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Introduction

Le TF se pose régulierement la question trés actuelle de la déductibilité de
'excédent de charge lié a un immeuble a I'étranger. Cette question, d’autant
plus passionnante qu’elle confronte la situation spécifique des résidents
suisses propriétaires d’un immeuble dans un autre canton et celle, bien
particuliére elle aussi, des résidents suisses propriétaire d’'un immeuble situé
a I'étranger, sera traitée dans ce travail de proséminaire via I'analyse de 'ATF
140 11 141.

Il sera donc question, dans un premier temps, de dérouler les faits et la
procédure qui ont mené a la décision de 'ATF 140 Il 141, avant d’explorer les
différentes positions des partis en cause dans cette affaire (infra 1). Dans un
second temps, il sera nécessaire d’examiner I'état du droit positif sur les
différentes interrogations soulevées par I'ATF 140 Il 141 afin de bien
comprendre les problématiques qui en découlent (infra Il) et enfin, dans un
troisiéme et dernier temps, il sera question de proposer une réflexion critique

autour des problématiques amenées par I'ATF 140 |l 141 (infra III).

. L’ATF 140 11 141
L’ATF 140 Il 141, daté au 23 janvier 2014, oppose un couple marié A et B

résident en Suisse d’'une part, et 'Administration fiscale genevoise d’autre
part. Afin de bien débuter cette analyse, il est essentiel de résumer les faits
objectifs ainsi que le déroulement de la procédure qui ont amené a la décision
du TF (infra A). Une fois que les faits et la procédure bien compris, il sera utile
dans un second temps de s’intéresser a I'argumentaire présenté par le couple
marié A et B dans cette affaire (infra B). Ensuite, il faudra se tourner vers le
TF pour explorer sa réponse a I'argumentaire des recourants en prenant le
temps de bien développer le raisonnement qui a amené a son verdict (infra C)
et enfin, il sera intéressant de faire un léger détour pour s’attarder sur un point
particulier de I'arrét qui n’a en soi rien avoir avec le droit fiscal mais que le TF
aborde pourtant en tout premier lieu : le vice a la condition d’éligibilité de I'un

des juge assesseur de premiére instance (infra D).
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A. Les faits et la procédure

Ici TATF 140 1l 141 expose le couple marié A et B, qui sont des ressortissants
frangais domiciliés au moment des faits dans le canton de Genéve et
propriétaires d'une villa a C. en Suisse ainsi que d'une résidence secondaire
a D. en France'. Pour la période de 2008, les contribuables ont déclaré trois
emprunts hypothécaires : un premier emprunt d'un montant de 1'000'000 fr.
destiné a grever leur immeuble de C. (les intéréts passifs y afférents était de
40'500 fr.), les deux autres, représentant 5'538'641 fr. une fois additionnés,
concernaient des travaux de rénovation de leur chalet de D. (les intéréts y
relatifs ascendants a 159'360 fr.)2. Le 4 octobre 2010, 'administration fiscale
genevoise a fixé les montants d'impét dus par les deux ressortissants francgais
pour la période 2008 en reprenant, au titre du revenu, 52'346 fr., montant
correspondant a un excédent de charges en relation avec I'immeuble de D en
France, puisque les revenus de ce dernier ne suffisaient pas a couvrir la totalité
des intéréts passifs3. Le couple marié A et B a émis une réclamation contre
cette décision, mais I'administration fiscale genevoise a confirmé sa position

par décisions du 3 novembre 20104,

Ne se laissant pas décourager, les contribuables ont alors recouru a la
Commission cantonale de recours en matiére administrative, dont les
compétences ont depuis été reprises par le Tribunal administratif de premiére
instance du canton de Genéve®. Le 3 octobre 2011, ce dernier a rejeté le
recours, de méme que la Chambre administrative de la Cour de justice du
canton de Genéve qu'’ils sont ensuite allés voir, par arrét du 21 aodt 2012°.
Usant d’un recours en matiére de droit public, le couple est ensuite allé
demander au TF d'annuler l'arrét attaqué et de renvoyer le dossier a

I'Administration fiscale genevoise pour que cette derniére fixe une nouvelle

TATF 140 Il 141 consid. A, JAT 2014 | 143.
2 |dem.

3 Ibidem.

4 ATF 140 1l 141 consid. B, JdT 2014 | 143.
5 Idem.

8 Ibidem.
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somme d’'impdts due par les ressortissants francgais pour la période de 2008

en prenant en compte les arguments du dit-couple’.

Toutefois, I'affaire connait un rebondissement inattendu : le 22 mars 2013, la
Cour de justice du canton de Genéve informe le TF que I'un des membres du
Tribunal administratif de premiére instance du canton de Genéve n'était, au
moment de la rémission du verdict, plus domicilié dans le canton de Genéve,
et ne remplissait donc plus I'une des conditions d'éligibilité des juges®. Les
contribuables sont alors mis au courant de ce vice affectant I'arrét du Tribunal
administratif de premiére instance, et ces derniers font savoir par courrier du
9 avril 2013, qu'ils renoncaient officiellement a s’en plaindre®. Aprés analyse
de 'argumentaire des recourant, le TF a finalement rejeté le recours le 23

janvier 201470,

B. La position du couple marié A etB

La position du couple A et B repose essentiellement sur l'interprétation a faire
de l'art. 6 al. 3 LIFD, et comprend deux arguments bien distincts. Le premier
argument repose sur l'idée qu’'un excédent d’intéréts passifs n'est pas
assimilable a des pertes subies a I'étranger par un établissement stable d’'une
entreprise suisse en lien avec l'art. 6 al. 3 LIFD, mais que les intéréts passifs
doivent étre traités conformément a la réglementation destinée a la double
imposition intercantonale (Cf. infra Il / B), c’est-a-dire qu'ils doivent étre
répartis proportionnellement a la valeur des actifs localisés entre les fors

compétents pour imposer ceux-ci'’.

