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Introduction

Lobjet de cette contribution est détudier a quelles
conditions une personne morale ayant son siége sta-
tutaire a l'étranger est néanmoins imposée en Suisse.
Comme nous le verrons, une telle requalification a des
conséquences importantes non seulement pour la so-
ciété concernée, mais également pour ses propriétaires,
notamment s'ils sont imposés d’aprés la dépense.

Les dispositions légales suisses et internationales
applicables

En droit interne suisse selon l'article 50 de la Loi fédérale
du 14 décembre 1990 sur l'impot fédéral direct (LIFD)
«les personnes morales sont assujetties a 'impot en
raison de leur rattachement personnel lorsqu’elles ont
leur siege ou leur administration effective en Suisse». De
méme, larticle 20 al. 1 de la Loi fédérale du 14 décembre
1990 sur ’harmonisation des impots directs des cantons
et des communes (LHID) stipule: «les sociétés de capi-
taux, les sociétés coopératives, les associations, les fon-
dations et les autres personnes morales sont assujetties
a l'imp6t lorsqu’elles ont leur siége ou leur administra-
tion effective dans le canton». Lalinéa 2 du méme article
précise que «les personnes morales, les sociétés com-
merciales et les communautés de personnes étrangeres
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sont assimilées aux personnes morales suisses dont
elles se rapprochent le plus par leur forme juridique ou
leurs structures effectives». Le fait pour une société d'étre
imposée en Suisse en raison des dispositions précitées
a comme conséquence qu'elle est soumise en Suisse a
l'impot sur le capital et sur le bénéfice. Par ailleurs, l'ar-
ticle 9 de la Loi fédérale du 13 octobre 1965 sur 'impdt
anticipé (LIA) prévoit également que sont considérées
comme domiciliées en Suisse «les personnes morales
ou sociétés commerciales sans personnalité juridique
dont le siege statutaire se trouve a '‘étranger, mais qui
sont effectivement dirigées en Suisse et y exercent une
activité». Si tel est le cas, la Confédération helvétique
préleve un impot anticipé, en principe au taux de 35%,
sur les revenus de capitaux mobiliers (par exemple, une
distribution de dividendes).

Surleplaninternational, larticle 4 du Modéle de Conven-
tion fiscale concernant le revenu et la fortune de 'OCDE
(version 2017) (MC OCDE) prévoit ce qui suit: «au sens
de la présente Convention, l'expression «résident d’un
Etat contractant» désigne toute personne qui, en vertu
de la législation de cet Etat, est assujettie a 'impot dans
cet Etat en raison de son domicile, de sa résidence, de
son siége de direction ou de tout autre critere de nature
analogue et S'applique aussi a cet Etat et a toute subdivi-
sion politique ou collectivité locale de celui-ci ainsi qu’a
un fond de pension reconnu de cet Etat [...]» (par. 1).
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«Lorsque, selon les dispositions du paragraphe
1, une personne autre gu’une personne physique
est un résident des deux Etats contractants, les
autorités compétentes des FEtats contractants
sefforcent de déterminer d’'un commun accord
I'Etat contractant duquel cette personne est ré-
putée étre un résident aux fins de la Convention,
eu égard au lieu ou se situe son siege de direction
effective, au lieu ol elle a été constituée en so-
ciété ou en toute autre forme juridique et a tout
autre facteur pertinent. [...]» (par. 3).

Quant aux conventions signées par la Suisse,
a titre d’exemple, larticle 4 paragraphe 1 de la
Convention conclue le 21 janvier 1993 entre
la Confédération suisse et le Grand-Duché de
Luxembourg en vue déviter les doubles impo-
sitions en matiere d'impdts sur le revenu et sur
la fortune prévoit qu’«au sens de la présente
convention, lexpression «résident d’un Etat
contractant» désigne toute personne qui, en vertu
de la législation de cet Etat, est assujettie a l'impot
dans cet Etat, en raison de son domicile, de sa rési-
dence, de son siége de direction ou de tout autre
critére de nature analogue». Le paragraphe 3 pré-
cise gue «lorsque, selon les dispositions du par. 1,
une personne autre qu’une personne physique
est un résident des deux Etats contractants, elle
est considérée comme un résident de I'Etat ot son
siege de direction effective est situé».

