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Regeste

Résumé: L'excédent de charges liées au bien immobilier des recourants sis en France ne
peut pas étre pris en considération pour la détermination du revenu net, mais uniguement
pour celle du taux de I'impdt. Les recourants sont ressortissants francais et résident dans le
canton de Geneve ; ils ont été traités de la méme maniére gue des ressorti ssants suisses
disposant d'une résidence secondaire en France, de sorte que le principe de
non-discrimination découlant de I'ALCP n'a pas été violé en |'espece. Dans lamesure ou la
fiscalité est une question relevant de la compétence des Etats partiesal'ALCP, il n'y apas
lieu de se référer alajurisprudence de la CIJCE pour interpréter la notion d'excédent
d'intéréts passifs, d'autant plus que ledit accord ne traite pas expressément de cette
problématique.

Erwagungen

E.1l

L’ assujettissement fondé sur un rattachement personnel est illimité; il ne s éend toutefois
pas aux entreprises, aux établissements stables et aux immeubles situés al’ étranger.

E.2

L’ assujettissement fondé sur un rattachement économique est limité aux parties du revenu
qui sont imposables en Suisse selon les art. 4 et 5. Au moins e revenu acquis en Suisse doit
étre imposé.

E.3

L’ étendue de I assuj ettissement pour une entreprise, un établissement stable ou un
immeuble est définie, dans les relations international es, conformément aux régles du droit
fédéral concernant I’ interdiction de la double imposition intercantonale. Si une entreprise
suisse compense, sur la base du droit interne, les pertes subies al’ étranger par un
établissement stable avec des revenus obtenus en Suisse et que cet établissement stable
enregistre des gains au cours des sept années qui suivent, il faut procéder a une révision de
lataxation initiale, a concurrence du montant des gains compensés aupres de

|” établissement stable ; dans ce cas, la perte subie par I’ établissement stable al’ étranger ne
devra étre prise en considération, a posteriori, que pour déterminer le taux de I’ impét en
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I” étranger ne doivent étre prises en considération en Suisse que lors de la détermination du
taux de I’'imp6t. Les dispositions prévues dans les conventions visant & éviter la double
imposition sont réservees.

E.4



L es personnes imposables conformément al’art. 3 a. 5 doivent I'impbt sur leurs revenus
qui sont exonérés des impbts sur le revenu al’ étranger en vertu de conventions
internationales ou de |’ usage. 6)

Selon I'art. 6 ch. 1 de la convention entre la Suisse et la France en vue d’ éliminer les
doubles impositions en matiére d'impbts sur le revenu et sur lafortune et de prévenir la
fraude et I’ évasion fiscale du 9 septembre 1966 (CDI-F - RS 0.672.934.91), les revenus
provenant de biens immobiliers (y compris ceux des exploitations agricoles ou foresti éres)
sont imposables dans I’ Etat contractant ou ces biens sont situés.

L es conventions international es de double imposition visent a déterminer quel pays est
compétent pour lever I'imp6t ; la maniére dont celui-ci est prélevé, ainsi que son taux,
restent de la compétence de chaque ordre juridique interne (Arréts du Tribunal fédéral
2C_625/2008 du 30 janvier 2009 consid. 4.2 ; 2C_265/2007 du 8 octobre 2007 consid. 2.1 ;
X. OBERSON, Précis de droit fiscal international, 3éme éd., Berne 2009, n. 368 ; P.
LOCHER, Einfiihrung in das international e Steuerrecht der Schweiz, 3éme éd., Berne 2005,
pp. 98 s. et 292). Aingi, laCDI-F - al'instar de latrés grande majorité des conventions de
double imposition - ne contient-elle aucune disposition sur la déductibilité des intéréts
passifs ou des excédents de charges et frais d'entretien desimmeubles (ATA/288/2012 du 8
mai 2012).

Au vu de ce qui précede, la CDI-F n’ apporte pas de solution au probléme posé en | espece.
7) a. Se pose la question de savoir si I'excédent de charges liées aux immeubles sisa
I'étranger fait ou non partie des « autres hypothéses » prévues al'art. 6 al. 3 3éme phr. LIFD.

b. Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, en matiére de pertes subies al'étranger, la
LIFD retient expressément que les pertes provenant d'établissements stables a |'étranger
peuvent étre prises en compte lors de la détermination du revenu pour autant qu'il ne soit
pas fait de bénéfice subséquent (art. 6 al. 3 2eme phr. LIFD), mais danstous les autres casla
prise en compte des pertes faites al'étranger doit étre refusée, celles-ci ne pouvant étre
prises en considération que pour la détermination du taux (art. 6 al. 3 3éme phr. LIFD) ; une
telle prise en compte doit donc étre refusée pour lesimmeubles étrangers, sous réserve de
dispositions contraires contenues dans une convention de double imposition
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ATA/288/2012 précité).