Ainsi, couple A et B soutient qu'un excédent d'intéréts passifs a I'étranger peut
s’expliquer par l'application de la méthode de répartition proportionnelle a la
valeur des actifs localisés, sans que les intéréts passifs ne présentent aucun
lien avec I'immeuble a I'étranger mis en cause, s’alignant ainsi avec I'opinion

doctrinale des auteurs Peter ATHANAS et Giuseppe GIGLIO pour qui l'art. 6 al. 3

7T ATF 140 Il 141 consid. C, JdT 2014 | 143.
8 Idem.

% Ibidem.

10 ATF 140 1l 141 consid. C, JdT 2014 | 143.
1 OBERSON, p. 598 n°15 et p.599 n° 16.
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LIFD renvoie aux regles de l'interdiction de la double imposition intercantonale
(infra Ill / B) 12,

Le couple marié A et B soutient également que I'Administration fiscale
genevoise n'a pas appliquer la regle d’interdiction de la double imposition
intercantonale a la premiére répartition, puisqu’ici les frais d'acquisition sont
attribués de maniére objective au for du lieu de situation de I'immeuble, les
intéréts passifs sont répartis proportionnellement a la valeur des actifs
localisés, et qu'il faudrait plutdt, selon eux et en se référant a Daniel DE VRIES
REILINGH, appliquer le systéme prévu par les regles de linterdiction de la
double imposition intercantonale jusqu'au bout (infra Ill / A) et de donc déduire
dans le cadre d'une seconde répartition, I'excédent d'intéréts passifs de 52'346
fr. des rendements de fortune imposables en Suisse'. Enfin, ils affirment que
I'art. 5 al. 4 LIPP-I reprend pratiquement les mémes principes que ceux de
I'art. 6 al. 3 LIFD, et qu’il n'y aurait donc pas de logique a traiter la question de
maniere différente pour I'impdt cantonal et communal, et font ainsi valoir une

utilisation arbitraire de cette disposition au sens de I'art. 9 Cst.'* .

Le second argument fait appel au droit fiscal international et repose sur l'idée
gu'en excluant la déduction des pertes étrangéres de l'assiette imposable en
Suisse, l'art. 6 al. 3, 3¢ phr., LIFD viole le principe de la libre circulation des
personnes, est contraire a la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union
européenne ainsi qu’a 'ALCP, puisque 'accord précise la notion d’interdiction
de la discrimination indirecte'™. Pour le couple A et B, les arréts C-
279/93 Schumacker, 'arrét C-152/03 Ritter-Coulais, 'arrét C-
182/06 Lakebrink, l'arrét C-527/06 Renneberg, larrét C-76/05 Epoux
Schwarz et enfin I'arrét C-318/05 Commission contre Allemagne obligeraient
la Suisse a prendre un éventuel excédent d’intéréts passifs dans le calcul du

taux d'imposition ainsi que, contrairement a la situation actuelle, lors du calcul

2 AGNER/ JUNG/ STEINMANN, art. 6 LIFD, n°5; FREI et al., art. 6 LIFD n° 68; OESTERHELT/
SCHREIBER, art. 6 LIFD, n°34.

3 bE VRIES REILINGH, Comparaison droit fiscal, p. 295.

4 ATF 140 1l 141 consid. 8, JAT 2014 | 156.

5 ATF 140 11 141 consid. 6, JAT 2014 |1 143.
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de la base imposable, puisque selon eux, le contraire violerait le principe de
libre circulation (Cf. infra Il / C) du fait que cela conditionnerait I'accés a

marché®.

Maintenant que les différents arguments du couple marié A et B sont exposés,
il est temps de se tourner vers la Haute Cour afin d’explorer la réponse qu’elle

a fourni a la position des recourants.

C. La position du TF

Tout d’abord, pour ce qui en est du premier argument des recourants, le TF
met en avant le fait que la jurisprudence exclue, conformément a l'art. 6 al. 3,
3¢ phr. LIFD, que des pertes subies a I'étranger puissent étre prises en compte
dans le calcul de I'assiette imposable en Suisse, et que cette régle s’applique
également a des éventuels immeubles situés a I'étranger?’. Plus précisément,
pour ce qui en est de la notion de « pertes subies a I'étranger » mentionnées
alart. 6 al. 3, 3¢ phr. LIFD, le TF cite en exemple I'opinion doctrinale de Peter
LOCHER pour qui ces derniéres prennent en considération tous résultats
négatifs autres que les pertes subies a I'étranger qu’aurait enduré un
établissement d'une entreprise suisse, situation réglementé quant-a-elle par
I'art. 6 al. 3, 2¢ phr. LIFD™8,

Ensuite, le TF balaie la tentative de recours a 'opinion doctrinale de Daniel DE
VRIES REILINGH du couple marié A et B, arguant que l'interprétation de l'art. 6
al. 3, 3® phr. LIFD que fait 'auteur ne fonctionne pas dans I'état actuel des
choses, puisque cette derniére disposition stipule que les pertes subies a
I'étranger sont prises en charge de maniére indirecte, soit uniquement pour

fixer le taux d'imposition'®. Ce qu'il faut en retenir, argue le TF, c’est que Daniel

8 CJCE, aff. C-279/93, Schumacker, ECLI:EU:C:1995:31, pts 59; CJCE, aff. C-152/03, Rittler-
Coulais, ECLI:EU:C:2006:123, pts 41; CJCE, aff. C-182/06, Lakerbrink, ECLI:EU:C:2007:452,
pts 42; CJCE, aff. C-76/05, Epoux Schwarz, ECLI:EU:C:2007:492, pts 99; CJCE, aff. C-
318/05, Commission contre Allemagne, ECLI:EU:C:2007:495, pts 139; CJCE, aff. C-527/06,
Rennenberg, ECLI:EU:C:2008:566, pts 84.

7 Arrét 2A.409/1997 du 12 novembre 1999 consid. 2b, in NStP 2000 p. 19; AGNER/ JUNG/
STEINMANN, art. 6 LIFD, n°7, DE VRIES REILINGH / PASCHOUD, art 6 LIFD, n°35.

