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Rsume des reponses

1. La rtroactivit prvue I‘art. 70c P-LIA n‘est pas conforme au droit. Eile est dispropor
tionne temporellement, n‘est pas motive par des inträts publics pertinents et entraT
nerait des ingaiits qui ne sauraient tre justifies objectivement.

2. Mme si on admettait que l‘AFC a chang sa pratique, cela n‘aurait aucune incidence
sur la question. La rtroactivit prvue dans le projet resterait non conforme au droit.
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1 Bases juridiques de la retroactivitö

1.1 Döfinitions

La jurisprudence et la doctrine comprennent la rtroactivit comme l‘application d‘un nou
veau drolt, en vigueur, des faits s‘6tant raIiss sous un anden drolt, entretemps abrog6.
On distingue habituellement la rtroactivit proprement dite et la rtroactivit improprement
dite‘. En outre la rtroactivit peut avair des effets favorables au dfavorabIes pour les sujets
de droit concerns.

1.1.1 Rtroactivit proprement dite

Par rtroactivit proprement dite, an entend l‘application d‘un nouveau drolt des faits
s‘tant raliss et achevs sous un anden droit2. Des faits sont considrs comme raIiss
et achevs lorsque les iments constitutifs d‘un fait juridique donn ont accomplis, au
trement dit Iorsque les sujets de droit concerns ne peuvent plus influer sur le drouiement
des faits3. Dans le cas de la rtroactivit proprement dite, des faits raiiss entirement dans
le pass sont donc, aprs coup, soumis de nouvelles rgIes.

1.1 .2 Rtroactivit improprement dite

Par rtroactivitä improprement dite, an entend l‘application d‘un nouveau droit des faits non
Iimit6s dans le temps. Les faits ont commenc sous landen droit et sont encore en cours de
ralisation au moment de l‘entre en vigueur du nouveau droit4. Or, ii est autoris de sau
mettre nouvelies rgles des faits non iimits dans le temps, pour autant que cela ne porte
pas atteinte des draits acquis5. Ii y a rtroactivit improprement dite par exemple iorsque
de nouvelles rgles de scurit pour la circulation ferroviaire s‘appliquent aux lignes dj
existantes.

1.2 Principe de I‘interdiction de la rötroactivitö proprement dite

La rtroactivit entrane des consquences juridiques qui n‘auraient pas pu tre prvues au
moment oü es faits dterminants se sont raiiss. Or, personne ne devrait se voir imposer
des obligations au accorder des droits qu‘il ne pouvait pas prvoir et dont ii n‘avait pas tenir
compte au moment de la raiisation des faits. Par consquent, la rtroactivit, qu‘eiie soit
favorable ou dfavorable aux sujets concerns, est par principe interdite6.Eile est en effet
contraire ia scurit du droit, laquelle dcouie de i‘tat de drait garanti par l‘art. 5 Ost.
L‘interdiction de la rtroactivit rsuIte aussi des principes de i‘galit devant le droit (art. 8
Ost.) et de la protection de la banne foi (art. 9 Cst.)7.

PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MÜLLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4e d., Berne 2014,

par. 24 n° 21; ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6e bd., Zurich/St

Gall 2010, na 342 ; REN WIEDERKEHR/PAUL RICHLI, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts, Band 1, Berne

2012, n° 842. Chaque ouvrage avec renvois lajurisprudence.
2 Voir notamment ATF 138 1189 consid. 3.4. Voir aussi TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. cit., par. 24 n° 23.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. cit., par. 24 n° 23.
“ ATF 1331197 consid. 4.1, 12211113 consis. 3b/dd. Voiraussi TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. cit., par. 24

n° 28.

ATF 126V 134 consid. 4a, 124 III 266 consid. 4e, 122 11113 consid. 3b/dd. Voir aussi TSCHAN

NEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. cit., par. 24 n° 28; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, op. cit., n° 342; WIEDERKEHR/RICHLI,

op. cit., n° 867 ss.
6 ATF 119 Ib 103 consid. 3.

HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, op. cit., n° 330.
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1 .2.1 Conditions de validit des cas de rtroactivit proprement dite ayant des effets
dfavorables

Des cas de rtroactivit dfavorable aux sujets de droit peuvent tre exceptionnellement
autoriss s‘ils remplissent cumulativement les cinq conditions suivantes8:

1) La r6troactivit est explicitement prvue par une lol (base IgaIe)
De par son caracffire exceptionnel, la rtroactivit fait partie des dispositions importantes au
sens de l‘art. 164, al. 1, Cst. Eile doit donc s‘appuyer sur une loi formelle. Si eile n‘est pas
prvue explicitement, eile dolt dcouler clairement de l‘esprit de la loi ou d‘une volont ex
prime par le lgislateur dans les travaux prparatoires9.

2) La r6troactivit8 est motive par des inträts publics pertinents
Les motifs invoqus doivent ötre convaincants. On ne saurait compromettre la scurit du
droit pour le simple motif que l‘existence d‘un intrt public est plausible10.II ne serait par
exemple pas suffisant de vouloir simplement empcher les citoyens de prendre des disposi
tions avantageuses leur gard avant l‘entre en vigueur d‘une nouvelle 10jfl De mme, ii
est en principe insuffisant de se prvaloir de raisons fiscales, moins que les finances pu
bliques ne soient en danger12.

3) La rtroactivit ne porte pas sur des faits trop &oign6s dans Je temps (proportionnalit6)
Le contexte de la rglementation est dterminant. La prvisibilit de la modification de la Ici
joue notamment un räle important13.La jurisprudence‘4et la pratique15 considrent que la
porte de la rtroactivit ne doit pas dpasser un an, sauf cas particuliers.

4) La rtroactivit ne mne pas des ingaIit6s choquantes
Le lgislateur est tenu de respecter le principe d‘galit devant le droit (art. 8 Cst.). Une in
gaIit serait choquante par exemple si la rtroactivitä ne devait avoir des effets que sur une
petite partie, et non sur la majorit, des faits survenus scus l‘ancien droit.

5) La r6troactivit ne porte pas atteinte des droits acquis
Les droits acquis sont des droits patrimoniaux que des personnes ont vis--vis de l‘tat sur
la base d‘un statut juridique particulier que celui-ci leur a accord. L‘essence de ces droits
jouit d‘une garantie particulire au nom de la protection de la bonne foi et de la protection de
la proprit (indemnisation obligatoire en cas de retrait). Une expropriation titre rtroactif
serait donc impcssible16.

8 Voir notammentATF 1381189 consid. 3.4, 1251182 consid. 2blcc ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. dt.,

par. 24 na 26; WIEDERKEHR! RIcHLI, op. dt., n° 843, n° 850 ss.

Voir notamment ATF 125 1182 consid. 2b!cc, ATF 122 V 405 consid. 3b!aa; dcision du TAF 2009!3 con

sid. 3.4. Voir aussi WIEDERKEHR! RIcHu, op. cit., n° 850.
10 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. dt., par. 24 n° 26.

ATF 102 la 69 consid. 3c.
12 ATF 119 la 254 consid. 3b, 102 la 69 consid. 3 arrt du TF 2A.228!2005 du 23 novembre 2005 consid. 3.1.

Voir aussi WIEDERKEHR/RICHLI, op. dt., n° 856 s.
13 HÄFELIN!MÜLLER/UHLMANN, op. dt., na 332.
14 ATF 102 la 69 consid. 3b. Voir aussi WIEDERKEHR!RICHLI, op. dt., na 852, avec renvois la jurisprudence.
15 Guide de IgisIation — guide pour I‘Iaboration de la IgisIation fdraIe, 3e id., Berne 2007, na 7261, p. 277.
16 JAAC (Jurisprudence des autorits administratives de la Confdration 1926-1963) 11(1937) n° 208, p. 211

s. Voir aussi WIEDERKEHR/RICHLI, op. dt., na 861. Autre avis TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. cit., par. 24 na
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1.2.2 Conditions de vaIidit des cas de rtroactivit proprement dite ayant des effets
favorables

