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Erwagungen

E.11

Lavoie du recours en matiere de droit public est ouverte (art. 82 let. a, art. 86 a. 1 let . d et
a. 2, art. 90 LTF), la cause ne relevant d'aucune des exceptions prévuesal’ art. 83LTF .

E.12

Lerecours aété formé entemps utile (art. 100 al. 1 LTF) par ladestinataire de I'arrét
attagué, qui aqualité pour recourir (cf. art. 89 a. 1 LTF ). Laconclusion tendant a
I'annulation de la décision de taxation du Service cantonal est irrecevable, en raison de
I'effet dévolutif complet du recours déposé devant le Tribunal cantonal ( ATF 136 11 101
consid. 1.2 p. 104). Il convient donc d'entrer en matiere sur le recours dans la mesure de sa
recevabilité.

E.2

D'aprés|' art. 106 al. 1 LTF, le Tribunal fédéral applique le droit d'office. En vertu del' art.
106 a. 2 LTF toutefois, il n'examine la violation de droits fondamentaux ainsi que celle de
dispositions de droit cantonal et intercantonal que si ce grief a été invoqué et motivé par le
recourant. L'acte de recours doit alors sous peine d'irrecevabilité contenir un exposé
succinct des droits et principes constitutionnels viol és et préciser de maniére claire et
détaillée en quoi consiste laviolation (cf. ATF 143 11 283 consid. 1.2.2 p. 286; 139 | 229
consid. 2.2 p. 232s).

E.3

Le présent litige concerne I'imp6t spécial sur les forces hydrauliques préleve dans le canton
du Vaais. Selon ' art. 49 al. 2 2 e phrase de laloi fédérale sur I'utilisation des forces
hydrauliques (LFH; RS 721.80), le canton peut prélever un impot spécia, si lalégisliation
cantonal e fixe une redevance maximum inférieure au taux admis par les prescriptions
fédérales. Cette disposition ne fait que fixer le cadre (limite supérieure) dans lequel doit
sinscrire I'impdt spécial, al'intérieur duquel le canton est libre d'aménager a sa guise cette
contribution (arrét 2P.272/2000 du 17 janvier 2001 consid. 2b non publiéin ATF 128 11 112
, maisin RDAF 2002 Il 369). Dans la mesure ou le canton respecte ce cadre, la
problématique releve du pur droit cantonal. Or, sauf dansles cas cités expressément al’ art.
95 LTF, lerecours ne peut pas étre formé pour violation du droit cantonal en tant que tel.
En revanche, il est toujours possible de faire valoir que la mauvaise application du droit
cantonal constitue une violation du droit fédéral, en particulier, qu'elle est arbitraire au sens
del' art. 9 Cst. ou contraire a d'autres motifs de droits constitutionnels (ATF 1381 143
consid. 2 p. 149; 137 V 143 consid. 1.2 p. 145). Lacognition du Tribunal fédéral est alors
limitée al'examen des griefs constitutionnel s invoqués de maniére conforme al* art. 106 al.
2LTF (ATF 1391 57 consid. 5.2 p. 61; 132 111 209 consid. 2.1 p. 211).



E.4

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 1054al. 1
LTF). En I'espece, indépendamment de ses griefs d'arbitraire dans |'établissement des faits,
qui seront traités ci-apres (consid. 5), larecourante compléte ou modifie librement I'état de
fait retenu dans I'arrét attaqué, comme elle le ferait devant une instance d'appel. Le Tribunal
fédéral ne tiendra donc pas compte de ces faits, dansla mesure ou ils ne résultent pas de
I'arrét entrepris.

E.5

Lelitige porte sur le montant de I'imp6t spécia di par la recourante pour les périodes
fiscales 2007 a 2012.

Se fondant sur I'arrét qu'il avait rendu le 16 octobre 2009 a1'égard de la recourante en lien
avec I'imp6t spécial di pour les périodes fiscales 2002 a 2006, le Tribunal cantonal a
d'abord confirmé, dans |'arrét attaqué, que I'impot spécial devait auss étre prélevé sur les
eaux concedées, mais que la recourante ne pouvait pas turbiner, parce qu'elles se perdaient
dans desfailles de son barrage. Dans le canton du Valais, |'assiette de I'imp6t spécial était
en effet le nombre de kilowatts théoriques (KW, ou puissance théorique) sur la quantité
d'eau disponible en vertu de la concession octroyée, autrement dit le débit utilisable.
Celui-ci était en principe déterminé par des mesures aux prises d'eau ou aux points de
déversement; Sil n'était pas possible de procéder a de telles mesures a cause de difficultés
techniques, les dispositions | égales applicables prévoyaient alors un calcul du débit
utilisable qui prenait pour point de départ |'énergie effectivement produite, mais qui devait
toutefois étre majoré pour tenir compte de la hauteur de chute et du débit disponible

non utilisés . Il en découlait que les eaux concédées alarecourante, mais que celle-ci
perdait, devaient bien étre prises en compte dans la détermination de |'assiette de I'imp6t
spécial. Par ailleurs, I'examen de la situation financiére de larecourante telle qu'elle
ressortait de ses comptes permettait d'exclure que la perception de I'impot spécial présentét
un caractére confiscatoire, contrairement a ce que soutenait larecourante. Il fallait du reste
aussi tenir compte du fait que les charges de la recourante étaient transférées sur son
actionnaire, conformément au model e de société de partenaires qui sappliquait. Enfin, la
recourante ne pouvait rien tirer de larégle, figurant al'art. 48 al. 2 delaloi fédérale sur
I'utilisation des forces hydrauliques (LFH; RS 721.80), selon laquelle latotalité des
prestations dues par |e concessionnaire ne doit pas grever sensiblement I'utilisation, puisque
I'impdt spécia ne pouvait pas étre compris dans la notion de prestations figurant dans cette
disposition.