8 LOCHER, art. 6 LIFD, n°49.

19 AGNER/ JUNG/ STEINMANN, art. 6 LIFD, n°7, DE VRIES REILINGH / PASCHOUD, art 6 LIFD, n°29;
LOCHER, art. 6 LIFD, n°50.
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DE VRIES REILINGH espére et appel au travers de sa formulation, a une
modification de l'art. 6 al. 3, 3¢ phr. LIFD, plutét qu'’il ne le réinterpréte, ce qui
rend donc sa position doctrinale intéressante mais bien inutile au couple marié

A et B dans I'état actuel du droit2°.

De plus, le TF affirme que linterprétation que font les auteurs Peter ATHANAS
et Giuseppe GIGLIO de l'art. 6 al. 3 LIFD s’éloigne trop du texte de ladite
disposition, puisque si la 1¢® phr. de I'art. 6 al. 3 LIFD renvoie aux régles de
l'interdiction de la double imposition intercantonale et la 2¢ phr. réglemente
quant-a-elle les éventuelles pertes subies a I'étranger par un établissement
stable d'une entreprise nationale suisse, la 3¢ phr. enfin prend en compte
"toutes les autres hypothéses"?'. Selon le TF, cette 3° et derniére phr. limite
donc la portée de la 2¢, puisque tant que l'assujettissement ne s’applique pas
aux rendements des entreprises suisses, des établissements stables et des
immeubles se trouvant a I'étranger, il est tout a fait logique que les résultats
négatifs ne puissent pas non plus étre déduits au moment de déterminer
I'assiette imposable en Suisse??. Aussi, si effectivement I'art. 3 LHID qui traite
de I'assujettissement a raison du rattachement personnel du contribuable, ne
contient, a la différence de la LIFD, aucune disposition précisant I'étendue de
cet assujettissement et ne régle donc pas la question de la déductibilité des
pertes subies a I'étranger de l'assiette de I'impdt, cela ne doit pas étre
interprété comme une possibilité de marge de manceuvre aux cantons, et ce
serait donc aux recourants d’exposer en quoi la mauvaise application de la
LIPP-I est une violation du droit fédéral, en I'occurrence la protection contre
I'arbitraire (art. 9 Cst.) ce qu’il ne font pas?3. Le TF rejette donc le premier

argument du couple A et B,

20 pg VRIES REILINGH, Comparaison droit fiscal, n°708 ; SENN, p. 109.

21 ATF 140 Il 141 consid. 5.3, JdT 2014 | 143.

22 ATF 140 1l 157 consid. 7.5, JdT 2014 | 166; FREl et al., art. 6 LIFD, n°68; OESTERHELT/
SCHREIBER, art. 6 LIFD n° 28.

23 ATF 138 V 67 consid. 2.2, JAT 2012 | 69; BAUER-BALMELLI/ NYFFENEGGER, art. 3 LHID, n°33;
REICH, p. 200 -201, n°s 38-39.

24 ATF 140 Il 141 consid. 5.3, JdT 2014 | 143.
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Pour ce qui en est du second argument du couple marié A et B, argument
reposant sur droit fiscal international, le TF fait remarquer que le revenu que
percoit quelqu’un travaillant dans un Etat membre mais résidant dans un autre
Etat ne constitue, en régle générale, qu'une infime portion de son revenu final,
et que sa capacité contributive s’apprécie selon son domicile fiscal (infra Il /
A), qui quant-a-lui se trouve généralement a sa résidence habituelle?®. Le TF
soutient donc que le fait qu’un Etat membre ne fasse pas bénéficier un non-
résident d’avantages fiscaux qui seraient accordés a un résident ne constitue
pas un acte discriminatoire, puisqu’il existe des différences objectives entre
les deux situations, et que deux situations différentes doivent étre traitées de
maniéres différentes?®. Le TF reconnait toutefois qu’il est envisageable de
parler de discrimination dans ce genre de cas a la condition que les deux
catégories de contribuables soient, dépendamment de [l'objet et des
dispositions nationales en cause, objectivement comparables, puisque toutes
choses égales doivent étre traitées de maniére égale et toutes choses

différentes doivent étre traitées de maniére différente?’.

Le TF prend également le temps de résumer les affaires mises en avant par
les recourants : I'affaire Schumacker concerne le résident d’'un Etat qui,
travaillant dans un autre Etat, gagne I'essentiel de ses ressources imposables
de ce dernier et dont la conclusion est que I'Etat d'emploi doit traiter ce
contribuable, bien que non-résident dans son territoire, de la méme maniére
que des personnes résidentes, puisque le contraire reviendrait alors a une
discrimination a I'encontre de la libre circulation des travailleurs?®. L’affaire C-
76/05 Epoux Schwarz et I'affaire C-318/05 Commission contre Allemagne
concernent une réglementation allemande permettant aux résidents de
déduire de l'assiette imposable des frais d'écolage dans des établissements

privés allemands, excluant ainsi de la déduction de l'assiette imposable les

25 pe VRIES REILINGH, Manuel de droit fiscal international, n°17 ; OBERSON, p. 572 ; OBRIST,
n°70.