La rtroactivit est en premier heu nterdite pour viter que des citoyens se voient imposer
des obligations au retirer des droits, alors qu‘ils ne pouvaient pas s‘y attendre au moment de
la rahisation des faits. Cet argument n‘a toutefois pas heu d‘tre si le nouveau droit ne leur
apporte que des avantages17.Une rtroactivit favorable est donc moins probImatique. Par
principe, eile est toutefois aussi soumise aux conditions dvelopp6es au point 1.2.1: eIle doit
tre prvue par ha hoi, doit tre motive par des intröts pubhics pertinents, ne pas porter sur
des faits trop Ioigns dans le temps et ne pas porter atteinte I‘gaIit devant le droit, no
tamment en dfavorisant des tiers se trouvant dans une situation simihaire18.

2 Teneur des dispositions proposes

Les dispositions proposes sont les suivante 19:

Art. 16, al. 2b,s

2bis Aucun intrt moratoire nest dü si les conditions matrielles d‘excution de l‘obligation fiscale par dclaration

de la prestation imposable sont remplies conformment :

a. l‘art. 20 et ses dispositions d‘excution, ou

b. la convention internationale applicable dans le cas d‘espce et les dispositions d‘excution relatives ä cette

convention.

Art. 20

2. Pour es revenus de capitaux mobiliers

S‘il apparait que le paiement de l‘impöt sur es revenus de capitaux mobiliers entrainerait des complications

inutiles ou des rigueurs manifestes, le contribuable peut ötre autorisö exöcuter son obligation fiscale par dö

claration de la prestation imposable.

2 Le Conseil fedöral döfinit es cas dans lesquels la procödure de döclaration est admise. La procödure de de

claration doit ötre admise en particulier pour les dividendes et es prestations appröciables en argent versös

au sein d‘un groupe suisse ou international.

Lorsque, dans es cas visös ö ‘art. 16, al. 2bis, la döclaration de la prestation imposable, la demande

d‘autorisation du recours ö la procödure de dclaration ou la döclaration ne sont pas döposöes dans le dölai

imparti, la procdure de döciaration est admise sous röserve de la perception d‘une amende d‘ordre en vertu

de ‘art. 64.

Art. 70c

V. Dispositions transitoires de la modification du

1 L‘art. 16, al. 2bis, et ‘art. 20 sont aussi applicables aux faits qui se sont produits avant l‘entröe en vigueur de

la modification du ...‚ ö moins que es cröances fiscales ou es cröances d‘intöröts moratoires ne soient pres

crites ou qu‘elles ne soient entröes en force avant le 1er janvier 2011.

26. Ces auteurs estiment que cette condition est quasiment impossible ö remplir et qu‘il est possible de porter

atteinte aux droits acquis si des intöröts publics pröpondörants le justitierit et ä condition d‘indemniser entiö

rement les personnes concernöes.
17 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, op. cit., n° 334.
16 ATF 119 Ib 103 consid. 5,105 la 36 consid. 3; döcision de IATF 2007)25 consid. 3.1 ; TSCHAN

NEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. cit., par. 24 n° 27. Voir aussi WIEDERKEI-IR/RICHLI, op. cit., n° 845, 863, avec renvois

ö la jurisprudence.
19 Conformöment au döpliant de la session d‘hiver 2015 du Conseil national.
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2 Si le contribuable remplit es conditions vises ‘art. 16, al. 2bis, les intrts moratoires qu‘iI a dj pays ui

sont rembourss sans intrt rmunratoire sur präsentation d‘une demande.

La demande doit tre dpose dans I‘anne qui suit I‘entre en vigueur de la prsente modification.