E.6

Larecourante se plaint d'abord d'une appréciation arbitraire des faits (art. 97 al. 1 LTF)

dans I'analyse que les juges précédents ont faite de sa situation financiére pour déterminer si
I'impbt spécial présentait, comme €elle le soutenait, un caractere confiscatoire.

E.6.1

Envertudel' art. 97 al. 1 LTF, lerecours ne peut critiquer les constatations de fait que si
les faits ont été établis de facon manifestement inexacte - notion qui correspond a celle
d'arbitraire (ATF 137 1 58 consid. 4.1.2 p. 62) - ou en violation du droit au sensdel" art. 95
LTF, et s lacorrection du vice est susceptible d'influer sur le sort de la cause ( ATF 137 111
226 consid. 4.2 p. 234; 135111 127 consid. 1.5 p. 129 s.), ce que la partie recourante doit



démontrer dans une motivation conforme aux exigencesdel' art. 106 al. 2 LTF (cf. ATF
13311 249 consid. 1.4.3 p. 254 s.). Lorsgue le recourant sen prend a l'appréciation des
preuves et al'établissement desfaits, la décision n'est arbitraire que si le juge n'a
manifestement pas compris le sens et la portée d'un moyen de preuve, Sil aomis, sans
raison sérieuse, de tenir compte d'un moyen important propre a modifier la décision
attaquée ou encore si, sur la base des éléments recueillis, il a procédé a des déductions
insoutenables (cf. ATF 140 111 264 consid. 2.3 p. 266; 136 111 552 consid. 4.2 p. 560; 134 V
53 consid. 4.3 p. 62).

E.6.2

Larecourante soutient d'abord que I'arbitraire tient dans e fait que I'autorité intimée a
considéré que sa comptabilité permettait d'établir sesrevenusréels, " aors que la
construction juridique de la société de partenaire est non seulement notoire mais surtout
bien connue des autorités valaisannes . En outre, pour apprécier sa situation financiere
rédlle, il nefalait pas, contrairement ace qu'avaient arbitrairement fait les juges précédents,
tenir compte du " transfert " de ses charges al'actionnaire, car il ne sagissait pas d'un
transfert de charges, mais de la mise en oeuvre du modéle de société de partenaires qui
sappliquait.

E.6.21

Dans le domaine de |'é ectricité produite par énergie hydraulique, une société de partenaires
est une société créée par plusieurs autres (les sociétés partenaires), dans le but qu'elle leur
fournisse de I'électricité, en contrepartie de quoi les actionnaires/partenaires [ui versent une
contre-prestation qui, traditionnellement, est égale ala somme des charges annuelles qu'elle
aencourues, a quoi Sajoute un montant (en principe appelé " dividende ") établi sur la base
du montant du capital-actions de la société de partenaires (méthode du colt majoreé d'un
dividende; cf. sur ce point arrét 2C_495/2017 du 27 mai 2019 consid. 7.1).

E.6.2.2

Le paiement par les partenaires des charges de la société de partenaires ne représente donc
pas un transfert de charges, dans le sens ou la recourante n'‘aurait pas ales payer elle-méme,
mais fait partie du mode de calcul de larémunération due par |es partenaires en contrepartie
de la prestation de livraison d'électricité fournie par la société de partenaires. Les charges
comptabilisées par larecourante gardent donc leur caractére de charges. Le fait quela
contre-prestation versée par les partenaires soit calculée de maniére ales couvrir n'y change
rien.

E.6.2.3

En I'espece, lors de I'examen de |la situation financiére de la recourante, les juges précédents
ont souligné qu'en vertu de son statut de société de partenaires, il falait tenir compte du fait
gu'elle pouvait " répercuter " ses charges sur son actionnaire en vertu du modéle de société
de partenaires qui sappliquait (arrét consid. 6 p. 9). Cette affirmation, qui pourrait |aisser
croire que larecourante n'a pas de véritables charges, ne correspond pas alaréalité. Cela
étant, lalecture de I'arrét attaqué montre que les juges précédents ont, quoi qu'il en soit, bel
et bien tenu compte des charges comptabilisées dans les comptes de la recourante pour
évaluer sa situation financiéere (cf. aussi infraconsid. 10.2). L'arrét attagué échappe donc a
I'arbitraire sur ce point.

E.6.3



Larecourante soutient aussi que les juges précédents ont arbitrairement tenu compte du "
dividende " comptabilisé pour évaluer sa situation financiére.

Ce montant, qui est fixé par rapport au montant du capital-actions de la société de
partenaires, est un élément de rémunération de celle-ci (supraconsid. 5.2.1). On ne voit
partant pas en quoi les juges précédents sont tombés dans I'arbitraire en prenant ce montant
en considération pour apprécier la situation financiére de la recourante.

