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Répartition fiscale intercantonale:
Nouveautés liées aux pertes de répartition

Modification de la répartition intercantonale des pertes sur la base de la

derniére jurisprudence

1. Généralités

1.1 Introduction

A premiere vue, la mise sur pied d’une réparti-
tion fiscale intercantonale parait souvent com-
pliquée. Une fois familiarisé(e) avec les normes
d’attribution et de répartition applicables en
matiere d’excédents (d'intéréts passifs et de
frais d’exploitation), la problématique de I'éta-
blissement d’une répartition se désamorce tres
rapidement. Si le commencement ou la fin
d’un assujettissement a I'imp6t vient a tomber
en cours d’année ou que la situation en termes
de répartition fiscale intercantonale ou interna-
tionale se modifie, il convient de tenir compte
de ces aspects en sus'.

Le présent article traite des regles de la répar-
tition intercantonale des pertes et de la réparti-
tion ainsi que de la compensation d’éventuels
excédents, que la derniere jurisprudence a
modifiées de fagon fondamentale®. Pour les
contribuables, ces changements représentent,
suivant le cas, une amélioration marquante.

1.2 Principes de l'interdiction de la
double imposition

En soi, I'interdiction de la double imposition

intercantonale est régie explicitement et claire-

ment par I'art. 127, al. 3, de la Constitution
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fédérale®. Cependant, vu qu’a ce jour il n’existe
pas de loi exhaustive éliminant, sur un plan
pratique, la double imposition par les cantons,
le Tribunal fédéral a concrétisé I'article consti-
tutionnel, formulé de maniére ouverte, par un
grand nombre d’arréts, en prohibant la double
imposition tant effective que virtuelle. En outre,
il a prononcé une interdiction de la discrimina-
tion; celle-ci énonce que les contribuables qui,
dans un canton donné, ne sont assujettis a
I'imp6t que pour une partie de leur fortune ou
de leur revenu ne doivent pas étre mis a contri-
bution plus fortement ou autrement que les
personnes qui y sont assujetties exclusivement
dans un canton déterminé. Ces principes éla-
borés par le Tribunal fédéral représentent les
piliers de la double imposition intercantonale.

1.3 Normes générales d’attribution dans
les états de faits intercantonaux

Particuliers

Pour les particuliers, toutes les valeurs patrimo-
niales mobilieres ainsi que tous les revenus en
découlant doivent étre imposés, par principe,
dans le canton de domicile. Il en va différem-
ment de la fortune immobiliere, telle que les
biens-fonds: I'imposition de ces valeurs ainsi
que de leurs rendements et dépenses doit étre
attribuée au canton de situation du bien-fonds

(principe de l'imposition au lieu de situation de
la chose).

En revanche, les dettes et les intéréts passifs
sont répartis, en principe, proportionnellement
—selon le lieu ou se trouvent les actifs — sur les
diverses souverainetés fiscales.

Commercants en immeubles, sociétés en
commandite et sociétés en nom collectif
Une exception aux regles de base citées est
constituée par les sociétés en commandite et
celles en nom collectif ainsi que par les com-
mercgants en immeubles, deux états de faits
comportant des éléments de fortune commer-
ciale et de revenus commerciaux. Par principe,
ces valeurs patrimoniales et ces revenus sont
attribués, quant a I'objet, au canton dans
lequel la société a son siege (société en com-
mandite et société en nom collectif) ou dans
lequel se situent les biens-fonds (commercants
en immeubles)’. Il en va de méme des dettes
et des intéréts passifs. Ces cas spéciaux ne
participent donc pas a la répartition proportion-
nelle des dettes et des intéréts passifs.

Entreprises

On parle d’entreprise intercantonale lorsqu’une
partie de I'activité de celle-ci est exercée dans
un établissement stable a I'extérieur du canton
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de son sieége (domicile fiscal principal de la per-
sonne morale ou lieu d’exploitation de la per-
sonne physique). Dans le cas d’entreprises
intercantonales, le bénéfice total et le capital
total sont répartis, selon les quotes-parts, entre
le canton de siege et les cantons d’établisse-
ment stable®.