SelonI'art. 6 al. 3 3éme phr. LIFD, et exception faite des établissements stables, les pertes
subies al’ étranger ne sont prises en considération en Suisse que pour déterminer le taux
d’imposition ; les corrections de valeurs ne peuvent par conséquent étre déduites du revenu
imposable en Suisse, mais ne sont prises en considération que pour fixer le taux d’impét,
pour autant que les critéres formels soient a cet égard remplis (Arrét du Tribunal fédéral
2A..36/2007 du 21 aolt 2007 consid. 2.2 ; ATA/288/2012 précite et les références citées).

c. Cette interprétation a été adoptée par presque toutes | es juridictions cantonal es sétant
penchées sur la question, soit celles de Geneve (ATA/288/2012 précité ; ATA/632/2009 du
ler décembre 2009 ; ATA/218/2007 du 8 mai 2007), du Tessin (décision de lacommission
cantonale en matiere dimp6ts du 27 octobre 1995 in RDAT 1996 | 379), de Thurgovie
(Arrét du Tribunal administratif thurgovien du 13 janvier 1999 in RF 1999 470 consid. 2e),
de Schwytz (décision de la commission cantonale en matiere d'imp6ts du 13 juin 2000 in
RF 2001 274), de Vaud (Arrét du Tribunal administratif vaudois du 9 octobre 2003 in RF



2004 446 consid. 2b) et de St-Gall (décision de lacommission de recours administrative du
26 mars 2009 in StE 2009 B 11.3 n° 19 consid. 2.3.2). Seule lajuridiction du canton

d Argovie connalit une interprétation différente : celle-ci ne concerne toutefois que sa
|égidlation fiscale cantonale, |e texte de cette derniére divergeant de celui del'art. 6 al. 3
LIFD (AGVE 2005 354 consid. 5c).

d. Ladoctrine largement majoritaire admet également cette solution (F. RICHNER/W.
FREI/S. KAUFMANN/H.-U. MEUTER, Handkommentar zum DBG, 2éme éd., Zurich
2009, n. 74 ad art. 6 LIFD ; R. CADOSCH, DBG - Kommentar, Zurich 2008, n. 3 ad art. 6
LIFD ; J-B. PASCHOUD, Impét fédéral direct - Commentaire romand, Bale 2008, n. 35 ss
ad art. 6 LIFD ; P. LOCHER, Kommentar zum DBG, Béle 2001, p. 433 ; E. HOHN/ P.
ATHANAS [éd.], Das neue Bundesrecht tiber die direkten Steuern, Berne - Stuttgart -
Vienne 1993, n. 14 et 43 ad art. 6 LIFD).

Au vu de ce qui précede, lajurisprudence de la chambre de céans sera maintenue :
I'excédent de charges liées aux immeubles sis al'étranger fait partie des « autres hypothéses
» prévues al'art. 6 al. 3 3éme phr. LIFD. Ledit excédent ne peut pas étre pris en
considération pour la détermination du revenu net, mais uniquement pour celle du taux de
I'imp0Gt. 8) a. Aux termesdel’art. 1 del’ Accord conclu le 21 juin 1999 entre la Suisse, d'une
part, et lacommunauté européenne et ses Etats membres, d'autre part, sur lalibre circulation
des personnes (ALCP - RS 0.142.112.681), entré en vigueur le ler juin 2002, I’ objectif
dudit accord, en faveur des ressortissants des Etats membres de la communauté européenne
et dela Suisse, est le suivant :
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a) accorder un droit d' entrée, de s§our, d' accés a une activité économique salariée,
d’ établissement en tant qu’indépendant et le droit de demeurer sur le territoire des parties
contractantes ;

b) faciliter la prestation de services sur le territoire des parties contractantes, en particulier
de libéraliser la prestation de services de courte durée ;

¢) accorder un droit d' entrée et de séjour, sur le territoire des parties contractantes, aux
personnes sans activité économique dans le pays d accueil ;

d) accorder les mémes conditions de vie, d’ emploi et de travail que celles accordées aux
nationavx.