26 ATF 140 Il 157 consid. 7. 6. 3, JAT 2014 | 166.

27 ATF 136 1l 241 consid. 13.2 et 13.3, JdT 2010 | 250 ; KADDOUS / GRISEL, p. 297 ss.

28 CJCE, aff. C-279/93, Schumacker, ECLI:EU:C:1995:31, pts 59 ; KADDOUS / GRISEL, p. 297
ss et 430 ss.
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frais d’écolage des écoles privées d'un autre Etat membre, et la Cour a fini par
estimer que la réglementation en question était contraire a la libre prestation
des services d’abord, mais puisque les enfants av le droit de se rendre dans
un autre état membre pour y chercher une formation, aussi a la liberté de
circuler sur le territoire des Etats membre: puisque cette disposition
désavantageait les travailleurs qui travaillaient en Allemagne et dont les
enfants étaient inscrits dans une école privée située dans un autre Etat
membre, limitant laccés au travail®®. Enfin, les arréts Ritter-
Coulais, Lakebrink et Renneberg concernent des propriétaires immobiliers
résidents dans un Etat membre mais travaillant dans un autre Etat membre,
situation complexe puisque I'Etat dans lequel ils travaillaient avait pris en
compte des rendements immobiliers négatifs qu’il n’aurait pas été pris en
compte si les propriétaires immobiliers avaient été des personnes résidentes
et en cela, la Cour en a conclu a une discrimination allant a I'encontre de la

libre circulation?3°,

Finalement, le TF rappelle que le couple marié A et B ont leur domicile fiscal
bien établit en Suisse, et qu’ils exercent dans cette derniére une activité
lucrative qui est leur principale source de revenu (contrairement a la situation
présentée dans I'affaire Schumacker ) : ils ne peuvent donc pas se prévaloir
d’affaires concernant le statut fiscal de non-résidents comme dans les affaires
Ritter-Coulais, Lakebrink et Renneberg®'. De plus, le TF ajoute que l'art. 6 al.
1 et 3 LIFD ne prétend pas avoir pour objet de conditionner I'accés au marché
du travail, puisqu’il ne fait au fond que limiter, dans le cadre d'un
assujettissement sans limites, le rendement d'immeubles situés a I'étranger,
empéchant ainsi du méme coup de déduire un excédent d'intéréts passifs de
I'assiette de I'impdt suisse et que, dans le cas contraire, des contribuables
suisses résidants dans un pays de I'UE ou possédant une résidence

secondaire ne pourraient pas déduire de leurs revenus un rendement négatif

2CJCE, aff. C-76/05, Epoux Schwarz, ECLI :EU:C:2007:492, pts 90 ss; CJCE, aff. C-318/05,
Commission contre Allemagne, ECLI :EU:C:2007:495, pts 129 ss ; GRISEL /KADDOUS, p. 266.
30 CJCE, aff. C-152/03, Rittler-Coulais, ECLI:EU:C:2006:123, pts 41; CJCE, aff. C-182/06,
Lakerbrink, ECLI:EU:C:2007:452, pts 42; CJCE, aff. C-527/06, Rennenberg,
ECLI:EU:C:2008:566, pts 84.

31 ATF 140 1l 141 consid. 7.1.2, JdT 2014 | 153.
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de cet immeuble et seraient donc dissuadés de venir s'établir en Suisse?.
L’art. 6 LIFD est donc finalement avantageux pour les contribuables, puisque
si le rendement immobilier est positif, le revenu de I'immeuble a I'étranger n'est
pas additionné aux autres revenus imposables en Suisse, ce qui est une
véritable chance dans la perspective de la progressivité de I'impét, tout le
contraire des affaires Commission contre Allemagne et Epoux Schwarz, dans
lesquelles les réglementations en cause, méme si elles s'appliquaient
indépendamment de la nationalité des travailleurs, constituaient une entrave
réelle a la libre circulation des personnes, ce qui n’est pas le cas ici, ces deux

affaires sont donc inutiles aux recourants33.

En vue de ce qui précede, le TF finit donc par rejeter le recours et déclare que
la réglementation mise ne cause ici n’entrave pas la libre circulation et qu'il
n’est par conséquent pas nécessaire de savoir si des restrictions de ce genre
sont interdites par I'ALCP sur lequel les recourants se fondent, puisqu’il ne

s'agit pas d’une entrave a la libre circulation®*,

D. Le vice a la condition d’éligibilité du juge assesseur

Il'y a un point qui n’a pas encore été abordé au travers de ce travail : le fait
que le TF entame I'ATF 140 1l 141 par revenir sur le fait que I'un des juges
assesseurs qui a participé au prononceé de I'arrét du Tribunal administratif de
premiére instance ne domiciliait plus dans le canton de Genéve au moment
de rendre le verdict et que donc il ne remplissait plus toutes les conditions
d’éligibilité des juges selon l'art. 5 al. 2 et 2 LOJ, qui exige que les juges
assesseurs aient I'exercice des droits politiques et soient domiciliés dans le

canton de Genéve?®®.

L’art. 30 al. 1 Cst. demande a ce qu’une autorité judiciaire soit compétente,

impartiale, indépendante, et que donc elle statue dans une composition

32 OESTERHELT/ SCHREIBER, art. 6 n°28.

33 CJCE, aff. C-76/05, Epoux Schwarz, ECLI :EU:C:2007:492, pts 90 ss; CJCE, aff. C-318/05,
Commission contre Allemagne, ECLI :EU:C:2007:495, pts 129 ss.

34 ATF 140 Il 141 consid. 7.1.3, JdT 2014 | 155.

35 ATF 140 Il 141 consid. 1, JdT 2014 | 144.
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réguliere®®. Les décisions ayant été prises avec la participation d’'un magistrat
qui ne domiciliait plus dans le canton lors du prononcé de ladite décision
entrainait 'annulabilité de cette derniére mais pas I'annulation automatique,
surtout que la condition de domicile dans le canton ne sert pas a garantir
'indépendance des juges, mais a obliger les magistrats a présenter un lien

avec le canton?’.