La répartition du bénéfice en relation avec le
canton de siége et le canton d’établissement
stable a lieu soit conformément a la comptabi-
lit¢ (méthode directe), soit au moyen de fac-
teurs auxiliaires, tels que le chiffre d’affaires ou
le revenu (méthode indirecte). De plus, un
«praecipuum» est généralement accordé au
canton de siege (préciput en tant que facteur
de correction pour certaines activités centrales
du siege principal).

De méme, la répartition du capital est effectuée
soit directement sur la base de la comptabilité,
soit indirectement (répartition en actifs locali-
sés, actifs du siege et comptes mobiles).

En ce qui concerne les biens immobiliers, il y a
lieu de distinguer entre immeubles de place-
ment et immeubles d’exploitation:

Tandis que dans le cas des immeubles de pla-
cement aussi bien le capital que le bénéfice
sont attribués, quant a I'objet, au lieu de situa-
tion de la chose®, le capital et le rendement
d’'un immeuble d’exploitation font partie de la
quote-part de I'attribution au prorata. Seul le
gain de plus-value lors de l'aliénation d'un
immeuble d’exploitation peut étre imposé
exclusivement par le canton de localisation.
Dans les deux hypotheses, les dettes et les
intéréts passifs sont répartis proportionnelle-
ment au lieu de situation des actifs.

2. Précédentes régles et pratique

Selon la précédente pratique en matiere de
répartition, le principe de I'imposition au lieu de
situation de la chose avait la priorité sur I'inter-
diction de discrimination. Les contribuables
fondant un assujettissement a I'imp6t dans une
pluralité de cantons ne pouvaient pas faire por-
ter en compte des pertes provenant du canton

Exemple selon la précedente pratique

de domicile / de siege dans le canton de situa-
tion du bien-fonds qui présentait des rende-
ments nets positifs. La conséquence en était
qu'en fin de compte plus que I'ensemble du
revenu net ou du bénéfice net était imposé.
Dans des cas extrémes, des contribuables
devaient méme payer un impot sur le bénéfice
bien qu’en définitive ils affichent une perte.
Cette pratique choquante a été régulierement
critiquée dans la doctrine; néanmoins, le
Tribunal fédéral I'a maintenue a ce jour.
D’aprés la jurisprudence du Tribunal fédéral,
une autre particularité consistait, notamment
dans le cas de commercants en immeubles, en
la possibilité de compenser les pertes sur la
durée. Les intéréts passifs concernant les
biens-fonds négociés étaient répartis selon les
objets et n’étaient donc admis a la déduction
que dans le canton de situation du bien-fonds
ou devaient étre activés, faute de rendements,
en tant que frais de placement. Cette pratique
trouvait son origine dans I'époque ou I'on pou-
vait escompter que les intéréts passifs «acti-
vés» pouvaient étre récupérés, en régle géné-
rale, lors d’'une aliénation ultérieure. Cepen-
dant, dans les années quatre-vingt-dix déja,
force avait été de constater que les prix de I'im-
mobilier pouvaient étre en régression méme
sur des périodes prolongées et qu'une com-
pensation sur la durée ne se justifiait des lors
plus dans tous les cas.

3. Arréts du Tribunal fédéral entre
2004 et 2006 - présentation
succincte

Entre fin 2004 et fin 2006, la 2¢ Cour de droit
public du Tribunal fédéral a mis en ceuvre,
avec quatre décisions réjouissantes, une modi-
fication de la pratique liée a la prise en charge
de pertes par le canton de situation du bien-
fonds dans les rapports intercantonaux, au
motif qu'il y avait lieu d'éviter, de fagcon géné-
rale, les pertes de répartition et de prendre en
considération la situation effective des con-
tribuables.