Selon’art. 16 a. 2 ALCP, dans lamesure ou |’ application de I’ accord implique des notions
de droit communautaire, il seratenu compte de la jurisprudence pertinente de la CJICE
antérieure ala date de sa signature. La jurisprudence postérieure a la date de la signature de
I” ALCP sera communiquée ala Suisse. En vue d assurer le bon fonctionnement de I’ accord,
alademande d’ une partie contractante, le comité mixte déterminerales implications de
cette jurisprudence.

L’art. 21 ALCP précise ce qui suit :

1 Les dispositions des accords bilatéraux entre la Suisse et les Etats membres de la
communauté européenne en matiere de double imposition ne sont pas affectées par les
dispositionsde I’ ALCP. En particulier les dispositions de ce dernier ne doivent pas affecter
ladéfinition du travailleur frontalier selon les accords de double imposition.



2 Aucune disposition de I’ AL CP ne peut étre interprétée de maniere a empécher les parties
contractantes d’ établir une distinction, dans |’ application des dispositions pertinentes de
leur |égislation fiscale, entre les contribuables qui ne se trouvent pas dans des situations
comparables, en particulier en ce qui concerne leur lieu de résidence.

3 Aucune disposition de I’ accord ne fait obstacle al’ adoption ou I’ application par les parties
contractantes d’ une mesure destinée a assurer I'imposition, le paiement et e recouvrement
effectif desimpbts ou a éviter |’ évasion fiscale conformément aux dispositions de la

| égidlation fiscale nationale d’ une partie contractante ou aux accords visant a éviter la
double imposition liant la Suisse, d’ une part, et un ou plusieurs Etats membres de la
communauté européenne, d autre part, ou d’ autres arrangements fiscaux.

L es ressortissants d’ une partie contractante qui s§ournent |également sur le territoire d’ une
autre partie contractante ne sont pas, dans |’ application de cet accord, discriminés en raison
deleur nationalité (art. 2 ALCP).

- 10/14 - A/4231/2010

Letravailleur salarié et les membres de sa famille ressortissants d’ une partie contractante
bénéficient, sur le territoire d’ une autre partie contractante, des mémes avantages fiscaux et
sociaux que les travailleurs salariés nationaux et les membres de leur famille (art. 9 al. 2 de
I’annexe | ALCP).

b. Les engagements pris par la Suisse sont sectoriels, pourvus de mécanismes de régulation
propres et ne consacrent pas une participation pleine et entiére au marché intérieur de la
communauté européenne (ATF 130 |1 113 consid. 6.1 ; ATA/152/2009 du 24 mars 2009 ;
Message du Conseil fédéral du 23 juin 1999 relatif al'approbation des accords sectoriels
entre la Suisse et la communauté européenne, FF 1999 p. 5440 ss, 5473 ; R. BIEBER,
Quelques remarques al'occasion de |'entrée en vigueur des accords bilatéraux Suisse-CE, in
Mélanges en I'honneur de Bernard Dutoit, Genéve 2002, p. 13 ss, 14).

Lorsgu'il est amené ainterpréter I'ALCP, le juge suisse doit tenir compte du fait que la
plupart des arréts de la CICE sont rendus dans le cadre d'une procédure spéciale dite de
renvoi préudiciel, comportant des propriétés n’ étant pas sans conséquences pour apprécier
la portée de ladite jurisprudence dans I'ordre juridique suisse. En particulier, le renvoi
préudiciel est un instrument de coopération judiciaire qui vise a assurer une application
uniforme du droit communautaire sans porter atteinte al'autonomie dont jouissent les
juridictions nationales : la CJCE se limite a répondre aux questions d'interprétation du droit
communautaire que lui adressent |es juges nationaux, tandis que ces derniers restent seuls a
statuer sur le fond en tenant compte des circonstances de faits et de droit des affaires dont
ils sont saisis. La CIJCE sabstient généralement d'examiner des questions relevant de
I'appréciation du juge national, tels les faits ou leur exactitude ; elle veille également arester
dans le cadre de la demande et évite d'aborder une question que le juge national n'a pas
posée ou arefusé de poser. Si ce dernier désire poser une nouvelle question de droit ou
soumettre des é éments nouveaux ou Sil se heurte a des difficultés de compréhension ou
dinterprétation d'un arrét, il peut saisir a nouveau la CJCE ; il y est méme tenu lorsqu'il
statue en dernier ressort (ATF 130 11 113 consid. 6.1 et les références citées ;
ATA/152/2009 précité).