Toutefois, dans le cas du couple A et B, ces derniers ont expressément
renonceé a se plaindre par lettre du 9 avril 2013, aprés avoir été mis au courant
du vice également par lettre le 22 mars 201338, Ici, la problématique a laquelle
fait face le TF est la suivante : puisque ce dernier n’a pas a vérifier d'office le
respect des dispositions cantonales ainsi que les droits constitutionnels
éventuellement violés (art. 102 al. 2 LTF), il n’y aurait donc pas vraiment lieu
d'examiner les conséquences que pourrait avoir le vice en question, mais dans
une série d’arréts spécifiques, le TF a jugé que le fait que I'un des juges ne
remplissait plus la condition d’éligibilité du domicile dans le canton prévu par
le droit cantonal allait effectivement a I'encontre de I'art. 30 al. 1 Cst. et que
cela entrainait donc l'annulation du jugement, raison pour laquelle le TF se
permet de revenir sur la question, citant notamment deux articles ou des cas
similaires s’étaient présentés : les ATF 129 V 335 et 135 V 124, le premier
ayant été rendu sous I'OJ et sur recours de droit administratif, une voie de droit
qui obligeait le TF a revoir d’office I'application du droit fédéral, ce qui incluait
alors les droits constitutionnels, et le second ayant été rendu sous la LTF avec
pour particularité de devoir traiter la question de la compétence d’un tribunal
arbitral au regard de I'art. 89 LAMal, disposition que le TF vérifie d’office3°.

La question a laquelle le TF a répondu aprés avoir procédé a un échange de
vues (art. 23 al. 1 LTF) est la suivante : "Est-il exact que le Tribunal fédéral

examine la régularité de la composition des instances précédentes, dans la

% ATF 129 V 335 consid. 1.3.1, JdT 2003 | 338.

37 ATF 136 | 207consid. 5.6, JdT 2010 | 218.

38 ATF 140 Il 141 consid. C, JAT 2014 | 144.

39 ATF 129 V 334 consid 3,3, JAT 2003 1 341 ; ATF 135V 124 consid. 4.3.2, JdT 2009 | 133
(trad.).
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mesure ou celle-ci est régie par le droit cantonal, seulement si un grief est

soulevé a cet égard ?"40,

Puisque le TF a répondu par I'affirmative et que les recourants avaient de toute
facon spécifiquement renoncé par écrit a se plaindre du vice en question, le
TF a décrété dans cette affaire qu’il n’était pas nécessaire d'examiner les
conséquences que ce vice pouvait avoir, réaffirmant ainsi que ce-dernier

n’allait pas entrainer la nullité du jugement qu'il avait remis en question.

IIl. Etatdu droit positif abordé dans I’ATF 140 11 141

Maintenant que les faits, la procédure et les arguments des partis amenant au
verdict de I'ATF 140 Il 141 sont bien compris, il faut maintenant approfondir
les différentes notions de droit positif mises en cause au travers de l'arrét. Tout
d’abord, il faudra s’intéresser aux notions de domicile fiscale et d’intéréts
passifs privés, puisque ce sont avant tout ces notions-la qui sont discutées ici
(infra A). Dans un second temps, afin de bien comprendre I'argumentaire
avanceé par le couple marié A et B, il sera nécessaire de s’intéresser a la notion
d’interdiction de la double imposition intercantonale (infra B). Enfin, il sera
temps d’analyser plus en profondeur le principe de la libre circulation des
personnes afin de bien comprendre le rdle qu’il joue dans notre affaire (infra
C).

A. Le domicile fiscal et les intéréts passifs privés

Le domicile fiscal d’'une personne physique en Suisse, selon I'art. 3 al. 2 LIFD,
art. 3 al. 2 LHID et I'art. 2 al. 2 LIPP, est en principe, le domicile civil, soit le
lieu ou I'intéressé réside avec l'intention de s’y établir durablement et le lieu
ou l'on peut situer comme étant le centre de ses intéréts, notion qui se
détermine par I'ensemble des circonstances objectives*'. Nous pouvons donc
constater I'existence de deux éléments constitutifs : un premier élément
objectif, le séjour, qui suppose donc que la personne physique soit présente a
un endroit, et un second élément subjectif, I'intention de s’établir durablement,

et en cela on ne se base pas sur la volonté intime de l'intéressé, mais des

40 ATF 140 Il 141 consid. C, JdT 2014 | 146.
41 ATF 125 | 458 consid. 2, JAT 1999 | 467 ; ATF 138 Il 300 consid. 3.6.3 , JdT 2012 | 309 ;
OBERSON, p.75 ; Reich, p. 233 n°18.
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circonstances reconnaissables par les tiers, grace auxquelles il est possible
de déduire la véracité de cette volonté*?. Puisque le domicile fiscal est déduit
d’aprés le centre des intéréts personnels, de ses relations personnelles et
professionnelles, et que ces notions se déterminent de maniére objective et
non pas en fonction des affirmations de la personnes physique en question, il

n'est pas possible de choisir soi-méme son domicile fiscal*3.

En ce qui concerne les intéréts passifs privés (art. 33 al. 1 lit. Let. a LIFD), le
TF affirme que la notion d’intérét est avant tout une notion économique, qui
doit étre observée en utilisant la méthode de l'interprétation*4. Ainsi, pour le
TF, I'existence d’'une dette en capital est la condition sinequanone pour que
soit créée une dette d’intéréts déterminante fiscalement*S. Cette condition peut
étre divisée en 3 éléments principaux : une forme de rémunération n’étant pas
un amortissement de la dette existante ou des frais d’investissement, une
dette en capital réelle qui n’est pas une forme indirecte d’engagement et une

connexion entre la dette et l'intérét4®.

B. L’interdiction de la double imposition intercantonale

Le droit fiscal intercantonal est régit par la LHID, la jurisprudence du TF, des
conventions intercantonales, par des conventions intercantonales et enfin, par
des Circulaires et des accords entre cantons*’. Le principe de l'interdiction de
la double imposition est inscrit a I'art. 127 al. 3 Cst. Ce dernier demande qu’un
contribuable ne soit pas soumis par plusieurs cantons, sur le méme objet et
pendant la méme période, a des impdts analogues : c’est ce que le TF nomme
« la double imposition effective »48. L’art. 127 al. 3 Cst. interdit également

gu’un canton viole les limites de sa souveraineté fiscale et tente de prélever

42 Arrét 2C_627/2011 du 7 mars 2012, consid. 4.1 ; OBERSON, p. 76.

43 ATF 41 111 51 consid, JAT 19151193 ; ATF 132129 consid. 4.1, JdT 2005 |1 36 ; Arrét 2C_627/
2011 du 7 mars 2012, consid. 4.1; Arrét 2C_484/2009 du 9 janvier 2009, consid. 3.2 ;
OBERSON p. 77.

