattaché a différentes périodes fisc&l@sBACHLE et RupP’® repro-

chent d’ailleurs a ce dernier de négliger cetter@mule nombreux
problemes.

Dans leur article, BNON et S\LOME démontrent de maniére convain-
cante que l'application du Modele OCDE ne dépergddyane identité
de période fiscal&®. Une telle affirmation repose sur la distinction
existant entre le champ d’application temporelaleegle distributive

751 DaNON R./ SaLoME H., De la double imposition internationale, p. 356NGELEN F.,
Interpretation p. 429 ; KbHN E.,p.77.

752 DANON R./SALOME H., De la double imposition internationale, p. 355.

758 SCHAUMBURG H., p. 427. Voir aussiANG M./ WIMPISSINGERC., p. 98.

754 BACHLE E./RuUPPT., p. 26.

755 DaNON R.J./SaLomE H., De la double imposition internationalp. 367ss.
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et le fait générateur de I'imposition.

Chaque norme distributive a un champ d’applicatemporel qui est
définit a travers des criteres de rattachementseyample, en matiere
de revenu de I'emploi, article 15 MC OCDE, l'exmies « recues a
ce titre » concrétise le principe de causalitéosele principe, I'Etat
de la source impose conformément a la conventisyldil taxe un
revenu dont la cause est une activité lucrativea®eedans cet Etat.
En revanche, l'article 10 MC OCDE a pour critére rddachement
temporel le moment de la réalisation du revenutdtle source im-
pose donc conformément a la convention lorsquié tan revenu réa-
lisé dans cet Etat. « En résumé I'application d'véxgle distributive
n'est possible que dans la mesure ou I'élémentedenu ou de for-
tune concerné peut étre rattaché a la période tiaguelle les condi-
tions posées par ces régles étaient réaliséegsfate de temps, nous
'avons vu, peut étre qualifié dehamp d’application temporedont
les contours sont définis de maniawgonomepar les régles distribu-
tives »°6

Ce champ d’application temporel doit étre distinguéait générateur
de I'imp6t qui lui est déterminé par le droit imerdes Etats contrac-
tants. L'article 10 MC OCDE limite son applicatiam moment ou le
revenu est réalisé. En revanche c’est le droitmeteles Etats contrac-
tants qui détermine a quel moment le revenu elséeda détermina-
tion du fait générateur de I'imp6t peut varier d’'Etat a un autré’.
Dans le cas de divergences entre les Etats coemtactur le fait géné-
rateur de I'imp6t (iming mismatch), il N’y a pas identité de période
fiscale. Cependant, cela ne doit pas empécher teweobion de
s’appliquer comme I'ont démontréaRoN et S\LOME"®8, En effet, si
I'on suit la méthode d’interprétation des convensiale double impo-
sition déja évoquée, I'on constate d’'une part quéekte des regles
distributives ne détermine pas le fait générateurichp6t’>®. Il serait

756 DaNON R.J./SaLomE H., De la double imposition internationalp. 368s.

757 Par exemple certains Etats imposent les optiengallaborateurs lors de I'exercice
alors que d’autres Etats les impose a l'octroi.

758 \oir notamment les exemples pris dans cet artlgdeion R.J./SaLoME H., De la dou-
ble imposition internationalep. 370ss.

759 Commentaire OCDE ad art. 23 8§32.8 : « The pronssiof the Convention that allow
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donc incohérent de dire que bien que chaque Eiblils@ de déter-

miner le fait générateur de I'imp6t, celui-ci détte le méme pour les
deux Etats afin que la convention s’applique. Endian point de vue

téléologique une interprétation rejetant le critdeel'identité de pé-

riode fiscale comme condition d’application des \@mtions de

double imposition permet de remplir au mieux le puhcipal des

conventions fiscales a savoir prévenir les douinhggsitions.

Cette position est désormais confirff@eans le commentaire OCDE
des articles 23 qui prévoit que : « Since bothclet 23 A and 23 B
require that relief be granted where an item obime or capital may
be taxed by the State of source in accordance théhprovisions of
the Convention, it follows that such relief mustgrevided regardless
of when the tax is levied by the State of sourdes $tate of residence
must therefore provide relief of double taxatiorotigh the credit or
exemption method with respect to such item of ine@ncapital even
though the State of source taxes it in an earli¢ater year. $*

Pour toutes ces raisons, et a la suite des awtaarsentionnés, nous
considérons que lidentité de période fiscale nfes I'une des carac-
téristiques de la double imposition au sens du MOGEDE.

81.4. Un méme objet

L'objet de I'imp6t se définit comme I'élément, olédénementt?,
donnant lieu a une impositiéi.

L'exigence d’identité de I'objet sujet a impo6t estmprise dans tous
types de double imposition. Cependant, selon defitité est au sens

the State of source to tax particulamgeof income or capital do not provide any
restriction as to when such tax is tddwéed ».

760 Cette prise de position du Commentaire OCDE correb@doune interprétation correcte
du Modéle OCDE et non a une modification. Dés loette solution doit également
prévaloir dans le cadre des Conventions concluetaeite modification du Commen-
taire.

761 Commentaire OCDE ad art. 23 §32.8.

762 par exemple : I'obtention d’'un revenu ou la prégrd’actions.

763 \oir pour la notion d'objet fiscallPke K./ LANG J.,p. 166 n. 23ss BLUMENSTEIN E./
LocHERP., System des schweizerischen Steuerrephts53 ss ; BUMENSTEIN E./ Lo-
CHERP.,System des Steuerrechis 137 ss ; BIMENSTEINE.,p. 321 ss.
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juridigue ou au sens eéconomique, on difféerenci®dveau la double
imposition juridique de la double imposition éconque.

§1.5. Un imp6t comparable

Au vu de leur diversité, il est impossible de caté&pr de maniére
claire les différents impbts prélevés par les Et@tss lors la compa-
raison de ces derniers, afin d’établir une doulmpasition, est rendue
tres compliquée. Dans le but d’éviter des conftits de I'application

des conventions, les traités prévoient en généralliste énumérant
les imp6ts rentrant dans leur champ d’applicdfibn

Les impdts spéciaux ne sont généralement pas idelns le champ
d’application des conventions. Des lors un reveourfa étre taxe
dans un Etat a travers I'imp6t sur le revenu esdanautre Etat a tra-
vers un impo6t spécial sur les loteries sans que detuble imposition
ne soit visée par le modele OCBE Le mode de perception de
I'impdt n'a aucune influence pour ce qui est deed@éiner le caractere
comparable de deux imp6t&

Il est intéressant de mentionner que la convergiapplique égale-
ment « aux impoéts de nature identiqgue ou analoguseagaient établis
apres la date de signature de la Convention et’gjouteraient aux
impoOts actuels ou qui les remplaceraient! »

§2. La double non-imposition

La double non-imposition, dans son sens le plugelagst une situa-
tion dans laquelle un état de fait concernant dewplusieurs Etats
n'est frappé par aucun impét. Au sens étroit latritoe s’accorde a
gualifier de double non-imposition les situationansl lesquelles

764 Par exemple : art. 2 du Modéle US ; Art. 2 du BledDCDE.

765 STE 1997 A31.1. Nr. 5.

766 Art. 2 al. 1 MC OCDE ; bcHeR Einfiihrung p. 210.

767 Art. 2 al. 4 MC OCDE. bcHER Einfihrung p. 212. Le caractére d'impét identique
ou analogue bien que simple en apparenc&éalargement débattu, notamment
en Australie suite a lintroduction d'unouvel imp6t sur le gain en capital.
Voir notamment : i G., Australian experiencep. 326.
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'absence d’'imposition est considérée comme ingppgEe ou abu-
sive’%8,

Alors qu'il est évident que les conventions de deumposition ont
pour but d’éviter la double imposition tant effeetique virtuelle, leur
fonction concernant I'élimination de la double nomposition est su-
jette a bien des doutes.

Le rapport sur l'application du Modéle de Conventifiscale de
I'OCDE aux sociétés de personnes (ci-aprés Ramuortes sociétées
de personnes) a mis en avant, comme étant l'urpdesipaux buts
des traités fiscaux, le fait d’éviter la non-impmsi’®°. Suite a cela, le
commentaire de 'OCDE a ajouté le point 32.6 aommentaires de
I'art. 23 MC : « Par ailleurs, les mots "conforméraux dispositions
de la présente Convention, sont imposables" doisassi étre inter-
prétés en relation avec des cas possibles de dexielmption qui
peuvent résulter de I'application de l'article 23] LEtat de la rési-
dence n’est donc pas tenu par le paragraphe 1rdjgee I'élément de
revenu, résultat qui est conforme a la fonctiorbdse de l'article 23
qui est d’éliminer la double imposition. »

Il est curieux de constater que si le rapport ssrdociétés de per-
sonnes, publié en janvier 1999, expose pour la igremfois
I'élimination de la double non-imposition commerétan des objec-
tifs principaux des conventions de double impositib ne justifie en
rien son point de vue. La modification du commertale 'OCDE
que nous avons citée, datant d’avril 2000, n’est plas fournie en
justifications.

ULLAH fait remarquer que les dispositions des convestimtales ne
sont pas le fruit de négociations faites par dpsesentants non expé-

768 ARNOLD B. J./SasseviLLE J./ZoLT E. M., Summary of the Proceeding of an Invitational
Seminar on Tax Treaties in the’XTenturyp. 235.

769 Justifiant 'une de ses recommandations, le reppous explique que : « Le Comité
estime que le résultat observé dans les exemplisssus résulte d'une application de
la Convention qui tient compte des objectifs fondataex de la Convention : éliminer
la double imposition et éviter I'absence d'impamit», OCDE Rapport sur les sociétés
de personnedl.4.52.
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rimentés et mal informé&. Bien au contraire, ces derniers étant des
experts, l'auteur suggere que si un cas de doutrheimposition se
présente celui-ci est, en fait, prévu et admisl@miEtats contractants.
Ce point de vue réduit les problémes de doubleimmosition aux
rares cas ou I'absence d’'imposition n’était ni pwi voulue par les
partenaires et que celle-ci leur parait donc illégd’ "~

Dans cette méme ligne de pensées, des auteungaloirtque certains
traités incluent volontairement des clauses menania non-
imposition. Ces traités ont principalement pour tigncourager le
commerce avec certains pays en voie de développéihen

Enfin, DANON/SALOME remarquent qu’une cause connue des doubles
non-impositions se trouve dans un principe générate admis du
droit fiscal international, & savoir I'effet nédafnegative Wirkunp

des Conventions de double impositiohDe plus, les remarques in-
troduites dans les révisions du commentaire suiteéapport sur les
sociétés de personnes ne sont pas la conséquenpe duéte
d’élimination de la double non-imposition mais vigent plutét a re-
tablir un équilibre conventionnel perturbé par degles internes di-
vergentes %4

Par conséquent, nous ne considérons pas que ldexdm€onvention
de 'OCDE a pour but d’éliminer la double non-imjias.

770 ULLAH M., p. 430.

771 ULLAH considére qu'il faut distinguer selon l'intention dontribuable entre les doubles
non-impositions intentionnelles et les doubles mopesition fortuites. Il faut égale-
ment différencier parmi ces deux catégories, sigooint de vue de I'Etat, entre les
non-impositions légitimes et illégitimes.

772 C'est le cas, par exemple, du Traité U.K./Zamhia, prévoit que la Grande-Bretagne
déduit les taxes qui devraient étre payéesifld have been payablen Zambie.

773 DANON R./ SaLomE H., Double Non-Taxationp. 385 ;DANON R./ SALOME H., Rapport
IFA 2004 p. 678.

774 DaANON R./SaLoME H., Rapport IFA 2004p. 696.
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Section 2. Les mesures et conventions en vue d’élirer
la double imposition internationie

La double imposition n’est, actuellement, pas diiterpar un principe
de droit internationdl®. Cependant, les Etats luttent contre celle-ci a
travers divers instruments. D’'une part, par lesdeé régles unilaté-
rales prévues par leur droit interne. D’autre past,concluent des
conventions bi- ou multilatérales qui prévoient uégartition du droit
d'imposer entre les Etats contractants. Ces mesmesnécessaires
au commerce international en ce sens que la dooiplesition inter-
nationale constitue un obstacle incontestable ar¢ldppement des
activités transfrontalieres. La compréhension de instruments est
une étape indispensable a un entendement globatébanisme de
lutte contre la double imposition internationale.

81. Les mesures unilatérales

Les mesures unilatérales contre la double imposgant des mesures
gu'un Etat prend a travers sa législation interrmmsdle dessein
d’éviter une double imposition. Celles-ci ont uradere unilatéral

puisqu’elles ne réclament aucune réciprocité diasent uniquement
sur la volonté d’'un Etat.

Les régles unilatérales prévues par les diverggsldéons nationales
sont essentielles puisqu’elles permettent d’évitee double imposi-
tion lorsque aucune convention n'a été conclueeelds différents
Etats concerné®. Ces mesures unilatérales peuvent réaliser leur bu
de différentes facons. Elles le feront, principadetfi’, a travers

775 VocELK., Klaus Vogel on Double Taxations Conventiors If the relevant tax provi-
sions of all of the States involved were held tarapplicable only when and because
they give rise to double taxation, a system of hawes could be created which would
be no more acceptable than multiple taxation. >42p.N. 8. ; locHeR Einfuihrung p.
51s.

776 JucHD., Rapport généralp. 47.

777 Pour d'autres méthodes telles que la méthodeédaation ou la méthode forfaitaire
voir : BACHLE E./RUPPT., p. 31 ss. ; DANANI C./BRAHLER G., p. 22 ss : GSSNERW./
LANG M./ LECHNERE., Die Methoden . JucH D., Rapport generalkKNECHTLEA., Basic
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I'exemption de l'objet soumis a double impositih ou a travers
I'imputation de I'imp6t payé a I'étranger sur l'irdpgu’il percoit 7,

Le choix entre ces deux méthodes dépend de laquditiiscale de
'Etat concerné. Un Etat peut vouloir favoriser leeutralité
d’exportation de capitauxCapital Export Neutrality, CENou, au
contraire, la neutralité d’'importation de capitgd@apital Import neu-
trality, CIN)"8 Le pays privilégiant la premiére neutralité chaisine
méthode de crédit d'impdfs. En effet, la neutralité d’exportation de
capitaux se place du c6té de I'Etat de résidendéndestisseur. Elle
signifie que la méme charge fiscale doit étre sugpopar un contri-
buable investissant chez lui ou a I'étranger. Lahode de crédit
d'imp6t permet une telle neutralité puisquelle naisse pas
l'investisseur profiter d’'une charge fiscale plussge sur un investis-
sement situé a I'étranger. Le pays qui, au comtrarivilégie la neu-
tralité d'importation de capitaux utilisera la méde d’exemptioff2
De tels Etats souhaitent atteindre une neutraditésdes marchés exte-
rieurs. Selon ces Etats, un contribuable investissdiétranger ne doit
pas supporter une charge fiscale supérieure a defleinvestisseurs
locaux afin de pouvoir les concurrencer. Bien gatecderniere ap-
proche respecte mieux la souveraineté fiscaleEtatl'de source, cela
ne signifie pas qu’elle est plus altruiSte En effet, le respect du prin-
cipe d’'imposition a la source ne semble pas étfgutepoursuivi par
les Etats, il s’agit plutdt d’'une politique fiscdlevorable aux multina-
tionales.

Les mesures unilatérales ne constituent pas undiwolidéale a
'ensemble des problemes de double imposition. é@mple, ces

Problems in International Fiscal Lawp. 152 ss. : &HAUMBURG H., p. 439 SSYOGEL
K., Klaus Vogel on Double Taxations Conventiqmnsl6 ss.

778 Par exemple : en Autriche, 81 al. 1 de I'ordorgasur le 8§48 BAO (Voir ANG M.
(éd), Unilaterale MafRnahmeh. En Suisse art. 6 al. 3 et 52 al. 3 LIFD
(Voir CoNsTANTIN C., Rapport Suisge

779 Par exemple, 834c al. 1 EStG.

780 SCHAUMBURG H., P. 439 ; TERRAB./WATTEL P., p. 250ss.

781 Tendance suivie, entre autres, par les pays a@@ons tels que les Etats-Unis et le
Royaume-Uni ou encore le Japon et I'ltalie.

782 Tendance suivie, par exemple, par le LuxembdarBelgique ou les Pays-Bas.

783 TERrRAB./WATTEL P., p. 255.
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dernieres ne permettent pas un échange d’informagotre les auto-
rités fiscales, elles ne permettent pas d’éviter diauble non-

imposition'®4. Cependant, malgré leurs défauts, les mesureatémil
rales ont pour net avantage d'éviter la charge adinative

gu’impose la négociation (ainsi que renégociatamyizaines de trai-
tés'8d,

§2. Les Conventions de double imposition

La pratiqgue actuelle considére que les accordsvieant entre les
différents Etats permettent de régler de manietemae les difficul-
tés liées aux différences dans les législatiomsiliés interne's®.
Nonobstant les critiques émises, les conventiondodéle imposition
se multiplient. Aujourd’hui leur but s’est élargt leur étendue est
sujette a contestatidf.

La doctrine qualifie les conventions de double isipon comme
étant des traités ayant force de loi puisque gesedlont conclues par

784 En effet, un Etat qui diminue unilatéralement sk de retenue a la source ne peut pas
vérifier si le revenu sera effectivement taxé danpays de résidence. Il s’agit cepen-
dant de se demander si les Etats n'auraient pdsaiina ne pas taxer. Voir :RNOLD B.
J./SassevILLE J./ZoLT E. M., Summary of the Proceeding of an Invitational Semama
Tax Treaties in the 24Century p. 235EASSONA., p. 624.

785 Charge administrative pouvant se révéler extrémeioearde pour de petits Etats ayant
un département fiscal encore peu développé, EABSONA., p. 620ss. D'ailleurs, cer-
tains Etats tels que le Chili dans les années 9@rimta position d’offrir par voie unila-
térale les garanties offertes habituellement dasgrhités, voir : ANOLD B. J./ SASSE-
VILLE J./ ZoLT E. M., Summary of the Proceeding of an Invitational Semira Tax
Treaties in the ZLCentury p. 246.

786 BACHLE E./RUPPT., p. 129 ; KWECHTLEA., Basic Problems in International Fiscal Law
p. 161, ARNOLD B. J./SASSEVILLE J./ZoLT E. M., Summary of the Proceeding of an Invi-
tational Seminar on Tax Treaties in the’X@entury p. 246 ; 8HAUMBURG H., p. 550
s. Néanmoins, AN BRUNSCHOT constate un certain paradoxe dans la négociatisn de
conventions de double imposition. En effet, chaftat doit non seulement protéger les
intéréts de ses contribuables résidents mais dalegent préserver les intéréts du fisc.
Ces deux éléments n’étant pas toujours identiquepeat donc en déduire mathémati-
guement que le résultat des négociations n’estssé@zement pas optimal pour tout au
moins 'une des partiesaM BRuNscHOTF.,OECD Mode| p. 5.

787 SasseviLLE J.,The Role of Tax Treaties in the 21st Century, p. 247s
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les Etats en tant que sujets de droit internatipohlic’®®. Cependant,
malgré leur caractere de «lois », elles restegbciées et conclues
comme le ferait un particulier cherchant a tires denéfices d'un
contrat. En effet, chaque Etat ne cherche pas amaqut a éviter la
double imposition, il cherche également a éviterrelgreindre ses
recettes fiscales.

SelonKNECHTLE le but principal des conventions de double imposi-
tion est de délimiter les systemes fiscaux natimies uns par rapport
aux autres en répartissant les objets fiscauxegaéates régles de con-
flits, de sorte que la double imposition des rasisleles Etats contrac-
tants soit éliminé@&°. Si le fait de lutter contre la double impositiest
un but facilement reconnaissable des conventiaealés, ce n’est pas
le seul. En effet, certains traités cherchent grientre autres buts, a
lutter contre la double non-impositidA a garantir aux étrangers un
traitement fiscal équivalent a celui des nationaanencourager les
investissements dans le tiers-monde, ou encoreé@r am devoir
d’information mutuel®™.

83. Les conventions multilatérales

Si la lutte contre la double imposition est tougppun domaine de con-
ventions bilatérales, une évolution vers des cotwes multilatérales
est depuis longtemps recherciHéeCependant, de nombreuses tenta-
tives de création de traités multilatéraux de deubhposition ont
échoué. Parmi les plus importantes on trouve &esais. Premiére-
ment, en 1931, un projet créé par le comité figeala Ligue des Na-

788 KNECHTLE A., Basic Problems in International Fiscal Layw. 161. Voir également :
DiaNANI C./BRAHLER G.,p. 78 ss.

789 KNECHTLEA., Basic Problems in International Fiscal Law, p. 162.

790 Un tel but est contesté par une partie de lart@stcomme nous I'avons vu au Titre V,
Chapitre 1, §2.

791 SasseviLLE J., The role of Tax Treaties in the 21st CenturyWhile "goals" and "pur-
poses" are often used interchangeably, tax treatsas be said to have different pur-
poses with the ultimate goal of removing cross-botdx obstacles for both taxpayers
and tax authorities, thereby ensuring less-disticitzde and investment worldwide », p.
247; OCDECommentairgp. I-6.

792 LocHERP., Einflhrung, p. 66 ; @ukoTA H., Multilateral Tax Treaty, p. 85 ;&ELK.,
Klaus Vogel on Double Taxations Conventions, p.NL922s.
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tions, «Plurilateral Conventions for the PreventodrDouble taxation
of certain categories of incomé%* échoue. En second lieu, la com-
munauté européenne économique abandonne en 19@8ojat de
convention multilatéral de double imposition. Emrder lieu, 'AELE
(Association Européenne de Libre Echange), en 18é3jonne pas
suite a un projet de convention multilatéral setplglea celui de la
communauté européenne.

Certaines conventions multilatérales ont, nonolbdts nombreuses
difficultés, vu le jour. C’est le cas en 1922, bpraine convention
multilatérale de double imposition est signée a Rguar I'Autriche,
la Hongrie, I'ltalie, la Roumanie et le Royaume I#xrCroate et Slo-
veneg¥ Puis en 1971orsque 'OCAM (Organisation commune afri-
caine et mauricienne) conclut le « General AgregrRagarding Fis-
cal Cooperation », dissout depidfs Puis de nouveau en 1978, lorsque
les pays du COMECON signent deux traités multiligrde double
imposition'®®. C’est également le cas en 1983, lorsque le Dareriaa
Norvege, la Suede, la Finlande et I'lslande pamégn au bout du
projet que 'AELE avait commenceé et signent unevemtion multila-
térale Nordique de double imposition sur le revenla fortune. Enfin
c’est le cas des pays de huit pays des Caraibegmi994, concluent
une convention multilatérale de double imposition.

Malgré la difficulté créée par les importantes étiénces entre les sys-
temes fiscaux nationaux, la doctrine cherche tosjau encourager
une évolution multinational®’. Le traité multilatéral peut étre envisa-
gé afin de remplacer les traités bilatéraux exista@ela aurait pour
avantage de créer une uniformité du droit fiscerimational appliqué
par les Etats contractants et pourrait égalemamegtée de résoudre
les problemes liés a des situations triangulaldestraité multilatéral

793 Series of League of Nations Publications, II. imoic and financial, 1931 II. A. 22
(official No. C. 415. M. 171) contient un rapport @omité fiscal pour le Conseil au su-
jet du travail de la troisieme session du Comité.