E.6.4

La recourante reproche également aux juges précédents de sétre contredits, parce qu'ils se
sont fondés sur ses comptes pour apprécier sa situation financiére, quand il est notoire que
la pratique des autorités valai sannes consiste précisément a sen écarter pour procéder a
I'imposition du bénéfice des sociétés de partenaires rémunérées selon la méthode du colt
majoré d'un dividende. L'arrét attaqué serait partant arbitraire pour ce motif.

Pour examiner la situation financiére de larecourante, il n'est pas insoutenable de se fonder
sur ses comptes. Autre est la question de savoir comment est établie I'assiette du bénéfice
aux fins de la perception de I'imp0t sur le bénéfice. Aingi, le fait que I'assiette de I'impdt sur
le bénéfice de la recourante soit établi en fonction d'une méthode spécifique sécartant des
comptes (sur ces questions, cf. arrét 2C_495/2017 du 29 mai 2019 précité) n'est pas
contradictoire avec une évaluation de la situation financiére de cette méme soci été reposant
sur ses comptes. Le grief d'arbitraire est partant aussi rejeté sur ce point.

E.65

Larecourante soutient ensuite que les juge précédents ont arbitrairement écarté |'expertise
privée qu'elle avait produite pour évaluer sa situation financiere.

E.6.5.1

Les résultats issus d'une expertise privée sont soumis au principe de lalibre appréciation des
preuves et sont considérés comme des simples allégués de parties (ATF 141 1V 369 consid.
6 p. 372 s.). Il en découle que, comme tout moyen de preuve, lorsque |'autorité cantonale ne
juge pas concluante une expertise produite par une partie, latache du Tribunal fédéral se
limite aexaminer si elle pouvait sans arbitraire aboutir a cette conclusion (cf. ATF 142 |1
355 consid. 6 p. 359).

E.6.5.2

En I'espéce, |es juges précédents ont considéré que les chiffres synthétisés dans I'expertise
privée produite par la recourante n'étaient pas fiables. Sagissant des prix des marchés a
terme de I'électricité, I'expertise relevait elle-méme que ces prix n'étaient publiés que depuis
2015 et gu'une valorisation sur cette base du barrage de Salanfe pour la période de 2007 a
2015 n'était guere envisageable. Les chiffres de production mensuelle moyenne des
dimanches qui y figuraient ne couvraient pas les années 2007 et 2008, pourtant aussi
litigieuses, et il en alait de méme des chiffres représentant |'activation mensuelle moyenne
du réglage secondaire. Les prix des encheres hebdomadaires qui y étaient mentionnés
n'étaient publiés que depuis 2011, ce qui excluait une estimation des revenus pour les
périodes 2007 a 2010 aussi litigieuses. || n'existait aucune base de prix transparente pour
estimer lavaleur du marché" intraday " avant le 26 juin 2013, aucune bourse européenne
n'était a méme de fournir une information transparente sur les prix de |'éectricité, et |'expert
avait admis avoir d0 procéder par estimation pour évaluer les prix des certificats d'origine
hydraulique; quant aux revenus provenant des prestations de service-systéme (SDL), ils



n'étaient pas publiés pour les années 2007-2010 litigieuses. Dans ces circonstances, les
chiffres synthétisés dans |'expertise n'étaient pas fiables et ne justifiaient en tout cas pas de
dénier aux comptes de la recourante tout caractére probant.

E.6.5.3

En écartant |'expertise privée pour examiner la situation financiére de larecourante ala
seule lumiere de ses comptes, les juges précédents n'ont pas fait preuve d'arbitraire. Le droit
comptable est dominé par le principe de prudence, ce qui implique en particulier gu'en
matiere d'évaluation des actifs, |es comptes sont présentés, dans le doute, sous laformela
moins favorable al'entreprise (cf. ATF 137 |1 353 consid. 6.2 p. 360; 136 |l 88 consid. 5.3
p. 98; 115 Ib 55 consid. 5b p. 59 s.). Examiner la situation financiére de la recourante sur la
base de ses comptes ne revenait donc pas a en avoir une vision trop optimiste, la recourante
n'ayant du reste pas allégué que ses comptes n'auraient pas été établis conformément aux
regles du droit comptable. Au surplus, la recourante se limite a opposer aux juges
précédents sa propre appréciation des chiffres de I'expertise qu'elle a produite, sans
expliquer en quoi celle des juges précédents serait insoutenable. Le grief d'arbitraire est
partant rejeté également sous cet angle.

E. 6.6

La recourante soutient enfin que les juges précédents ont violé son droit d'étre entendue, en
refusant de diligenter une expertise judiciaire, alors méme qu'ils avaient rejeté I'expertise
privée qu'elle avait produite. Elley voit une violation du droit ala preuve et du droit ala
motivation, les juges ayant rejeté cette requéte d'expertise judiciaire sans motivation.

E.6.6.1

Ledroit d'étre entendu comprend le droit pour le justiciable d'obtenir I'administration des
preuves pertinentes et valablement offertes. L'autorité peut toutefois mettre un terme a
I'instruction lorsque les preuves administrées lui ont permis de former sa conviction et que,
procédant d'une maniére non arbitraire a une appréciation anticipée des preuves qui lui sont
encore proposées, elle ala certitude qu'elles ne pourraient I'amener a modifier son opinion (
ATF 1451 167 consid. 4.1 p. 170 s.; 140 | 285 consid. 6.3.1 p. 299 et les arréts cités). Le
droit d'étre entendu implique aussi pour |'autorité I'obligation de motiver sadécision (ATF
143111 65 consid. 5.2 p. 70; 142 11 154 consid. 4.2 p. 157). Lamotivation peut toutefois étre
implicite et résulter des différents considérants de ladécision ( ATF 141V 557 consid.
3.2.1p. 565).