44 Arrét 2C_398/2008 du 19 novembre 2008, consid. 2.1 ; arrét 2C_874/2013 du 21 mai 2014
consid. 2.1.

45 Arrét du 30 septembre 1992 (Archives 62, 683), in : RDAF 1995 p. 35, consid 2a.

46 Arrét 2C_516/2011 du 28 décembre 2011, consid. 3.1 ; arrét 2C_142/2014, in RDAF 2015
Il p.458 du 13 avril 2015, consid. 2.3.3 ; BARAKAT, n° 352.

47 DE VRIES REILINGH, La double imposition, n°73.

48 ATF 140 | 114 consid. 2.3.1, JdT 2014 |1 118 ; ATF 138 | 297 consid. 3.1, JdT 2012 | 300;
ATF 131 1 145 consid. 3, 2005 | 149; DE VRIES REILINGH, La double imposition, n°23.
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un imp6t dont la perception est de la compétence d’'un autre canton : c’est ce
que le TF nomme « la double imposition virtuelle »4°. Le principe veut donc
que I'imposition du revenu et de la fortune mobiliere d’'une personne physique
ou morale revient au canton ou cette personne a son domicile fiscal, comme
le précise lart. 3 a. 2 LIHD®%0. L’interdiction de la double imposition
intercantonale sous-entend un conflit de souveraineté fiscale entre deux ou

plusieurs cantons®’.

La loi traitant de I'assujettissement a raison du rattachement personnel est
précisée dans l'art. 3 de la LHID du 14 décembre 1990. Ce dernier, comme I'a
relevé le TF, ne réglemente pas I'étendue de I'assujettissement, contrairement
a l'art. 6 LIFD. La Suisse applique la méthode proportionnelle dans le cadre
de la taxation des dettes et des intéréts passifs, ce qui veut dire que le fisc
répartit proportionnellement les dettes et les intéréts passifs en fonction de la
situation des actifs52. C'est seulement un excédent de frais d'acquisition du
revenu dans le pays du lieu de situation de I'immeuble qui constitue une perte
subie a I'étranger et qui peut étre pris en considération dans le calcul du taux
d'imposition®3. Selon le TF, cette méthode permet de ne pas avoir a vérifier la
relation entre un élément de fortune du contribuable et une dette, entre un
revenu et les intéréts de ce-dernier, ainsi que les déplacements de passifs au
gré du contribuable®*. Une autre méthode, la méthode objective qui demande
que les parts de bénéfice et de capital qui reviennent objectivement a un lieu
sont attribuées au for spécial concerné, est appliqué en droit fiscal

intercantonal aux rendements, charges et frais d’entretien d'immeubles®°.

Puisqu’il n’existe pas de régles conventionnelles en droit fiscal international en
ce qui concerne la répartition des dettes et des intéréts passifs, la Haute Cour

a estimé que chaque Etat est donc libre d’appliquer la méthode prévue par son

4% DE VRIES REILINGH, La double imposition, n°34.

%0 Jdem, n°190.

51 MAUSLI-ALLENSPACH, p. 17.

52 Arrét 2C_1202/ 2013 du 15 janvier 2015.

53 DE VRIES REILINGH, Manuel droit fiscal, n°635.

54 HOHN / MAUSLI, p. 255-256 ; DE VRIES REILINGH, Comparaison droit fiscal, p. 287.
55 HOHN / MAUSLI, p. 287.
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systéme fiscale®®. Le TF a donc jugé que la régle de répartition proportionnelle
des dettes et des intéréts passifs s’applique également dans les relations

internationales®’.

Dans notre cas, I'Administration cantonale genevoise a d’abord fixé les intéréts
passifs déductibles a 156'684 fr. en se référant a I'art. 33 al.1 let. a LIFD, avant
de répartir ce résultat selon la valeur des actifs bruts localisés (63,49 % pour
le canton de Geneéve, donc 99'480 fr., et de 36,51 % pour la France, donc
57°'204 fr. )%. En prenant compte d'un rendement net de 4'858 fr. pour
'immeuble en France, I'excédent d'intéréts passifs a été calculé a 52'346 fr.,
un montant qui n'a pas été déduis au moment de la détermination du revenu
imposable en Suisse (228'589 fr.), mais il a toutefois été pris en considération
pour le calcul du taux d'imposition (228'589 fr. - 52'346 fr. = 176'243 fr.)%°.

C. La libre circulation des personnes

La liberté de circuler et de séjourner dans un Etat dont le citoyen n’a pas la
nationalité est un élément essentiel du droit de 'UE ainsi qu’un pilier du
marché unique®. Cette liberté est réglée a I'art. 21 TFUE, autrefois I'art. 18
TCE, mais également dans le droit dérivé comme p.ex. dans la directive
2004/3825". La notion de « citoyenneté européenne » a un impact sur la liberté
de circuler des personnes, puisqu’elle donne le droit aux citoyens et
citoyennes qui en bénéficient de circuler librement entre les Etats membres de
I'UE, mais aussi de jouir de toutes les autres libertés fondamentales®?. Cette
citoyenneté affirme les droits découlant d’'un droit des citoyens de 'UE, en plus

des droits des Etats membres dont ils sont les ressortissants®2.

La jurisprudence communautaire a en effet beaucoup évolué en ce qui

concerne la notion de discrimination ; elle comprend aujourd’hui, en plus des

56 Arrét du TD du 20 ao(t 1996 publié in : Revue fiscale 1997, p. 515 ; DE VRIES REILINGH,
Comparaison droit fiscal, n°694.

57 ATF 911 351 consid. 1, JAT 1965 | 354 ;

58 ATF 140 Il 141 consid. 5.1, JAT 2014 | 143.

%9 Idem.