794 Bundesgesetzblatt 1926, No. 341.

795 Systéme de Tax Africain, Section E.

796 \oir : NaGY T.

797 LOUKOTA H., Multilateral Tax Treaty, p. 85 ss ASSEVILLE J., The role of Tax Treaties
in the 21st Century, p. 247.ahG M., Multilaterales Steuerabkommgmn 492ss.
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pourrait également servir a modifier les traitdatbraux existants au
rythme des amendements du modele de 'OCDE et deesmmen-
taire’®8,

Une telle évolution semble obligatoire a une époouide marché se
veut commun et ou le moindre obstacle au développeracono-
mique doit étre évité.

84. Les Modeles de Convention de double imposition
84.1. Le Modele du groupe des Andes

La Bolivie, le Chili, 'Equateur, la Colombie, le2Rou et, depuis 1973,
le Venezuela, ont conclu un Modéle de conventicanapour but de
défendre les intéréts des pays en développement Badessein, le
modeéle met en avant le principe d'imposition dames pays de
sourceé®®,

84.2. Le Modéle des Nations Unies

En 1980, les Nations Unies publient un modele devention de
double imposition internatiorf&. Fruit du travail d'un groupe
d’experts institués par le conseil économique etasale 'ONU, il
défend les intéréts des pays en développementp&apt au modele
de 'OCDE, il accorde un large pouvoir d'impositi@u pays de
sourcé®,

798 VaN RaAD K., Options for Greater International Coordination @wbperation in the
Tax Treaty Area, p. 248s.

799 | ocHER Einfiihrung, p. 66 ; KECHTLEA., Basic Problems in International Fiscal Law
p.188.

800 Modele de Convention des Nations Unies concereardoubles impositions entre pays
développés et pays en développement. PublicatioiNedons Unies, New York, 1980.

801  KNECHTLE A., Basic Problems in International Fiscal Law. 186 ssSLOCHER Ein-
fuhrung, p. 65ss.
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84.3. Le Modele américain

En 1976 parait un modele de traité devant servivade aux négocia-
tions des Etats-Unis. En 1977 il est révisé puis1881, parait une
seconde version, cette fois qualifiée de prajeaff). Ce modéle, bien
que basé sur celui de I'OCDE, reflete les constda#ra fiscales
propres au systéeme américain. En 1986, lors d'émision du sys-
teme fiscal, une refonte est annoncée mais longierefardée. En
1996, le Modele US est publié, il remplace le Medde 1981. Ce
dernier est accompagné d’explications techniqlieshinical Explana-
tion) permettant de mieux comprendre les prises ddigosiu Mo-
dele?,

84.4. Le Modéele OCDE
84.4.1. Historique

Tres tot la lutte contre la double imposition inionale a été recon-
nue comme étant nécessaire. Peu de temps aprésnié&e guerre
mondiale, on a vu apparaitre les premieres mesiéesloppées par
les organisations internationdl&sen matiére d'impdts sur le revenu
et la fortune. En 1921, la Ligue des Nations Urdesnande a un
groupe d’expert de se pencher sur la questione Sudela, un « mo-
déle » de traité est adopté en 1328 e modéle de Mexico en 1943
ainsi que le modele de Londres en 1946 poursuiggatement cet
objectif. En 1956 I'OCDE, succédant a I'OE®E donne mandat a
une commission fiscale d’élaborer un modele de ention pouvant
servir de base a un réseau de traités bilatératantcontre la double
impositiorf°. En 1963 'OCDE publie son « Modéle de convention

802 Locher, Einflihrung, p. 66NIcDANIEL P. R./AuLT H. J., Introduction p. 175 ; \bGEL
K., Klaus Vogel on Double Taxations Conventignsl9, N. 21.

803 Parmi celles-ci, la Chambre du Commerce qui, e),182lemandé aux gouvernements
alliés de prévoir des mesures contre la double sitipa internationale en matiere
d’'impdts directs.

804 Easson A., p. 619.

805  |'Organisation Européenne de Coopération Econoaiqu

806  Lorsque les travaux commencent, un total d’emviseptante conventions de double
imposition avaient été signées entre les EtateHletnent membres de I'organisation.
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fiscale concernant le revenu et la fortune ». Ummoentaire des dis-
positions est joint afin d'uniformiser l'interpréian du Modele.

Linfluence de ces instruments d’uniformisation @yt tres vite im-

portante. Par la suite, le modéle et son commensairont modifiés a
diverses reprises afin de faire face, entre autasgdéveloppement
économique et a la nouvelle complexité des relatiéconomiques
internationales. En 1991 débute une période deraaike révision du

Modele®’,

84.4.2. Le Modele 2008

Le modele de convention de 'OCDE ne constitue ypasraité multi-
latéral liant 'ensemble des Etats membres de 'GCIDn’est qu’une
recommandation de 'OCDE. Les Etats membres dewd@rsqu’ils
concluent ou révisent des conventions de doubleositipn, tenir
compte du ModeRes.

Le Modéle est composé de sept chapitres. Les demxigrs reglent le
champ d’application de la convention et définisdestnotions. Les
deux suivants contiennent les regles distributeesce qui concerne
I'imposition des revenus et de la fortune. Le ciéque chapitre con-
tient les méthodes visant a éliminer la double ismmmn qui subsiste
apres la répartition du droit de taxer. La sixiepagtie contient les
dispositions spéciales (comme, entre autres, ladsmimination, la

procédure amiable ou I'échange de renseignemdtnsn le dernier

chapitre traite de I'entrée en vigueur et de laodération.

Une fois applicable, le Modéle de Convention ded@E fonctionne

en plusieurs étapes. En premier lieu, il s’agitddeerminer entre les
deux Etats parties a la Convention lequel est I’B&a résidence du
contribuable et lequel est I'Etat de source du me¥f. Dans un deu-

807 Des révisions ont eu lieu en 1992, 1994, 19989712000 et 2008. \oir : Modéle
OCDE, p. I-2ss.; KECHTLEA., Basic Problems in International Fiscal Layw. 185ss ;
LocHER Einfuhrung p. 63ss; S8HAUMBURG H., p. 555ss ;OCDE, Commentaire
OCDE, I-2ss.

808 BACHLE E./RuPPT., p. 133ss ; BGELENF., Interpretation p. 459.

809 Sj la question est débattue pas les Etats altetsmnchée selon les critéres développés
dans le cadre de I'article 4 de la Convention Medeél
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xieme temps, les régles distributives du Modélsalir les articles 6
a 22) reépartissent le droit d'imposer le revenuceoné entre les deux
Etats. Lorsqu’un droit d'imposer est accordé auwxdetats, il en ré-
sulte une double imposition résiduelle. Dans ce tRgat de rési-
dence doit accorder un crédit ou une exemption bimau contri-
buable pour I'imp6t qui a été payé dans I'Etataledurcé®.

Ce modéle exerce depuis 1963 une grande influemsales négocia-
tions, lors de l'application des conventions deldeumposition ainsi
que lors de leurs interprétations. De plus, ilr@isde base a des traités
non seulement entre pays membres mais €galemerg ealys
membres et pays non-membres et entre pays non-regfib8a der-
niere version date du 17 juillet 2008.

84.4.3. Le Commentaire OCDE

Parallelement au Modeéle de convention, 'TOCDE deafgant publié
un commentaire. Celui-ci permet d’expliquer ou tEnpréter chaque
article du Modelg*? « Bien que les Commentaires ne soient pas des-
tinés a étre annexés d’une maniére ou d’'une auke@nventions qui
seront signées par les pays Membres, qui seulditt@mt des instru-
ments juridiques internationaux ayant force obbgat ils peuvent
néanmoins étre trés utiles dans l'application #ttdiprétation des
conventions et en particulier dans le reglement ditférends éven-
tuels$*3 Lorsqu’une convention de double imposition estabee en
se basant sur le modele de 'OCDE, et uniquemens da cad8?, le
commentaire peut servir de moyen complémentairgatiprétation au
sens de l'article 32 de la Convention de Viennelsuiroit des trai-
té$15 Les administrations fiscales ainsi que les tréannaccordent

810 Art. 23 Aet 23 B MC OCDE.

811 VocELK., Klaus Vogel on Double Taxations Conventiqns4, N.14.

812 ENGELEN F. le qualifie d’'ailleurs de « widely-accepted guidethe intepretation and
application of tax treaties based on the Modéhterpretation p. 460. Bachle E./ Rupp
T, p. 134

813 Commentaire OCDE, p. | -11.

814 LanG M., Anderungen des OECD-Musterabkommegnsis.

815 ENGELENF., Interpretation p. 460. Toutefois, selonaG, le commentaire ne fait partie
ni du contexte ni des moyens complémentaires dfinééation et ne représente pas un
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un grand poids au Commentaire lors de l'interpr@tates conven-
tions’18, Toutefois, seule la version du Commentaire OCDEédait
publiée au moment de la conclusion de la converdianterpréter
peut servir d’outil d'interprétatid¥’. En effet, a I'exception des modi-
fications du commentaire qui n'ont que pour butctii&cir un sens
déja donné a un article et qui n’apportent aucundificatiorf!?, les
changements de commentaires ne peuvent reprégartgprétation
correcte que des conventions conclues apres lesditegements®.

816

817

818

819
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accord ou une pratique ultérieure des Etats au dena Convention de Vienne sur le
droit des traités. ANG M., Later Commentarie®. 7s.

Voir par exemple ATF 102 Ib 264 pour un cas SuissEspagne ; RStBIl. 417, 419
(1934) pour un cas Allemagne — ItalieANVBRUNSCHOTF., OECD Model p. 6 ; WT-
TEL P./MARRESO., The legal status of the OECD Commentary230.

LANG M., Anderungen des OECD-Musterabkommeps 28s ; ®ERSON X., Précis
international p. 34.

Voir OBERSONpour qui « un amendement du commentaire ne saétalilira posterio-

ri le sens ordinaire a donner aux dispositions d’'uné €DBERSONX., Précis interna-
tional, p. 34.

WATTEL P./MARRESO., The legal status of the OECD Commentgry223; LANG M.,
Anderungen des OECD-Musterabkommens30. Ce dernier remarque que I'habitude
prise par 'OCDE de reviser trés régulierement lme@ntaire a donc pour conséquen-
ce de fragmenter le droit et de rendre de pluslea omplexe l'interprétation des
conventions de double impositiomraNG M., Later Commentarie$. 9.
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Chapitre 2. L’attribution du revenu
en tant que condition d’applidaon
des conventions de double imtem

Section 1. Les conditions d'applications des conveons
de double imposition en général

Chaque traité a un champ d’application quant dagpmtication dans le
temps (atione temporiy quant a son application territorialatfone
loci), quant a son objetrgtione materiag et enfin quant aux per-
sonnes viséesdtione personag?’.

81. Le champ d’application temporel

Les CDI entrent en vigueur dés I'échange des imgnis de ratifica-
tion®?L, Elles sont conclues pour une durée indétermatgaeuvent
étre dénonceées, en regle générale, avec un pra€x mois avant
la fin de chagque année ciité

82. Le champ d’application territorial

Le champ d’application territorial des conventies I'ensemble du
territoire des Etats contractants. Il est possildenodifier ce dernier
afin d’'inclure des parties du territoire qui auréie originellement
exclue§?3 Une telle possibilité est prévue a I'article 2&NDCDE.

820 HoHN E., Handbuch p. 69 ss; IKECHTLE A., Basic Problems in International Fiscal
Law, p. 164 ss; &HAUMBURG H., p. 606 ss.

821 Art. 30 MC OCDE.

822 Art. 31 MC OCDE.

823 Par exemple : l'article 3 al. 1 lettre a de la CRiisse-Danemark (RS. 0.672.931.41)
exclut du champ d’application de la conventioniles Féroé, le Groenland ainsi que
leurs eaux territoriales. L'article 30 al. 1 deteehéme convention prévoit la possibilité
d’élargir ladite convention aux parties du termgoilu Danemark précédemment exclue.
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83. Le champ d’'application matériel

La question du champ d’application matériel degésarépond a la
question de savoir quel imp6t est visé par la Cotive??4. Ces der-
niers sont, en regle générale, listés dans |&¥faitl s’agit des impots
sur le revenu et sur la fortuit3i® « Sont considérés comme impots sur
le revenu et sur la fortune les impots pergus eswevenu total, sur la
fortune totale, ou sur des éléments du revenu da tetune, y com-
pris les impdts sur les gains provenant de l'atiénade biens mobi-
liers ou immobiliers, les impots sur le montantbglb des salaires
payés par les entreprises, ainsi que les impotesyus-values.83”
828 |es impots sur les successions et sur les darsatie sont pas vi-
sés et font I'objet de conventions spécifiques mot@nt guidées par
le modéle OCDE sur les successions et don&fbnSomme nous
'avons déja indiqué, les conventions de doubledsition conclues
s'appliguent également aux imp6ts de nature idaeatigu analogue
qui seraient établis aprés la signature de la Guiore et qui
s’ajouteraient ou remplaceraient les impots actefefst,

84. Le champ d’application personnel

Enfin, le champ d’applicatioratione personaest sujet a plus de con-
troverses. Conformément au premier article du Mede@CDE, les
Conventions de double imposition s’appliquent ux @aersonnes qui

824 HOHN E.,Handbuch p. 69.

825 Art. 2 al. 3 MC OCDE.

826 En regle générale, I'impdt sur la fortune n’estnpris qu’a la condition qu’un tel imp6t
existe dans les deux Etats contractan&RS0N X., Précis international p. 111 ; R
VIER J-M., Le droit fiscal internationalp. 113.

827 Art. 2 al. 2 MC OCDE.

828 En Suisse, il s’agit de I'impdt fédéral direcg Ltimpdét anticipé, des impdts cantonaux
et communaux sur le revenu et la fortune, des ispdt les gains mobiliers et immobi-
liers. RVIER J-M., Le droit fiscal internationalp. 113.

829 OBERSONX., Précis internationalp. 268.

830 Art. 2 al. 4 MC OCDE

831 LocHER Einflihrung p. 212. Le caractére d'imp6t identigue ou anatodpien que
simple en apparence a été largement deébatbtamment en Australie suite
a l'introduction d’un nouvel impdt surdain en capital. Voir notamment 1tH G.,
Australian experiencep. 326.
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sont des résidents d’'un Etat contractant ou desg &#ats contrac-
tants ». Cette disposition représente donc I'eféddtif des traités?
Afin de bénéficier d’'une convention de double inipos, un contri-
buable doit étre une personne au sens de la coonesttil doit étre
résident d’'un ou des deux Etats contractants neaiseast pas encore
suffisant. En effet, une troisieme condition imjécest celle de
I'attribution du revenu.

84.1. La notion de personne

L'article 3 al.1 lettre a MC OCDE quant a lui défile terme personne
comme comprenant : « les personnes physiquesptéstés et autres
groupement de personné8® Conformément au Commentaire du
MC OCDE, cette définition n’est pas exhaustive @t étre interpré-
tée dans un sens lafge En effet, celui-ci donne lieu a diverses con-
troverses quant a I'inclusion des sociétés de peesoou des trusts.

84.1. 1. Le cas patrticulier de la société de penssn

Le rapport sur les sociétés de personnes a aiséeeinu que les
sociétés de personnes malgré I'absence de pergérmalkale consti-
tuent des personnes au sens de l'art. 3 al. & letttu Modéle OCDE :
«soit parce qu’elles entrent dans la définition«deciété» soit, a dé-
faut, parce qu’elles constituent d'autres groupdmede per-
sonnes %836 Un tel raisonnement nous parait correct danselsune
ou la notion de personne dans le Modele OCDE di@t@ise au sens
large. Toutefois, une telle reconnaissance n'atpapurs été aussi
simple. En effet, lors du congrés de I'lFA de 1396 les sociétés de
personnes, le rapport général notait que certaimts’¥ interprétaient

832 Toutefois selon BER, une telle limitation des bénéficies du traité aégidents des
Etats contractants doit exister méme sans un éguivde I'article 1 MC OCDE dans la
convention. BKER P.,Double taxation conventiop. 1/2-1.

833 Cette clause se retrouve également a l'articla inddéle des Nations Unies ainsi qu'a
I'article 1 du Modeéle des Etats Unis.

834  Commentaire MC OCDE, ad art. 3 N. 2.

835  Rapport OCDE sur les sociétés de personnes, pC@Bimentaire OCDE ad art 3, §2.

836 AvERY JONES J., Bodies of Persons. 464; laNnG M., The Application of the OECD
Model Tax Convention to Partnershjgs 31.

837 Afrique du Sud, Japon, Corée, Norvege ainsi qzaigemark.
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la notion de personne par référence au droit figtdDés lors, une
société de personne ne pouvait étre qualifiée dsopee que lors-
gu’elle constituait une entité imposable. Une téllerprétation n’est
désormais plus possible a moins de l'avoir exprassé réservée
dans le Commentaire OCDE. Toutefois, selamd, une telle clarifi-
cation n’était pas nécessaire. Linterprétationlaenotion de «per-
sonne» comme incluant les sociétés de personess pas nouvelle
et s'applique dés lors également aux Conventiondaddle imposi-
tion conclues avant ladite modification du Commeat@CDE.

84.1.2. Le cas particulier du tr#s?

Linstitution du trust, nous I'avons ¥tf, est une institution triangu-
laire faisant intervenir au moins un constituamttrusteeet un béné-
ficiaire. S’il est évident qu’un bénéficiaire ou trasteeserait qualifié

de personne au sens de l'article 3 al.1 lettre a®EDE4, il est en

revanche plus difficile de déterminer si un trusttant que tel peut
étre considéré comme une personne.

Le trust ne peut pas étre considéré comme une rpaqohysique et
ce par définition. Ce dernier pourrait étre consadgomme une socié-
té s’il est traité comme une personne morale ang @'imposition.
Ceci peut étre le cas dans certaines juridictiongrésence de certains
types de trusts. Toutefois, dans la plupart des @da ne sera pas le
cas.

Des lors, il nous faut déterminer si le trust p&me considéré comme
un «groupement de personnes». Afin de répondrdta geestion, il
nous faut en premier lieu déterminer comment esjueela notion de
groupement de personnes doit étre interprétéenJealdicle 3 al. 2
MC OCDE, « tout terme ou expression qui n'y estqedsi a, sauf si
le contexte exige une interprétation différentesdas que lui attribue,

838 | EGALL J-P.,General Reportp. 607ss.

839 Pour un développement sur I'application des cofives de double imposition aux
trusts voir notamment :A8om J., The application of Double Tax Conventions to Trust

840  Titre |. Chapitre 3. Section 2. 8.3.

841 AvERY JONESJ.ETAL., The treatment of trusts under the OECD Model Coneang.
66s.
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a ce moment, le droit de cet Etat ». Toutefoisackcle ne s'applique
pas en I'espéce. En effet, en interprétant la nadi® « groupement de
personnes » nous sommes indirectement en traiterpiréter la no-
tion de « personne » prévue dans la ConventionlaOmwtion de per-
sonne a été expressément définie dans l'articlel3da modele afin
justement d’éviter tout interprétation par renvoidroit interne. Dés
lors, on ne peut pas aller a I'encontre de cettenté clairement ex-
primée dans le modele en interprétant la notiogrdapement de per-
sonnes. Pour cette raison, selon nous, la regieedirétation prévue a
I'article 3 al. 2 MC OCDE ne s’applique pas auxion$ énumérées a
I'article 3 al. 1 MC OCDE. Cette opinion est égadarhsupportée par
une interprétation systématique de l'article 3 dansens ou l'alinéa 2
de l'article 3 vient évidemment aprés l'alinéa 1 aeméme article.
Par conséquent, la notion de « groupement de psesondoit avoir
un sens international déduit des regles généraietengrétation des
Conventions. Ces derniéres sont prévues par lietearBl et suivants
de la Convention de Vienne sur le droit des Traifdon I'article 31
al. 1 de cette derniere : « Un traité doit étreerptété de bonne foi
suivant le sens ordinaire a attribuer aux termesait¢ dans leur con-
texte et a la lumiére de son objet et de son bGtest donc selon ce
principe que nous allons interpréter ladite notlarsque I'on regarde
le sens littéral de I'expression « groupement desgraes », celle-ci
peut étre considérée comme exprimant une conneekitant entre
les membreé¥? Or, le trust ne crée pas une telle connectiosqud
nous avons déja #? gu’aucun arrangement n’existe entre le consti-
tuant et lerusteede méme qu’entre keusteeet le bénéficiaire. Toute-
fois la conclusion qui découlerait en toute logigleecet argument, a
savoir que le trust ne constitue pas un groupemenersonnes, doit
étre rejetée. En effet, l'article 3 al. 1 lettr@’ast pas un exhaustif et
I'interprétation de I'expression « groupement despenes » ne doit
certainement pas restreindre le champ d’applicatienla conven-
tion®¥4, Par conséquent, nous considérons que le trustnérmque tel

842 DaNON R., Switzerland’s direct and international taxation afyate express trustep.
271. Sur les origines de ces termes, voWreRX JONESJ.ETAL., The origins of concepts
and expressions used in the OECD Mogel00.

843 Titre |. Chapitre 3. Section 2. §.3.

844 DANON R., Switzerland’s direct and international taxation aivate express trustg.
271.
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constitue une personne au sens des convention®ud#edimposi-
tion®¥>, Enfin I'OCDE dans un rapport sur les véhicules
d’'investissements collectifs fait valoir un argurhematique selon
lequel on ne peut refuser a un trust le qualificti personne dans la
mesure ou cela 'empécherait d’étre un résiden &tat méme lors-
que ledit Etat I'assujettit a I'imp6t comme étamteupersonne rési-
denté?s,

Toutefois, afin de pouvoir bénéficier des avantatgssconventions, le
trust doit encore étre considéré comme étant néside

84.2. La notion de résident

L'article 4 al.1 MC OCDE définit un résident d’untdE contractant
comme étant : « toute personne qui, en vertu dégialation de cet
Etat, est assujettie a Iimpot dans cet Etat »n Afiétre considéré
comme étant résident d’'un Etat contractant, il tharic étre assujetti a
I'impbt dans ledit Etat. Ce sont, de toute évidenes regles de droit
interne de I'Etat de résidence qui s’appliquentrpdéterminer si un
contribuable est ou non résident comme l'indiqustitle 4 al. 1 a
travers I'expression: « en vertu de la législatdm cet Etat 8’ est
assujetti a I'impbt toute personne qui est désigo@mme contri-
buable redevable sur ses revenus provenant du memtee (vorl-
wide incom§*€ Cependant, il n’est pas nécessaire que le coatib
en question soit effectivement imposé sur le reyaowr lequel il fait
valoir la conventioff®. En effet, il est reconnu gu’un contribuable
exempté d'impots reste quand méme assujetti et désident de

845 BAKER P.,Partnerships, trusts and other, non-corporate éitp. 16.

846 OCDE.,Collective investment vehicles, draft 11 N. 26.

847 HueMER E., Die unbeschrankte Steuerpflicht. 94 ; VAN WEEGHELS., The Improper
Use of Tax Treatiep. 41. Il s’agit d’'un renvoi au droit itnerne dymique. En effet, les
regles déterminant la résidence dans un Etat doétem appliquées selon leurs états au
moment ou I'on applique la convention et non au mwhou celle-ci a été signée
(HUeMERE., Die unbeschrankte Steuerpflicipt 96).