3 Examen de la rtroactivitö propose dans le projet

3.1 Rötroactivitö favorable

Pour les revenus da capitaux, lorsque le paiement de l‘impöt anticip (art. 12 ss LIA) entraT
nerait des complications inutiles ou des rigueurs manifestes, le droit en vigueur autorise le
contribuable remplir son obligation fiscale en dcIarant simplement la prestation imposable
(art. 20 LIA). L‘ordonnance du 19 dcembre 1966 sur I‘impöt anticip (CIA; RS 642.211)
dcrit aux art. 24 ss les conditions pour bnficier la procdure de dclaration. Le contri
buable doit dclarer la prestation imposable I‘AFC dans les 30 jours suivant la naissance
de l‘obligation fiscale (art. 26, al. 2, et 26a, al. 2, OIA en relation avec art. 21 CIA). Ce dlai
vaut aussi pour la procdure de dclaration par laquelle le dgrvement de l‘impät sur les
dividendes prvu par une convention de double imposition ou par un autre trait international
dans les cas da participations importantes est opr la source (art. 5, al. 1, de
l‘ordonnance du 22 dcembre 2004 sur le dgrvement des dividendes suisses pays dans
les cas de participations importantes dtenues par des socits trangres; RS 672.203).
Pass ce dlai, Ie contribuable perd le droit de recourir la procdure de dclaration. Le
Tribunal fdral a confirm que ces 30 jours correspondaient un dlai premptoire (et non

un dlai d‘ordre), qui ne peut tre prolong par un acte interruptif et qui, une fois chu,
rgle dfinitivement la relation juridique20.L‘obligation fiscale doit alors tre excutäe par le
biais de la procdure ordinaire: le dbiteur de la prestation doit dclarer l‘impöt anticip, le
payer et le rcuprer auprs du bnficiaire. II doit aussi s‘acquitter d‘un intrt moratoire qui
est de 5 % depuis le lejanvier 1997 et tait de 6 % auparavant (art. 16, al. 2, CIA en relation
avec art. 1, al. 1, de l‘ordonnance du DFF du 29 novembre 1996 sur l‘intrt moratoire en
matire d‘impöt anticip; RS 642.212).

Le projet tudi ici prvoit que la dclaration de la prestation imposable et la demande
d‘autorisation du recours la procdure de dclaration soient encore possibles aprs le dlai
de 30 jours (art. 20, al. 3, P-LIA). Le dlai päremptoire deviendrait ainsi un dlai d‘ordre. Les
dlais d‘ordre garantissent le bon droulement de la procdure. Ils sont certes inextensibles,
mais l‘acte vis peut encore tre raTis aprs l‘chance, sauf si cela est contraire au bon
droulement de la procdure21.Le dpassement du dlai de dclaration ne devrait donc pas
donner heu des intröts moratoires (art. 16, al. 21s, P-LIA).

L‘art. 70c, al. 1, P-LIA est clair: lesart. 16, al. 2bis et 20 P-LIA devraient s‘appliquer aussi
aux faits qui se sont produits avant l‘entre an vigueur de la nouvelle rglementation,
moins que las crances fiscales ou les crances d‘intrts moratoires ne soient prescrites ou
qu‘elles ne soient entres en force avant le lejanvier 2011. Le contribuable ayant dj pay

20 Arrt du TF 2C_756/2010 du 19 janvier 2011 consid. 3.2 en lien avec art. 5, al. 1, de I‘ordonnance sur le d

grvement des dividendes suisses payäs dans les cas de participations importantes dtenues par des sociä

ts trangres. Avis confirm dans ATF 138 II 536 consid. 5.2, avec renvois ä I‘art. 26a CIA. Sur ‘art. 26a

CIA, voir aussi arröts de I‘ATF A-1405/2014 du 31 juillet 2015 e A-1878/2014 du 28 janvier 2015 consid. 5.3.5.
21 Voir notamment ATAF 2014/6 consid. 3, avec renvols. Voir aussi THOMAS MERKLI/ARTHuR AESCHLIMANN/RUTH

HERZOG, Kommentar zum Gesetz über die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern, Berne 1997, n° 2 ad

art. 43; ArrILIo R. GADOLA, Verjährung und Verwirkung im öffentlichen Recht, in Pratique juridique actuelle

1995, p. 47ss et p. 56.
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des intrts moratoires pourrait exiger sur demande, dans I‘anne qui suit l‘entre en vigueur
de la modification, que ceux-ci lui soient rembourss (art. 70c, al. 2, P-LIA). En cas
d‘adoption du projet, la situation serait la suivante: un contribuable qui aurait manqu le d
lai sous l‘ancien droit pourrait invoquer le nouveau droit pour demander bnficier de la
procdure de dclaration et se faire rembourser les intrts moratoires dj verss, con
dition qu‘il remplisse es critres pour la procdure de dclaration et que les crances fis
cales au les crances d‘int&ts moratoires ne soient pas prescrites ni entres en force avant
le ier janvier 2011.