Un tel mécanisme de coopération judiciaire n'existe pas entre la Suisse et la communauté
européenne et ses Etats membres. Confronté a un probléme d'interprétation, le juge suisse



n‘adonc ni I'obligation ni méme la possibilité de se référer ala CJCE mais doit le résoudre
seul, en se conformant aux régles d'interprétation habituelles déduites de la convention de
Vienne du 23 mai 1969 sur le droit destraités (CV - RS 0.111). L'art. 31 par. 1 CV prescrit
gu’ un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes
du traité dans leur contexte et alalumiére de son objet et de son but (ATF 130 11 113
consid. 6.1 et les références citées ; ATA/152/2009 précité).

- 11/14 - A/4231/2010

Les arréts de la CICE fondés sur des notions ou des considérations dépassant le cadre
relativement étroit des accords sectoriels ne sauraient donc, sans autre examen, étre
transposes dans |'ordre juridique suisse (ATF 130 11 113 consid. 6.2 ; ATA/152/2009
précité).

c. Le Tribunal fédéral précise que, selon la CICE, s lafiscalité directereleve dela
compétence des Etats membres, il n'en demeure pas moins que ces derniers doivent
I'exercer dans le respect du droit communautaire, en s abstenant de toute discrimination
ostensible ou déguisée fondée sur la nationalité (ATF 136 |11 241 consid. 13.1 et les
références citées).

d. Selon le Tribunal fédéral, en application del’art. 16 al. 2 ALCP, il convient de tenir
compte de lajurisprudence pertinente de la CICE antérieure au 21 juin 1999, date de
signature de I’ ALCP, sous réserve des cautéles prévues par I'art. 21 ALCP (ATF 136 11 241
consid. 12 ; 132V 53 consid. 2). Le Tribunal fédéral n’est paslié par lajurisprudence
postérieure au 21 juin 1999 (ATF 130 11 1 consid. 3.6 in RDAF 2005 | 621), les arréts
rendus postérieurement a cette date pouvant, le cas échéant, étre utilisés en vue d'interpréter
I’ ALCP, surtout s'ils ne font que préciser une jurisprudence antérieure (ATF 132 V 53
consid. 2; 13011 113 consid. 5.2 et 6.5 ; voir également |’ avis de droit du 6 juillet 2009 du
département fédéral de justice et police, office fédéral delajustice: L’ admissibilité de
mesures d'intégration al’ égard des citoyens de I’ Union européenne in JAAC 1/2010 du 15
avril 2010 p. 16 ss, p. 23-24 ch. 2.2.3).

Dans un arrét en matiére de regroupement familial, le Tribunal fédéral a estimé qu’en vue
deI’harmonisation du droit, il n'y avait pas de raison pertinente pour que la Suisse applique
une pratique différente de celle dela CICE, maisil n’était pas tenu de reprendre un arrét de
la CJCE postérieur au 21 juin 1999 (ATF 136 11 5 consid. 3.5 et 3.6 in RDAF 2011 | 497).

e. Selon lajurisprudence de la CJCE antérieure au 21 juin 1999, un Etat membre ne peut
pas traiter un ressortissant d’ un autre Etat membre qui, ayant fait usage de son droit de libre
circulation, exerce une activité salariée sur le territoire du premier Etat, de fagon moins
favorable qu’ un ressortissant national se trouvant dans la méme situation (Arrét
Schumacker du 14 février 1995, dans I’ affaire C- 279/93). 9)

L'interdiction de discrimination ancrée al’art. 2 ALCP est directement applicable et
I'emporte sur les dispositions contraires des lois fédérales sur I'imp6t fédéral direct et sur
I'harmonisation fiscale. Cette méme interdiction I'emporte aussi sur le droit cantonal
contraire (ATF 136 |1 241 consid. 16). 10) En |’ occurrence, la |égidlation fiscale suisse
prévoit que I’ excédent d’intéréts passifs attribué a un immeuble sisal’ étranger n’ est pas
pris en compte en Suisse pour la détermination de la base imposable, mais uniquement pour
la
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3 3éme phr. LIFD n’ opére pas de distinction en fonction de la nationalité des contribuables
concernés.