848 LoukoTAH., Personengesellschaftep. 128s.

849 BAKER P., Double taxation conventiom. 1-2/2 ; BaKER P., Partnerships, trusts and
other, non-corporate entitiep. 2; RSeErRW., p. 314.
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I'Etat qui I'exempt&0 851 Certains auteu$?® sont allés plus loin en
affirmant que si une personne aurait été assujattienpoét si elle
avait été un contribuable dans un Etat cela dmtgiffisant pour con-
sidérer cette personne comme résidente de cet Tetatefois, si un
certain lien avec un Etat pouvait entrainer lad&ste dans ce dernier,
I'article 4 al. 1 MC OCDE aurait énoncé : « toutergpnne qui, en
vertu de la législation de cet Etat, pourrait éssujettie a impot dans
cet Etat ». De plus les termes « en vertu de lsligpn de cet Etat »
ne font que confirmer qu’il s’agit bien de la loiterne de I'Etat de
résidence qui définit I'assujettissement a I'in#§det non la relation
avec un autre article du tr&fité

Etre assujetti & I'impot dans un Etat n’est padisarit pour en étre un
résident. En effet, I'assujettissement a I'imp6it dgwoir lieu confor-
mément a certains criteres. Comme l'indique I'é&tid al. 1 MC
OCDE la personne doit étre assujettie a I'imp@t en raison de son
domicile, de sa résidence, de son siége de directiode tout autre
critere de nature analogue ». Cette liste de estaiest pas exhaustive
comme lindique les termes « tout autre criterendture analogue ».
Deux interprétations de cette expression sont ples&i®. Selon la
premiere, tout critére entrainant une impositidimitée du contri-
buable doit étre considéré comme un critere anafdgSelon la se-
conde, seuls les critéres se rattachant a un daugmt étre considéres
comme analogues. Cette deuxieme interprétationédi@trejetée dans
la mesure ou le critere de I'imposition selon laioralité prévu aux
USA ne serait pas considéré comme entrainant ldedse au sens
des conventions de double imposition.

850  BakeR P., Double taxation conventigm. 1-2/2; VOGEL K./ LEHNER M., ad. Art. 4, p.
412, N. 82 OCDE.,Collective investment vehicles, draft 12 N 29.

851  En Suisse, les personnes imposées a forfait ioé&réfen principe des conventions de
double imposition. Toutefois, la réduction de I'iogition a la source est dépendante de
'imposition desdits revenus en Suisse. Notamm@&wiER J-M., Le droit fiscal inter-
national p. 116.

852 VogcEL K., Klaus Vogel on Double Taxations Conventiops 95, N. 25a LANG M.,
Taxation of income in the hands of different taxgay p. 598.

858 HueMmerE.,Die unbeschrénkte Steuerpflicipt 94ss.

854 DANON R.,thése p. 285.

85 HueMerE.,Die unbeschrankte Steuerpflicht 94ss.

85 VAN RaAD K., Dual Residencep. 5.
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84.2.1. Le cas particulier des sociétés de persenne

L'assujettissement a I'impd6t d’une personne dépamdeégle générale
de sa personnalité morale. Par conséquent, unétéaie personnes
bien que considérée comme une personne au seasdavention ne
pourra pas se prévaloir de celle-ci dans la mesurelle est considé-
rée comme une entité transparente fiscalement. Mi&@as, la situa-
tion n'est pas toujours aussi sinfife En effet, il existe différents
degrés de transparefiee Dans certains Etats, les revenus d’une so-
ciété de personnes sont d’'abord calculés au nideala société de
personnes puis chaque associé se voit attribupagaaux revenus.
Celle-ci est alors ajoutée a ses propres revenbéreificie comme le
reste des revenus des abattements et déducticsmnpelles du con-
tribuable. A ce stade, deux systémes se distingpentipalement.
Dans le premier systeme d'imposition des sociégpeatsonnes, le
montant de I'impot est dO par I'associé. Dans leosd systeme, le
montant de I'impdt est calculé de la méme manieags rast ensuite
agrégeé au niveau de la société de personnes quiesivable de cette
charge. Dans un cas comme dans l'autre, I'élémétetrishinant est le
fait que le montant de I'impét a été déterminéancfion des caracteé-
ristiques personnelles des associés. En effetqpeita situation per-
sonnelle de chaque associé a été prise en conmpteeadiéterminer le
montant de I'impét da sur les bénéfices de laé&écbn ne peut pas

857 \Voir I'annexe Il du Rapport OCDE sur les sociétiss personnes contenant une liste
d’entités et de leurs caractéristiques dans cerfzays.

858 BAKER distingue au moins quatre degrés de transpareacka(transparence compléte,
ou I'entité n'a aucune existence en matiere fisodle La transparence avec obligation
de déclaration, ou seuls les associés sont impesahl les bénéfices de la société mais
celle-ci doit toutefois reporter aux autorités dikes les bénéfices et pertes qu’elle fait.
(c) Loption de transparence, ou la société dequers ainsi que ses associés peuvent
opter pour la transparence lorsque I'entité esialeiment considérée comme opaque et
vice-versa. (d) La transparence partielle, ou uaigo des bénéfices de la société de
personnes sont imputé a I'entité en tant que ttllene autre partie des bénéfices est
taxée entre les mains des associés. Les deux pesnsigtégories de sociétés de person-
nes ne sont pas considérées comme assujettiespdt’iLorsque la transparence est op-
tionnelle, seules les sociétés de personnes quimigtpour étre imposées comme des
sociétés opaques doivent étre considérées commettiss a I'imp6t. Enfin, les socié-
tés de personnes qui sont en transparence pastigtiat considérées comme assujetties
a I'imp6t en ce qui concerne la partie des revequisest imputée a la société en tant
que telle. BKeR P.,Double taxation conventiom. I-2/14.
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considérer la société comme étant assujettie p&tret donc comme
étant résidente d'un Efa?. Dans tous les cas ou la société de per-
sonne n'est pas considérée comme assujettie adfinhgs associés,
eux, doivent 'étre.

Le raisonnement suivi en matiere de sociétés deopees a été, en
toute logique, suivi par le rapport sur I'acces aorventions aux vé-
hicules d'investissements collectf$ En effet, dans un cas comme
dans l'autre il s’agit de voir si une entité petreé&onsidérée comme
assujettie a I'impdot et donc résidente et ce ewtfon de son degré de
transparence en droit fiscal interne.

84.2.2. Le cas particulier du trust

La question de la résidence trust est intéresdandgu’un Etat de
résidence impose le trust tout en lui permettardétiuire les distribu-
tions gu'il effectue en faveur des bénéficiatfésDans ce cas de fi-
gure, certains autes sont d’avis que le trust ne doit étre considéré
comme résident que pour la partie des revenusesgueel il est taxe.
Ce point de vue ne peut pas étre soutenu a nos&%aD’une part
cette interprétation va a I'encontre du texte detitle 4 du Modele.
D’autre part, le but de la restriction des avansade la convention
aux résidents a pour but de concrétiser I'effatietles traités et non
pas d’assurer que tous les revenus soient effectimeimposés.

De plus, nous allons voir dans notre section ssidiimitations que
la question de l'assujettissement a I'impo6t ne gais étre confondue
d’'une part avec l'attribution du revenu et d’aypaat avec une clause
d’assujettissement effectif. Pour étre assujettindp6t il n'est pas

nécessaire d’étre effectivement imposé sur un eeenparticulier ni

méme que ce revenu soit attribué au trust. Il nédanc pas se foca-
liser sur un revenu en particulier pour savoireducci est redistribué

859  Rapport OCDE sur les sociétés de personnes, p. 16.
860  OCDE.,Collective investment vehicles, draft 12 N. 27ss.
861 C'est le cas du Canada notamment.

862 \joir notamment : KEHLEI., Trusts p. 88.

863 \Joir : DANON R., thése p. 276ss.
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aux bénéficiaires et donc déduit ou méme si celeist directement
attribué a ces derniers et donc pas imposé audseirust. Il faut sa-
voir si le trust en tant que tel est assujettimpbt de maniere géné-
rale’®4

Par conséquent, peu importe que le trust puissairdédu non les
distributions qu’il effectue aux bénéficiaires oleémme que certains
revenus ne soient tout simplement pas imposablaeswu trust cela
n'empéche pas un trust d’étre résident.

Section 2. L'attribution du revenu en tant que condion
d’application des conventions deodble
imposition en particulier

Nous avons vu dans la premiére partie de notreethas I'attribution
du revenu est le lien qui permet d'imposer un d¢baable sur un re-
venu. Au plan international, cette méme exigeneatmabution est le
lien entre un contribuable et un Etat contractani @ermet
d’appliquer la Conventidfi®. En effet, ce n’est que si un contribuable
se voit attribuer par 'un des Etats contractareleenu pour lequel il
souhaite bénéficier du traité que celui-ci peutdbierer de la conven-
tion.

Comme l'a remarqué WEELERE®S, étant donné Iimportance de
I'attribution du revenu nous aurions pu nous afttera ce que plus

864  D’ailleurs dans sa décision du 28 février 20@1Lcdmmission fédérale de recours en
matiere de contributions décida gu'une société mé thixembourgeois n'avait pas le
droit aux bénéfices de la Convention conclue erreuxembourg et la Suisse parce
que ladite société redistribuait a une sociéténgdee tout en bénéficiant de déductions
pour ces distributions. Toutefois, si le bénéfiecla Convention a été refusé a cette so-
ciété Luxembourgeoise, la CRC a considéré cette @éermiomme étant résidente du
Luxembourg (StR 2002, p. 30ss).

865 ARNOLD B. J./SasseviLLE J./ZoLT E. M., Summary of the Proceeding of an Invitational
Seminar on Tax Treaties in theS2Century p. 240; DINON R., thése p. 296s DANON
R./ SaLoMmE H., De la double imposition internationale, p. 341AL&vE H., Interna-
tional Taxation of Partnershigs62; WHEELERJ.,General reportp. 22.

866 WHEELERJ., The attribution of incomep. 477; WAiEELERJ.,General reportp. 19.
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d’attentions soient portées a ce probléme. Ce nmeadtgard semble
commencer a étre rattrdé En effet en 2007 le congrés de I'lFA
portait dans sa deuxieme partie sur I'attributiorrevenu. Cependant,
le champ est vaste et beaucoup reste a faire. Nomsnencerons
donc par analyser ce que signifie une telle exigeatiattribution du
revenu et comment celle-ci est retranscrite dansidelele OCDE.
Puis nous chercherons a distinguer I'exigence ribation du revenu
d’autres conditions d’application des conventionslles que
I'assujettissement a I'imp6t, la clause du bénaliei effectif ou en-
core les clauses d’assujettissement effectif apidn Une fois cette
exigence éclaircie nous verrons les conflits quke-@@ peut entrainer
lorsque deux Etats attribuent un méme revenu a deukibuables
différents. Nous devrons vérifier si la double irspion économique
résultant de tels conflits doit effectivement é&esolue par le modéle
OCDE, puis nous verrons comment. Dans ce cadnmeoubk faudra
distinguer les conflits existants entre deux Etisrésidence et les
conflits entre un Etat de résidence et un Etatodece. En effet, si le
deuxiéme type de conflits pourra étre résolu, &arper type de conflit
se heurte aux limites structurelles du modélestersans solution.

L'exigence d’attribution du revenu bien que n'étpat expressément
mentionnée a l'article 1 du Modele de conventiodW @EDE découle
directement de ce dernier et donc de l'effet relddis conventions.
Cette exigence se retrouve a travers la terminelogjiisée tout au
long du model&8 En effet, cette condition est incarnée par diffiées
expressions telle que « payé a » une perséhnetire de$’%, «re-
coit #’% «d'>#"2 une entreprise ou d'une personne, « bénéfi-
ciaire »$73, « réalisé par®* ou «attribués a>.

867 WHEELERJ.,General reportp. 19.

868 ARNOLD B. J./SAssEvILLE J./ZoLT E. M., Summary of the Proceeding of an Invitational
Seminar on Tax Treaties in theS2Century p. 240; D\NON R., thése p. 297 ; D\ON
R., Conflicts of Attribution of Income Involving Trusts 211;DANON R./ SALOME H.,
Double Non-Taxationp. 388 ; 8LoME H., International Taxation of Partnershipp.
62; WHEELERJ.,General reportp. 22.

869  Articles 10 al. 1,11 al. 1, 18,19 al. 1 et 2.

870 Articles6 al. 1,10 al. 5,13 al. 1 et 4, 171al.

871 Articles 15 al. 1, 2 et 3, 16, 20, 23 Aet 23B.

872 Article6al. 4,7al. 1,13 al. 2,21 al. 1.

873 Article 21 al. 2.
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Section 3. Délimitation

Il est important de différencier I'exigence d’dbiion du revenu de
trois autres notions qui s’en rapprochent. Il naumbe donc de
définir, afin de mieux délimiter, les notions d'aggttissement a
I'impét (liable to tay, de bénéficiaire effectibbeneficial owneret les

clauses d’assujettissement effecsifilject-to-tax clausgs

81. « Assujettie a I'imp6t »

Premierement, il s’agit de distinguer I'exigencéordre subjectif,
d’assujettissement a I'imp6t de l'attribution dereau. L'article 4 du
Modéle de I'OCDE, nous l'avons ¥, définit comme étant résident
d’un Etat contractant : « Toute personne qui, etuvae la législation
de cet Etat, est assujettie a 'imp6ét dans cet, Etaraison de son do-
micile, de sa résidence, de son siege de direotiode tout autre cri-
tere de nature analogue ». Cette exigence d’aisg@hent a I'impot
est subjective. Elle requiert d’'une personne g@'abit désignée
comme contribuable payant des impo6ts sur I'ensemélson revenu
mondial. Un résident peut remplir la définition Itkerticle 4 en étant
désigné comme contribuable d’'un Etat mais en &antiitanément
exempté de tout imp®t. Etre assujetti & 'impot de maniére illimitée
ne signifie pas que le revenu pour lequel le cbuble demande
I'application de la convention lui soit effectiventeattribué’® Pre-
nons pour exemple M. X résident de I'Etat A. Cendarest associé
d’une société de personnes sise dans I'Etat Aagéér fiscalement par
ce dernier (ainsi que par I'Etat S) comme congtitume entité dis-
tincte. Admettons que ladite société percoive wema provenant
d'un Etat S et que ce dernier retienne un certantamt a la source.
Afin d’éliminer la double imposition résultant de prélevement a la
source, la Convention conclue (sur la base du Mo@TDE) entre
I'Etat A et 'Etat S doit s’appliquer. Au niveau adlnamp d’application

874 Article 9 al. 1 et 2.

875 Article 17 al. 2.

876 Titre V. Chapitre 2. Section 1. §4.2.

877 BAKER P.,Double taxation conventiomp. 1-2/2.

878 DaNON R./SaLoME H., De la double imposition internationale, p. 342.
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personnel de cette convention nous pouvons affirguer M. X est

assujetti a I'impot dans I'Etat A puisqu’il y estsident par hypothese.
Pourtant ce dernier, bien quimposé de facon itlisur tous ses
biens et sa fortune par I'Etat A, ne se voit pasbater le revenu pro-
venant de I'Etat S. En effet, c’est la société despnnes qui se voit
attribuer le revenu provenant de I'Etat S. Cet gxemend évident la
distinction existant entre le fait d’étre assujattimpét et le fait de se
voir attribuer un revenu.

Des lors, I'Etat contractant devra se demander dansremier temps
si la personne est assujettie de maniere illiretéensuite, seulement,
si le revenu en question lui est attribué.

82. « Bénéficiaire effectif »

Deuxiemement, il est nécessaire de distinguer teomal’attribution
du revenu de celle de bénéficiaire effectif. Cettegence, introduite
dans le Modéle OCDE en 1979 détermine I'application des articles
10, 11 et 12 MC OCDE dans le but de prévenir leeafly shop-
ping >$8% Considérée par une partie de la doctfha laquelle nous
nous rattachons comme étant une clause implickeCdaventions de
double imposition, I'exigence de bénéficiaire effiegapplique méme
si celle-ci n'est pas expressément prévue paraigetren effet, une
telle exigence ne fait qu’exprimer ce que l'artitlelu Modéle OCDE
a déja prévu, a savoir l'effet relatif des trait€gpendant, contraire-
ment a ce qui est exprimé dans le Commentaire G€&DIEexigence
du bénéficiaire effectif ne sert pas a clarifiexipression « payé a »

879 Toutefois avant d’apparaitre dans le Modele OOBEption debeneficial owneravait
déja été introduite dans certaines conventions alébld imposition. Notamment a
I'article 1l du Traité de 1945 entre les Etats-Bm@t la Grande Bretagne en matiere de
successions. Pour un historique de la notion vai@mment: QIVER D./ LIBIN J./VAN
WEEGHEL S./Du ToIT C., Beneficial Ownershipp. 28 ss ; W WEEGHELS., The Im-
proper Use of Tax Treatiep. 65ss ; ®ERY JONESJ.ETAL., The origins of concepts and
expressions used in the OECD Mqqel753s.

880 VoGEL K./LEHNER M., préface des art. 10-12, p. 894, N.124NDN R., bénéficiaire
effectif p.42s; Du ToiT C.,p. 209 ; Commentaire OCDE para. 10 ad. Art. 1 MC OCDE ;
OBERSONX., La notion de bénéficiaire effectjs. 225.

881  DANON R., bénéficiaire effectifp.40 ;OBERSONX., Précis internationalp. 147.

882 Commentaire OCDE ad art. 10 paragraph 2 N. 12.
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contenue a larticle 10. En effet, comme nous lie/@$83 le terme
« payé a » fait référence a I'exigence d’attribatidu revenu, elle
aussi découlant de I'effet relatif des traités.

Le terme de bénéficiaire effectif n’est pas défians la conventic.
Or, selon l'article 3 al. 2 du Modele OCDE : « taatme ou expres-
sion qui n’y est pas défini a, sauf si le contextege une interpréta-
tion différente, le sens que lui attribue, a ce rantnle droit de cet
Etat ». Cependant, dans sa grande majorité, laideg®P considére
gue cette notion est internationale et ne peut gascétre interprétée
par renvoi au droit interne. La doctrine n’est &fais pas toujours
suivie par les diverses instances natiorféte&n effet, la notion ne

883
884

885

886
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On regrettera d’ailleurs que le rapport de 'OC8E les instruments d’investissement
collectif ait choisi d'éviter le débat (OCDECpllective investment vehicles, draft, 13
N. 31).

AVERY JONES J. ET AL., The origins of concepts and expressions used inOBED
Model p. 247 ; DWoN R., bénéficiaire effectjfp. 40 ;Du ToiT C., p. 178 ; HELMINEN
M., Beneficial ownershipp. 456; OBERSON X., La notion de bénéficiaire effectip.
220, p. 146s ; OveR D./LiBIN J./VVAN WEEGHELS./Du ToiT C., Beneficial Ownership
p. 47 ;VaN WEEGHELS., The Improper Use of Tax Treatigs. 68 ; \OGELK., préface
des art. 10-12, p. 895.

La France ne semble pas encore préte a recannaii définition internationale
du bénéficiaire effectif. VoIIGIBERT ET OUAMRANE, qui tirent leurs conclusions
des arréts Diebold Courtage SA (CE, 13 Octot®®891 No. 191191, 8et & s.-s.
minister v. Diebold Courtage SA, RJF 12/99, N492) et Bank of Scotland (CE, 29
Decembre 2006, No. 283314, & & s.s.-, min. ¢/ Sté Bank of Scotland, RJF 2007,
No. 322) (®eRT B./ OuAMRANE Y., Beneficial Ownershipp. 9.). Le Cananda
ne semble pas non plus chercher une définiti@nnationale.

Dans l'arrét Prévost Car  Inc. (arrét dua2#il 2008, 2008TCC231), la Cour semble
considérer évident le renvoi au droit interne (Bl % Article 3(2) of the Tax Treaty re-
quires me to look to a domestic solution in intetjmg beneficial owne). La Suisse,
guant a elle est hésitante (voir AN R., bénéficiaire effectjfp. 38ss). Dans un arrét
de la Commission deecours en matiere de contributions du 21 féa@91, une défi-
nition internationale de la notion de bénéficiaftective est consacrée (voir BERSON
X., La notion de bénéficiaire effectip. 213ss). Puis cette méme instance, dans un arré
du 03 mars 2005 (suivit de I'ATF du 28 novmebre 208TF 2A.239/2005) s’écarte de
ce raisonnement et cherche a définir la notion &w®éficiaire effectif a la lumiére du
droit fiscal suisse. Enfin, dans un arrét du Trddumdministratif fédéral du 30 octobre
2008 (A-2163/2007), le tribunal fait la prouesseaacilier les deux jurisprudences
précédentes au dépens d’une certaine cohérenedfeEn’arrét indique que bien que la
notion de bénéficiaire effectif soit une notion eentionnelle autonome, celle-ci doit
étre interprétée a la lumiére de la jurisprudengaaique concernant le droit de jouis-
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peut étre qu’internationale dans la mesure ouacertdroits internes
d’Etats membres de 'OCDE ne connaissent pas uleertetion, du
moins en ces term®&s. De plus, I'exigence du bénéficiaire effectif
conditionne I'application des regles distributivaes articles 10, 11 et
12 MC OCDE des lors, une interprétation uniformecdeconcept est
le seul moyen d'éviter des doubles impositions moolues par le
Modele’88 889 Des lors, le contexte exigeant une interprétatiifie-
rente, la notion de bénéficiaire effectif doit étléfinie a la lumiére
des régles d'interprétation de la Convention denl@sur le droit des
traités.

La notion de bénéficiaire effectif est donc uneigmtinternationale.
Reste encore a en découvrir le sens. Le Commer@&iieE qui re-
présente le sens ordinaire a donner aux termes réprModéle de
Conventiof®, nous indique que le destinataire d’'un revenisera
pas considéré comme étant le bénéficiaire effattifagit en réalité
pour le compte d’une autre personne en tant qutagesndataire ou
comme simple relat&’. Toutefois, si le bénéficiaire effectif est égale-
ment résident d’'un Etat contractant, la conventdendouble imposi-
tion sera applicab®. Une telle précision, bien qu’utile ne nous
donne pas de définition compléte de la notion defid@aire effectif.
Cette définition, il nous faudra donc la trouverr paoie
d’interprétation.

sance en matiere d’'imp6t anticipé Suisse. En @h@na Grande-Bretagne admet que
la notion de bénéficiaire effectif est une notian dtoit fiscal international autonome
dans I'affaire (étonnament non fiscale) Indofoodd(ifood International Finance Ltd.
V. JP Morgan Chase Bank NA, Court of Appedf iarch 2006, (2006) 8 ITLR 653 ;
[200§ STC 1195) (Voir notamment :ARER P.,Beneficial ownershipp. 15ss ; RASER
R./Ouiver J.D.B.,Beneficial Ownershipp. 39ss).

887 BAKER P.,Beneficial ownershipp. 23 ; Qiver D./ LIBIN J./VAN WEEGHELS./Du ToIT
C., Beneficial Ownershigp. 47 ;OBERSONX., La notion de bénéficiaire effectj. 221.

888 DANON R., bénéficiaire effectjfp. 40 ; BERSONX., La notion de bénéficiaire effectih.
220; Ouiver D./LiBIN J./VAN WEEGHELS./Du ToiT C., Beneficial Ownershipp. 323.

889 Drailleurs, l'article 11 MC OCDE contient une ddifion exhaustive de la notion
d’intérét car les références aux droits interneiseda étre évitées dans la mesure du
possible (Commentaire OCDE ad art. 11 N. 21).