E.6.6.2

En I'espéece, il faut concéder alarecourante que les juges précédents ne motivent pas
expressément leur refus de mettre en oeuvre une expertise judiciaire. Ce refus découle
toutefois implicitement des différents considérants de la décision attaguée et, en particulier,
du constat, non arbitraire (cf. supra consid. 5.2 a5.5), que c'est sur la base des comptes que
la situation financiére de la recourante devait étre examinée. Cette motivation implicite est
suffisante dans ce contexte et permet par |a méme d'exclure une violation du droit ala
preuve. Par ailleurs, dans la mesure ou les juges précédents se sont fondés sans arbitraire sur
les comptes de la recourante pour appreécier sa situation financiére, c'est aussi sans arbitraire
gu'ils ont, sous I'angle d'une appréciation anticipée des preuves, refusé de diligenter une
expertise judiciaire a cet effet.

Legrief de violation du droit d'étre entendu est partant rejeté.



E.7

Larecourante reproche al'autorité cantonal e de ne jamais avoir apporté la preuve de
I'existence de pertes par infiltration, alors que le fardeau de cette preuve lui incombait. La
taxation de ces prétendues pertes par infiltration serait de ce fait arbitraire ( art. 9 Cst. ).

Unefois qu'un fait est tenu pour établi, la question du fardeau de la preuve ne se pose plus
devant le Tribunal fédéral ( ATF 137 111 226 consid. 4.3 p. 235; 128 |11 22 consid. 2d p. 25).
En I'occurrence, I'arrét attaqué constate, de maniere alier le Tribunal fédéral (art. 1054al. 1
LTF), que le barrage de Salanfe présente des failles entrainant des pertes d'eaux concédées.

Legrief de violation des régles relatives au fardeau de la preuve est partant sans objet, ce
qui entraine le rejet du grief d'arbitraire de I'imposition.

E.8

Au fond, larecourante soutient que les juges précédents ont violé le principe de |égalité (
art. 127 a. 1 Cst.) et qu'ils sont tombés dans I'arbitraire ( art. 9 Cst. ) en soumettant a
I'imp6t spécial les eaux concédées qui se perdent dans des failles de son barrage (recours p.
22 ss). En droit valaisan, I'art. 71 de laloi cantonale du 28 mars 1990 sur |'utilisation des
forces hydrauliques (LcFH/VS; RS/V'S 721.8) prévoit que I'impbt spécial est égal a 60 pour
cent du taux maximum prévu dans laloi fédérale sur |'utilisation des forces hydrauliques.
Par cerenvoi, le législateur cantonal avoulu établir un impdt spécial qui reprenne |'objet et
les bases de calcul applicables alaredevance hydraulique, qui figurent notamment aux art.
51 LFH et 16 RDE. Or, larecourante soutient qu'il n'y a pas de base |égale permettant de
soumettre ala redevance hydraulique les eaux qui se perdent dans lesfailles d'un barrage,
ces eaux ne constituant pas des " débits utilisables" au sensdesart. 51al. 1LFH et 16 al. 1
et 2 RDE. Déslors, I'impdt spécial ne pourrait donc pas non plus étre préleveé sur ces eaux
perdues, sauf ainterpréter de maniére arbitraire!' art. 51 al. 1 LFH et |' art. 16 RDE comme
droit cantonal supplétif et violer e principe de |égalité. Partant, I'arrét entrepris conduirait a
un résultat insoutenable tant dans son principe que dans son résultat (recours p. 22 ss).

En outre, méme a supposer que I'impbt spécia (et laredevance) puissent étre préleveés sur
des eaux qui se perdent dans les failles d'un barrage, I'imposition ne pourrait étre effectuée
que sur la base d'une estimation de ce débit non utilisé. Or, la base |égale formelle
nécessaire pour procéder par estimation ferait défaut. La recourante se plaint finalement de
ce que l'autorité cantonale n'aurait apporté aucun élément expliquant le calcul du correctif
de 15% qu'elle pratique annuellement depuis 2002.

E.81

En droit fiscal, le principe de la légalité est un droit constitutionnel indépendant déduit de I’
art. 127 al. 1 Cst. Cette norme, qui sapplique a toutes les contributions publiques, prévoit
gue les principes généraux régissant le régime fiscal, notamment la qualité de contribuable,
I'objet de I'impbt et son mode de calcul, doivent étre définis par laloi au sensformel (ATF
144 11 454 consid. 3.4 p. 461; 1431 220 consid. 5.1.1 p. 224).

E.82

Dansle canton du Vaais, le prélévement de la redevance hydraulique et de I'imp6t spécial
sont régis par laloi cantonale du 28 mars 1990 sur I'utilisation des forces hydrauliques
(LcFH/IVS; RS/VS 721.8), compl étée par |e Reglement concernant I'exécution de laloi sur
I'utilisation des forces hydrauliques [RELcFH/VS; RS/VS 721.800].