En I’ espece, les recourants sont ressortissants francgais et résident dans le canton de Genéve.
IIs ont été traités de |la méme maniére que des ressortissants suisses résidant a Genéve et
disposant d’ une résidence secondaire en France. L’ art. 6 a. 3 3éme phr. LIFD n’est déslors
pas contraire au principe de non- discrimination découlant de I’ ALCP.

Dans lamesure ou lafiscalité est une question relevant de la compétence des Etats parties a
I’ALCP, il n'y apaslieu de se référer alajurisprudence de la CIJCE pour interpréter la
notion d’ excédent d’intéréts passifs, d’ autant plus que ledit accord ne traite pas
expressement de cette problématique. Imp6t cantonal et communal 11) a. Sur le plan
cantonal, lanouvelle loi sur I'imposition des personnes physiques adoptée le 12 juin 2009
par le Grand Conseil a été acceptée en votation populaire le 27 septembre 2009 (LIPP-D 3
08). Cetteloi unifieles cing loisissues de I’ adaptation de la légidlation fiscal e genevoise sur
I”imposition des personnes physiques aux exigences de laloi fédérale sur I’ harmonisation
des imp0ts directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990 (LHID - RS 642.14).
A teneur deson art. 69 al. 1 let. a laLIPP abroge laloi sur I'imposition des personnes
physiques - Objet de I'imp0t - Assujettissement al’imp6t du 22 septembre 2000 (aLIPP-1 -
D 311).

b. Conformément a son art. 71, laLIPP est entrée en vigueur le ler janvier 2010. Elle

s applique pour la premiére fois aux imp6ts de la période fiscale 2010 ; lesimpbts relatifs
aux périodes fiscales antérieures demeurent régis par les dispositions de |’ ancien droit,
méme apres |’ entrée en vigueur de lanouvelleloi (art. 72 a. 1 LIPP).

c. Le présent litige concernant la période fiscale 2008, il doit étre examiné al’ aune du
régime juridique mis en place par I’ aL1PP-1, entrée en vigueur le ler janvier 2001. 12) a.

L 'assuj ettissement fondé sur un rattachement personnel est illimité; il ne sétend toutefois
pas aux entreprises, aux établissements stables et aux immeubl es situés hors du canton (art.
5al. 1aLIPP-I).

Si une entreprise ayant son siege ou son administration effective dans le canton compense,
sur labase du droit interne, les pertes subies al'étranger par un établissement stable avec
des revenus obtenus dans le canton et que cet établissement stable enregistre des bénéfices
au cours des sept années qui suivent, le département doit procéder a une révision de la
taxation initiale, a concurrence
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; dans ce cas, la perte subie par |'établissement stable al'étranger ne devra étre prise en
considération, a posteriori, que pour déterminer le taux de I'impét dans le canton. Dans
toutes les autres hypotheses, les pertes subies al'étranger ne doivent étre prises en
considération dans le canton que lors de la détermination du taux de I'impbt (art. 5al. 4
aLIPP-1).

b. Larédactiondel’art. 5al. 4 infine aLIPP-I est identique & celle del'art. 6 al. 3 3eme phr.
LIFD et a été sciemment calquée sur ce modéle : il ressort des travaux préparatoires que « le
libellé de I'article 3 [recte : 6] alinéa3 LIFD, plusclair, aétéreprisal'article 5 alinéa4
LIPP[-1]. Cela permet une harmonisation verticale qui est souhaitable » (MGC 1999 45/V 1|
7379, exposé des motifs; ATA/288/2012 précité).



Lefait que laseule exception prévue al'art. 5 al. 4 aL IPP-I concerne les entreprises
n‘infirme nullement le fait que le reste de I'alinéa ne concerne que les entreprises.
L'ensembledel'art. 5 al. 4 aL IPP-I éant reprisdel'art. 6 al. 3 LIFD, l'interprétation
systématique ne permet nullement d'aboutir & une autre solution que celle déja exposée
(ATA/288/2012 précité).

c. Les principes applicables en matiere d' | FD le sont mutatis mutandis en matiére d’' ICC
(ATA/368/2011 du 7 juin 2011 ; ATA/517/2010 du 3 ao(t 2010). 13) Au vu de ce qui
précede, la décision litigieuse sera confirmée et le recours rejeté. Un émolument de CHF
2'000.- seramis ala charge des recourants, pris conjointement et solidairement. Vu I’issue
du litige, aucune indemnité de procédure ne sera allouée (art. 87 LPA).
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