890 OBERSONX., La notion de bénéficiaire effectjf. 218s.

891 Commentaire OCDE ad. Art. 10 N. 12.1.

892 Commentaire OCDE ad art. 10 N. 12.2.
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La convention de Vienne sur le droit des traitésjsnl’avons v,
préconise une interprétation littérale, systéematiguitéléologique des
dispositions conventionnelf®4. Linterprétation littérale de la notion
de bénéficiaire effectif entraine plusieurs conidos®®. En premier
lieu, la notion de bénéficiaire effectib€neficial_ownerne s’intéresse
gu’a la propriété des revenus et non pas aux @stiues subjec-
tives du contribuable. Etant donné qu'il s’agit lenéficiaire effectif
des revenus, c’est la propriété de ces derniera@jis interesse et non
pas la propriété des biens desquels ces revenasildét Le terme
« effectif » quant a lui, rend évident le fait dupit s’agir d’'une ap-
proche économique de la réalité. Cependant, coremete D\NON :

« (...) cette analyse économique ne permet pas genrar en trans-
parence Ipok through et d’ignorer tout bénéficiaire effectif intermeé-
diaire. En effet, le concept de bénéficiaire effawt doit pas étre con-
fondu avec le test du bénéficiaire ultimeltimate bénéficial ow-
ner) »8% 897 | e simple fait de ne pas étre le dernier béraifieid'un
revenu ne retire pas automatiquement la qualitbéteficiaire effec-
tif. D’un point de vue systématique, la notion dméficiaire effectif

893 Titre V. Chapitre 1. Section 1. §1.2.

894 Une analyse trés compléte de ces différentesadéthd’interprétation dans le cadre de
la notion de bénéficiaire effectif a été effectid panoN R., bénéficiaire effectjfp.
40ss . Nous renvoyons donc le lecteur a cet ayimle plus d’approfondissements.

895  |'argument selon lequel, les personnes ayangétti Modele OCDE avaient pleine-
ment conscience de reprendre une notionamemon lawet que ces derniers auraient pu
choisir n'importe quel autre terme si tel n'étadspleur souhait ne nous parait pas
convaincant (voir notamment :.udoIT Cin : OLVER D./LiBIN J./VVAN WEEGHELS./DuU
ToiT C., Beneficial Ownershipp. 54ss). En effet, nous avons de la peine a tdn(@
la suite de&/AN WEEGHEL ainsi que BERLAAGH in : OLIVER D./ LiBIN J./VVAN WEEGHEL
S./Du TorT C.,Beneficial Ownershipp. 58ss et p. 65) que deux pays de droit cieihi
eu pour intention, lorsqu’ils concluent un traigntenant la notion de bénéficiaire ef-
fectif, de reprendre une notion aussi propre aws pgcommon lawEn effet, cette no-
tion incarne en quelque sorte la spécificité destslréels dans les pays dectammon
law, puisqu’elle permet de distinguer entre le prdpiié légal d’'une chose ou d'un
droit et le propriétaire économique. Cette distottva fondamentalement a I'encontre
de la compréhension d’'un juriste de droit civil.sDérs nous ne pouvons pas considérer
que la notion internationale de « bénéficiaire aife> reprend la définition prévue par
la common lawDe plus, selon le principe de l'interprétatiomcordante, il nous faut
opter pour linterprétation qui a le plus de chaw&tre admise par les deux parties
contractantes (RERSONX., La notion de bénéficiaire effectif. 224).

896 DANON R., bénéficiaire effectifp. 41.

897 Art. 2 al. 2 lettre b ACF 1962.
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doit avoir une portée propre et on ne peut paddaner le méme sens
que I'exigence d’attribution du revenu qui, comnmus I'avons vu,
découle de l'art. 1 du Modele et de l'effet relatds conventions de
double imposition. Enfin, I'objectif de cette clauanti-abus doit étre
recherchée dans le cadre de l'interprétation téfpqlie de celle-ci.
En I'occurrence, le concept de bénéficiaire effexteté introduit dans
le modele OCDE afin d’éviter qu’une personne n’ayaas droit aux
avantages d’'une convention en bénéficie tout de ergmutilisant une
personne résidant dans I'un des deux Etats coatriagbur obtenir
une réduction de I'imposition a la source danstt@lEtat contrac-
tan% Par conséquent, l'interprétation littérale, systique ainsi
que téléologique nous permet de conclure qu’estfimdaire effectif :

« La personne disposant du pouvoir réel de comtfalgribution ulté-
rieure du revenu®?®.

Cette définition n’est peut-étre pas celle pernmettie lutter le plus
efficacement contre les abus, toutefois il s’agitnd interprétation
correcte faite selon la Convention de Vienne aitaiére de I'objet et
du but des conventions. Les Etats sont toutefbredi d’aller au-dela
en insérant des clauses anti-abus spécifiguesi®ppécises®°.

Il est essentiel de ne pas mélanger la notion deéflméaire effectif
telle que nous venons de la décrire avec la natiattribution du re-
venu gue nous connaissons. Selan/er, le bénéficiaire effectif d'un
revenu serait la personne a qui ce revenu esbad?t. Il n'est pas
étonnant que cet auteur trouve des arguments paohde vue dans
le rapport sur les sociétés de personnes etfquike par remarquer :
« (...) beneficial ownership should not necessardysben as being an
anti-avoidance/anti-abuse measure. It can be sebriag more to do

898 BAKER P.,Beneficial ownershipp. 15.

899  DaNON R., bénéficiaire effectifp. 43 ; Voir également : ANON R./ SaLomE H., De la
double imposition internationale, p. 344 BERSONX., La notion de bénéficiaire effec-
tif, p. 226 VOoGELK./LEHNER M., préface des art. 10-12,897, N. 18.

900 Commentaire OCDE ad art. 1 n.11BERSONX., La notion de bénéficiaire effectib.
228.

91  QuIVER in : oLIVER D./ LiBIN J./VAN WEEGHELS./Du ToIT C., Beneficial Ownershipp.
60ss.
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with qualification for the benefit of the treatyt dualifies «resi-
dent » 392 En effet, cela n'a rien d'étonnant, puisque cetear
semble vouloir faire rentrer les notions de bérdfie effectif et
d’attribution du revenu dans le méme test. Ce deronsidére donc
que le bénéficiaire effectif est la personne quae attribuer le reve-
nu selon le droit de I'Etat de résidence. |l faitddans un premier
temps regarder si le contribuable est sujet a irspdtie revenu pour
lequel il cherche a se prévaloir des bénéficesadeohvention, puis
dans un second temps il faudrait vérifier que gegtsonne contrble le
revenu et n'agit pas simplement en tant qu’agentaotres types
d’'intermédiaires. Ce point de vue, partant d'ureeidorrecte, semble
confondre différentes notions que nous essayotsmest de délimi-
ter dans cette sectitfi. Afin de se prévaloir d’'une convention de
double imposition conclue entre deux Etat contrastaun contri-
buable doit remplir différentes conditions. Ce dermous I'avons vu,
doit étre assujetti a I'imp6t en raison de certatngeres que nous
avons déja parcourus, conformément a larticle 4 MICDE, afin
d’étre qualifié de résident d’'un Etat contractd®is ce contribuable
doit, en effet, se voir attribuer le revenu pouguel il essaye de se
prévaloir de la Convention. Cependant ceci ne décpas de la no-
tion de bénéficiaire effectif. Il s’agit de I'exigee d’attribution du
revenu découlant de I'article 1 MC OCDE et incarnéeamment par
le terme « payé a» de larticle 10 MC OC®E Ensuite, dans le
cadre des articles 10, 11 et 12 MC OCDE, il faudndfier si le con-
tribuable en question a le pouvoir réel de contrbégtribution ulté-
rieure du revenu. Si c’est le cas ce dernier pgat@nsidéré comme
étant le bénéficiaire effectif dudit revenu. Enfammme nous le ver-

902 QOuvER in : oLIVER D./ LiBIN J./VaN WEEGHELS./Du ToiT C., Beneficial Ownershipp.
64.

903 OBERSONX., La notion de bénéficiaire effectjs. 225.

%4 Dans la mesure ou I'exigence d’attribution dueray et la notion de bénéficiaire effectif
sont distinguées, on ne peut que contredine WEEGHEL qui recommande la suppres-
sion des termes « paid to » et « recipient » dédew 10, 11 et 12 MC OCDE. En effet,
ce dernier semble vouloir considérer I'attributsinrevenu comme étant incluse dans la
notion de bénéficiaire effectif : « The reversesjiom question, however, is no less re-
levant : is the beneficial owner the person to Wwttlee income is paid, the récipient ? »
(VAN WEEGHELS., The Improper Use of Tax Treatig. 87). Comme nous l'avons déja
expliqué, les deux notions doivent cependant éstinduées et nous ne voyons pas de
raison valable a ce que les termes susmentionigrg sopprimes.
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rons dans le prochain paragraphe, si une clausgdsition effective
est incluse, une exempti¥d ne sera accordé par I'Etat de la source
gue si le contribuable est effectivement taxé adit revenu.

83. «subject-to-tax clauses

Enfin, il s’agit de différencier I'exigence d’atttition du revenu des
clauses d'assujettissement effectif, ditesubject-to-tax clauses
Une telle clause prévoit que I'Etat de source margaa les bénéfices
de la convention a un résident de l'autre Etat remtént que si ce
dernier est effectivement imposé dans son Etagédiglenc&®. Cela
ne constitue pas une condition d’application desveations de
double imposition. Il s’agit plutét d’'une mesurent@ la double non-
imposition qui n'intervient qu’une fois que le draie taxer a été re-
parti.

Une «subject-to-tax clause insérée dans une convention de double
imposition permet a un Etat a qui le droit d'impos&urait pas été
attribué en vertu de la convention de n’exempteljét en question
que si celui-ci est effectivement imposé dans lgspsompétent. Le
commentaire de 'OCDE reconnait le droit aux Etdiasérer une
telle claus&”.

Le probléeme, concernant ces clauses, est de ssi@tément de re-
venu est véritablement sujet a taxation dans kaptrys contractant.
La doctrine considere qu'un objet est soumis attaxdorsque ce

type de revenu est imposable de maniére généralane le consta-
tent GASSNER et LANG?%8, lessubject-to-tax clausesloivent étre pré-
cises pour pouvoir étre appliquées, et plus cellesnt précises plus
elles ressemblent a ce que I'on qualifie de digmos d’exclusion

( exclusion provisiofi%)

95 | es articles 10 et 11 MC OCDE entraine automatigumrfiapplication de la méthode
du crédit d'imp6t. L'exemption sera applicable s de redevances, art. 12 MC OCDE.

906 SCHAUMBURG H., p. 427;VoGELK., Klaus Vogel on Double Taxations Conventiops
112, N. 63.

907 Commentaire OCDFArt. 23 A et 23 B, §35.

908 GASSNERW., LANG M., Treaty Shoppingp. 51.

909 GassSNERW., LANG M., Treaty Shoppingp. 49.
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Une clause d’assujettissement effectif est la @éeenétape de notre
raisonnement. Afin de déterminer si une personng pEclamer les
bénéfices d'une convention de double impositiomsnavons vu qu'il
faut commencer par regarder le champ d’applicati®ma convention
en question. Au niveau de son champ d’applicatersgnnel, il nous
faut commencer par vérifier si la personne en estau sens de la
Convention, puis, si c’'est le cas, si elle estd@sie de I'un ou des
deux Etats contractants (assujettissement a I'ijm@@s échéant, nous
devons veérifier que la personne se voit attribeereenu pour lequel
elle souhaite bénéficier de la convention (attitutdu reven?to).
Puis, si nous sommes dans le cadre des articles OMC OCDE
nous devons éventuellement vérifier que laditeqrers est le bénéfi-
ciaire effectif dudit revenu (bénéficiaire effeftiEnfin, si une clause
d’assujettissement effectif est incluse, notre @ane n’aura droit au
bénéfice de la Convention que s'il est effectivetrieposé dans son
Etat de résidence sur le revenu en question.

Comme nous avons pu le voir, I'attribution du ravere correspond
pas a unsubject-to-tax clausdans la mesure ou la premiére exigence
ne réclame pas que le revenu soit effectivementt taais seulement
gu'il soit attribué au contribuable réclamant le&néfices de la Con-
vention. Un contribuable exempté peut étre ass@ditmpot, attribu-
taire du revenu ainsi que bénéficiaire effectif,remanche si le traité
contient unesubject-to-tax clausi ne pourra pas en bénéficier.

910 Comme nous le verrons l'attribution faite par #Ete résidence doit étre suivie par
I'Etat de source.
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Chapitre 3. Les conflits d’attribution du revenu

Section 1. Introduction

Le concept de conflit d’attribution du reverZufechnungskonflikjea

été développé dans la doctrine dans le cadre pketicles sociétés de
personne¥l Dans ce contexte l'attribution d’'un revenu a deox-
tribuables distincts par plusieurs Etats est tréguente. En effet, le
traitement fiscal des sociétés de personnes vaianin spectre allant
de la transparence totale a I'opacité absoluepiidribuable peut étre
la société ou les associ&s Les débats doctrinaux furent nombreux
avant® comme aprés* le rapport de 'OCDE sur les sociétés de per-
sonnes. Ce dernier recommandait d’'une part a l'dgatource de res-
pecter I'attribution du revenu faite par I'Etat disidenc®!® et d’autre

911 \Voir en particulier : BNON R., thése; DANON R., Conflicts of Attribution of Income
Involving Trusts DANON R./SaLoME H., De la double imposition international& ANG
M., Taxation of Income in the Hands of Different TaxgrayLANG M., The Application
of the OECD Model Tax Convention to Partnershigs oME H., International Taxa-
tion of PartnershipsvVoGeLK./ LEHNERM., ad. Einl., p. 112, N. 4 et p. 165, N. 181a ss.

912 Commentaire OCDE ad. Art. 1 82s. Sur les différende traitement des sociétés de
personnes, voir notamment I'annexe Il du Rapport @GDr les sociétés de personnes
listant les différentes entités et leur régimedisdans les pays membres de 'OCDE.
Toutefois tous les pays ne sont pas inclus (pampbel'ltalie n'y figure pas). De plus,
la fiabilité d’une telle liste suppose un échangeehseignements et mise a jour de ladi-
te annexe qui n’existe pas en pratique. De plusnsiliste des caractéristiques est don-
née, rien n’'indique quel poid il faut donner a amagritere. Ceci est critiqué en doctri-
ne notamment par .cBMIDT C., Personengesellschaften im internationalen Steabtre
p. 495 ; RIssoR., Partnershipsp. 124.

913 DEeBATIN H., PersonengesellschaftetHEMMELRATH A., Personengesellschaftemlock
B., Personengesellschaftei{rRABBE H., PersonengesellschaftehEITNER R./ GAH-
LEITNER G., PersonengesellschafteMANKE K., PersonengesellschafteUHLEHNER
J., Personengesellschaft.

914 BAKER P.,Partnerships, trusts and other, non-corporate ézgit BENDLIGER S., Perso-
nengesellschaftenDANIELS ; DANON R., thése; DANON R., Conflicts of Attribution of
Income Involving Trusts DANON R./ SALOME H., De la double imposition internati-
onale; ENGELEN F/ POTGENSF., Partnershipsp. 250ssLANG M., Taxation of Income in
the Hands of Different Taxpayeréanc M., The Application of the OECD Model Tax
Convention to Partnership&ANG M., PersonengesellschafteiLe GALL J-P.,General
Report RussoR., Partnerships SaLoME H., International Taxation of Partnerships
SALVI |. ; SCHAFFNERJ., PartnershipsToIFL G.

915 Rapport OCDE sur les sociétés de personnes, Nt 8®ramentaire OCDE ad art. 4
88.7.
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part recommandait a I'Etat de résidence de respétgualification
du revenu faite par I'Etat de source dans le cddrerédit d’impotZ®.
Comme nous allons le démonffér ces recommandations représen-
tent selon nous une interprétation correcte du Mo@CDE et doi-
vent des lors étre appliquée a toutes les Convenitonclues sur le
modele de la convention cadre de 'OCBE

Puis, dans un second tempsyNON a élargi le champ d’applications
de ces recommandations, notamrf€nt aux cas de conflits
d’attribution nés dans le cadre des tri¥f8t€nfin, en octobre 2007, le
congres international de I'lFA portait sur I'atttton du revenu ou-
vrant la porte une fois pour toute a une identifccade la probléma-
tique en tant que tefil#. Dés lors, une solution uniforme a tous les
conflits d’attribution est possible.

Nous avons vu, dans la premiere partie de cetteibation, que les
regles d’attribution du revenu en droit fiscal sesdnt sur des choix de
politique fiscale qui peuvent, ou non, respectattiibution civile du
revenu et varient, par conséquent, d’'un Etat autire aCes différences
dans les regles d'attribution du revenu sont |aseale toutes sortes de
conflits d’attributions dont nous allons traiter.

Afin d’appréhender correctement la suite de nargonnement, il est
essentiel de comprendre le mécanisme en deux té'élpaination de
la double imposition internationale. Le modéle '@CDE prévoit une
premiere étape durant laquelle la compétence d& tax revenu est
répartie entre I'Etat de source et I'Etat de résode Il s’agit des régles

916 || s’agit dans ce cas de conflits de qualificatgui ne rentrent pas dans le cadre de nos
recherches. Voir le Rapport OCDE sur les sociétgsedsonnes, N. 102ss et Commen-
taire OCDE ad art. 23A et 23B 832.1ss.

917 Titre V. Chapitre 3. Section 2. §3.3.

918 Toutefois, nous verrons que I'exception prévukeemple 16 du rapport n'est pas,
selon nous, conforme a une interprétation corrdetéa Convention et ne doit des lors
pas étre appliquée aux conventions antérieurenagres.

919 DaNON et S\LoME utilisent également les recommandations du rapP@bDE pour
résoudre les conflits d’attributions dans le catieprestations entre société sceurs, D
NON R./SaLoME H., De la double imposition internationalp. 352.

920 DANON R., thése; DANON R., Conflicts of Attribution of Income Involving Trusts

921 Cahier de droit fiscal international Vol. 92b.
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distributives (les articles 6 a 21). Celles-ci penivtrancher en faveur
d’'une compétence exclusive d’'un Etat ou une compgétgartagee.
Lors de la seconde étape, qui a lieu d’étre unigumren présence
d’un droit d’imposition partagé (NB : pas en casddeit d'imposition
exclusif), 'Etat de résidence doit éliminer la @b imposition rési-
duelle due a une imposition limitée dans I'Etatsderce et illimitée
dans I'Etat de résidence. Il le fera par voie dimg@on du revenu ou
par voie de crédit d'impét? 923

Cette difféerence fondamentale dans la positiorntatl a pour conse-
guence une distinction entre les cas de doublesitipo. En effet, le
modele est structuré de telle sorte gqu'il difféienies cas de double
imposition ou un Etat de résidence et un Etat decgosont concernés
(conflit « source — résidence ») des cas ou deatsEte résidence
sont impliqués (conflit « résidence — résidenéé*gt applique a ces
deux catégories de conflits des régles différent&semble des
regles distributives du modele ne s’appliquent gy’aas de double
imposition impliquant un Etat de source. Seul i@et 9 du Modele,
traitant des rectifications de bénéfices entreegmises associés, con-
cerne des cas de conflits résidence — résidens@dgit, en effet, d’'un
conflit résidence — résidence puisqu’il impliquaudesntreprises dis-
tinctes qui se font imposer de maniere illimitéegta-dire par leur
Etat de résidence) sur un méme revenu (a cause daatification du
bénéfice imposable chez la société prestatricetieade revenu chez
la société bénéficiaire) par deux Etats distincts.

Il peut étre utile de préciser qu'il ne faut pasfomdre I'article 4 al. 3
MC avec une disposition réglant les conflits réswe— résidence.
Lorsqu’un contribuable est considéré comme étasiladt de deux
Etats distincts qui tout deux l'imposent sur I'entde ses revenus et
de sa fortune, nous sommes dans le cadre d'un itconfl
d’assujettissements illimités. Il faut dans ce daserminer quel est

922 Art. 23 Aet 23 B MC OCDE.

923 En ce qui concerne les articles 10 et 11, seufedthode du crédit d'impbt est applica-
ble.

924 Conformément a l'article 1 du Modéle il est tontefnécessaire d’avoir au minimum un
Etat de résidence.
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I'Etat de résidence du contribuable au sens denaention. L'article

4 al. 3 du Modéle permet de déterminer a travessélgles en cascade
quel est cet Etatié breaker rulg. Ce type de conflit n’est pas consi-
déré comme étant un conflit résidence-résidence amesure ou il
s’agit d’'un seul et méme contribuable résident eaxcEtats distincts
et non pas deux contribuables résidents d’Etatsndis tout deux
assujettis de maniere illimitée sur un méme revenu.

Nous devrons distinguer ces deux types de confitss la mesure ou
seuls les conflits source — résidence peuventrégalus par la Con-
vention OCDE. Nous allons donc voir des exemplescdeflits
d’attributions, puis nous verrons comment résoaereconflits source
— résidence. Finalement nous verrons pourquoida8iits résidence —
résidence ne peuvent pas étre résolus.

Section 2. Les conflits source — résidence
81. Définition

Le conflit d’attribution « source — résidence » @sfinit par D\NON et

SALOME comme étant un état de fait dans lequel : « biéapgliquant

la méme regle distributive, les deux Etats conardst[a savoir un
Etat de source et un Etat de résid¢énaouent alorslege fori

I'élément de revenu ou de fortune conceenén sujet fiscal diffé-
rent »925,

C’est le cas lorsqu’une personne résidant danstandst considérée
en vertu du droit fiscal interne de cet Etat conayant recu un reve-
nu provenant d’une personne située dans |'Etatodecs, alors que
cet Etat de source attribue ce revenu a I'un deésdents ou a une
tierce personne située dans un troisieme Etat.

C’est également le cas lorsque, a l'inverse, unsogmme résidente
dans un Etat R ne se voit pas attribuer un revécoudant de I'Etat S
alors que I'Etat S en revanche lui attribue ce mevel s’agit en

925 DaNON R./SaLoME H., De la double imposition internationalp. 346.
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I'espece d’'un cas de double non-imposition puiskftat de source
va réduire son droit d’imposer alors que [|'Etat désidence
n’'imposera pas ce revenu. Toutefois, nous considéya’il s’agit tout
de méme d’un conflit d’attribution puisque la regdlattribution entre
les deux Etats diverge.

81.1. Exemple — Les distributions dissimulées dedfies.

Afin de mieux comprendre notre raisonnement et &sr questions
qui se posent dans le cadre des conflits d’atiobat nous allons
prendre un exemple a savoir celui des distributaigsimulées.

Admettons par hypothése que les conventions delelamiposition
conclues entre les différents Etats soient en point identiques au
Modéle de Convention de 'OCDE. Nous prions ledectde partir de
cette hypothése pour tous les exemples qui senm@septés par la
suite.

Dans cet exemplé®, une société, ayant son siége ainsi que sa direc-
tion effective en Suisse, effectue une prestatjgpréciable en argent
en faveur de sa société sceur. Cette dernierestdemée de I'Etat R2.
La Suisse, selon l'article 58 al. 1 lettre ¢ LFD dans un premier
temps, va redresser le bénéfice imposable de sét&aésidente, a
hauteur de la distribution occuité Puis, sous I'angle de I'impd6t anti-
cipé, en vertu de Il'article 4 LIA, elle appliqudeathéorie du bénéfi-
ciaire direct?®, et va attribuer la distribution occulte a la gt€isceur.