Définition de la notion de direction
effective

Trois remarques préalables doivent étre faites
avant d’analyser le sens a donner a la notion de
«directive effective» au sens du droit suisse. Tout
d’abord, il résulte de ce qui précéde que la ter-
minologie utilisée par la législation helvétique
differe de celle figurant dans les conventions
internationales. En effet, la premiere se réfere a
la notion d’«administration effective», alors que
les secondes utilisent l'expression de «direction
effective». Cependant, dans son message de 1983
relatifalaLIFD et a la LHID, le Conseil fédéral a clai-
rement précisé que l'expression «administration
effective» correspond a la langue juridique suisse,
mais qu’il ne sagit pas d’une notion différente
de celle «direction effective des affaires» utilisée
plus couramment dans les conventions de double
imposition (Feuille fédérale 1983, Il 1, 114). Dans
la suite de cet article, nous utiliserons lexpres-
sion «direction effective». En second lieu, vu que
la Suisse est un Etat fédéral composé de vingt-six

cantons, le Tribunal fédéral a également eu l'occa-
sion de trancher la question du lieu d’imposition
d’une société en matiere intercantonale. La grande
différence entre la jurisprudence rendue par le Tri-
bunal fédéral en matiére intercantonale et interna-
tionale est qu'en matiere internationale le Tribunal
fédéral considere que la direction effective est un
critere de rattachement alternatif a celui du siege
social. En revanche, dans les relations intercanto-
nales, la direction effective entre en considération
uniguement si la personne morale n'est qu'une
simple société «boite aux lettres» et gu'aucune
activité n'est exercée au siége.

Enfin, il sied de souligner que, depuis quelques
années, on assiste a un durcissement de la pra-
tique des autorités fiscales en relation avec la
notion de direction effective dans les relations
internationales. La doctrine considere toutefois
majoritairement que la jurisprudence déve-
loppée dans les relations intercantonales, sur
laquelle nous reviendrons ci-dessous, peut étre
appliguée par analogie (Xavier Oberson, Précis
de droit fiscal international, 5¢ éd., Berne 2022,
p. 92; Peter Locher, Einflhrung in das internatio-
nale Steuerrecht der Schweiz, 4¢ éd, Berne 2019,
p. 294). Néanmoins, il n'y a que peu de jurispru-
dence en la matiere.

La premiére jurisprudence rendue en matiere
internationale sur le sujet est larrét X. Corpora-
tion contre 'Administration fiscale cantonale du
canton de Geneve le 4 décembre 2003 considéré
comme le leading case en la matiere. Il a été suivi
de larrét X. L. LTD. c. Autorités fiscales du canton
de Zoug rendu le 16 mai 2013. Dans cet arrét, le
Tribunal fédéral a jugé ce qui suit:

«Selon la pratique, le lieu de l'administration
effective se trouve a l'endroit ou se situe le centre
effectif et économique de son existence (ATF 54 |
301 ¢. 2 p.308 ss.) resp. a l'endroit ou est assurée
la gestion qui, normalement, se déploie au siege
de la société, a l'endroit ou sont accomplis les
actes qui, dans leur ensemble, servent a la réali-
sation du but statutaire (ATF501100 c. 2 p. 103s.).
Si des affaires courantes sont conduites depuis
plusieurs lieux différents, il s'agira de 'endroit ou
se déploie la part prépondérante de son activité.
Il est, a cet égard, impensable que l'administra-
tion effective soit exercée par des tiers mandatés
a cette fin [...]. Cette pratique, essentiellement
développée a l'origine dans le but de pouvoir dé-
terminer la souveraineté fiscale en cas de litiges
entre cantons, est aujourd’hui employée par le

Tribunal fédéral pour décider de lassujettisse-
ment fiscal selon l'art. 50 LIFD. A cet égard le TF
distingue entre «l'administration purement ad-
ministrative» d’une part, et lactivité des organes
de lasociété d’autre part, dans la mesure ou cette
derniére se borne a l'exercice du controle sur
l'administration effective et la prise de certaines
décisions de principe. En revanche, les lieux ou
se tiennent les décisions du conseil d’administra-
tion, les assemblées générales ou encore le do-
micile des actionnaires n'ont aucune incidence
en la matiere» (RDAF 2013 Il p. 500, 502).

Comme le résume Robert Danon, «la notion
d’administration effective comprend ainsi un
élément qualitatif et quantitatif. Sur un plan qua-
litatif tout d'abord, il apparait que le critére de
l'administration effective se concentre sur le lieu
ou est exercée la gestion courante des affaires
(«day-to-day management»). De ce point de vue
le critere de l'administration effective ne coincide
pas avec le test du «management and control».
Autrement dit, les fonctions exercées en relation
avec la politique et la stratégie générale de l'en-
treprise ne sont pas décisives. Il en va de méme
des décisions et mesures qui ont un caractére
purement administratif (tenue des livres comp-
tables, préparation des documents statutaires,
de l'assemblée générale, etc.). Ainsi, comme le
résume la pratique administrative, ladministra-
tion effective se situe entre e niveau «supérieur»
(politique stratégique) et «inférieur» (décisions
et mesures administratives). Enfin, le point de
savoir si ladministration effective d’une société
est en Suisse s'examine selon la réalité écono-
mique. Ce ne sont donc pas les prérogatives for-
mellement mais effectivement exercées qui sont
décisives. Enfin, sur un plan quantitatif, l'appli-
cation du critere dit de la «prépondérance» est
confirmée.