Des faits qui se sont raliss et achevs sous l‘ancien droit seraient soumis au nouveau
drolt. II s‘agirait ds lors d‘une rtroactivit proprement dite (voir point 1.1.1) ä effets favo
rables, puisque le contribuable pourrait recouvrer un droit qu‘il avait perdu et qu‘il pourrait
demander le remboursement d‘intrts pays.

3.2 Non-conformit au droit de la rötroactivitö ä effets favorables

Une rtroactivit proprement dite, effets favorables ou dfavorables, n‘est possible que si
les conditions suivantes sont remplies cumulativement (voir point 1.2.1 et 1.2.2)

1) Base IgaIe
Cette condition est remplie puisque la rtroactivit serait prvue dans une loi au sens formel.

2) Intröts publics
Les partisans de la clause de rtroactivit avancent les arguments suivants: la rtroactivit
permettrait « d‘annuler la jurisprudence du Tribunal fdral du 19 janvier 2011 »22• Eile vite
rait aux entreprises concernes la sortie temporaire de Iiquidits et la perte d‘intrts qu‘elles
subiraient en payant l‘impöt selon la procdure ordinaire (aprs avoir dpass le dlai)23.
Dans les Chambres fdrales, on a aussi voqu l‘importance des consquences finan
cires pour les grandes entreprises et estim qu‘il s‘agit l d‘un dsavantage pour la place
conomique suisse. II a avanc que de nombreuses entreprises ont surprises par la
rigidit de I‘AFC et du Tribunal fädral et qu‘elles taient persuades jusqu‘ ce que le Tri
bunal fdral rende san arrt que le dlai imparti pour la dclaration tait un dlai d‘ordre24.

Les principaux intrts en jeu sont les intrts financiers des contribuables. Aucun intrt
public pertinent susceptible de justifier la rtroactivit du projet n‘a identifi. tant donn
le faible nombre de contribuables concerns (voir point 4), on ne saurait invoquer l‘argument
des consquences ngatives pour la place conomique suisse. De plus, la majeure partie
des contribuables ont compris qu‘il s‘agissait d‘un dlai premptoire et ont agi en cons
quence. L‘argument de la banne foi nest ds lars pas non plus dfendable. Par ailleurs, en
raison de la sparation des pouvoirs, ii serait contraire l‘tat de drolt que de corriger r&
troactivement la jurisprudence du Tribunal fdral.

22 Initiative parlementaire « Impöt anticip — Clarification de la pratique de longue date en matire de procdure

de dcIaration »‚ rapport de Ia commission de I‘conomie et des redevances du Conseil national du 13 avril

2015 (FF 2015 4913, commentaire de ‘art. 70c). Voir aussi intervention Aeschi BD 2015 N 1106.
23 FF20154913, point 2.5.1, arguments de la majorit (ncessit d‘agir).
24 Voir notamment intervention Maier BD 2015 N 1100, intervention Caroni BD 2015 N 1102 et intervention

Schmid BD 2015 E 1024.
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3) PropoflionnaIit
La porte de la rtroactivit dans le temps n‘est pas prcise. Seule restriction : les crances
fiscales ou les crances d‘intrts moratoires ne dolvent pas tre prescrites ni entres en
force avantle 1er janvier 2011.