Le Pays R2, en revanche, attribue le revenu, seh@nthéorie ana-
logue a celle du triandl&’, a la société mere qui se trouve dans un
Etat R1.

926 Tiré de : D\NON R./SaLoMmE H., De la double imposition internationalp. 353ss

927 Par hypothése, il s’agit de la non comptabilesati’'un produit. Par exemple de la vente
d’une participation a sa valeur comptable et narale

928 Titre Ill. Chapitre 5. Section 2. §2.2.2 (A).

929 Titre lll. Chapitre 5. Section 1. §3.2.

930 Titre Ill. Chapitre 5 .Section 2. §2.2.
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Exemple 1 :

&\\\\\\\\{\}.\ 100%
¥ o
R1 E

CH

Si aucune solution n’est recherchée, chaque Etivaréférence a
son droit fiscal interneléx fori) et difféerents conflits d’attributions
vont se produire. Dans une perspective source iderse, la Suisse
va réduire son taux de retenue a la source suekgtion appréciable
en argent effectuée par X en faveur de Z conformémd’article 10
de la convention S — RZ Dans la mesure ou la société Z ne détient
pas 25% au moins du capital de X, I'impot anticge¥a réduit a
1590%2. De son c6té, R2 ne va pas accorder un crédit lesut5 %
d’'impdts payés dans I'Etat S dans la mesure oud# mhterne de R2
considere que la prestation appréciable en argétg payée a Y. SA
résidente de I'Etat R1. Enfin, I'Etat R1 va pouvoirposer Y sur la
distribution dissimulée qu'il lui attribue en raisal’'une théorie ana-

931  Les prestations appréciables en argent sont,tr& mwis, des dividendes au sens de
I'article 10 al. 3 MC OCDE. Sur la controverse, voagtamment DANON R./ GLAUSER
P-M., Cross-border Dividends. 507.

932 Art. 10 al. 2 lettre c.
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logue a celle du triangle. Toutefois I'Etat R1 atres certainement un
mécanisme de réduction pour participatipar{icipation exemption
permettant & Y de ne pas se voir imposer effectversur cette dis-
tribution. Des lors 'Etat R1 n’accordera pas ndaspde crédit pour
I'impbt percu en Suisse. Il y aura donc une doubiposition rési-
duelle de 1592,

D’autre part, du point de vue résidence — résid&fcsous avons vu
gue la Suisse en tant qu’Etat de résidence de XvaShedresser son
bénéfice imposable en réintégrant la prestatiomrimeht déduit&®,
De son c6té R1, agissant a titre d’Etat de réselelecla société Y, va
également imposer cette méme prestation aupres 8A ¥ titre de
bénéfice. Toutefois, en I'espece, la double impmsia de grandes
chances de n’étre que virtuelle dans la mesure @lupart des Etats
prévoient des mécanismes permettant de réduiredble imposition
economique résultant de distribution de bénéficeeenne sociéte-
fille et une société-met&¥. De nombreux problemes se posent dans le
cadre des prestations effectuées entre entre@ssexiées. Toutefois
cette problématique trés particuliére des prix @adfert {ransfer
pricing) sort du cadre de notre recherche.

82. Nécessité de résoudre ce conflit

Avant de regarder comment résoudre les conflitgribation « source
— résidence », il est nécessaire de savoir si egseals doivent étre
résolus par les conventions de double impositiooudNavons défini
les conflits d’attribution comme l'attribution d’'uméme revenu par

933 Dans I'hypothése ou I'Etat R1 n'aurait pas prélar mécanisme de réduction pour
participation, il imposera la distribution dissiréal entre les mains de Y. Cependant
lorsqu’il s’agira d’accorder un crédit pour I'impgpercu en Suisse, R1 considérera que
le taux admissible de retenue a la source étad@tguisque Y. SA détient 100% de X.
SA. Il 'y aura donc dans ce cas une double impositisiduelle de 10%.

934 Nous traiterons plus loin dans notre these dprddblématique bien particuliére des
conflits résidence — résidence et nous verrongbissibilité totale de faire fonctionner
le Modele OCDE lorsqu’aucun Etat de source n’esfigqug dans la double imposition
(a 'exception des cas particuliers liés aux entseg associées et a I'article 9 du mode-
le). Titre V. Chapitre 3. Section 3.

935 Art. 58 al. 1 lettre ¢ LIFD.

936  En Suisse, par exemple, il s'agirait de la réidagpour participations, article 69 LIFD.

199



Titre V. Lattribution du revenu en droit fiscaltérnational

deux Etats a deux personnes différentes. Il stgiic, par définition,
de cas de double imposition économittié38. Or, nous avons V&P
qu’une interprétation textuelle, systématique Etiégique des régles
distributives du Modele OCDE permet de conclureuga’identité de
contribuable n’est pas nécessaire a I'applicatierladConvention et
que par conséquent les cas de double impositionoétigue sont
€également visés par ce dernier.

83. Les différentes approches possibles

Ayant établi que les cas de conflits d’attributabwivent étre résolus, il
est nécessaire de déterminer de quelle fagon oédétie accomplf©.

A la suite de BNON®4, nous avons vu que le Modéle OCDE exige
une attribution du revenu mais ne nous dit rierc@mui concerne la
personne qui doit se voir attribuer le rev¥AuDés lors, I'exigence
d’attribution du revenu contenue a l'article 1 dwdéle de Conven-
tion et que I'on retrouve dans les régles distiitag a travers des ex-
pressions telles que : « payé a » une per$éhnetire de$*, «re-
coit »¥°  «d' > une entreprise ou d'une personne, « bénéfi-

937 On distingue la double imposition juridique dedeuble imposition économique. La
double imposition juridique est définie comme étant’application d'imp6ts compa-
rables dans deux (ou plusieurs) Etats au mémeilsoahie, pour le méme fait généra-
teur et pour des périodes identiques. » (Modél€alevention de 'OCDE, n. 1, Intro-
duction) La double imposition économique, de l'autbté, est provoquée lorsque des
impoOts comparables dans deux (ou plusieurs) Etaislp méme fait générateur et pour
des périodes identiques sont prélevés entre lassndai deux contribuables distincts.

938 DANON R./ SaLoME H., De la double imposition internationale, p. 354NE, double
non-imposition, rapport général IFA 2004, p. 8GR, International Juridical Double
Taxation, p. 49 VoGELK./LEHNER M., Ad. Einl., p. 165, N. 181a.

939 Titre V. Chapitre 1. Section 1. §1.2.

940 DANON R., thése p. 296ss DanoN R./ SaLome H., De la double imposition internatio-
nale p. 346.

941 Le raisonnement qui va suivre est égalementtirénéme auteur, ANON R., thése p.
296ss.

942 ARNOLD B. J./SasseviLLE J./ZoLT E. M., Summary of the Proceeding of an Invitational
Seminar on Tax Treaties in thes‘ZG:entury p. 240; At H.J., Identification Characte-
ristics of The Taxpayep. 263; D\WoN R., Conflicts of Attribution of Income Involving
Trusts p. 216; DANON R./SALOME H., De la double imposition internationalp. 346.

943 Articles 10 al. 1,11 al. 1, 18,19 al. 1 et 2 ldCDE.

944 Articles6 al. 1, 10 al. 5, 13 al. 1 et 4, 171aMC OCDE.

945 Articles 15 al. 1, 2 et 3, 16, 20, 23 A et 23BCMDCDE.
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ciaire »*’, « réalisé par®® ou « attribués a%, doit étre interprétée
puisqu’il n'existe pas de définition autonome de ¢ermes dans le
Modele?>C.

Une telle interprétation doit se faire conformémarntarticle 3 al. 2
MC OCDE selon lequel : k..] tout terme ou expression qui n'y est
pas défini a, sauf si le contexte exige une in&ggtion differente, le
sens que lui attribue, & ce moment, le droit deEtat[...] »*L Ce
renvoi de principe a l&x fori, nest pas satisfaisant dans la mesure
ou, lorsque lattribution du revenu est faite pamwoi au droit interne
des Etats contractants, cela donne lieu a desitsodféttribution du
revenu et donc a des doubles imposifieh8®3 Il nous semble des
lors raisonnable de retenir que « le contexte ewige interprétation
différente 354 A ce sujet, S8LoME nous dit d’ailleurs: &...] diver-
gences in personal attribution of income may aksult in double
taxation or double non-taxation, which , with reyao the former,
runs against the object and purpose of tax treatiesfar as diver-
gences in the personal attribution of income amcemed, it seems
thus fair to consider that an autonomous interpioetaof undefined
treaty terms should be given priority®®» Cette interprétation diffé-
rente doit étre effectuée selon les regles inteapwes de la Conven-
tion de Vienne sur le droit des Trait& En I'occurrence, le Modéle
de Convention vise notamment a éviter les cas déldamposition,
par conséquent une interprétation téléologique dxigence

946 Article6 al. 4,7 al. 1,13 al. 2, 21 al. 1 MC OED

947 Article 21 al. 2 MC OCDE.

948 Article 9 al. 1 et 2 MC OCDE.

949 Article 17 al. 2 MC OCDE.

950  DaNON R., thése p. 297.

951 Sur l'article 3 al. 2 voir notamment VERY JONES J. ET AL., The interpretation of tax
treaties p. 14ss et 90ss.

952 Comme nous l'avons vu sous : Titre V. Chapitr&&ction 2.81.1.

953 \oir : DANON R,, theése p. 297 qui explique pourquoi une telle référeack lex fori
était possible il y a de cela vingt ans mais n&t [gus aujourd’hui.

94  La doctrine Suisse de maniere générale consgiéom renvoi a ldex fori ne doit étre
utilisé qu’enultima ratio. Voir notamment : & 0ME H., International Taxation of Part-
nershipp. 45.

955 SaLoME H., International Taxation of Partnershijps 46.

956 \pir : Titre V. Chapitre 1.Section 1.81.2.
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d’attribution nous force a chercher une solutiomnpetant de ré-
soudre au mieux les cas de double imposition demev

Pour ce faire, trois solutions s’offrent & nouss’dgit, pour la pre-
miere possibilité, d’interpréter les regles digitibes de facon a en
dégager une régle d'attribution. La seconde saluserait de suivre
I'attribution faite par I'Etat de la source. Enfinne derniere option
serait de décider de suivre I'attribution faite pEtat de résidence.

83.1. Attribution autonome des régles distributives

Une approche cherchant a interpréter les regléshdisices du mo-
dele OCDE de facon a dégager une regle d’attribudiorevenu a été
défendue pat.issP®’ dans le cadre des prestations appréciables en
argent. Selon ce dernier, I'expression « payé @menue dans
I'article 10 du Modéle de I'OCDE doit étre interp¥é de maniere
autonome et ce conformément a l'article 3 al. 2 MICDE. Poursui-
vant une telle interprétation, ce dernier arrivia &onclusion que le
terme « payé a » justifie une application de latieedu triangle dans
les cas de distributions dissimulées a un procimeteUraisonnement
ne se justifie, a notre avis, pas. En effet, lentex payé a », bien que
représentant la condition selon laquelle un rewdwiti étre attribué a
un contribuable, ne prévoit en aucun cas a queévenu doit étre attri-
bué. Les regles d’attribution restent donc du nés$es droits domes-
tiques. Deés lors, linterprétation de l'article id modele ne devrait
pas permettre de déduire, comme le fai#sl. que la théorie du
triangle doit étre appliquée par les deux Etatdrectants.

De plus, méme si nous venions a admettre que eeterpayé a »
entraine I'application de la théorie du trianglerck est de constater
que l'interprétation de iIsine donne pas une définition uniforme de
la condition d’attribution du revenu, et que panséquent une telle
interprétation ne permet pas de résoudre d’autnesstde conflits
d’attribution pouvant naitre de cette méme norme.

97  LisslA., p. 218ss.

202



Titre V. Lattribution du revenu en droit fiscaltarnational

83.2. Attribution selon I'Etat de source

Selon 1aNG®%8, face a une situation internationale, un Etat dit-

plement appliquer les mémes regles d’attributioa dans les situa-
tions purement domestiques. Cela signifie que t'Hearésidence dé-
cidera de l'attribution du revenu lorsqu’il devrateérminer s'’il ac-

corde un crédit ou une exemption d'imp6t et I'itatsource décidera
de I'attribution du revenu lorsqu’il devra détermiirs’il peut prélever,
et avec quel pourcentage, un impét a la sourcatdrprétation de la
notion d’attribution du revenu par simple renvoidmwoit interne a le
net avantage d’étre aisée a appliquer. En efedntinistration n'a pas
besoin de connaitre ou d’appliquer un autre droé t sien. Toute-
fois, cette solution, fort simple au demeurantshjgas satisfaisante.

83.2.1. Exemple — Les distributions dissimuléelsatefices

Dans notre exemple précédent, la Suisse, applidaah€orie du bé-
néficiaire direct en matiére d'impdt antic#® va attribuer un divi-
dende a la société sceur, Z, située dans I'EtattRetenir un impot
anticipé de 15 96° R2, en revanche, considére que le dividende a été
payé a la société mere résidente de I'Etat R1nhsahe théorie ana-
logue a celle du triandi&. Il ne préléve, par conséquent, aucun imp6t
sur la distribution dissimulée qui n'apparait passlles comptes de Z
SA. Il ne peut pas non plus accorder un crédit pdtrpour les 15%
d’'imp6t a la source payé en Suisse dans la mesurié gy a pas
d’'impét percu sur lequel créditer ledit montant. Saisse réduirait
donc son taux d’imposition de 35% a 15 % en apftinad’'une con-
vention de double imposition conclue entre ellel'letat R2 alors
gu'aucune double imposition n’intervient entre cesix pays. Dans
un second temps, nous pouvons également consta¢etaqSuisse
refusera de baisser son taux d'impot a la sous¥ &onformément a

98 | ANG M., The Application of the OECD Model Tax ConventioRastnershipsp. 38.

959 Art. 4 LIA.

90  Art. 10 al. 2 lettre b, dans la mesure ou Z Shossede pas 25% au moins de X SA.

%1  \oir ASA 59, p. 496ss, ou une société Suisseodatin prét sans intérét a une société-
sceur résidente des Pays-Bas. La Suisse rejettenende en remboursement de I'impot
anticipé effectuée par I'actionnaire commun résidem Suisse en raison de
I'application de la théorie du bénéficiaire direetematiére d’'imp6t anticipé.
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la Convention conclue avec I'Etat R1 et ce, bieluge double impo-

sition du revenu occulte ait lieu dans ce cas pt€&ciDe plus, I'Etat

R2 ne pourra pas accorder de crédit d'imp6t conéonent aux ar-
ticles 23 de sa convention conclue avec la Sugsses la mesure ou,
selon le droit de I'Etat R2, il n’y a pas de revenu’imp6t sur lequel

créditer la taxe suisse.

Cette solution est celle adoptée a I'heure actyelel’Administration
fédérale des contributions qui a pris position dsms exemple 22 de
son annexe | & la circulaire no. 5 dlijain 2004 sur les restructura-
tions d’entreprisé$3. En effet, dans ce cas particulier, une participa-
tion détenue par une société suisse est transiésaevaleur comptable
a une société sceur néerlandaise détenue par uggésetcangere. La
prestation appréciable en argent constituée pdiffierence entre la
valeur vénale et la valeur comptable est attritggden la théorie du
bénéficiaire directe a l'actionnaire. Des lors,08el’AFC, c’est la
Convention conclue entre la Suisse et les PaysgBas’applique et
qui permet une réduction de I'imp6t anticipé auxtde 15 % (et non
de 5% si I'on avait admis que le dividende étdiecttié a la société
mere conformément a la théorie du triangle, ou @onément a
I'attribution faite par I'Etat de résidence). LeayB-Bas, quant a eux,
attribuent le revenu a la société mere conforméraeun raisonne-
ment analogue a celui de la théorie du trianglgatt par conséquent
aucun imp6t ou revenu sur lequel créditer les 1504pdt a la source
percu en Suisse.

%2  Toutefois, la double imposition entre la Suiss#Eat R1 n’est que virtuelle dans la
mesure ou I'Etat R1 prévoit certainement un mécamipermettant d’éviter la double
imposition économique des bénéfices d'une entrepuise premiére fois auprés de
I'entreprise et une seconde fois lorsqu’ils sostriiués.

963 Pour une critique de la solution proposée v@ianoN R., Restructurations internatio-
nales p. 306ss.
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Exemple 1 :

&\\\\\\\\‘&\\

R1

CH
E—

Alors que cet exemple est un simple cas de doa®sition écono-
mique entre un Etat de résidence, R1, et un Etabdece, CH, le cas
n'est pas résolu et la double imposition subsidterésultat aussi in-
satisfaisant ne peut étre le fruit d'une intergiétacorrecte de la no-
tion d’attribution du revenu.
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83.3. Attribution selon I'Etat de résidence
83.3.1. Le rapport sur les sociétés de personnes
A. Le principe

En 1999, nous l'avons vu, 'OCDE adopte le rappont les sociétés
de personnes afin de résoudre les conflits ayans lerigines dans la
différence d'impositioPf* des sociétés de personttésToutefois, le

rapport admet que sa réponse aux conflits d’atiohus’applique a

d’autres entité¥®,

Selon le rapport sur les sociétés de personneass @gns le commen-
taire OCDE®’, I'Etat de source doit appliquer la convention ave
I'Etat de résidence, et éventuellement réduiretaar de retenue a la
source, si ce dernier attribue I'élément de revarlun de ses rési-
dent$%8 En d’'autres mots, I'exigence d’attribution dueau doit étre
remplie selon le droit de I'Etat de résidence. Bamséquent, si un
dividende émis par une société dans I'Etat de soest attribué a une
société de personne en tant qu’entité distinctenskd droit de son
Etat de résidence, I'Etat de la source doit rédsire imp6t a la source
conformément a l'article 10 al. 2 du Modele OCDEe<t le cas
méme si I'Etat de source considere la société dsopaes comme

94  Un Etat peut choisir d'imposer les sociétés dsgmes comme des sociétés — c'est-a-
dire comme des entités ayant leurs propres capamidtributives — ou comme des enti-
tés transparentes — c’est-a-dire en taxant lesigsseur leurs parts dans I'entreprise.
Commentaire OCDE ad. Art. 1 § 2s.

95 | es conclusions de ce rapport ont été insérées ldaCommentaire de 'OCDE en avril
2000.

966  Rapport sur les sociétés de personnes N.1.

97  Rapport OCDE sur les sociétés de personnes, N.Géramentaire OCDE ad Art. 1 81
2ss et Art. 4 88.7.

98  Commentaire OCDE ad Art. 4 § 8.7 : « In sudase, since the income of the partner
ship “flows through” to the partners under the detizelaw of that State, the partners
are the persons who are liable to tax on that imcand are thus the appropriate persons
to claim the benefits of the conventions conclubdgdhe States of which they are resi-
dents. This latter result will be achieved evenifder the domestic law of the State of
source, the income is attributed to a partnersHijchvis treated as a separate taxable
entity ».
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étant transparente et attribue par conséquentvEnueaux associés
résidents dans un troisieme Etat.

De plus, si deux Etats de résidence attribuenivielehde a I'un de

leurs résidents, les conventions conclues partl'#asource avec les
deux Etats de résidences vont s’appliquer. Dés l&tst de la source

devra réduire son taux d’imposition au plus bas/gpngar les deux

convention&®,

B. L'exception

Une exception au principe selon lequel I'Etat derse doit respecter
I'attribution faite par I'Etat de résidence a édéroduite dans le rap-
port a son exemple 16 et a été reprise dans le @oaine OCDE de
I'article 1°70:

« Lorsqu’une société de personnes est considémdeneoun
résident d'un Etat contractant, les dispositiontadsnvention
qui limitent le droit de I'autre Etat contractariingposer la so-
ciété de personnes sur son revenu ne sont pasagpb lors-
gu’il s’agit de limiter le droit de cet autre Etdimposer les
associés de la société de personnes qui sont gpePITési-
dents sur leur part du revenu de cette derniéere.»

Des lors, lorsque I'Etat de la source attribuedeenu a I'un de ses
résidents, aucun traité ne réduira son droit d’isgpses propres rési-
dents sur un revenu gagné dans sa propre jurididfie point du rap-
port a été I'objet de vives discussions lors deréparation du rapport
et n'a pas fait 'unanimité auprés des déléglie ANON, remarque
gu’une telle exception a pour effet de transforomerconflit « source —
résidence » en un conflit « résidence — résideP@eQr, de tels con-
flits ne peuvent étre résolus par le modéle teil st concu comme

99  Commentaire OCDE, ad. Art. 1 86.5; Rapport surdegsés de personnes, §74.

970 Rapport sur les sociétés de personnes, N.128adpd 16; Commentaire OCDE, ad.
Art. 1 86.1.

971 Rapport sur les sociétés de personnes N. 126satpée 16.

972 DANON R., thése p. 322s ; BNON R./ SaLoME H., De la double imposition internatio-
nale p. 363s.
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nous le verrons plus IGIf%. Pour cette raison, une telle exception ne
peut se justifier par voie d’interprétation et n’pas souhaitable. Des
lors, nous considérof¥$ que I'Etat de source reste lié aux conventions
gu’il a conclu avec un Etat de résidence dans lsuneeou ce dernier
attribue un revenu a l'un de ses résident, et cemenéi I'Etat de
source attribue ce méme revenu a l'un de ses pogs&dents.

C. Les conflits de qualifications

Dans un second temps, I'Etat de résidence devi@dacun crédit ou
une exemption d’'impot aux personnes auxquellestnbae le reve-
nw’’® pour les impdts qui ont été payés a I'Etat de @urconformé-
ment aux dispositions de la présente conventiéh Des conflits
peuvent apparaitre lorsque les droits internesklatlde résidence et
de I'Etat de source divergent quant a la qualificatiu revenu et donc
quant a la détermination de la regle distributippl@able. De tels
conflits sont appelés conflits de qualificatiaquélification conflict$
977 Ces conflits sortent du cadre de notre rechertchgefois dans la
mesure ou le rapport sur les sociétés de persdreigs de ces pro-
blemes, nous jugeons intéressant de brievemenigeeplla solution
qui a été adopt@&. Celle-ci découle de I'exigence des articles 28 A

973 Titre V. Chapitre 3. Section 3. §.2.

974 Ala suite de : BNIELS, p. 167 ;DANON R., thése p. 322s ; BNON R./SaLoME H., De la
double imposition internationalg. 363s ; SLOME H., International Taxation of Part-
nerships p. 74ss. Contra: B&soR., Partnershipsp. 125 ; AGNERH-J./ZUGERM., Per-
sonengesellschaftep. 311. En effet, selon ces derniers, I'excepti®@st pas valable
car c'est dans tous les cas I'Etat de la sourcelgjtidéterminer I'attribution du revenu.

975 Rapport sur les sociétés de personnes, N.13%esmpde 18.

976 Article 23 A al. 1 et article 23 B al. 1 MC OCDE.

977 «[...] 'Etat de la résidence et I'Etat de la source impint des articles différents de la
convention en fonction de différences entre leuoitslinternes. » Rapport sur les socié-
tés de personnes, N. 94.