En droit valaisan, les dispositions topiques sont notamment |es suivantes:
Art. 65 LcFH/VS

1 Désle moment ou le premier groupe commence a produire réguliérement du courant, le
concessionnaire est tenu de verser ala communauté qui dispose de laforce laredevance
pour le droit d'eau concédé, redevance cal cul ée d'aprés |a puissance théorique et payable
pour chaque année alafin janvier de I'année suivante.

2 Aussi longtemps que le prix de la matiére premiére force hydraulique n'est pas déterminé
selon le marché libre, la redevance correspond au plus a 40 pour cent du montant maximum
tel que fixé par laloi fédérale sur |'utilisation des forces hydrauliques et dans |a mesure ou
la concession de droits d'eau n'a pas expressément prévu un montant inférieur. Si la
redevance maximum selon le droit fédéral est modifiée, le maximum de laredevance
appliqué dans le canton subira une modification proportionnelle.

Art. 66 LcFH/VS

1 Fait régle pour le calcul de laredevance hydraulique la puissance théorigue moyenne,
calculée d'aprés la hauteur de chute et |e débit utilisables.

2 Lahauteur de chute utilisable correspond ala différence de niveau dans le cours d'eau
naturel entre la prise d'eau et le point de restitution.

3 Est considérée comme débit utilisable la quantité d'eau disponible en vertu de la
concession de droits d'eau, pour autant que celle-ci ne dépasse pas la capacité d'absorption
des installations autori sées.

4 Si la détermination de la puissance théorique moyenne rencontre des difficultés d'ordre
technique particulieres, celle-ci peut étre calculée sur la base de I'énergie produite, compte
tenu de la hauteur de chute et du débit disponible non utilisés. Le département compétent
décide dans quels cas ce mode de calcul peut étre adopté et ordonne au besoin les mesures
nécessaires. | tient &la disposition des communes toutes les données techniques et les
assiste de ses conseils pour le calcul de laredevance.

()
Art. 71a. 1 LcFHIVS

L e canton percoit de toute entreprise utilisant des forces hydrauliques, deslamise en
service del'usine, un impdt spécial sur les forces hydrauliques égal a 60 pour cent du taux
maximum prévu dans laloi fédérale sur I'utilisation des forces hydrauliques.

Art. 21 RELCFH/VS

1 Le débit annuel moyen utilisable est déterminé en premier lieu par les mesurages aux
prises d'eau.
2 Dans les bassins d'accumulation naturels ou artificiels, le débit annuel moyen utilisable du

bassin versant naturel peut se déterminer par les variations du niveau de I'eau dans la
retenue et par le bilan des débits de ladite retenue.

Art. 22 RELCFH/VS

1 Pour calculer les débits utilisables, on détermine tout d'abord les débits totaux du cours
d'eau public, puis on en retranche les débits qui, en vertu de la concession, doivent rester
dans le cours d'eau public ou que le concessionnaire doit fournir d'aprés les prescriptions de



laloi ou delaconcession.

2 Les déhits restants représentent |es débits utilisables en tant qu'ils ne dépassent pas la
capacité de l'installation prévue dans la concession; |a capacité d'absorption des moteurs
hydrauliques qui sont prévus dans la concession comme moteurs de réserve permanents
n'entre pas en ligne de compte.

Art. 24 RELCFH/VS

1 Si ladétermination des hauteurs de chute et des débits utilisables rencontre des difficultés
particulieres, la puissance théorique moyenne peut étre calculée a partir de I'énergie
produite aux bornes du générateur, compte tenu des hauteurs de chute et des débits
disponibles non utilisés, selon laformule suivante: (...)

E.83

De maniéere générale, comme déa évoqué ci-dessus (consid. 3), I'impbt spécial est liéala
redevance hydraulique, I' art. 49 al. 2 LFH ne permettant a un canton de percevoir un imp6t
spécia que si lalégidation cantonale fixe une redevance maximale inférieure au taux admis
par les prescriptions fédérales, qui figure al' art. 49 al. 1 LFH (pour les taux maximaux
applicables aux périodes litigieuses, cf. I'art. 49 a. 1 aLFH en vigueur jusqu'au 31 décembre
2019 [RO 1997 991 998], qui prévoit un taux maximum de 80 fr. par kilowatt théorique
jusqu'afin 2010 et de 100 fr. jusqu'a fin 2014). Hormis le taux maximum, laloi fédérale ne
contient aucune indication ou restriction concernant I'imp6t spécial ou lamaniére dele
coordonner avec laredevance (arrét 2P.272/2000 du 17 janvier 2001 consid. 2b non publié
iNATF 12811 112 , maisin RDAF 2002 |1 369).