En conséquence, il n'y a administration effective
en Suisse que lorsqu’une part prépondérante
de la gestion courante est exercée depuis ce
pays. Selon l'approche suisse, le fait que " (les)
actionnaire(s) d’une société offshore réside(nt)
en Suisse n'est en principe pas déterminant. Cela
étant, ceci n'est exact que lorsque l'actionnariat
n'exerce aucune fonction constitutive de direc-
tion courante. En revanche, si l'actionnaire est
aussi (juridiqguement ou dans les faits) adminis-
trateur délégué et prend des décisions de ges-
tion, alors la direction effective devrait coincider
avec le lieu ou il réside. D’une maniére générale,
le méme raisonnement est applicable a toute



personne a laquelle tout ou partie de la gestion
courante pourrait étre confiée» (Robert Danon,
Article 4, in, Modele de Convention fiscale OCDE
concernant le revenu et la fortune - Commen-
taire, Bale, 2014, p. 170).

En pratique, deux questions essentielles se
posent:

Qui sont les porteurs de la direction effective?

Il sied de souligner que seule une personne phy-
sique peut étre porteuse de l'administration effec-
tive. Comme le releve la doctrine, «il importe peu
de savoiren quelle qualité les personnes physiques
porteuses de l'administration effective agissent.
En effet, les causes peuvent étre multiples sous le
couvert des désignations générales du droit com-
mercial. Ce qui importe, clest que ces personnes
physiques conduisent les activités courantes»
(Frédéric de le Court, Administration et direction
effectives, Steuer Revue, 2016, 404, 409-410).

Quels sont les actes qualifiant 'ladministration
effective?

Il résulte de lajurisprudence et de la doctrine qu'il
y a trois types d'activités au sein d’une entreprise.
D’une part, les activités de haute direction com-
posées de la surveillance et des décisions stra-
tégiques. D'autre part, les activités de direction
courantes consistant en la conduite des affaires et
aux prises de décisions principales relatives aux
opérations courantes. Enfin, les activités adminis-
tratives, soit le secrétariat, la tenue de la compta-
bilité, la conservation des archives et la réception
téléphonique. Seules les activités de direction
courante sont porteuses de la direction effective.

Selon la doctrine, «la direction effective est un
subtil mélange entre le pouvoir de conclure et
son usage régulier. Ainsiil y a nécessité de dispo-
ser du pouvoir de conclure, ce qui limite le cercle
des porteurs de l'administration effective. Certes,
les administrateurs, les gérants ou les associés
indéfiniment responsables en disposent de par
leur fonction. Néanmoins, la simple disposition
de ce pouvoir ne suffit toutefois pas a étre por-
teur de l'administration effective. En effet, ce
pouvoir de conclure doit étre utilisé de maniere
réguliere en fonction des besoins de la société
considérée, pour lier la société a des tiers dans
des affaires courantes. Il en ressort deux choses:

« Le pouvoir de conclure élimine toute activité
purement administrative (administration, acti-
vité organisationnelle exclusivement interne
a l'entreprise qui ne nécessite pas un tel pou-
voir) du champ de l'administration effective. A
notre sens, la nécessité du pouvoir de conclure
est donc un critére de distinction par rapport
aux activités subalternes.

« Dlautre part, l'usage régulier du pouvoir de
conclure distingue les affaires courantes des
affaires stratégiques. Certes, par usage régu-
lier, il y a de multiples facettes d’'une méme
réalité. En pratique, les affaires courantes sont
nettement plus fréquentes que les affaires stra-
tégiques. Des lors, la régularité de 'usage de
ce pouvoir est une mise en abime de la masse
des décisions, celles relevant des affaires cou-
rantes étant plus nombreuses que celles rele-
vant des affaires stratégiques, le nombre des
unes et des autres étant sujet au type d’activité
de lentité considérée. L'usage régulier est un
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critere de distinction par rapport aux activi-
tés de haute direction (dont la fréquence est
plus faible que celles de la direction effective) »
(Frédéric de le Court, op. cit., p. 412).