80 CARLIER, p. 30 ; CRAIG / DE BURCA, p. 926 ; DE LA ROSA, p. 30.

8" HENRICH / KHAN, art. 21 TFUE n° 8.

62 HENRICH / KHAN, art. 21 TFUE n° 10 ; TRYFONIDOU, p. 61.

63 BLUMANN / DUBOUIS, n° 18 ; HENRICH / KHAN, art. 21 TFUE n°4.
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discriminations directes et indirectes, les différentes restrictions applicables de
la libre circulation des personnes, qui sont définies comme une série de
mesures qui ont pour but de rendre moins attrayant I'exercice des différentes
libertés fondamentales garantit par le TFUE des ressortissants des Etats
membres®. Toutefois, I'exercice que consiste la distinction entre les
restrictions applicables non discriminatoire de la libre circulation des
personnes et les différentes mesures indirectement discriminatoires n’est pas
aisé®, surtout que ladite jurisprudence communautaire n'est pas trés
constante sur ce point®. Les restrictions non discriminatoire de la libre
circulation compatibles avec le traité doivent néanmoins, selon la
jurisprudence de la Cour, remplir quartes conditions bien distinctes : ces
restrictions ne doivent premierement pas s’appliquer de maniére
discriminatoire, elles doivent étre justifiées par des circonstances impérieuses
qui porte sur l'intérét général, elles doivent pouvoir garantir la bonne réalisation
de l'objectif pour lesquelles elles sont mises en place et ne doivent pas aller
plus loin de ce qui est nécessaire pour atteindre ce dernier®”. De plus, tant que
ces mesures ne visent pas a conditionner 'accés au marché du travalil, il n’est

pas raisonnable de les qualifier d’entraves®®.

En ce qui concerne I'ALCP, lart. 2 ALCP interdit formellement les
discriminations, la question est maintenant de savoir si les restrictions
applicables a la libre circulation sont prohibées ou non par cette disposition.
La doctrine est trés partagée a ce sujet, mais la majorité considére que les
restrictions indistinctement applicables ne sont pas admises dans le domaine

que couvre '’ALCP dans le cadre de l'interdiction des discriminations®®.

64 CJCE, aff. C-318/05, Commission contre Allemagne, ECLI:EU:C:2007:495, pts 139 ; GRISEL
/ KADDOUS, p. 251; BOILLET, p. 82.

65 BOILLET, p. 84.

66 CJCE, aff. C-527/06, Rennenberg, ECLI:EU:C:2008:566, pts 84 ; BOILLET, p. 408.

S7"MAIER, p. 189.

68 BOILLET, p. 83 .

69 BOILLET, p. 91 ; GRISEL /KADDOUS, p. 880 ; MAIER, p. 166.
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lll. Réflexion sur ’ATF 140 Il 141

Maintenant que le déroulement de 'ATF 140 Il 141 est bien compris et que le
droit positif 'entourant a été mis au clair, il est temps, afin de terminer ce
travail, de proposer une réflexion sur 'ATF 140 1l 141 et sur les problématiques
gu’il souléve. Ainsi, dans un premier temps, il sera passionnant de confronter
les différentes positions doctrinales entourant la prise en charge de I'excédent
d’intéréts passifs attribué a I'étranger (infra A), pour ensuite, dans un second
temps et dernier temps, afin, d’apporter une conclusion et de lancer une piste
de réflexion, la question d’une éventuelle modification de I'art. 6 al. 3, 3™ phr.

LIFD sera explorée (infra B).

A. La prise en charge de I'’excédent d’intéréts passifs

L’ATF 140 1l 141 n’est pas la premiére affaire ou le TF a été amené a se
prononcer sur la question de la prise en charge d’intéréts passifs et / ou de
charges attribuées a I'étranger’®. Le TF a confronté régulierement, et ce
depuis un certain nombre d’années, plusieurs opinions doctrinales sur le sujet,
mais a toujours finit par conclure que la Suisse n’a pas a prendre en charge
I'excédent d'intéréts passifs alloués a I'étranger’’. Il est intéressant de
confronter ici ces différentes opinions doctrinales qui ont l'air de faire tant

débats au sein de la Haute Cour.

Si I'on s’intéresse tout d’abord a la doctrine majoritaire, cette derniére estime
que la détermination de la perte a I'étranger qui peut étre déduite en Suisse
doit étre effectuée selon le droit suisse, alors que la déduction des pertes a
I'étranger doit étre conforme a la |égislation étrangére, ce qui veut dire que
lesdites pertes étrangéres non déductible en Suisse peuvent soit étre le
résultat de I'exploitation d’'une entreprise, soit étre le résultat de I'exploitation
d’un immeuble tant que ces derniers éléments sont situés a I'étranger’. Le
fait qu’'une perte subie a I'étranger peut, si qu’elle est égale aux revenus nets

imposables en Suisse, entrainer un taux d’imposition nul a ces éléments, met

0 ATF 2A.36/2007 du 21 aout 2007, consid. 2.2 ; ATF 140 Il 157 consid. 7.5, JdT 2014 | 166.
" Idem.

2 FREl et al., art. 6 LIFD, n°68 ; LOCHER, art. 6 LIFD, n°49; OESTERHELT/ SCHREIBER, art. 6
LIFD, n°34.
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en lumiére l'idée suivante, qui est celle a laquelle souscrit la doctrine
majoritaire jusqu’a-ce jour : du moment qu’un revenu provenant de I'étranger
n’est pas imposable en Suisse, il fait sens que les pertes subies subie a

I'étranger ne soient pas déductibles en Suisse’3.