Canton de domicile Canton de situation du bien-fonds

Rendements résultant de biens-fonds 150
Autres rendements -50
Total 150

Imposition dans le canton de domicile: O

Imposition dans le canton de situation du bien-fonds: 150 au taux de 100, bien que I'ensemble
des rendements ne s’éleve qu’a 100 — pas de compensation de la perte provenant du canton
de domicile dans le canton de situation du bien-fonds
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3.1 Arrét du Tribunal fédéral du
19 novembre 2004 (ATF 131 | 249)

Etat des faits

Qualifiée de commercante intercantonale en
immeubles, une personne morale ayant son
siege a Bale-Ville affiche, dans ses comptes, un
gain de plus-value résultant de I'aliénation d’'un
immeuble d’exploitation dans le canton de
Zurich. Un bénéfice total net se présente certes
dans le canton de Béle-Ville, mais celui-ci a été
compensé par des reports de pertes découlant
d’années antérieures, si bien qu'il en résulte,
dans le canton de Bale-Ville, une taxation avec
un bénéfice zéro. Suite a I'aliénation du bien-
fonds a Zurich, la Commission des impots fon-
ciers de la ville de Zurich taxe un gain immobi-
lier imposable.

Arrét

Le Tribunal fédéral a statué que le gain de plus-
value résultant de I'aliénation du bien-fonds
devait étre attribué intégralement au canton de
situation de la chose (canton de Zurich).
Cependant, apres la prise en charge de la per-
te commerciale proportionnelle de la quote-
part lui échéant, le canton de situation du bien-
fonds doit assumer, en sus, la perte commer-
ciale de I'entreprise émanant du canton de sie-
ge et dans d’autres cantons d’établissement
stable, et ce méme si le gain de plus-value
n'est pas imposé avec I'imp0ot sur le revenu ou
sur le bénéfice, mais avec I'impo6t sur les gains
immobiliers (le canton de Zurich connatt le sys-
teme moniste).

Commentaire

Avec cet arrét, le Tribunal fédéral a posé la pre-
miere pierre pour un changement de pratique
étendu dans le domaine de la répartition inter-
cantonale. Il a indiqué explicitement que cette
regle devait étre appliquée non seulement aux
gains d’aliénation sur des immeubles d’ex-
ploitation de commercants en immeubles et
d’entrepreneurs généraux, mais aussi aux im-
meubles d’exploitation d’entreprises inter-
cantonales au sens des regles de la double
imposition en général. A défaut, il en résulterait
des inégalités de traitement pour lesquelles ne
se présente, objectivement, aucun motif. Avec
cet arrét, la pratique en vigueur a cette date a
été soumise a un revirement de 180 degrés,
mais dans un premier temps uniquement en
ce qui concerne la prise en charge de pertes
commerciales par le canton de situation du
bien-fonds, lequel présentait encore des ren-
dements nets positifs découlant d'immeubles
d’exploitation.

Une autre nouveauté de cette décision est le
principe du Tribunal fédéral consistant a
«mélanger» les revenus et les bénéfices com-
merciaux avec I'imp6t sur les gains immobi-
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liers. Les pertes résultant d’une activité com-
merciale doivent étre compensées avec les
gains de plus-value d'un bien-fonds, et ce égale-
ment dans les cantons connaissant un systeme
moniste’. Si plusieurs cantons de situation de
biens-fonds affichant des rendements positifs
sont a disposition pour la compensation des
pertes, une répartition proportionnelle de la
perte s'impose. Il pourrait étre objecté a cette
solution qu’elle privilégie les entreprises inter-
cantonales par rapport aux entités cantonales,
car les entreprises dans les cantons appliquant
le systeme moniste n'admettent, au plan interne,
aucune déduction pour les pertes commer-
ciales dans le cas de gains immobiliers aussi
longtemps que le droit cantonal ne le prévoit
pas. Il convient de dire, a ce propos, que les
regles de la double imposition ne créent au-
cune prétention fiscale, mais délimitent les
souverainetés fiscales réciproques, ce qui peut
mener, de temps en temps, a des interventions
dans les souverainetés fiscales des cantons.

3.2 Arrét du Tribunal fédéral du 18 avril
2005 (ATF 131 |1 285)

Etat des faits

Suite a des rénovations, X., domicilié¢ dans un

bien-fonds propre (fortune privée) a Lucerne,

fait valoir des dépenses d’entretien impor-

tantes. Au surplus, X. possede, dans le canton

de Zurich, deux maisons plurifamiliales qui

sont remises a bail et génerent, dans I'année

afférente, un rendement imposable positif.