E.84

Dansle canton du Vaais, I'art. 71 LcFH/V S prévoit que le canton pergoit un impot spécial
€gal a 60 pour cent du taux maximum prévu dans laloi fédérale sur I'utilisation des forces
hydrauliques, ce qui renvoie clairement au montant maximum prévu al' art. 49a. 1 LFH
/49 a. 1 aLFH. Lelégidateur cantonal aainsi manifesté de maniére reconnaissable son
intention, par le renvoi alalégidation fédérale, d'établir un imp6t spécial qui reprenne
I'objet et les bases de calcul applicables alaredevance. Il permet de déterminer tant I'objet
de I'imp0t spécial (les kilowatts théoriques) que son taux (60 pour cent du taux maximum
admis par laloi fédérale) (cf. ATF 128 11 112 consid. 6b p. 118). Laquestion de savoir si le
droit cantonal peut valablement, par le ssmple jeu d'un renvoi, laisser au droit fédéral le soin
de définir I'objet et I'assiette d'un impbt cantonal peut rester ouverte, puisque, dans le cas
particulier, et comme I'asouligné le Tribunal fédéral (ATF 128 11 112 consid. 6¢ p. 119), la
loi valaisanne décrit de maniere claire et précise les contours de la redevance hydraulique,
en prévoyant que c'est la puissance théorique moyenne, calculée d'aprés la hauteur de chute
et le débit utilisables, qui fait généralement regle pour le calcul de cette contribution (cf. art.
65al. 1let 66 al.1LcFH/VS), sauf difficultés d'ordre technique particulieres (cf. art. 66 al. 4
LcFH/VS). Or, lerenvoi alaloi fédérale qui, sagissant de la redevance, procede de |'art. 65
a. 2 LcFH/VS, est formulé de maniéere tout a fait comparable a celui que consacre |’ art. 71
a. 1 LFH /VS pour déterminer le taux de lI'imp6t spécial. |l existe donc, dans laloi

cantonal e, une évidente symétrie entre la redevance et I'imp6t spécial en ce qui concerne
I'objet et |'assiette de ces contributions, qui est encore soulignée par la complémentarité que
présentent les taux d'imposition applicables a chacune des contributions en cause, soit
respectivement 60 et 40 pour cent (au plus) du montant maximum fixéal' art. 49 a. 1 LFH
(ATF 12811 112 consid. 6¢ p. 119).



L'art. 66 al. 1 a3 LcFH/V'S, qui définissent la puissance théorique moyenne, la hauteur de
chute et le débit utilisables, trouvent en droit fédéral leur pendant al'art. 51 a. 1 a3 LFH.

E.85

En I'occurrence, e barrage de Salanfe est alimenté par les eaux de la Viéze et de la Salanfe.
Il ressort des faits constatés que si les apports de la Vieze sont mesurés avant qu'ils ne se
déversent dans le barrage, ceux de la Salanfe ne peuvent pas I'étre, faute de cours d'eau
persistant ou des appareils de mesure pourraient étre installés a cette fin. La question qui se
pose en |'occurrence est de savoir comment établir la puissance théorique moyenne en cas
de difficultés d'ordre technique particuliéres.

A cet égard, I'art. 66 a. 4 LcFH/V S prévoit que si la détermination de la puissance
théorique moyenne rencontre des difficultés d'ordre technique particuliéres, celle-ci peut
étre calculée sur labase de I'énergie produite, compte tenu de la hauteur de chute et du débit
disponible non utilisés. Le département compétent décide dans quels cas ce mode de calcul
peut étre adopté et ordonne au besoin les mesures nécessaires. | tient ala disposition des
communes toutes |es données techniques et les assiste de ses conseils pour le calcul de la
redevance.

L'art. 66 a. 3 LcFH/V S n'a pas son pendant dans la LFH, mais un principe similaire figure
toutefoisal' art. 2 a. 6 RDE . Cette disposition réglementaire, qui est d'ailleurs rédigée, a
I'instar de I'art. 66 al. 4 LcFH/V'S, de maniére potestative, laisse ainsi une marge de
manoeuvre aux cantons sur le mode de calcul a adopter, puisqu'il renvoie al'autorité
concédante le soin d'arréter les dispositions nécessaires. Or, en cas de difficulté dans la
détermination de la puissance théorique moyenne, la solution ne peut pas étre prévue de
mani ére abstraite dans un texte de loi, mais dépend a |'évidence des conditions géologiques
locales. || en découle qu'en laissant |e département cantonal |e soin de trouver une solution,
le droit cantonal ne saurait violer I' art. 127 Cst.

E.9
Encore faut-il se demander si la solution mise en place en I'occurrence n'est pas arbitraire.

E.91

Le Tribunal fédéral ne sécarte de la solution retenue par |'autorité de derniére instance
cantonale que si la décision attaguée apparait insoutenable, en contradiction manifeste avec
la situation effective, adoptée sans motifs objectifs ou en violation d'un droit certain ( ATF
1391 57 consid. 5.2 p. 61). Ainsi, pour qu'une décision soit annulée pour cause d'arbitraire,
il ne suffit pas que sa motivation soit insoutenable; il faut encore que cette décision soit
arbitraire dans son résultat ( ATF 1381 49 consid. 7.1 p. 51 et les arréts cités).

E.9.2

En I'occurrence, il ressort de I'arrét attaqué, qui reprend sur ce point les chiffres figurant
dans la décision du Consell d'Etat du 12 avril 2017, que la recourante produisait en
moyenne 115 GWh/an d'é ectricité avant les travaux d'étanchement opérés durant les
années 1991 a 1994, que sa production moyenne avait ensuite reculé a 110 GWh/an
jusqu'en 2005, et qu'elle était ensuite remontée a 115GWh de 2007 a 2012 (2007 :
120.1GWh; 2008 : 139.1 GWh; 2009 : 98.454 GWh; 2010 : 107.966 GWh; 2011 : 97.190
GWh; 2012 : 131.091 GWh). Sur la base de ces chiffres, le Consell d'Etat avait estimésala
suite du Département cantonal, qu'il n'y avait eu aucune modification significative de la
production d'énergie, en dépit des efforts entrepris par la recourante pour y remédier ( art.