978 Afin d’'approfondir la problématique se référer: &AveEry JoNEs J., Qualification
Conflicts p. 43ss ;BENECKE A./ SCHNITGER A., Qualifikationskonflikten p. 439ss ;
CHeEBouNoV A., Die Qualifikationsproblematik DANON R./ SaLoME H., Conflicts of
qualification; DANON R./ SaLoMeE H., Double Non-Taxationp. 686ss ; BBATIN H.,
Qualifikationsproblemep. 493ss ENGELEN F., Interpretation p. 502ss ; EGELEN F/
POTGENS F., Partnerships p. 254ss HANNES B., Qualifikationskonflikte LANG M.,
Qualifikationskonflikte p. 129ss; bukoTa H., Qualifikationskonfliktep. 70ss PHiLIPP
A., Verschiedenheit der Steuersysteme der Vertragsta&sTA., The New Approach
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B qui impose a I'Etat de résidence d’accorder @aitrou une exemp-
tion a tout revenu qui a été imposé par I'Etatadedurce en conformi-
té a la Convention. Linterprétation de I'expressioe conformément
aux dispositions de la présente convention » gatirege dans le rap-
port sur les sociétés de personnes comme étamiviEnse :

« Lorsque, en raison de différences entre les l&mas in-
ternes de I'Etat de la source et de I'Etat de Edence, le
premier appliqgue a un élément de revenu particdisrdispo-
sitions de la convention qui different de celleg dj&tat de la
résidence aurait appliquées a ce méme élémentvdaugle
revenu demeure imposé conformément aux dispositienia
convention, dans ce cas selon linterprétation’Heat de la
source. Dans ce cas, l'article 23 exige donc gakefement
de la double imposition soit accordé par I'Etati@eésidence
en dépit du conflit de qualification résultant des différences
entre les droits internes?’?

En d’autres termes, I'Etat de résidence lorsgdaade un crédit ou
une exemption d’impét doit respecter la qualifioatdu revenu faite
par I'Etat de sourd€’. Cette solution n’est toutefois valable que pour
les cas de conflits de qualification, c’est-a-giur les cas ou la di-
vergence entre les deux Etats quant a la reglelbdisve a appliquer
est due aux différences dans le droit internesEdats contractant&'.

Les divergences liées a une interprétation divergedes faits ou des
articles de la convention ne sont pas concernées. dérnieres ne
peuvent étre résolues que dans le cadre de ladan@c@miable pré-
vue par l'article 25 MC OCDE.

to Qualification Conflictsp. 45ss YoGeLK., Conflicts of Qualification WoLFrRAM D.,
Qualifikationskonflite p. 517ss.

979 Rapport sur les sociétés de personnes, N. 105emdpde 13 ; Commentaire OCDE, ad.
Art 23 Aet 23 B § 32.3.

980 A noter toutefois que la Suisse a émis useri a ce sujet : « la Suisse se réserve le
droit de ne pas appliquer les regles édictées emgmhe 32 dans les cas ou un conflit
de qualification résulterait d’une modification dwoit interne de I'Etat de la source
postérieure a la signature d’une convention » Rapuw les sociétés de personnes, An-
nexe I, N. 27 ; Commentaire OCDE ad Art. 23 A 8tR®§ 81.

981  Rapport sur les sociétés de personnes, N. 10&aadpée 14 ; Commentaire OCDE ad
art. 23 Aet 23 B N. 32.5.
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83.3.2. L'application des principes dégagés danapgort
sur les sociétés de personnes

La solution proposée par le rapport sur les sogideépersonnes per-
met de régler efficacement les doubles impositauess & des conflits
d’attribution du revenu. En effet, I'article 1 duodele de convention
codifie l'effet bilatéral des traités. Dans les fiiv® d’attribution
source — résidence, il est nécessaire d’avoir vente produit dans un
Etat de source qui rentre dans la sphere fiscal€Edat de rési-
dencé&® Si l'attribution n’était pas déterminée par I'Ethe résidence,
'Etat de source devrait réduire son droit de tageur éviter une
double imposition qui ne peut exister

Cette solution constitue par conséquent l'integiréh correcte de
I'exigence d’attribution du revenu. Des lors, callaoit s’appliquer a
tous les cas de conflits d’attribution et non paguement aux con-
flits ou des sociétés de personnes sont impliquées.

De plus, nous rattachant a une interprétationcgtefi* des Conven-
tions de double imposition, nous considérons gsent@difications
apportées par le rapport sur les sociétés de psrsame s’appliquent
gu'aux conventions conclues aprés lesdites insestia’est-a-dire
avant I'an 2000. En effet, comme I'énonced&kL : « When interpre-
ting treaties concluded by OCDE member States, thay edition of
the MC Commentary, which was applicable at the tohthe treaty’s
completion can be binding®%. Néanmoins si ces modifications
n'apportent qu’une clarification et rien de vérihent nouveau,

982 DaNON R./SaLoME H., De la double imposition internationale, p. 361.

983 Puisque I'Etat de résidence n'attribue pas lemeva I'un de ses résidents, il ne taxera
en aucune fagon ce revenu.

984 Pour un développement des divers avis doctriamcernant le réle du Commentaire
OCDE dans le cadre de l'interprétation des convastite double imposition ainsi que
les conséquences des modifications dans ledit comaime, voir : RIGELEN F., Interpre-
tation, p. 439ss. A ce sujet voir égalemenuiAH. J., The Role of the OECD Commen-
taries p. 144ss; Oberson XRrécis international p. 29ss; WGEL K., Treaty In-
terpretation p. 612ss ; WTEL P./MARRESO., The legal status of the OECD Commen-
tary, p. 222ss.

985 VocELK., Klaus Vogel on Double Taxations Conventjgns46, N. 82a.
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elles s’appliguent également aux traités conclésdgaemmenft. En
I'occurrence nous avons déja vu, a la suite drdx®®’, que la propo-
sition du rapport sur les sociétés de personnasi qile les insertions
dans le Commentaire OCDE qui ont suivi, corresp@nuhe interpre-
tation correcte de I'exigence d’attribution. Panséquent, le principe
selon lequel I'Etat de la source doit respectettriizution qui a été
faite par I'Etat de résidence s’applique a toutssdonventions con-
clues sur le Modele de 'OCDE, et pas uniquemecelBes conclues
aprés I'an 2000. De plus, il n'est pas inutile daédpéter, ce principe
s’applique a tous les cas de conflits d’attributeinnon pas unique-
ment aux sociétés de personnes.

Enfin, pour ce qui est de I'exception concernaatdas ou I'Etat de la
source attribue le revenu a I'un de ses proprederts nous considé-
rons que celle-ci ne constitue pas une interpoftatiorrecte de
I'exigence d’attribution. En effet, nous I'avons®#) cette exception a
pour effet de transformer une double impositionrseu- résidence
qui peut étre résolue en une double impositiordetgie — résidence
qui reste sans solutions.

§3.3.3. Exemple — Les distributions dissimuléelsaieefices

Dans notre exemple, la Suisse considere que latéoXi SA a effec-
tué une prestation appréciable en argent en fadewwa société sceur
Z. SArésidente de I'Etat R2. La Suisse, nous Isvdéja vu, applique
la théorie du bénéficiaire directe en matiere ddtpnticipé, et par
conséquent attribue un dividende a la société sésidente de R,
En revanche, R2 appliqgue une théorie analoguel@ deltriangle et
attribue, par conséquent, le revenu a la société-oens R1. Puisque
le revenu n’est pas attribué a la société sceur samsEtat de rési-
dence (R2), la convention entre la Suisse et Ramplique pas. En
revanche, si R1 suit également une théorie analagedle du triangle

986  AuLT H. J., The Role of the OECD Commentaries 148;VoGEL K., Klaus Vogel on
Double Taxations Conventions. 46 N. 82b ; \VbGeLK., Treaty Interpretationp. 612.

987  DANONR., thése p. 323.

%8 Titre V. Chapitre 3. Section 2. §3.3.1 (B).

989 Art. 4 LIA.
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et attribue le dividende dissimulé a la société enérrésidente, la
convention entre la Suisse et R1 s’applique. Glgtaiére s’applique
méme si Y. SA bénéficie d’'un mécanisme visant airéda double
imposition économique existant lors des distrimgide bénéfices, tel
que la réduction pour participation. En effet, nawns vu que
I'exigence d’attribution ne devait pas étre confeadavec une exi-
gence d'imposition effectivé®. Par conséquent, la Suisse devra ré-
duire son imp6t anticipé au taux de 5% prévu ditker 10 al. 2 lettre
a de la Convention Suisse — R1. La question deirsawqui la Suisse
en tant qu'Etat de source attribue le dividendesinfgas pertinente.
Dans un second temps R1 devra accorder un crédipdf, selon les
articles 23, pour les 5% prélevé a la source coméonent aux disposi-
tions de la Convention S-R1.

Exemple 1 :

aavelis

R1

Suisse
e

90  Titre V. Chapitre 2. Section 3. 8.3.
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Une telle solution a ce conflit d’attribution esfadement valable dans
le cadre de l'article 15 de I'Accord sur la Fistalde 'Epargne. En
effet, nous avons démontré pourquoi I'attributiaitef selon le droit
de I'Etat de résidence était la seule interprétatimorrecte de
I'exigence d’attribution et des régles distribugride la convention
modéele et justifiait donc que I'on ne fasse pagra¥ice au droit in-
tern@®%, Comme le remarquentADON et G_.AUSER cet argument est
d’autant plus valable que l'accord sur la fiscatigel’épargne ne con-
tient pas de clause similaire a l'article 3 ald2 Modéle OCDE per-
mettant un renvoi au droit inteff¥é Dés lors, nous considérons, a la
suite des auteurs précités, que l'article 15 decbad sur la fiscalité de
I'épargne exige de la Suisse qu'elle respecteribattion du revenu
faite par I'Etat de résidence.

84. Applications concretes

Nous l'avons répété a maintes reprises, l'attrioutdu revenu faite
par I'Etat de résidence doit étre respectée pdat’fe la source dans
tous les cas de conflits d’attribution du revenas lparagraphes sui-
vant vont nous permettre de donner quelques exsngseconflits

concernant différentes régles d’attribution du revegue nous avons
vues dans notre partie de droit interne et de dooitparé®?

991 Art. 3 al. 2 MC OCDE

992 DaNON R./ GLAUSER P-M., Cross-border Dividendsp. 509s ; BNON R., Restructura-
tions internationalesp. 307s

993 Les regles d'attribution étant extrémement varida seins des différents Etats nous
avons d0 limiter notre analyse des regles d'attidouqui ne sont pas prévues par le
systeme fiscal suisse. Notre choix s’est portélesiregles de sociétés étrangéres dites
contrdlées. En revanche les régles particuliéraribution que constituent les régimes
de consolidation fiscale ne seront pas traitées dattes thése. Toutefois un arrét inté-
ressant du Tribunal fédéral a été rendu en la neafRDAF 1997 Il 222ss). Il s’agissait
de I'ancienne convention de double imposition exisentre la Suisse et les Etats-Unis.
Selon cette derniére, I'Etat de source ne pouvéieper un impét anticipé que de 5%
lorsqu’un dividende était versé par une sociétéitat de source a une société de I'Etat
de résidence la détenant a au moins 95% (art..\d)aEn I'espéce une société suisse
était détenue a 60% et a 40% par deux sociétéscain@s détenues elles méme par
une seule et méme société. LAFC ainsi que le Tabéddéral considéra que, bien qu'il
s’agisse d'un groupe au sens de la législatioralfisaméricaine, cela ne suffisait pas a
leur permettre de bénéficier du taux réduit de E#tsda mesure ou la Suisse ne connait
pas la fiscalité de groupe. Sans I'expliciter ueals fois, le Tribunal fédéral a donc
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84.1. Les conflits d’attribution dans le cadre degsts

Exemple 2:
Monaco CA
s :>
3 Bénéficiaire 3 Settlor

y
A ?
Z
Z
7
7
Z
7
Z
Z
7

g/ -

- <
CH g
—_— Z
g
?

Dividende

Dans cet exemp!®, nous avons un dividende provenant de la Suisse
qui, selon le droit suis8®, est payé au bénéficiaire d’un trust résident
a Monaco. LEtat de Monaco attribue également sédeihde audit
bénéficiaire. Lesettlor du trust quant a lui est résident du Canada, et
se voit attribuer ce méme dividende selon le disital canadie?t®.

Dans la mesure ou il n'y a pas de convention debldoimposition

entre la Suisse et Monaco et puisque le droit lfisusse attribue le
dividende a un résident de Monaco, la Suisse pousafuser de ré-

choisi, a tort a notre avis, de ne pas suivreritaition du revenu faite par le droit fiscal
américain, soit I'attribution du revenu faite pdtat de la résidence a la société mere
du groupe américain qui aurait pu bénéficier dauxtréduit a 5%. Il est regrettable que

la problématique de I'attribution du revenu n’aispété identifée en tant que telle.

994 Exemple tiré de : BNON R,, thése p. 326.
995 Titre Ill. Chapitre 5. Section 2.8.4.

9%  CND ITA75 82.
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duire son imposition a la Source. Toutefois, siSlaisse respecte
I'attribution faite par I'Etat de résidence ce dard’attribution source

— résidence peut étre résolu. En effet, dans lauraesu le Canada
attribue le dividende a l'un de ses résidents, ¢av@ntion conclut

entre la Suisse et le Canada est applicable ati$s&doit réduire son
imposition a la source en fonction. De plus le @andoit accorder un
crédit d'imp6t selon l'article 23 B de la Convemti€@H — Canadd”.

Exemple 3 :

Canada CH

% Bénéficiaire
— —>

Trust

Dans ce cas de figl¥, nous avons un trust résident au Canada qui
distribue de maniere courante des dividendes guigrcu. Suite a ces
dividendes, le trust canadien effectue une disivbua un bénéficiaire
résidant en Suisse. Or, le droit canadien préved lprsqu’un trust
distribue de maniére courante ses bénéfices a néfibi@ire résidant

a I'étranger, une retenue a la source de 25 %édi@tprélevé®®. En
revanche, en droit suisse les distributions d’usttne sont pas recon-

997 Nous avons vu que c'est a la Suisse de qualdiezvenu afin de déterminer le taux de
retenue a la Source et le Canada doit respecter ge#lification : Titre V. Chapitre
3.Section 2.83.3.1(C)

998 Exemple tiré de : BNON R,, thése p. 363s.

999 DaNON R,, thése p. 82s.
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nued®0 mais il se peut que le dividende ait été direetenattribué
au bénéficiaire résident en Suisse.

L'article 10 al. 7 de la convention de double imgoa conclue par la
Suisse et le Canada prévoit que les distributidfecteées par des
trusts sont assimilées a des dividendes. Par coes&qous pouvons
nous demander d’une part si la Suisse doit accanderédit d'impot

et d’autre part si le Canada doit réduire son tdimposition a la

source de 25% a 15% conformément a l'article 1@ &kttre ¢ de la-
dite convention ?

Il est intéressant de prendre en compte les remardu rapport sur
les sociétés de personnes qui ont été faites darasl similaire, a
savoir I'exemple 189% Selon ce rapport, dans la mesure ou la Suisse
n'impose pas la distribution subséquente de reyemrule trust, elle
n'a pas d’'impoét contre lequel créditer la taxe perau Canada. En
effet, la Suisse considere que le dividende estctiment attribuable
au bénéficiaire et ignore totalement le trust saueCanada. Cepen-
dant, DANON002g été plus loin encore en avancant que si la lolistri
tion n’existe pas en Suisse, elle nest pas atribuun résident de
Suisse. Par conséquent, le revenu n'est pas «@ayén résident
Suisse et aucune régle distributive ne peut s'gppti Des lors, non
seulement la Suisse n'accordera pas de crédit Gtirppur la taxe
percue au Canada, mais en plus, le Canada n'asrb@gsmin de ré-
duire son taux d’imposition conformément a la comian conclue
avec la Suisse. En effet, conformément a notre egion,
I'attribution du revenu a un résident d’'un Etat ttantant est une con-
dition d’application des conventions de double isipon. Dés lors, si
nous considérons que I'Etat de résidence, a skv@uisse, n’attribue
pas la distribution ultérieure du trust a I'un @s sésidents la Conven-
tion conclue par cette derniere avec le Canadaapplgue tout sim-

1000  Titre Ill. Chapitre 5. Section 2. §.4.
1001 Rapport OCDE sur les sociétés de personnes, Ns B8Bsxemple 18, p. 50ss.
1002 DaNON R., thése p. 364.
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plement pas. Certes, cette solution est un peu, douaes elle est la
seule a étre compatible avec la systématique del@@CDE3

84.2. Les conflits d’attributions dans le cadre
de la reconnaissance de la personnalité alerd’'une entité

84.2.1. Les conflits d’attributions dans le cadrerge « Durchgriff »

Exemple 4 -Durchgriff

Y
c\\\\\\\\\\\\\}\ —~
%
Lux 7
Z
Z
?
z
CH /
Z
’
—_— Z

Q >
Intéréts

1003 Dans I'hypothése du Modele OCDE ou une dispasitile que I'article 10 al. 7 de la
CDI CH-Canada n’existerait pas, I'article 21 MC OCDE ks autres revenus serait
applicable. La question serait alors de savoitEsat de source, peut retenir un imp6t a
la source. La réponse serait la méme, dans la mesufa convention n’est tout sim-
plement pas applicable.
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Dans cet exemple, une société Luxembourgeoise ipeles intéréts
provenant d'une banque suisse. Le Luxembourg redbe société
constituée selon son droit et lui attribue lesditgréts. La Suisse,
quant a elle, voit cette société comme étant traespe en application
de la théorie de IBurchgriff et attribue ce paiement d’intéréts a
I'actionnaire de la société résident en Suisse.

Dans la mesure ou la Suisse attribue les intérétsae ses propres
résidents, nous sommes dans un cas particuliexff&n nous sommes
en l'espece dans le cadre de l'exception au prenggenéral de
I'attribution du revenu faite selon I'Etat de résnte prévue par
I'exemple 18°4du rapport de 'OCDE sur les sociétés de personnes
Comme nous l'avons vu, selon ce rapport I'Etatalsdurce ne doit
pas respecter l'attribution faite par I'Etat deidésce lorsque lui-
méme attribue ledit revenu a 'un de ses résideéfitEn effet, le rap-
port note que, dans le cas d’espece, nous sommpsésence d'un
Etat, la Suisse, qui impose I'un de ses résidamtsis revenu percu
sur son propre territoire et les conventions debfioimposition ne
visent pas a limiter un tel droit d'imposition. Cecpour conséquence
de changer la position de la Suisse d’Etat de sodicrevenu en Etat
de résidence. Cette modification est injustifiéasda mesure ou I'on
cherche a savoir si la Suisse doit restreindredsort d'imposer a la
source un revenu ou non. Il va donc de soi quaiiss8 bien qu’étant
également un Etat de résidence agit en I'espéctargnqu’Etat de
source. Cette exception transforme un conflit seurcésidence en un
conflit résidence-résident®® Or, comme nous I'avons déja mention-
né et nous le démontrerons par la suite, les ¢srflattribution rési-
dence — résidence ne peuvent pas étre résolug maodele OCDE.
L'application d'une telle exception au principe géal d’attribution
selon I'Etat de résidence signifie donc que 'orpeet pas résoudre la
double imposition ou la double non-imposition résol de telles si-
tuations. Ceci n’est a notre avis pas conformeeini@rprétation cor-

1004 Rapport sur les sociétés de personnes, §127-128edple 16, p. 48 ; Commentaire
OCDE §6.1 ad. Article 1 MC OCDE.

1005 Titre V. Chapitre 3Section 2. §3.3.1(B).

1006 DANON R./SALOME H., De la double imposition internationale, p. 3640NDN R., thése
p. 322s.
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recte du Modele OCDE qui, comme nous l'avons veycime a élimi-
ner la double imposition. Dés lors, cette exceptidroduite dans le
commentaire OCDE en 2000 -constitue une modificatide
I'interprétation du Modele et ne doit pas s’appégautomatiquement
aux conventions conclues avant lesdites modifioatio

En I'espece, la Suisse en tant qu'Etat de sourserdéréts doit res-
pecter I'attribution du revenu faite par le Luxerabp et par consé-
qguent réduire son imposition a la source a 10% aramment a
l'article 11 al. 2 de la convention de double impos Suisse —
Luxembourd®”. Toutefois, dans un second temps la Suisse devrait
vérifier si la société luxembourgeoise est biemdaéficiaire effectif

des intérét¥%8 En effet, nous avons vu que l'attribution du myest

une condition d’application des conventions de d®ulposition qui

ne préjuge en rien de la question du bénéficidfeef100°,

1007 DANIELS, p. 167 ;DANON R., thése p. 322s ; BNON R./SALOME H., De la double impo-
sition internationale p. 363s ; SLOME H., International Taxation of Partnershipg.
74ss.

1008 Dans I'hypothése ou ce serait I'actionnaire siiqui serait le bénéficiaire effectif des
revenus la limitation de I'imposition a la soura&yie par I'article 11 de la convention
ne s’appliquerait pas. Le fait que les autoritdssas voient un cas d'application de la
théorie de ldDurchgriff peut indiquer que I'actionnaire suisse détientertain pouvoir
de contrdle sur la société ce qui pourrait en fiarbénéficiaire effectif des revenus de
cette derniére. Ceci n’est toutefois pas automatique

1009 Titre V. Chapitre 2Section 3. §.2.
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84.2.2. Les conflits d’attribution dans le cadresd®ciétés
de personnes

Exemple 5 — Société de personnes
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Dans cet exemple, des intéréts ayant leur sourns Litat S sont
payes a une société de personnes. Selon I'Etat iBtéréts sont payeés
a la société de personne en tant qu’entité digtindEtat R1 considére
eégalement qu’il s’agit d'un sujet fiscal distinat des associés et im-
pose par conséquent la société sur les intérétepant de S. LEtat R
2, en revanche, considére que ce sont les asspdiésivent étre im-
poseés sur les revenus de la société de personaesoRsequent, R2
attribue les intéréts a son résident associé dedate. Dans la me-
sure ou I'Etat R1 attribue le revenu provenant delsin de ses rési-
dents, la Convention conclue entre S et R1 esticgighe. De plus,
dans la mesure ou I'Etat R2 attribue égalemeninkgséts provenant
de S a 'un de ses résidents, la convention corshiee S et R2 est
aussi applicable. Afin de respecter les deux coimes applicables, S
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doit utiliser le taux de retenue a la source lesgdas prévu par les
deux conventiori§*®

84.2.3. Les conflits d'attribution dans le cadre
d’un fond d’investissements

Exemple 6 — Fond d’investissements

R2
i

"—
ar
ary
e
T

-~
e

R1

Dans cet exemple, une banque située dans I'Etat<e es intéréts a
un fond d’investissement résidant dans I'Etat REtdt S considére
que le fond d’investissement est une entité impesetdui attribue les
intéréts. En revanche I'Etat R1 ne reconnait pa®ihe comme un
contribuable distinct et ne lui attribue aucun raveLa convention de
double imposition conclue entre les deux Etatstrdesc pas appli-
cable. Le cas devient particulierement complexes damesure ou un
fond d’investissements est généralement constitwue gland nombre
d’investisseurs. Ces derniers peuvent étre resdnombreux Etats

1010 Rapport OCDE sur les sociétés de personnes, Nd @&eanple 9, p. 31.
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différents ayant chacun leur propre regle d’attidoupour les intéréts
de I'Etat S. Par conséquent, I'Etat S doit vérifieur chacun des Etats
ou un investisseur est résident si celui-ci ateites intéréts directe-
ment par transparence a I'un de ses résidentsludegu point de vue
du crédit d'imp6t il sera extrémement difficile aire valoir par
chaque investisseur dans son Etat de résidenced&tané le nombre
de transactions effectuées par un fond d’investissg¢. De plus, 'un
des avantages de cette forme d’investissement'@ated a chaque
contribuable des charges administratives imposdi#es aux inves-
tissements a I'étranger et cet avantage est coempétt perdu en
I'espécd®l Les conflits d'attributions impliquant des fonds pla-
cement nous montrent les limites pratigues de léorth de
I'attribution selon I'Etat de résidence. Différestgolutions ont été
proposeées par un rapport d’experts de 'OCDE, Hesisanalyserons
et critiquerons dans notre chapitre 4 sur les &gfit2

84.3. Les conflits d’attributions dans le cadre digles «CFC»

84.3.1. La compatibilité des régles CFC avec les/eations
de double imposition

Il a été avancé par certains Et&t3ainsi que par une majorité de la
doctriné®4 que les regles CFC ne sont pas compatibles asemle
ventions de double imposition et plus précisémeat des articles 10

1011 OCDE.,Collective investment vehicles, draft 14 N. 37.

1012 Titre V. Chapitre 4.

1013 Notamment la Belgique (Commentaire OCDE ad art. B&, le Luxembourg (Com-
mentaire OCDE ad art. 7 N. 67) et la Suisse (Comamen©OCDE ad art.1 N. 27.9).