A ce sujet, il est intéressant d’examiner plus en profondeur la position de la
doctrine minoritaire. Tout d’abord, Daniel DE VRIES REILINGH est
particulierement sceptique sur l'idée que la méthode de répartition
proportionnelle des dettes et des intéréts passifs privés soit bien appropriée
lorsque transposée au droit fiscal international, faisant remarquer que la
méthode de répartition proportionnelle des dettes et des intéréts passifs privés
en matiére de droit fiscal intercantonal n'est qu'un composant de tout un
systéme, et que dans ce systéme, lorsque la méthode conduit a un revenu
négatif dans un for, d’autres régles subsidiaires assez complexes s’appliquent
afin de régler le probléme, les regles les plus importantes étant les suivantes :
les intéréts passifs privés répartis avec la méthode proportionnelle sont
supportés en premier lieu par les cantons disposant de rendements de la
fortune, si ces intéréts passifs excédent les rendements de fortune, cet
excedent doit étre pris en charge par les autres cantons, cette deuxiéme
répartition peut étre suivie par une troisieme répartition selon les mémes
principe’®. En conséquent, Daniel DE VRIES REILINGH maintient que si le TF
tient absolument a maintenir la méthode proportionnelle, ces régles devraient
également étre transposées en droit fiscal international, ce qui voudrait dire
gu’en cas d’excédent d’intéréts passifs a I'étranger de la part d’'un étranger qui
résiderait en Suisse et qui posséderait un immeuble en Suisse, cette derniére
serait dans I'obligation de supporter cet excédent du moment qu’elle dispose
de revenus de la fortune immobiliére, situation trés désavantageuse pour le
fisc™. C’est pourquoi I'auteur recommande vivement la méthode objective,
plus cohérente selon lui, puisque la méthode proportionnelle repose sur la

bonne coordination des différents systémes fiscaux, ce qui est possible en

73 ATF 140 Il 157 consid. 7.5, JAT 2014 | 166.
74 DE VRIES REILINGH, Comparaison droit fiscal, n°s695 et 696.
S |Jdem, n°® 697.
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Suisse entre les cantons, mais trop complexe lorsque I'on prend en compte la

diversité des systémes au niveau du droit fiscal international”®.

B. Faut-il modifier I’art. 6 al. 3, 3°*™ phr. LIFD ?

Le probléme que souléve le TF, c’est que Daniel DE VRIES REILINGH se heurte
au texte de l'art. 6 al. 3, 3™ phr LIFD, qui est clair sur le fait que les pertes
subies a I'étranger ne sont prises qu’indirectement en charge, et donc

uniquement pour fixer le taux d’'imposition?’.

La question se pose alors : faut-il, comme I'appel de ses voeux Daniel DE VRIES
REILINGH, modifier I'art. 6 al. 3, 3°™e phr. LIFD afin d’admettre les déductions
des excédents ? Comme le souligne l'auteur, il faudrait alors préciser dans
cette nouvelle version que les excédents sont déductibles sauf si cela résulte

a prendre deux fois en compte la méme charge’®.

Afin d’'apprécier de fagon critique la valeur et les conséquences de la solution
apportée par le TF dans notre ATF 140 Il 141, il faut revenir sur une affirmation
de Daniel DE VRIES REILINGH quant a la modification éventuelle de I'art. 6 al. 3,
3¢me phr. LIFD: « Cette solution serait aussi mieux comprise par le contribuable
et ainsi plus facilement acceptée »7°. Il est effectivement vrai, au vu du nombre
trés important de cas que doit traiter le TF dont 'argumentaire des recourant
repose précisément sur 'ambiguité de cette disposition, qu’'un changement
législatif de I'art. 6 al. 3, 3°™ phr. LIFD est souhaitable afin de clarifier une fois
pour toute la question de la prise en charge de I'excédent des intéréts passifs
a I'étranger. Toutefois, une modification de cette disposition n’implique pas
obligatoirement de donner raison a l'auteur, il est également envisageable
pour le législateur d’inscrire définitivement que I'excédent d'intéréts passif
réalisé a I'étranger ne sont pris en charge que pour fixer le taux d’'imposition

et non dans le calcul de I'assiette fiscale.

78 |dem, n° 699.

7 ATF 140 Il 141 consid. 5.3, JdT 2014 | 150.

8 pE VRIES REILINGH, Comparaison droit fiscal, n°708.
™ Ibidem
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Faut-il donc donner raison a Daniel DE VRIES REILINGH et donner la possibilité
de déduire les excédents d’intéréts passifs a I'étranger, ou faut-il que le TF
assume la position qu’il tient depuis des décennies jusqu’au bout en
I'inscrivant clairement dans cette disposition, et ce malgré les incohérences
existantes a transposer une partie d’'un systeme d’imposition et non son
entiereté ? Que I'on penche pour une opinion doctrinale ou pour une autre,

une clarification de ladite disposition semble aujourd’hui nécessaire.

Conclusion

Au terme de ce travail, 'analyse de 'ATF 140 1l 141 permet au lecteur de bien
comprendre pourquoi I'excédent d’intéréts passifs privés ne peut étre pris en
considération dans la détermination de l'assiette de I'impdt, mais qu’il peut

toutefois I'étre pour la détermination du taux imposable (supra I/A).

Puisque la LHID ne contient aucune régle sur les pertes liées a des immeubles
situés a I'étranger, la problématique soulevée par 'ATF 140 Il 141, doit étre
examinée a en se référant aux principes constitutionnels généraux, soit
I'égalité de traitement et la capacité contributive (supra II/B). Puisque les
résidents suisses propriétaires d’'un immeuble situé dans un autre canton et
ceux propriétaires d’'un immeuble situé a I'étranger ne sont pas dans une
situation comparable, il existe assez de motifs pour traiter de maniére

différente ces deux situations (supra Il/C).

Dés lors, il n'est pas possible d’appliquer la pratique intercantonale en cas
d'immeubles situé a I'étranger (supra Il). Enfin, 'argument logique central du
TF est le suivant, et c’est sur cette derniére affirmation que se conclura ce
commentaire d’arrét : si le revenu n’est pas imposable, il est alors logique que

les pertes subies ne soient pas déductibles (supra lll /).

Leonardo Gomez Mariaca

Le 20 novembre 2021
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