Arrét

En tant que canton de situation du bien-fonds,
le canton de Zurich a été avisé par le Tribunal
fédéral de prendre en charge I'excédent de
frais d’exploitation du domicile fiscal principal
(canton de Lucerne) afin de prévenir une perte
de répartition.

Commentaire

Cette décision a élargi le changement de pra-
tique de l'arrét du Tribunal fédéral du 19
novembre 2004 pour la fortune commerciale
dans la mesure ou il s'applique dorénavant
aussi a la fortune privée. Dans les regles de
taxation appliquées jusqu’alors, le canton de

Exemple en appliquant les nouvelles regles

situation du bien-fonds subit une nouvelle res-
triction, du fait que les rendements résultant de
biens-fonds faisant partie de la fortune privée
doivent également étre compensés avec un
excédent de frais d’exploitation provenant du
domicile fiscal principal. Le Tribunal fédéral
laisse toutefois ouverte la question de savoir de
quelle fagon il faudrait résoudre un cas com-
portant plusieurs biens-fonds dans divers
domiciles fiscaux secondaires — une répartition
proportionnelle de I'excédent de frais d’exploi-
tation sur les divers domiciles fiscaux secon-
daires avec des revenus positifs s'impose a ce
propos.

3.3 Arrét du Tribunal fédéral du 8 mai
2006 (ATF 132 1 220)

Etat des faits

Une personne morale ayant son siege dans le

canton de Zurich possede un immeuble de

placement dans le canton de Schwyz.

Globalement, la société essuie une perte, mais

I'immeuble de placement sis dans le canton de

Schwyz enregistre un rendement net positif.

Arrét

Le Tribunal fédéral constate qu’en principe les
immeubles de placement de personnes mo-
rales a I'extérieur du canton de siege doivent
étre attribués, selon les regles de délimitation
des souverainetés fiscales dans le domaine des
normes de double imposition intercantonales,
au canton de situation de la chose en vue de
I'imposition exclusive.

En référence a I'ATF 131 | 249 du 19
novembre 2004, le canton de Schwyz est avi-
sé, dans le cas présent, de prendre en consi-
dération la situation globale effective de la
société affichant une perte et de se faire porter
en compte la perte établie au domicile fiscal
principal. Par conséquent, le canton de situa-
tion de I'immeuble de placement doit désor-
mais renoncer a une imposition lorsqu’une per-
te totale est établie.

Commentaire

Avec cette décision, le principe de la préven-
tion de pertes de répartition a été étendu, sur la
base d’'un cas concret, aux immeubles de pla-

Canton de domicile Canton de situation du bien-fonds

Rendements résultant de biens-fonds 150
Autres rendements -50
Total 150

Imposition dans le canton de domicile: O

Imposition dans le canton de situation du bien-fonds: 100 au taux de 100 — prise en compte
intégrale du revenu négatif dans le canton de domicile par le canton de situation du bien-fonds

106

cement: les rendements d’un tel immeuble doi-
vent étre compensés avec des pertes commer-
ciales résultant du canton de siege. Bien que le
canton de situation du bien-fonds soit, en prin-
cipe, seul autorisé a imposer le rendement et le
gain immobilier (plus-value), le canton de
situation du bien-fonds est soumis a des limites
en ce sens qu'il doit maintenant tenir compte
de la situation de I'entreprise ou des particu-
liers ainsi que de leur capacité économique.

3.4 Arrét du Tribunal fédéral du

3 novembre 2006 (ATF 1331 19)
Etat des faits
Y. possede, dans le canton de Saint-Gall,
quatre biens-fonds dans sa fortune privée ain-
si que quatre autres biens-fonds dans les can-
tons de Saint-Gall et de Thurgovie dans la for-
tune commerciale. Y. est imposé par les deux
cantons en qualité de commercant en
immeubles.
Les intéréts passifs sur les biens-fonds com-
merciaux ont été répartis, en fonction de I'ob-
jet, dans les deux cantons.
En revanche, les intéréts passifs sur les biens-
fonds privés dans le canton de Saint-Gall ont
été répartis proportionnellement selon la situa-
tion de I'ensemble des actifs tandis que le can-
ton de Thurgovie a opéré la répartition des inté-
réts passifs «uniquement» selon la situation
des actifs privés. Conformément a la répartition
fiscale du canton de Thurgovie, les cantons de
situation des immeubles commerciaux n’ont
donc pas pris en charge des intéréts passifs
privés, ce qui a mené a une imposition exces-
sive.