La casuistique pertinente ressortant de la doc-
trine et la jurisprudence intercantonale peut étre
résumée de la maniére suivante concernant les
sociétés holding et les sociétés de financement:

Pour les sociétés holding il n'existe pas de jurispru-
dence dans le cadre de situations internationales.
Cela étant, certains auteurs estiment que la juris-
prudence rendue en matiere intercantonale peut
s'appliquer par analogie (Xavier Oberson, op. cit.
p.92). Le Tribunal fédéral a retenu, dans des arréts
anciens, que la direction effective d'une telle so-
ciété se trouve au lieu de conservation physique
des titres, de l'encaissement des dividendes, de
la tenue des comptes, de la prise des décisions
d’achat et de vente de titres, de l'exercice des
droits d’actionnaire, et au lieu d'ou les filiales sont
controlées (ATF 451190, 199 ss; ATF du 21 octobre
1964 publié in: ASA 34 [1965/1966] 312 ss). Il v a
toutefois lieu selon certains auteurs de relativiser
les trois premieres activités citées, qui relevent du
niveau «administratif» et de retenir comme lieu de
direction effective le lieu dans lequel sont exercés
les trois dernieres activités citées, qui constitue
réellement des activités de Day-to-day manage-
ment (Stefan Oesterhelt/Susanne Schreiber, Kom-
mentar zum Schweizerischen Steuerrecht DBG, 4
éd, Bale 2022, p. 1008-1009).

Pour les sociétés de financement, il sagit des
décisions tactiques liées aux préts, a savoir la
fixation des termes de conditions contractuelles
des investissements, le controle de solvabilité,
les analyses de marché, l'entretien des relations
bancaires et le refinancement, le traitement et
la conclusion des contrats de prét, la détention
des garanties, le controle et le suivi des flux fi-
nanciers, la gestion des risques de change et de
variation des taux d’intéréts [...] (Frédéric de le
Court, op. cit. 415-417, ainsi que la doctrine et la
jurisprudence citées).

Conséquences de la requalification en Suisse
du lieu d’imposition d’une société

La principale conséquence de la localisation en
Suisse de la direction effective d’une société est
que l'entité en question est considérée comme une
SOCiété suisse et par conséquent imposée de ma-
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niere illimitée en Suisse, comme une société hel-
vétique. I lui appartient donc de payer un imp6t
sur le capital et sur le bénéfice. Par ailleurs, les divi-
dendes, vu que la société est considérée comme
une entité fiscalement suisse, sont soumis a unim-
pot anticipé de 35%. Si limpot anticipé n'a pas été
prélevé par la société, ce qui est évidemment le cas
VU que ses propriétaires la considéraient comme
domiciliée a [étranger, ladministration fiscale
suisse peut procéder a un gross-up qui conduit a
un impot anticipé d’environ 53,85%.

Par ailleurs, une requalification du lieu d’impo-
sition d’une société détenue par une personne
imposée dapres la dépense en Suisse peut

avoir d’énormes conséquences pour elle. En ef-
fet, les actions et les créances a l'encontre de la
société détenue par des forfaitaires sont consi-
dérées comme de la fortune suisse entrant
dans le cadre du calcul de contréle.

Il en va de méme de toutes distributions de divi-
dendes ou de versements d’intéréts qui seraient
considérés comme des revenus de source suisse.
Enrésumé, toute la fortune et les revenus qu’une
personne imposée d'apres la dépense penserait
étre couverts par son forfait seraient entierement
en réalité dans son calcul de controle. Iy a lieu
de rappeler guen droit suisse le délai de pres-
cription est de dix ans.

Philippe Kenel

Daniel Gatenby

Introduction

The purpose of this article is to examine the
conditions under which a legal entity with its
registered office abroad is nonetheless liable to
taxin Switzerland. As we shall see, such a requali-
fication has important consequences not only for
the company in question, but also for its share-
holders, particularly if they are subject to lump
sum taxation.

Conclusion

Pour conclure, nous recommandons & toutes
sociétés et a toutes personnes imposées en
Suisse, surtout si elles le sont d’apres la dépense,
de sassurer que les sociétés étrangeres dont
elles sont propriétaires n'ont pas le risque d’étre
requalifiées comme sociétés suisses. Comme
nous l'avons présenté ci-dessus, la situation est
complexe. Trop souvent, des personnes «raison-
nant 2 l'ancienne» considerent qu’il n'y a pas
de probleme deés le moment ot les réunions du
conseil d’administration sont faites a ['‘étranger.
Or, comme nous l'avons vu ci-dessus, ce n'est pas
a ce niveau que se pose le probléme.
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Applicable Swiss and international legal
provisions

Under Swiss domestic law, according to article 50
of the Federal Act of 14 December 1990 on Direct
Federal Taxation (FDTA), “legal entities are subject
to tax on the basis of their personal nexus when
they have their registered office or effective mana-
gement in Switzerland”. Similarly, article 20 para-
graph 1 of the Federal Act of 14 December 1990 on