La rtroactivit prvue dpasse ainsi de bin le dIai d‘un an que ba jurisprudence et ba pra
tique considrent comme proportionn. II n‘existe aucun motif qul permettrait de considrer
une extension de ce dlai plusieurs annes comme proportionne. On a entendu
bargument que la rtroactivit prvue dans be projet permettrait rtroactivement de revenir
sur le changement de pratique de b‘AFC qui tait lui-mme rtroactif et de soumettre ba
nouveble rgIementation tous bes cas en cours de traitement concerns par ce changement
de pratique prsum&5.Nanmoins, on ne saurait parler ici de changement de pratique de ba
part de b‘AFC (voir point 4). L‘argument n‘est donc pas vabable.

4) Pas d‘ingaIits choquantes
D‘aprs bes informations fournies par ba conseibbre fdraIe Eveline Widmer-Schbumpf bors
des dIibrations parbementaires, seuls 5 % des contribuables remplissant bes critres pour
bnficier de ba procdure de dcbaration ont manqu be dbai26. Ds bors, seule une extrme
minorit des contribuabbes concerns profiteraient de cette mesure, ce qui quivaudrait
une ingabit choquante.

Le fait que bes contribuabbes dont ba dette fiscabe est entre en force avant be lerjanvier 2011
ne puissent pas profiter de la nouveble rgbementation reprsenterait aussi une ingaIit. II se
pourrait par exemple que deux crances fiscales, ainsi que bes crances d‘intröts mora
toires qui beur sont Hes, se soient formes ba mme anne mais que, n‘ayant pas trai
tes avec la mme cb&it, bes unes soient entres en force avant be 1&janvier 2011 et bes
autres aprs cette date. Or, rien ne justifierait objectivement de traiter de manire diffrente
ces deux crances, ainsi que bes intröts moratoires qui beur sont bis.

5) Pas d‘atteintes aux droits acquis
Cette condition est ici sans pertinence, puisque bes sujets n‘ont pas de droits acquis.

3.3 Bilan

Pour bes raisons voques ci-dessus, b‘OFJ estime que ba rtroactivit prvue bart. 70c P
LIA n‘est pas conforme au droit. Les conditions poses par ba jurisprudence et la doctrine ne
sont pas rempbies: ba rtroactivit prvue par be projet n‘est pas proportionne temporebbe
ment, n‘est pas motive par des intrts publics pertinents et entraTnerait en outre des inga
bits injustifiabbes objectivement.

4 Examen de la rötroactivitö proposöe ä la Iumire du changement de pratique
prösume de I‘AFC

La commission aimerait en particubier savoir ce que pense b‘OFJ de ba rötroactivitö prövue
dans be projet si on admet que I‘AFC a changö sa pratique en matire de döbai en 2011.

bb convient d‘abord de pröciser que be Tribunab administratif födrab, dans son arrt A
1878/2014 du 28 janvier 2015, n‘a pas constatö de changementde pratique de ba part de

25 Voir intervention Aeschi BO 2015 N 1106.
26 Voir intervention CF Widmer-Schlumpf BO 2015 N 2061, BO 2015 E 1028.
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I‘AFC (consid. 6.5ss; voir aussi A-6777/2013 du 9juillet 2015, A-1438/2014 du 17 aoüt
2015, A-1507/2014 du 27 octobre 2015 consid. 6.2 et A-1541/2014 du 27 octobre 2015). II a

fait recours contre ces arrts auprs du Tribunal fdraI. Comme celui-ci ne s‘est pas
encore prononc, les considrations ci-dessous se fondent sur des suppositions.

4.1 Considörations juridiques sur le changement de pratique

4.1.1 Conditions d‘un changement de pratique

Une autorit (administrative ou judiciaire) peut changer de pratique27.Nanmoins, une pra
tique durablement tablie n‘est remettre en question qu‘avec prudence. Les principes
constitutionnels d‘galit et de scurit du droit exigent en rgle gnrale de ne pas modifier
les pratiques en place, sauf si les motifs invoqus sont srieux et objectifs et si le change
ment est appliqu de manire gnrale (autrement dit qu‘il vise l‘avenir toutes les per
sonnes concernes). L‘interdiction de la rtroactivit vaut en principe gaIement pour les
changements de pratique28.Pour qu‘un changement puisse avoir heu, ii faut que l‘intrt de
mieux apphiquer he droit soit plus important que celui de veiller ha scurit du droit. Un
changement ne doit en outre pas porter atteinte la bonne foi. Pour garantir celle-ci, es
autorits doivent annoncer un changement de pratique si, faute d‘tre informes, les per
sonnes concernes devaient subir des dsavantages qu‘elles auraient pu viter si ehles
avaient au courant29.