Arrét

En I'espéce, le Tribunal fédéral a statué que les
intéréts passifs dans le cas des commercants
en immeubles doivent étre nouvellement répar-
tis au prorata selon la situation des actifs privés
et commerciaux. De maniére générale, il faut
éviter les pertes de répartition; leur prise en
charge a lieu définitivement sans nouvelle
appréciation ultérieure.

Commentaire

Cet arrét équivaut a I'abandon définitif de l'at-
tribution, quant a l'objet, des intéréts passifs
aux cantons de situation de biens-fonds. Le
systeme de la répartition des intéréts passifs
entre lesdits cantons trouvait son origine dans
une époque au cours de laquelle le commerce
de I'immobilier était toujours lucratif. Dans une
optique économique, il s’agissait d'un report ou
d’une compensation sur la durée au moment
de la déduction, les intéréts passifs étant ver-
sés pendant plusieurs années avant qu'ils ne
puissent étre déduits. L'évolution du marché
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dans les années quatre-vingt-dix a cependant
démontré que les prix du secteur de I'immobi-
lier peuvent aussi étre en régression sur des
périodes prolongées. Cela a fréguemment
mené, au cours des derniéres années, a une
perte de répartition définitive, car les intéréts
passifs activés ne pouvaient finalement plus
étre compensés avec le gain d’aliénation, suite
au développement négatif des prix sur le mar-
ché de I'immobilier.

Bien que le Tribunal fédéral, dans cet arrét, ne
se prononce que pour I'abandon de l'activation
de pertes dans le cas de commercants en
immeubles, il devrait également étre question,
par analogie, de I'abandon général de la com-
pensation des pertes sur la durée (réimputa-
tion, a d’autres cantons, des pertes prises en
charge par un canton, et ce dans des périodes
consécutives au cours desquelles des résultats
positifs sont réalisés dans I'autre canton).

~
=>» Bref apercu des nouveautés

e Maintien des normes d’attribution:

une attribution exclusive au canton de

localisation reste applicable pour

— le rendement et le bénéfice résultant
de biens-fonds de la fortune privée

— le rendement et le bénéfice résultant
d'immeubles de placement d’entrepri-
ses en dehors du canton de siege

— le gain de plus-value résultant de
I'aliénation d'immeubles d’exploitation
d’entreprises intercantonales

— le rendement et le bénéfice résultant
de biens-fonds commerciaux de com-
mercants en immeubles sans établis-
sements stables

Répartition des intéréts passifs dans le

cas de biens-fonds d’'un commercant en

immeubles désormais proportionnelle-

ment a la situation des actifs

Primauté de l'interdiction de discrimina-

tion par rapport au principe de I'imposi-

tion au lieu de situation de la chose et,

par conséquent,

Prévention de pertes de répartition au

moyen de I'obligation du canton de

situation du bien-fonds de prendre en

charge les pertes

Nature définitive de la prise en charge

des pertes

Dans la fortune commerciale, obligation

de compenser les pertes avec les rende-

ments soumis a I'impd6t sur les gains

immobiliers (la compensation de pertes

et d’excédents de frais d’exploitation

avec des gains immobiliers de la fortune

privée demeure cependant exclue)

-
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'abandon de la compensation des pertes sur
la durée, par le biais de la compensation défi-
nitive d'excédents au cours de la méme année,
représente aussi une adaptation nécessaire a
un changement de situation. En outre, depuis
le passage, en 2001, de la méthode de la com-
pensation partielle a celle de la compensation
totale des pertes, la compensation des pertes
sur la durée se trouvait en contradiction avec
cette derniere et n’était donc plus soutenable
depuis un certain temps.