105 al. 2LTF). D'autre part, la capacité maximale du barrage de Salanfe avait été utilisée a
hauteur de 35.55 en 2007 (cote 1912 meétres sur mer), 14% en 2008 (1901.17 metres sur
mer), 17% en 2009 (cote 1902.34 métres sur mer), 22% en 2010 (cote 1904.23 métres sur
mer), 21% en 2011 (cote 1903.95 métres sur mer), 14.5% en 2012 (cote 1901.23 metres sur
mer). Dans ce contexte, e coefficient de 15% se justifiait, du moment que la recourante
avait baissé le niveau de son lac artificiel de 1912 a 1901 métres, afin d'éviter des pertes
plus significatives et pouvoir maintenir samoyenne de production d'énergie (arrét attaqué p.
4 et décision du Conseil d'Etat, p. 3S.).

E.93

Dans son recours, la recourante n'explique pas en quoi le Tribunal cantonal serait tombé
dans I'arbitraire en confirmant le bien-fondé d'une majoration de 15% sur la base des
éléments précités. Elle ne fait en particulier pas valoir que les juges précédents auraient
arbitrairement fait abstraction de faits déterminants qu'elle aurait allégués devant eux et qui
auraient été de nature aremettre en cause la majoration de 15% retenue par le Département
cantonal et confirmée par le Conseil d'Etat. Enfin, elle ne fait pas valoir que la perception de
I'imp6t spécial, cumulée avec celle de laredevance hydraulique, dépasserait le maximum
légal défini al'art. 49 al. 1 aLFH, en violation du droit fédéral.

Dans ces circonstances, le grief ne peut étre que rejeté.

E. 10
Larecourante reproche ensuite a l'arrét attagué de n'avoir pas considéré que I'impét spécial
présentait un caractére confiscatoire au sensde I’ art. 26 Cst.

E.10.1

Envertudel' art. 26 a. 1 Cst. , lapropriété est garantie. De jurisprudence constante, en
matiére fiscale, ce droit fondamental ne vatoutefois pas au-dela de I'interdiction d'une
imposition confiscatoire. Ainsi, une prétention fiscale ne doit pas porter atteinte al'essence
méme de la propriété privée. Pour juger si une imposition aun effet confiscatoire, le taux de
I'impdt exprimé en pour cent n'est pas seul décisif; il faut examiner la charge que représente
I'imposition sur une assez longue période, en faisant abstraction des circonstances
extraordinaires; a cet effet, il convient de prendre en considération I'ensemble des
circonstances concretes, la durée et la gravité de I'atteinte ainsi que le cumul avec d'autres
taxes ou contributions et la possibilité de reporter I'impdt sur d'autres personnes. Le
Tribunal fédéral a notamment jugé que I'essence de la propriété privée n'est pas touchée s,
pendant une courte période, le revenu a disposition du contribuable ne suffit pas a
sacquitter de la charge fiscale sans entamer lafortune (ATF 1431 73 consid. 5.1 p. 75 s. et
les arréts cités, notamment ATF 128 |1 112 consid. 10b/bb p. 126).

E. 10.2

Pour juger en I'occurrence du caractére ou non confiscatoire de I'imp6t spécial au sensde I’
art. 26 Cst. , les juges précédents ont examiné la situation financiére de la recourante sur la
base de ses comptes. [Isont ainsi constaté gu'en 2007, larecourante avait réalisé un bénéfice
de 1'255'000 fr. aprés imp6ts, distribué un dividende de 1'170'000 fr. et investi 333'281 fr.
70, aors que la charge cumul ée de la redevance hydraulique et de I'impdt spécial
représentait 1'434'134 francs. lIs en ont déduit qu'au vu du bénéfice de 1'255'500 fr. et des
dépenses de I'exercice, ce total était loin d'obérer al'excés larecourante. Le constat était
analogue pour 2008 (bénéfice de 1'255'500 fr.; dividende de 1'170'000 fr.; investissement de



6'701'794 fr.; charges de 1'389'654 fr. comprenant redevances et impot spécial). Enfin, si les
exercices 2009 a 2012 sétaient soldés par un résultat nul, il fallait tenir compte du fait que
larecourante avait investi 8'364'863 fr. en 2009, 10'419'081 fr. en 2010, 3'133'660 fr. en
2011 et 3008'915 fr. en 2012, alors que le total des redevances et de I'imp6t spécial avait
représenté respectivement 1'110'246 fr. en 2009, 1'668'398 fr. en 2010, 1'546'443 fr. en
2011 et 1'778'007 fr. en 2012. En résumé, I'impdt spécial litigieux représentait 60% du total
des charges comptabilisées entre 2007 & 2012. |1 fallait en outre tenir compte du fait que la
recourante transférait ses charges sur son actionnaire. L'imp6t spécia n'était donc pas
confiscatoire au sensde " art. 26 Cst.

E.10.3

Larecourante fait valoir, en substance, qu'elle afait expertiser ses résultats des périodes
2007 a 2012 et ceux des exercices 2013 et 2014 et qu'il était ressorti de cette analyse
économique gue ses seuls exercices positifs avaient été ceux de 2008 et de 2010, grace au
caractere exceptionnellement élevé des prix de |'éectricité, et que, sans I'imp6t spécial, ses
résultats auraient été positifs en 2007, 2009, 2012 et 2013. Pour les années 2011 et 2014, la
baisse des prix de I'électricité avait eu un impact négatif sur ses résultats, de sorte que
I'impdt spécial frappait une entreprise qui était déja en situation économique défavorable.
Lacharge de I'imp6t spécial dépassait ses revenus et I'obligeait a se financer aupres detiers
pour assumer ses charges. Ces é éments démontraient |e caractere confiscatoire de cette
charge.