On ne parle pas de changement de pratique quand une question qui n‘avait jamais tran
che par ha jurisprudence est charifie ou horsqu‘un vide juridique qui n‘avait pas encore
constat6 est combh30.

4.1.2 Pas de changement de pratique d‘aprs l‘arrt du Tribunal fdrah

Mme si on admettait que l‘AFC a considr he dhai vis comme un d&ai d‘ordre avant
l‘arrt 2C_756/2010 du 19 janvier 2011 (or rien de h‘indiquait I‘poque dans la jurispru
dence) et que depuis eile le considre comme un dlai premptoire, ii ne s‘agirait quand
möme pas d‘un changement de pratique au sens des exphications fournies au point 4.1 .1. Le
fait que I‘AFC alt dü adapter sa pratique suite I‘arrt du Tribunal fdrah et quelle ne l‘ait
pas change de sa propre initiative n‘est pas dterminant. L‘argument premier est que le
Tribunal fdrah a tranch une question qui n‘avait pas encore clarifie. Le fait que
l‘interprtation retenue comme correcte ait apphique tous les cas en cours de traite
ment ne reprsente pas une manuvre rtroactive non conforme au droit31.

4.1.3 Conformit au droit d‘un changement de pratique

Une autorit a en principe le droit de changer sa pratique si les conditions exposes au
point 4.1.1 sont remphies. Si on admettait que h‘AFC a chang de pratique avant h‘arröt du
Tribunah fdrah, ce changement s‘appuyerait sur des motifs srieux et objectifs, car le Tribu
nah fdrah a constat que le dhai de dcharation, tel qu‘ih est rgh par he droit en vigueur,
tait un d&ai premptoire et non un dhai d‘ordre. Ds hors, si he changement de pratique

27 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. dt., par. 23 n° 12.
28 WIEDERKEHR/RICHLI, op. cit., n° 846, avec renvois la jurisprudence.
29 HAFELIN/MÜLLER/UHLMANN, op. cit., na 509 ss; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, op. cit., par. 23 n° 14 ss.
30 Arrt du TF 2C_5091201 3 du 8 juin 2014 consid. 2.4.4 s. Voir aussi arröts du TAF A-1 507/2014 du 27 octobre

2015 consid. 2.4, A-1878/2014 du 28 janvier 2015 consid. 3.4.3 ; ainsi que WIEDERKEHR/RICHLI, op. cit.,

n° 1666, avec renvols la jurisprudence.
31 Voir arrt du TAF A-1878/2014 du 28 janvier 2015 consid. 6.3.
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avait annonc et qu‘iI avait appiiqu de manire gnraIe, ii aurait conforme au
drolt. En I‘occurrence, I‘AFC n‘a pas annonc de changement de pratique, puisqu‘elle con
teste eile-möme qu‘iI s‘en agisse d‘un. Le Tribunal fdral doit encore däterminer s‘ii y a eu
ou non un changement de pratique (voir introduction du point 4).

4.2 Non-conformite au droit de la rtroactivitö propose dans le projet

Mme si an admettait que I‘AFC a chang de pratique et que les conditions sont remplies, la
rtroactivit serait vaIue selon les mmes critres qu‘au point 3.2 et ne serait pas con
forme au droit.

La rtroactivit ne serait pas non plus conforme au droit dans le cas de figure oü l‘AFC con
sidrerait le dlai comme premptoire pour se conformer l‘arröt du Tribunal fdral, situa
tion que certaines personnes estiment tort tre un changement de pratique (voir point
4.1.2).