Il convient d’observer encore que la répartition
des intéréts passifs selon la situation des actifs
est non seulement simple a appliquer, mais éli-
mine aussi le danger d’un établissement illicite
du bilan par une activation courante des inté-
réts passifs: conformément a la loi, les actifs
doivent en effet étre évalués, au moment de
leur constitution, au plus a la valeur qui leur
revient pour le commerce au moment de I'éta-
blissement du bilan.

Sur la base des arréts du Tribunal fédéral pré-
cités, I'exemple formulé plus haut se présente
— en appliquant les nouvelles regles — comme
a la page 106.

4. Remarques finales

Il résulte du développement de la nouvelle
jurisprudence, et du changement de pratique
que chaque nouvel arrét a étendu, que le
Tribunal fédéral estime que toute perte de
répartition doit étre évitée a 'avenir. Cela signi-
fie qu’en principe la constellation qui se pré-
sente dans le cas d’espéce ne joue aucun role:
les cantons comportant des immeubles de pla-
cement doivent assumer un résultat global
négatif, en premier lieu ceux dans lesquels se
trouvent d’éventuels établissements stables,
puis ceux ne comportant que des biens-fonds,
dans la proportion des résultats positifs établis
dans les lieux de localisation.

Le nouveau principe prioritaire, selon lequel un
contribuable ne doit étre imposé dans aucun
canton pour plus que le résultat total, doit étre
respecté dans tous les cas. Cette modification
tendant a une focalisation sur le principe
constitutionnel de la capacité économique du
contribuable est a saluer, et il est & souhaiter
que le Tribunal fédéral continue a remplacer
des pratiques surannées par des arréts
modernes réglementant la matiére.

K—) Exemples plus complets se trouvent
dans la circulaire no. 27 du 15.03.2007
de la Conférence suisse des impots
«Double imposition intercantonale —
élimination des pertes de répartition en
droit intercantonal», laquelle traite des
\nouveaux arréts du Tribunal fédéral. )
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! A propos de cette thématique, voir aussi la «Weisung
des kantonalen Steueramtes (Zurich) betreffend die
Anderung der Besteuerungsgrundlagen von natiirli-
chen Personen wahrend der Steuerperiode im inter-
kantonalen Verhaltnis» («Directive de I'Office d'imp6t
du canton [de Zurich] concernant la modification des
bases d'imposition des personnes physiques durant la
période fiscale dans les rapports intercantonaux»), du
8 avril 2002; ainsi que la «Weisung des kantonalen
Steueramtes (Zurich) betreffend Anderungen der
Besteuerungsgrundlagen von juristischen Personen
wahrend der Steuerperiode im interkantonalen
Verhéltnis» («Directive de I'Office d’impot du canton
[de Zurich] concernant les modifications des bases
d’'imposition des personnes morales durant la période
fiscale dans les rapports intercantonaux»), du 8 avril
2002.

2 Suite a ces arréts du Tribunal fédéral, la Conférence
suisse des impots a publié, en date du 15 mars 2007,
la circulaire no. 27 «Double imposition intercantonale
— élimination des pertes de répartition en droit inter-
cantonal», laquelle expose la nouvelle pratique a 'aide
de brefs commentaires et d’exemples chiffrés.

* Art. 127, al. 3, Cst.: «La double imposition par les can-

tons est interdite. La Confédération prend les mesures
nécessaires.»

* Ne s’applique qu'aux commercants en immeubles

sans établissement stable. Pour les commergants en
immeubles avec établissement stable, 'attribution des
bénéfices a lieu, au prorata, au canton de siege et au
canton d’établissement stable.

° Une présentation claire se trouve dans Hohn/Mausli,
Interkantonales Steuerrecht, 5e éd., p. 428.

¢ Un immeuble de placement dans le canton de siege

est cependant traité comme un immeuble d’exploita-
tion.

7 Cantons connaissant un systeme moniste: tout d'abord
compensation avec des amortissements réintégrés et
seulement ensuite compensation avec des gains de
plus-value.
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