Cette argumentation de la recourante repose sur des faits qui ne sont pas constatés par |'arrét
attaqué, et en particulier sur des chiffres qui sécartent des comptes sur lesquels les juges
précédents se sont fondés de maniére non arbitraire (cf. consid. 6.5 ci-dessus). Dans ces
circonstances, le grief de violation del' art. 26 Cst. ne sera pas examiné plus avant ( art. 105
a.1LTF).

E. 11

Larecourante fait valoir que la charge de I'impdt spécial aboutit a une situation contraireal’
art. 48a. 2 LFH . Or, cette disposition I'emporterait sur lesmaximasdel'art. 49 a 1 LFH,
repris par le droit cantonal valaisan (cf. art. 65 al. 2 et 71 a. 1 LcFH/VS). Ce serait partant a
tort que les juges précédents ont nié que la charge de I'imp6t spécial grevait sensiblement
I'utilisation de laforceau sensdel' art. 48a. 2 LFH .

E. 111

Sous letitre" Obligations du concessionnaire, I/En vertu de la concession ", I" art. 48 LFH
dispose que:

1 L'autorité concédante fixe, conformément au droit cantonal, les prestations et conditions
imposees au concessionnaire, telles que taxes, redevance annuelle, livraison d'eau ou
d'énergie, durée de la concession, normes des tarifs électriques, participation de la
communauté au bénéfice, droit de retour et rachat.

2 Latotalité de ces prestations ne doit pas grever sensiblement I'utilisation de laforce.

3 Si les prestations grevent d'une fagon excessive |'utilisation de laforce, |e département
peut, apres avoir entendu e canton, fixer le maximum des charges du concessionnaire en
plus de laredevance annuelle et des taxes. || peut en réserver |'augmentation pour le cas ou
les circonstances se modifieraient sensiblement en faveur du concessionnaire.



E.11.2

L'imp6t spécial n'est pas mentionné danslalistedel’ art. 48 al. 1 LFH . Certes, cette liste est
exemplative (" tellesque"; MERKER/ CONRADIN-TRIACA, in op. cit.,, n° 11 ad art. 48
LFH ), mais elle ne peut comprendre I'imp6t spécial. L'impdt spécial est en effet une
contribution due indépendamment de la décision d'octroi de la concession hydraulique (
ATF 12811 112 consid. 10d p. 127), qui résulte de |'application de lalégislation cantonale
sur I'utilisation des forces hydrauliques. 11 ne peut donc pas étre considéré comme une
prestation imposée par I'autorité concédante au sensdel’ art. 48 al. 1 LFH . Comme dga
souligné, hormis le taux maximum del' art. 49 al. 1 LFH , laLFH ne contient aucune
indication ou restriction concernant I'imp6t spécial ou la maniére de le coordonner avec la
redevance (cf. supra consid. 3: cf. ausss JACQUES FOURNIER, Vers un nouveau droit des
concessions hydroélectriques, 2002, p. 210, qui releve gu'une intervention du département
ausensdel art. 48 al. 3 LFH seréduit aux prestations issues de la concession et qui ne
rentrent pas dans la composition del' art. 49 al. 1 LFH , ce qui exclut en particulier I'imp6t
spécial, dont lalimiteest fixéeal art. 49a. 1 LFH ).

E. 113
L'impdt spécial ne faisant pas partie des prestations au sensdel' art. 48 a. 2 LFH , le grief
de violation de cette disposition ne peut qu'étre rejeté.

E.12

Hormis les eaux perdues, larecourante sen prend finalement au principe méme de |I'impot
spécia dansle canton du Valais, pour en conclure que sa perception serait contraire aux
principes d'égalité de traitement et de la capacité contributive garantis par |' art. 127 al. 2
Cst. et qu'il serait par ailleurs dénué de base |égale depuis I'entrée en vigueur le ler janvier
2011 delamodification del' art. 49 al. 1 LFH , qui a augmenté les taux maximade la
redevance.

L'imp6t spécial valaisan repose sur une base |égale suffisante (ATF 128 |1 112 consid. 6 et
7 p. 118 ss). Le point de savoir sil défavorise les producteurs d'énergie hydraulique par
rapport a d'autres producteurs d'électricité est une question qui reléve de la politique
énergétique et non del' art. 8 Cst. , les situations des intéressés étant différentes. Quant au
montant de I'imp6t dans son ensemble, on avu qu'il n'était pas confiscatoire pour la
recourante (cf. supra consid. 10). Savoir si, de maniére générale, le canton du Valaisa
adopté une approche excessive releve aussi de la politique énergétique mise en place, dés
lors que les limites fixées par laloi sont respectées.

E. 13

Ce qui précede conduit au rejet du recours dans la mesure de sarecevabilité. Larecourante,
qui succombe, doit supporter lesfraisjudiciaires (art. 66 a. 1 LTF). Il n'est pas alloué de
dépens(art68a.1et 3LTF).
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