4.3 Lien entre dölais d‘ordre et intöröts moratoires dans le drolt en vigueur

Apparemment, certains estiment que si I‘AFC considrait, sous le drolt actuel, es 30 jours
comme un dIai d‘ordre, et non comme un d&ai premptoire, ii n‘y aurait pas heu d‘exiger
des intrts moratoires. Les expiications ci-dessous visent hever ce malentendu.

Pour es revenus de capitaux, la crance fiscale prend naissance au moment oü choit la
prestation imposable (art.12, al. 1, LIA)32. La crance rsulte ainsi directement de la loi. Eile
ne dpend pas d‘une notification de taxation33.L‘impöt choit 30 jours aprs la naissance de
ha crance (art. 16, ah. 1, let. c, LIA)34. L‘obiigation de payer un intrt moratoire naTt donc
i‘chance (art. 16, ah. 2, LIA). Cette obligation est un principe de droit gnrah un intrt est
dü, möme s‘il n‘est pas prvu par une loi ou une ordonnance; ou n‘est pas dü uniquement si
une loi le prvoit expressment35.Prcisons encore que ‘art. 16, al. 2, L1A a modifi lors
de ha rforme de l‘imposition des socits de 1997 (FF 1997 111058)36.

La modaiit d‘excution de ‘obligation fiscahe, savoir par paiement ou par dclaration, ne
dpend donc pas de la naissance ou de l‘ächance de la crance. En vertu de Ja lol,

32 La notion d‘chance correspond ici celle utilise en droit clvii : le crancier de la prestation imposable

(paiement, note de crdit) peut exiger celle-ci du dbiteur et ce dernier est tenu de la lui fournir aussitöt. Les

parties peuvent en principe convenir librement du moment de I‘chance. Si elles ne le font pas, l‘chance

est dtermine par la nature du rapport juridique au (subsidiairement) par les dispositions igales particulires

appiicables aux parties, au encore par lart. 75 CO. Voir MICHAEL BEUSCH, in: Martin Zweifel/Michael

Beusch/Maja Bauer-Balmelil (d.), Kommentar zum Bundesgesetz über die Verrechnungssteuer, 2e d., Ble

2012, n° 20 ss ad art. 12.

Voir BEUSCH, op. cit., n° 1 ad art. 12. L‘auteur y explique que la prtention pöcuniaire de l‘tat (crance fls

cale) doit ötre dfinie dans la loi flscale comme tant une obligation lgaie.

L‘chance de ‘art. 16 L1A ne doit pas tre confondue avec celle de ‘art. 12 LIA. Celle premire s‘entend

comme le moment oü le crancier (ici I‘AFC agissant pour le compte de la Confderation) peut exiger

l‘excution de ‘obligation fiscaie et oii le contribuable doit s‘excuter. Voir BEUSCH, op. dt., na i ad art. 16.

HAFELIN/MÜLLER/UHLMANN, op. dt., n° 756 s.
36 L‘ancien article prvoyait que lintrt moratoire n‘tait dü qu‘ partir du moment oü l‘autorit envoyait un rap

pel. Comme cette rgie n‘tait pas adapte un systme d‘autotaxation et quelle entraTnait des ingalits (le

contribuable nögligent tait favorise par rapport au contribuable rgulier, car ii pouvait percevoir des intrts

bancaires), II a tjug bon de la modifier. Voir BEUSCH, op. cit., n° 21 ad art. 16.
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l‘chance tombe le 31e jour et entraine ‘obligation de payer un int&t moratoire. C‘est pour
cela que le projet prvoit expressment une libration de cette obligation (art. 16, al. 2bIS, p.
LIA).

4.4 Conclusion

Un changement de pratique, mme s‘il avait eu heu, n‘aurait aucune incidence sur ha ques
tion traite ici: ha rtroactivit prvue par he projet resterait non conforme au droit.

Veuihlez agr6er, Mesdames, Messieurs, nos salutations distingues.

Office födöral de la justice OFJ
Domaine de direction Droit public

Luzius Mader
Directeur supphant

Responsabhe du dossier:
Iris Widmer
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