1014 \oir notamment : AONN T., CFC ; DOUVIER P-J./BouzorRAAD., CFC, p. 184ss NOEL
Y., CFC, p. 141 ; 8nDLER D., CFC, p. 218ss. Toutefoif)ANON et SALOME considérent
que le régime CFC de la France est incompatible lav€onvention de double imposi-
tion conclue entre la France et la Suisse uniquepence que I'art. 209B du Code Gé-
néral des impdts francais n'a pas pour effet dtater un revenu a la société mere si-
tuée en France mais a plutdt pour conséquence aienpdirectement la filiale suisse
sur ses profits. Une telle imposition extra-teridte n’est, en effet, pas compatible avec
les conventions de double impositiomN®N R./ SALOME H., «Société Schneider Elec-
tric », p. 289ss.
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85 et 7 81 du Modéle OCDE. Toutefois, une tellauargntation doit
étre rejeté®!>,

Pour ce qui est de I'incompatiblité des régles GivEc l'article 10 85
la question est facilement résolue. En effet,itét10 85 énonce :

« Lorsqu'une société qui est un résident d'un &datractant
tire des bénéfices ou des revenus de l'autre Btatactant, cet
autre Etat ne peut percevoir aucun impot sur legleindes
payes par la sociétg,..] ni prélever aucun imp6t, au titre de
I'imposition des bénéfices non distribués, subkséfices non
distribués de la société, méme si les dividendggpau les
bénéfices non distribués consistent en tout ouagtiepen bé-
néfices ou revenus provenant de cet autre Etat. »

Cette disposition vise clairement a restreindrelra@it d'imposer de
I'Etat de source et non celui de I'Etat de résideHé

L'objection selon laquelle un régime CFC seraitompatible avec
I'article 7 81 du Modéle doit également étre regetEn effet, nous
avons vu dans notre chapitre sur les régles CFQesiglerniéres ont
pour effet d’attribuer un revenu d’une société oalee a son action-
naire avant méme que ce dernier ne l'ait réalis&agit donc de
regles d’attributions du revenu. Nous avons égahtme que le Mo-
dele OCDE bien gqu’exigeant une attribution du rever contient
aucune regle attributiv®'’. S'il est clair gu’un revenu doit étre attri-
bué a un contribuable pour que la convention sigpp| c’est a I'Etat
de résidence de déterminer selon son droit intguat revenu est at-
tribué a I'un de ses résidetfts. Or, c’est précisément le role que des
regles CFC tiennent. Ces dernieres attribuent vente a I'un des
résidents de I'Etat qui les a édicté et ceci nd pas étre contraire a

1015 \/foir également le commentaire OCDE a partir de2199

1016 \/oir : LaNG M., CFC Regulations and DTP. 56 et ses références notamment au chan-
gement d’opinion du Prof. VOGEL a ce sujet. Commieat@CDE ad art. 10 N. 37.

1017 Titre V. Chapitre 1. Section 1. §1.2.

1018 | ANG considére également que le Modéle OCDE n'’attribiseymarevenu. En revanche
ce dernier considére que I'attribution doit étréefpar I'Etat de source.ANG M., CFC
Regulations and DT,p. 54.
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un article qui laisse I'Etat de résidence détermihes regles
d’attribution selon son droit interne. LarticleS1 énonce:

« Les bénéfices d'une entreprise d'un Etat coamacte sont
imposables que dans cet Etat, & moins que l'eigeepiexerce
son activité dans l'autre Etat contractant patefinédiaire
d'un établissement stable qui y est situé. »

De cela découle la régle selon laguelle un Etapewt imposer les
profits d’une filiale que si celle-ci exerce undiaté a travers un éta-
blissement stable sur son territoire. Toutefoiesil essentiel de com-
prendre qu’une régle CFC n’a pas pour but de pérenét un Etat
d’'imposer les revenus d’une filiale qui n’a pastdldissement stable
sur son territoire. Une regle CFC attribue le revde cette sociéte a
son actionnaire et taxe ce dernier et non la sacléine s’agit pas
d’étendre le pouvoir d'imposition d’'un Etat maisutdit d’éviter un
ajournement d'imp6t. La filiale aurait éventuellemalistribué ses
bénéfices a son actionnaire et c’est précisémerévamement qui est
anticipé.

Par conséquent, nous considérons que les regles@®Compatibles
avec le modéele OCDE. Toutefois, I'introduction égles CFC subsé-
guentes pourrait étre considérée comme un chandeedroit in-
terne inacceptable. Nous reviendrons sur ce porstjle nous traite-
rons des limites de la théorie soutenue dans thetsg01 1020

1019 A savoir que I'Etat de source doit suivre I'ditriion faite par I'Etat de résidence.
1020 Titre V. Chapitre 4
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84.3.2. Exemples de conflits d’attributions dansddre
de regles CFC

Exemple 7 — Regles CFC (approche de la transpgrence

BN
R1

100%

R2

="

Intéréts

Dans ce cas, des intéréts provenant d’'un Etat §myes selon le
droit de I'Etat S ainsi que selon le droit de 'ER2, a la société Z
résidente de I'Etat R2. LEtat R1, quant a lui,rarégime de sociétés
dites controlées. Selon ce dernier, la sociét@&Zidente de I'Etat R2,
est une société contrélée par un résident de IEtata savoir la socié-
té Y. Par conséquent, selon I'Etat R1, tous le€fiées percus par Z
sont directement attribués et imposés aupres da €onvention con-
clue entre I'Etat S et 'Etat R2 est applicablesouie I'Etat R2 attribue
les revenus pergus dans I'Etat S a l'un de seslegts. De plus la
Convention conclue entre I'Etat S et 'Etat R1 également appli-
cable dans la mesure ou I'Etat R1 attribue égalémemevenu percu
dans I'Etat S & I'un de ses résidents. Les deuxeamions étant appli-
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cables, I'Etat S doit appliquer le taux de reteauk source le plus
favorable prévu par les deux conventions.

Exemple 8 — Regles CFC (Approche du dividendefYicti

aosnanalin
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Intéréts

Cet exemple reprend le méme état de faits quecleédant. Toutefois
I'Etat R1 est remplacé cette fois par I'Etat R3 guin régime de régle
« CFC » un peu différent de celui en vigueur ddaist R1. L'Etat R3
considere également que la société Z résidentéetlt R2 est une
société contrélée par la société Y l'une de sesleates. Des lors,
I'Etat R3 considere que les intéréts percus paotaeté Z dans I'Etat
S sont en réalité réalisés par la société Y. Cepdndau lieu
d’attribuer directement ces intéréts a la sociétéBfat R3 choisit
d’attribuer un dividende fictif distribué par Z ad'un montant équi-
valent aux intéréts realisés dans I'Etat S. Cetférdnce d’approche
est fondamentale. En effet, dans ce cas de fidjiatat R3 n’attribue
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pas les intéréts provenant de S a l'un de sesemdsidIl considére
plutét qu’il y a une deuxieme distribution qui @ui et qu'’il s'agit
donc dans un premier temps d’intéréts entre I'Heatource et I'Etat
R2 puis de dividendes entre I'Etat R2 et I'Etat R31'y aucun doute
quant a l'application de la Convention conclue efitetat S et I'Etat
R2. En revanche, la Convention conclue entre I'Gtat I'Etat R3 ne
s’applique pas puisque I'Etat R3 n’attribue pasreleenu ayant sa
source dans I'Etat S a I'un de ses résidents. @asérjuent 'Etat R3
n'aura pas a créditer I'impo6t percu dans I'Et&t?S La situation peut
encore s’empirer lorsque la société Z décide deilnier effective-
ment un dividende de méme montant que les intaritsociété Y. Le
Commentaire OCDE considere a tort que la Converttimtlue entre
R2 et R3 est applicable et que R2 doit réduire gsopbsition a la
source en fonction. Néanmoins, le Commentaire OGIoEe qu’en ce
qui concerne l'octroi d'un crédit d'impot la questiest sujet a doutes
mais conclu toutefois qu’un crédit d'imp6t doiteéétctroyd®?? Cette
conclusion est a notre avis erronée. En effet, tiansesure ou ce di-
vidende a déja été imposé lors de la distributictive, I'Etat R3
n'attribuera aucun revenu a la société Y lors deéiatable distribu-
tion. Par conséquent, la Convention conclue eritatl R2 et I'Etat
R3 ne sera tout simplement pas applicable et 'Rfatn’aura pas a
réduire son imposition a la souté® Cette situation ressemble donc a
celle que nous avons déja traité dans le cadreuléits d’attribution
avec des trusts, lorsqu’un Etat retient un impd& &ource lors des
distributions ultérieures du trust (Exemple 3).

1021 Bjen que selon la Convention I'Etat R3 n’est paséditer le montant d’impdt percu
dans I'Etat S, la plupart des Etats prévoyant dgkes CFC prévoient également un mé-
canisme de crédit pour les impdts payé par la CFC.: \fitre IV. Chapitre 2.Section 4.

1022 Commentaire OCDE ad article 10 N. 39.

1023 ] 3 Convention de double imposition entre R2 et RF'applique pas car la condition
d'attribution du revenu a un résident n'est pas pi@n Ce n’'est pas en raison
d’un timing mismatchque celle-ci n’est pas applicable (voiriGRER H-J./ SCHEUERLE
U./ STEFANER M., General Report CF(p. 37s, qui semblent considérer que R3 dans un
tel cas devrait accorder un crédit d'imp6t). Eregffious pensons que l'identité de pé-
riode fiscale n’est pas une condition de la dournigosition. Voir : Titre V. Chapitre 1.
Section 181.3.
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84.4. Les conflits d’attributions liés a I'attritioin
du revenu d’'un enfant a ses parents

Exemple 10 :

Y

R1 R2

Intéréts

Dans cet exemple, une personne mineure est résidans I'Etat R1

alors que ses parents sont résidents dans I'EtaCB2enfant percoit
des intéréts provenant de I'Etat S. Selon le dieit'Etat S ainsi que
selon le droit de 'Etat R2 cette somme doit éttelbaiée a I'enfant

lui-méme. En revanche I'Etat R1 considere que damaesure ou il

s’agit d'une personne mineure, I'argent doit éttakaué a ses parents.
Par conséquent ni 'Etat R1 ni I'Etat R2 n’attribtiées intéréts a I'un

de leurs résidents et donc aucune des conventomdues par I'Etat

de la source n’est applicable. Ce dernier n'a doe besoin de ré-
duire son imposition a la source. Ce résultat @esect dans la mesure
ou il n’existe aucune double imposition de cesr&tg&qui sont uni-

guement imposés a la source.
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85. Conclusions intermédiaires

Les conventions de double imposition conclues sumbdele de la
convention cadre de 'OCDE contiennent une exigetiaétribution
du revenu incarnée par des expressions telles gagé<a ». Toute-
fois, aucune disposition ne prévoit a qui un revdoii étre attribué.
Cette exigence et les expressions qui I'incarneitesht étre interpré-
tés selon l'article 3 al. 2 MC OCDE. Dans la mesuieun renvoi a la
lex fori entraine des conflits d’attributions créant desldes imposi-
tions économiques, le contexte exige une interpoétadifférente.
Afin déliminer les conflits d’attributions résulté des divergences
entre les droits internes, la seule possibilitépestr 'Etat de source
de respecter I'attribution du revenu faite pardde résidence. Cette
solution est celle qui est préconisée par le rapparles sociétés de
personnes. Toutefois, dans la mesure ou ces recodatians corres-
pondent a une interprétation correcte de I'exigatiaétribution elles
sont applicables également aux conventions quétentonclues avant
lesdites recommandations ainsi qu'a tous les cas cdeflits
d’attributions source — résidence.

Section 3. Les conflits résidence — résidence
81. Définition

II'y a un conflit d’attribution « résidence — résitte » quand un reve-
nu est attribué a deux personnes différentes, deaen tant que per-
sonne résidente.

82. Possihilité de résoudre ce conflit

Le modele de convention de 'OCDE fonctionne towgoselon le
méme mécanisme. Premiérement, le droit d’imposerégarti entre
I'Etat de source et I'Etat de résidence. Puis,dtEte résidence doit
éliminer I'éventuelle double imposition résiduel®our que cette pro-
cédure fonctionne, il est donc nécessaire d’avainel part un Etat de
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résidence et d’autre part un Etat de source. @Qetie structurelle du
Modéle nous permet de conclure que les cas deitsorftésidence —
résidence » ne peuvent étres résolus par le mdedi®CDE%*4 Ce
principe souffre une exception, celle expressérpsitue a l'article 9
du Modele. En effet, cette disposition prévoit unécamisme
d’élimination de la double imposition résultant Ktribution d’un
méme revenu dans deux Etats, chacun en tant quEtedsidence. Il
s’agit de la problématique des prix de transfeansfer pricing02>.

8§3. Application concréte

DO

R1

100%

R2

=

Intéréts

A titre d’exemple, reprenons les conflits d'atttiiom dans le cadre
des regles sur les sociétés contrélées. Admetiom$ Etat S ainsi que
'Etat R2 attribuent un intérét provenant de I'E&ta une société Z
résidente de I'Etat R2. LUEtat R1, quant a lui,rarégime de sociétés

1024 DaANON R./SALOME H., De la double imposition internationalp. 366.
1025 Problématique dont 'ampleur dépasse largementijdt de cette contribution qui se
contentera donc d’en évoquer les grandes lignes.
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dites controlées. Selon ce dernier, la sociét&Zidente de I'Etat R2,
est une société contrélée par un résident de IEtat savoir la socié-
té Y. Par conséquent, selon I'Etat R1, tous le€tiées percus par Z
sont directement attribués et imposés aupres déod¥s avons déja
vul?6 que lorsqu’on se place du coté de I'Etat de las®mdu revenu,
et que I'on se trouve par conséquent dans un taulirce — rési-
dence, les conventions de double imposition conplareS avec R1
ainsi gu'avec R2 sont applicables et que par cars#gl’'Etat de

source va utiliser son taux de retenue a la sdarpkis petit prévu par
les deux conventions applicables. Toutefois, unebt#oimposition

subsiste. Il s’agit de I'imposition des intérétseuypremiere fois dans
I'Etat R1 et une seconde fois dans I'Etat R2. Cenméevenu est im-
posé deux fois par deux Etats distincts tout degissant en tant
gu’Etat de résidence. Puisqu’aucun des deux Elmtpose le revenu
de maniere limitée comme un Etat de source, audeseegles distri-
butives du Modéle OCDE ne trouvent application. dleammes face
aux limites structurelles du Modéle OCDE.

84. Conclusions intermédiaires

Lorsque l'application de différentes régles d'&tfition de droit in-
terne entraine un conflit d’attribution RésidencBRésidence, celui-ci
ne peut étre résolu car le Modele de 'OCDE n’esd ptructuré de
fagon a prévenir la double imposition résultant piétentions fiscales
de deux Etats attribuant un méme revenu a deuxilboables rési-
dents distincts. Seule la double imposition déadudie la rectification
du bénéfice imposable de la société prestataire gieal éliminée par
le biais de I'article 9 du Modele de 'OCDE. Deuassibilités permet-
traient d’éliminer ce type de conflits. Premieremeame convention de
double imposition pourrait prévoir une regle diatition qui prévau-
drait en cas de conflit. Cette solution peut éaBstisante pour un
voire deux types de conflits comme par exempléritattion dans le
cadre des trusts, ou pour les fonds d'investisséftiénCependant

1026 \oir exemple 7.

1027 C'est le cas de I'échange de notes concernant tevébtion de double imposition
conclue entre les Etats-Unis et le Royaume Unis @&l Zjui prévoit qu'en cas de
conflits d’attribution dans le cadre de trust, t#attribution ausettlor qui fera foi afin
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nous avons vu la quantité ainsi que la variétérdgkes d’attribution
existant en droit interne. Il parait difficile d’aginer une convention
de double imposition ayant appréhendé toutes lssilpiités de con-
flits résultant de différentes régles d’attributidune seconde possibi-
lité serait qu’une instance internationale, tetnifounal d’arbitrage, ait
la compétence de répartir la compétence d’'impasiee ¢es différents
Etats dans ce genre de conflits résidence — rasdéette situation
plus que théorique a toutefois vu le jour en Su@s@lan intercanto-
nal. Le contexte d’'un Etat fédéral peut en effeg &nh laboratoire inté-
ressant pour examiner les conflits d'impositiors l&l'implication de
différentes juridictions. Pour cette raison, nddieapitre 5 s’éloignera
un peu de notre sujet de recherche et ira cheaddinspiration au
niveau des problémes et solutions intercantonales.

d’'appliquer la convention. ANoN R./SALOME H., De la double imposition internationa-
le, p. 366.

232



Titre V. Lattribution du revenu en droit fiscaltarnational

Chapitre 4. Limites

Les conflits d’attribution doivent selon nous étésolus grace au res-
pect par 'Etat de source de lattribution faiter i&tat de résidence.
Toutefois cette théorie a des limites. Nous avaija du que lorsque
le conflit implique deux Etats de résidence, ceiuie peut pas étre
résolu. Nous allons voir dans ce chapitre qu’'ersgmée de fonds de
placement la solution que nous proposons peuttétpecompliquée
en pratique. Enfin, nous verrons également quet’Bé source doit
respecter les régles d’attributions de I'Etat d@d@nce sous certaines
limites, notamment celle de la bonne foi de I'Etatrésidence.

Section 1. Les fonds de placement

Nous avons W??8 que la situation des fonds de placement collectifs
est particuliere et a par conséquent fait I'objendapport d’experts
(ICG929 de 'OCDE®® A cela a fait suite un projet de rapport
OCDE : « The granting of treaty benefits with regpdo the income

of collective investment vehicles® Afin d’expliciter ainsi que cri-
tiquer les suggestions qui y ont été faites, repmemotre exemple 6 :

1028 Titre V. Chapitre 3. Section 2. 84.2.3

1029 Informal Consultative Group.

1030 « Report of the informal consultative group oe tlaxation of collective investment
vehicles and procédures for tax relief for crossdboinvestors on the granting of treaty
benefits with respect to the income of collectimgeistment vehicles », du 12 Janvier
20009.

1031 OQECD.,Collective investment vehicledraft.
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R2
‘\\\\§\\‘

Selon ce rapport, il faudrait que le fs puisse faire valoir au nom «
ses investisseurs les conventions de double imposionclues pa
son Etat de résidert®32 Dans notre exemple, cela signifierait qu
seule convention applicable serait celle concluel’B@at de source
avec R1. Une telle solution est donc égalementopiéée dans de
cas comme le nétre ou I'Etat de résidence dus d’'investissemer
(R1) n’attribue pas le revenu au fond en tant querdmurdble distinct
La Convention conclue entre S et R1 serait apdiécaiéme san
I'attribution d’un revenu provenant de S a un réasidde R1. La raiso
est simple, le fors de placement bien que ne syant attribuer u-
cun revenu agit comme représentant de I'ensemblsedeinvess-
seurs qui eux se voient éventuellement attribuerelenu. Pou
gu’'une telle représentation du fond soit acceptadmar I'Etat de
source il faut que les investisseurs gnt droit a la Convention et g
se font représentegood investorssoient nombreux. Est qualifié -

1032 OECD.,Collective investment vehicl draft, p. 14 N. 38ss.
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good investortout investisseur qui aurait droit a la conventerec
I'Etat de source parce qu’il est résident de Rlpatce qu'il aurait
droit a une convention similaire. D’un point de voatique, il faut
encore se mettre d’accord sur le pourcentaggode investorséces-
saire mais ceci serait laissé au libre choix depciateurs, selon les
propositions du groupe d’expefts

L'application de la convention S — R1 aurait doonaipeffet d’'une part
de réduire le droit d'imposer a la source de S rdgalement de per-
mettre au fond de réclamer un crédit pour 'impéyé@ en S confor-
mément & la Convention. A ce niveau intervient euxiéme pro-
bleme. En effet, méme si I'on accorde les bénéfitese convention
a un fond qui ne se voit attribuer aucun revenorsé& droit de son
Etat de résidence, ce dernier n'aura aucun reveauan impot sur
lesquels créditer les impots payés dans I'Etatalece. Par consé-
qguent la solution de considérer le fond comme héiagke de la con-
vention, est satisfaisante en ce qui concernedact®én de I'imp6t a
la source, puisque ce dernier peut réduire son ¢éaufonction d'une
seule convention, en revanche elle est inutile geuwyui est de la pro-
blématique du crédit d'impdts.

Nous pouvons imaginer différentes variantes. Dangremiere, les
investisseurs sont des résidents du méme Etateqtendtl de place-
ment. Dans un tel cas le crédit devrait étre acanak investisseurs
sans hésitatidf®4 Toutefois, d’'un point de vue pratique, cela ne ré
sout pas les difficultés administratives que noosliens éviter lors-
gue chaque investisseur doit faire valoir son droitrédit.

Dans une seconde variante, les investisseurs éemtents d’'un, ou
plusieurs, Etats (R2, R3 et R4) considérant le fommime une entité

1033 De plus, deux variantes s’offrent encore auxsEtdhe premiére solution serait de fixer
un pourcentage de bons investisseurs nécessaisuat fond est en-dessous de ce
pourcentage la Convention ne s'applique pas. Dardelxieme solution, méme en-
dessous du pourcentage la Convention s’appliquel@i uniquement pour une certai-
ne proportion des revenus correspondant a la piopodes revenus détenus par des
bons investisseurs. OCDEpllective investment vehicles, draft 18 N. 56.

1034 Toutefois, d’'un point de vue pratique cela neouégas les difficultés administratives
créées lorsque chaque investisseur doit faire vatwi droit au crédit.
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transparente et par conséquent attribuant les usvpercus en S di-
rectement aux investisseurs résidents. Dans led'eapece, aucune
regle particuliere n'est nécessaire afin de dordreit a un crédit
d’'impot aux investisseurs. Le principe général ‘déribution selon
I'Etat de résidence permet a la convention conehtee S et les Etats
de résidence (R2, R3 et R4) des investisseursapplgjuer. A nou-
veau, cela ne simplifie pas la procédure de demdadaédit d'impot
gue chaque investisseur doit faire séparément.

Enfin la situation devient tres complexe lorsqueitevestisseurs sont
résidents d'un Etat (R5) qui considere le fondshwstissement
comme une entité distincte. Le rapport de I'OCG¥Econstate que la
Convention conclue entre I'Etat de source (S)tall de résidence de
l'investisseur (R5) ne s’applique pas dans la mesur le revenu est
attribué au fonds d’investissement selon le dreitRb. Toutefois, il
semble suggérer qu’une dispositithi insérée dans la convention
conclue entre R1 et R5 devrait permettre d’exigex R5 accorde un
crédit pour les taxes payées dans I'Etat de so@eel. est a notre avis
impossible. En effet nous ne pensons pas que laeotion conclue
entre les deux Etats de résidence (R1 — R5) e$itaple. A ce stade
il est utile de rappeler que l'attribution a unidésit d’'un revenu pour
lequel on cherche a se prévaloir d’'une conventgtnuee condition
d’application d’'une Convention de double impositi@r, par hypo-
thése, I'Etat R1 n'attribue pas de revenu au fohdvestissement
qu’il considére comme transpar&iit et I'Etat R5 considére le fonds

1035 OQECD.,Collective investment vehicles, draft 15 N. 44.

1036 | a disposition qui devrait étre insérée selomadgport serait la suivante : « Where a
resident of a Contracting State owns an interesiterests in a collective investment
vehicle established in the other Contracting Staté, that collective investment vehicle
derives items of income that are subject to taa third State, the first-mentioned Con-
tracting State shall allow as a deduction fromtteeon the income of the resident of
that Contracting State an amount equal to the &k ip the third State. Such deduction
shall not, however, exceed that part of the taxc@mputed before the deduction is
given, which is attributable to the income derivgthat resident from its ownership in-
terest in the collective investment vehicle, asedeined under the laws of the first-
mentioned Contracting State. » OCDEgllective investment vehicles, drgft 15 N.
45,

1037 En effet, si I'Etat R1 considérait le fond commeeentité distincte imposable en tant
que telle, un crédit d’'impét pour les taxes prétesvdans I'Etat de source pourrait étre
utilisé par le fond directement.
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d’investissement comme une entité distincte ettnibate aucun reve-
nu aux investisseurs reésidents. Par conséequent daditmon
d’attribution du revenu n’est pas remplie en I'espet la Convention
R1 — R5 n’est pas applicable. Il est donc supeifide préciser que si
cette convention n’'est pas applicable, n'importeligu disposition
spéciale au sujet de crédit d'imp6t est inutile. ghes, méme si nous
venions a admettre que la Convention R1 — R5 gdicaple cela ne
résoudrait en rien notre probleme. En effet, Ipakstion spécifique
insérée dans la Convention R1 —R5 oblige I'EtatéR&ccorder un
crédit d'impdt pour I'impdt prélevé a la source eedant, dans la me-
sure ou R5 n'impose aucun revenu aupres des isgestis residents il
n’y a aucun revenu ou imp6ét sur lequel créditeniidt percu dans
I'Etat S.

Par conséquent, nous pouvons conclure que la reaodation du
comité d’experts selon laquelle le fond d’investisent devrait étre
considéré comme bénéficiaire de la Convention cenalec I'Etat de
source est pertinent afin de déterminer le tauxetknue a la source.
En revanche, il est inutile d’'insérer une dispositspécifique telle
que proposée dans les conventions de double ingpuskn effet, si
I'on peut forcer un Etat de résidence a accordercndalit d'imp6t
méme lorsqu’il n'attribue pas un revenu a l'un @s sésidents, ceci
est parfaitement inutile dans la mesure ou aucuente ne permettra
d’'imputer ce crédit.

En Suisse, les fonds d’investissements sont impesésansparence
selon l'article 10 al. 2 LIFEP*8 Toutefois, ce sont les fonds eux méme
qui se voient attribuer le droit au remboursement’ichp6t anticipé
selon l'article 26 LIA®®, Lorsqu'il s’agit d’'une imposition a la source
étrangere d’un fond d’investissement suisse (Iastudans la position
de R1), ou lorsqu’il s'agit de I'impd6t anticipé fpe@eé sur des rende-
ments d’un fond d’investissements étranger (lastudans la position
de S), la problématique se compligif€ En effet, un fond de place-
ments en tant que tel ne peut réclamer I'applicatione convention.

1038 \/oir : Titre Ill. Chapitre 5. Section 2. §1.2.
1039 ScHopPERB./ DEMITRIT., p. 327 ; Titre 11I. Chapitre Section 2.81.6.
1040 \/oir : ScHoPPERB./ DEMITRI T., p. 327 ss.
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Bien que ce dernier soit une personne au sensadicle 3 MC
OCDE%4, il n’est pas résident dans la mesure ou il npest assujetti
a 'imp6tl®42 Par conséquent ce sont les investisseurs queatrbit
au remboursement de I'imp6t prélevé a la solféeToutefois, la
Suisse a conclu des accords amidbfésavec certains Etats afin de
prévoir le dégrévement de Iimpdét a la source cHez fond
d’'investissement soit par voie de remboursement’idgot a la
source percu a I'étrandéf® soit par un dégrevement a la sotitte
Ce dégrevement doit toujours étre reduit en fonctle la quote-part
revenant a des investisseurs étrangers.

Enfin, les fonds de placement suisse qui distriblears bénéfices
doivent retenir I'imp6t anticip@*” 1048 L’investisseur étranger peut
invoquer une éventuelle convention de double imjmrsiconclue
avec la Suisse afin de voir ce taux réduit. Tousefeelon I'article 27
LIA, point n’est besoin d’'une telle convention afifobtenir le rem-
boursement de I'impdt anticipé lorsque 80% des figa® du fond
proviennent de I'étranger. Cette disposition esique en ce sens
guelle permet le remboursement de [I'imp6t anticig@prés
d'étrangers et ce uniquement sur la base du ditrié %4°,

1041 Contra: HessT., p. 436 et 8HoPPERB./ DE MITRI T., p. 327 qui considérent que les
fonds d'investissement ne sont non seulement maderis au sens de la Convention
mais pas méme des personnes. Cette prise de posé&ircependant pas motivée.

1042 ALTENBURGER P., Investement Fundg. 99 (cet auteur semble introduire de maniére
incorrecte la notion de bénéficiaire effectif, ®fais sa conclusion selon laquelle les
fonds d’investissements ne sont pas des résidents peuvent donc bénéficier des
conventions de double imposition est correcte)

1043 HgssT., p. 437.

1044 Annexe Il ainsi que IV a la circulaire n. 24 der janvier 2009 sur les placements
collectifs de capitaux en matiére d'impdts anticipéle droits de timbre.

1045 C’est le cas de I'Allemagne, de I'Autriche, du Barark, de I'Espagne, de la France, de
la Grande Bretagne, de la Norvége, des Pays-Baslat®liede.

1046 C’est le cas de I'Australie, du Canada ainsi quéahon.

1047 Art. 4 al. 1 lettre c LIA

1048 ScHOPPERB./ DEMITRIT., p. 329

1049 ALTENBURGER P., Investement Fund®. 95 ; $HorPPERB./ DE MITRI T., p. 330. Cette
disposition est justifiée de la maniére suivante REGUELIN : « Si un droit spécial de
remboursement n'avait pas été accordé aux porttnaisgers de parts de fonds de pla-
cement suisses en valeurs étrangéres, on aurpigrie voir ces porteurs se détourner
des fonds de placement suisses pour acquérir giinecit des titres étrangers (ou des
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Section 2. Le changement des regles d’attributions
par I'Etat de résidence

Selon la théorie développée dans cette these, ualelomposition
economique résultant de conflit d’attribution déite éliminée grace
au respect de I'Etat de source de I'attributionefggar I'Etat de rési-
dence. Toutefois, il est justifié de se demandeesiespect, imposé a
I'Etat de source, ne trouve pas de limite. Lorsquitat modifie ses
regles d’attributions en droit interne, I'Etat deusce est-il & sa mer-
ci?

Nous sommes d’avis qu’un Etat de source, en vartprohcipe de la
bonne foi, peut refuser de suivre I'attributiontéadlans I'Etat de rési-
dence et invoquer la procédure amiatsfe lorsque I'Etat de résidence
a fondamentalement changé ses régles d’attribuEiareffet, la doc-
trine reconnait que lorsqu’un Etat fait référencma droit intern¥®4,
un tel exercice doit avoir lieu de bonne foi etdo# pas rendre le trai-
té inopératif®2 ENGELEN nous dit d'ailleurs que : « the principle of
good faith and, in particular, the doctrine of abw$ right distinctive-
ly and directly related thereto, sets a limit widlspect to the reference
to the domestic laws of the contracting Stateptoposes of interpre-
tation. 053

La question a laquelle il nous faut répondre esta@ir ce qui consti-
tue une modification excessive ? Selon nous, undifioation est
excessive lorsqu’elle va a I'encontre des princigegtributions pré-
cédemment suivis par un Etat. Il nous parait étidee toutes regles
d’attribution ayant pour but de concrétiser le pipe de la capacité
contributive doivent étre acceptées. Mais est-céungu régle
d’attribution ayant pour but d’éviter un ajournerelimpot, tel un
régime CFC, constitue une modification du systefaéribution suf-

parts de fonds de placement étrangers)EsUgLIN J., Fonds de placemenp. 13;
STOCKARC.,p. 49s.

1050~ Art. 25 MC OCDE.

1051 Art. 3 82 MC OCDE.

1052 Commentaire OCDE ad art. 3 § 2, N.13.

1053 ENGELENF., Interpretation p. 490
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fisamment grande pour justifier un rejet de I'Ediat source. A notre
avis, la question doit étre tranchée dans son gtmté&Jn Etat ayant
déja introduit des regles de consolidation fisdelportantes pourra
certainement introduire un régime CFC sans quet’Be source ne
puisse s’en offusquer. En revanche, un Etat queas de maniere
systématique la personnalité juridique des sociétéme prévoient
aucune forme de transparence pourra difficilematroduire un ré-
gime CFC sans surprendre ses partenaires commerciau

En pratique, il peut étre conseillé aux Etats dmgre position lors de
la négociation du traité sur l'introduction futud&ventuelles regles
CFC ou dautres regles d'attribution qu’il jugeraiexcessives. De
méme une réserve dans le Commentaire OCDE persiantile.
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Chapitre 5. Excursus: Les conflits d’attribution
en droit intercantonal

La Suisse, en tant qu’Etat fédéral, a des compésefiscales concur-
rentes entre les cantons ainsi qu’entre les cargblas Confédération.
La Confédération a le droit de prélever les imppressémeft>
prévus par la Constitution fédérale, les cantonsnta eux, peuvent
prélever toutes taxes n’étant pas exclusivemeribaées a la Confé-
dératiort9®s.

Conformément a l'art. 127 al. 3 Cst, la double isipon intercanto-
nale est interdite. Malgré le mandat constitutionaacune loi régle-
mentant le domaine n’a pu étre promulguée. Dés ler$ribunal fé-
déral a établi a travers sa jurisprudéfitoute une série de principes
permettant d’'éviter la double imposition intercara@®’. Nous pou-
vons également trouver des mesures unilatéralesie des concor-
dats intercantonad¥%2 en la matiére. Tant la double imposition effec-
tive que la double imposition virtuelle sont intiéed'°°. De plus, en
vertu de linterdiction des discriminations fiscgl@in contribuable ne
doit pas étre taxé plus lourdement qu'un autreggtcil est assujetti
a plusieurs souverainetés canton®R8s Linterdiction de la double
imposition intercantonale peut étre invoquée part toontribuable
sans égard a sa nationalité ou sa résidence.

Il y a double imposition intercantonale, lorsquexieu plusieurs can-
tons assujettissent un méme contribuable sur unengdjet pour une
méme période. Toutefois, de la méme facon que I'BGP voit au-
jourd’hui contrainte d’élargir la notion de doulilaposition entrant

1054 En matiére fiscale il n'y pas de compétence ¢adét la Confédération.

1055 Art. 3 Cst.

1056 Se référer a :dcHERK./ LOCHERP.,Praxislll .

1057 Ce véritable monument de jurisprudence s’est asdffisamment complet pour qu'une
loi en la matiére soit considérée comme n’étantrggessaire lors de la révision de la
Constitution fédérale. EVRIESREILINGH D., p 25.

1058 Art. 48 al. 1 Cst.

1059 ATF 117 la 516, 517.

1060 ATF 120 la 363.
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dans le champ d’application du modéle, le Tribdadeéral a di adop-
ter une notion économique de double impositiormpdt préleveé par
les cantons ne doit pas nécessairement étre ideniigpeut étre simi-
laire. L'objet de I'impd6t ne doit obligatoirementré juridiquement le
méme, une identité économique est suffis@hteEnfin, et c’est ce qui
nous intéresse le plus, l'identité de contribuadblété largement as-
souplie. En effet, le Tribunal fédéral a reconnlil dallait se détacher
de cette exigence lorsque les deux contribuablg®sés se trouvent
juridiqguement et économiquement dans un rappoticpéer. Un tel
rapport particulier a été notamm&ht reconnu entre un propriétaire
par étage et le fond de rénovation d’'une communadeigropriété par
étagd®3 entre un propriétaire et un usufruitféf, entre un parent et
son enfant en ce qui concerne les contributionstiéend®®s, entre
des associés d'une société en commandite ou encobactif et leur
société®%® entre une fondation et son fondateur, entre dgoux, et
méme entre ex-époux en ce qui concerne les cotiisu
d’entretiens®®’. Dans le cadre d’'une société anonyme effectuaat un
prestation appréciable en argent en faveur d’'ung®ssoeur dans un
autre canton, sans ajustement corrélatif, le Tabdédéral a laissé la
question de savoir s’il s’agissait d’'une double asifion prohibée
ouverteoss

La Suisse dans ses relations intercantonales rattomlonc que
I'identité de contribuable exigée par la définitida la double imposi-
tion doit étre assouplie afin d’inclure dans cersacas une identité
economique. Mais, a nouveau, il s’agit d’'une id¢éréconomique ou

1061 D VRIESREILINGH D., p 20siocHERK./ LocHERP.,Praxislll, 81, Il A, n. 5.

1062 \/oir : DE VRIES REILINGH D., p. 20s; locHERK./ LOCHERP.,Praxislll, 81, Il A, n. 5;
OBERSONX., Droit fiscal suissep. 408. Toutefois, un tel rapport n’existe pasenne
SA et son actionnaires, ni entre une société ntanaeesociété fille, et pas non plus en-
tre sociétés-sceurs.

1063 StE 2000 A. 24.35 N. 1, StR 2000, p. 3340£NY., Double imposition 2002. 31ss.

1064  ATF 30 | 281, 286 ; StR 2007, p. 295ss.

1065 ATF 118 la 277.

1066 ATF 481171, 173 ; ATF 115 la 157.

1067 Depuis ATF 121 1150 ; StR 2000, p. 331.

1068 ASA 58, p. 612ss ; BERSONX., Droit fiscal suissep. 408. Il est étonnant de noter que
cette question est laissée ouverte dans la mesueeamndition de l'intensité du rapport
particulier entre les deux contribuables conceétas manifestement remplie.
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les deux contribuables se voient imposer simultaménet non suc-
cessivement. En effet, la double imposition écompmiexistant entre
une société et ses actionnaires n’est pas visédip@rdiction de
double imposition économiqth&®.

Dans les cas ou deux contribuables imposés seembjwidiquement
et économiguement dans un rapport particulier lemflits
d’attributions intercantonaux les concernant ddivétre éliminés.
Cependant, force est de reconnaitre que ces desedont rares. En
effet, en 1990 la LHID est adoptée et elle rentrevigueur le §' jan-
vier 1993°70, Celle-ci a uniformisé les regles d’attribution davenu
en matiére cantonale. Les cantons n'ont plus dggende manceuvre
pour déterminer a qui ils souhaitent attribuer ewenu dés lors il est
difficile de concevoir un conflit d’attribution tdéutau moins dans le
cadre de I'imp0t sur le revenu.

De maniere marginale, il peut étre intéressantadermue ces conflits
ont existés avant I'entrée en vigueur de la LHIDét&lt par exemple
le cas lorsqu’un canton taxait le propriétaire dhien sur ce bien au
niveau de limp6t sur la fortune et qu'un autre toan taxait
I'usufruitier sur ce bien au niveau de I'impo6t derrevend®’t Néan-
moins, un tel conflit pouvait étre résolu en matiéntercantonale
puisque, nous l'avons vu, notre Haute Cour a lapsience d’établir
des régles de partage du droit d'imposer. En l'esfi&, le Tribunal
fédéral avait déterminé qu’en matiéere intercan@saiul le canton de
résidence de l'usufruitier avait le droit de talebien.

En conclusion, la double imposition économiqueilsrdite en ma-
tiere intercantonale. Le mode d’élimination de eaterniere en ma-
tiere intercantonale n’est pas celui suivi par ledgle OCDE et ne
requiert pas d’Etat de source et d’Etat de résiglekn effet celle-ci
est éliminée d’une part par une harmonisation dgkes d’attributions
figurant dans les lois fiscales cantonales et déapért, par le biais de

1069 De VRIESREILINGH D., p. 20; locHERK./ LOCHERP.,Praxislil, 81, Il C, n. 5ss.
1070 FF 1990 IIl 1669.

1071 En I'occurrence la question de l'identité de [t se posait également.

1072 ATF 30 | 281.

243



Titre V. Lattribution du revenu en droit fiscaltérnational

regles de partage de la compétence de taxer éfadnliée Tribunal
fédéral sur mandat constitutionnel. Dés lors, scomflit d’attribution
résidence — résidence devait se produire celubairpit étre résolu
probablement dans un premier temps par la jurigprcel puis par une
uniformisation de la régle d’attribution au plardégal ainsi que can-
tonal.

244



Titre V. Lattribution du revenu en droit fiscaltarnational

Chapitre 6. Conclusions intermédiaires

Les Conventions de double imposition conclues suMddele OCDE

contiennent une exigence d'attribution du revenufajtireflet a celle

existant au plan interne. Nous avons vu qu'il esteatiel de distin-
guer cette exigence d’attribution du revenu d’autretions telles que
I'assujettissement a I'imp6t, la clause du bénaiiei effectif ou en-

core la clause d’assujettissement effectif.

Si I'exigence d’attribution est claire elle n’indig toutefois pas a qui
le revenu doit étre attribué. Dés lors, considélamhultitude de pos-
sibilités d’attribution du revenu, il est aisé daginer des cas ou deux
ou plusieurs Etats ne prévoiraient pas la méme @glttribution pour
un méme revenu. Force est de constater que letegduvent étre
nombreux. Ces derniers, peuvent mener a une dauplesition éco-
nomique du revenu, qui doit étre éliminée par leaventions de
double imposition, selon une interprétation teXxgyedystématique et
téléologique des régles distributrices. Cependantaison de la struc-
ture particuliere du Modele de 'OCDE, uniquemeszd tonflits im-
pliquant un Etat de source et un Etat de résidpeaogent étre résolus.
Nous avons démontré que le seul moyen d'y panétait de suivre le
principe selon lequel 'Etat de source doit respectattribution du
revenu effectuée par I'Etat de résidence. Ce p@oénoncé dans le
cadre du rapport sur les sociétés de personnegitlev notre avis,
étre appliqué a tous les conflits d’attribution @u— résidence.

Enfin nous avons dd constater que le respect psatlide source de
I'attribution faite par I'Etat de résidence ne dpas avoir lieu sans
restriction. En effet, le cas particulier des cwsftl'attribution dans le
cadre des fonds de placement nous a montré letedinpratiques
d’une telle solution. Le changement fondamental l{tztat de rési-

dence de ses regles d'attribution peut égalememtitoer un motif

pour I'Etat de source de ne pas respecter I'atiobufaite par I'Etat

de résidence.

Finalement, nous nous sommes brievement penchéeswonflits
d’attributions en matiere intercantonale pour catest que ces der-
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niers ont disparu. Dans un premier temps celarutega notre Haute
Cour ayant la compétence de décider d’'une regltrithation déci-
sive en cas de conflit. Puis, dans un second tempsace a
I’'harmonisation des regles d’attribution du revenuplan intercanto-
nal, les cas de conflits ont disparu.
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Déterminer aupres de quel contribuable un reveituétle imposé est
une question fondamentale a laguelle la doctrimgseun’a pas accor-
dé l'attention méritée. Considérant cette exigeoomme évidente,
cette derniere n'a pas identifié la question da kmtre I'objet et le
sujet de I'imp6t comme étant une problématiqueaan gue telle tra-
versant 'ensemble du droit fiscal.

Notre thése n’a pas la prétention d’avoir comblénd&ement cette

lacune. Chaque imposition fait suite a une attrdsutdu revenu, ce
qui peut laisser songeur quant a I'immensité etdaété des regles
permettant d'attribuer un revenu. De plus, le dfisital s'adapte a la
vie économique et ce faisant les régles d’attrdyuie modifient et se
développent. De nouveaux instruments, tel queust,tobligent nos

lois a s’adapter et se transformer. Toutefois, negsfgérons a travers
notre travail avoir fait ressortir I'importance dette attribution du

revenu ainsi que le systéme auquel elle obéit. telie prise de cons-
cience et compréhension permettra sans doute &ufede mieux

appréhender notre systeme fiscal tel qu'il estlequ’il sera demain.

Conscient de la diversité des regles d'attributionrevenu et du ca-
ractere interne de ces dernieres, nous ne pouvam@us étonner
lorsque nous nous trouvons confronté a de nombreoxflits
d’attribution. Notre recherche s’est limitée auxitiss d’attribution
créés par des régles suis8€s Cependant, il est essentiel de garder a
I'esprit que les conflits d’attribution peuvent avbeu en raison de
n'importe quelle régle d’attribution prévue par Htat. En effet, a la
fin de notre travail, il nous est possible d’affenqu’une large partie
des problématiques des sociétés de personnesudissdu encore des
fonds d'investissements ont pour dénominateur commne attribu-
tion divergente du revenu par différents Etatsréltiese a donc pour

ambition de regrouper différentes problématiquesagaient été trai-

1073 Nous avons également traité du régime applicablesociétés dites contrdlées. Nous
avons élargi notre recherche a ces derniéres damsgure ou il s'agit d’'un mécanisme
d’attribution particulierement intéressant ainsedrés répandu.
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tées séparément jusqu’a présent sous la dénominatimmune de :
« conflits d’attribution du revenu ». Ceci étanit,fd nous parait évi-
dent qu’une solution valable pour une variante eeanflit, telle que
celle proposée par 'OCDE dans son rapport suséestés de per-
sonnes, doit étre élargie a tous les cas de codfhttribution.

Certes la solution que nous proposons a ces confést pas parfaite.
Elle implique des difficultés pratiques lorsque Esats de Résidence
sont nombreux et se base peut-étre trop sur laebfmmles Etats lors
de la définition de leurs regles d'attribution mmes. Néanmoins,
notre these a démontré qu’il s’agit, a I'heure altéy de la seule solu-
tion permettant I'élimination souhaitée des casddable imposition
economique créée par des conflits d’attributiometenu.
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Dans la mesure du possible, il a été tenu compte flgisprudence et de la doctrine au
1* janvier 2010.








