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A. Introduction

L’Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP) tend a offrir aux ressortis-
sants de I’Union européenne et aux Suisses les mémes conditions de vie, d’emploi et
de travail, aussi bien en Suisse que dans I’Union européenne (art. 1 let. d ALCP).
L’interdiction de discrimination se trouve, du reste, au cceur de I’ALCP, a tel point
qu’elle est formulée comme une garantie générale (art. 2 ALCP).

Le droit fédéral ainsi que le droit des cantons ont ét¢ profondément révisés de facon a
supprimer ou, tout au moins, réduire les discriminations dont auraient pu étre victi-
mes les ressortissants des Etats membres de 1’Union européenne lorsqu’ils séjournent
ou travaillent en Suisse. L’adaptation du droit interne ne représente cependant pas la
seule forme de mise en ceuvre de 1’interdiction de discrimination au sens de ’ALCP.
Le Comité mixte institué par I’ALCP ainsi que les autorités administratives et judi-
ciaires internes y contribuent également. Le Tribunal fédéral joue, a cet égard, un
role fondamental lorsque le droit fédéral ou cantonal ne prend pas suffisamment en
compte les exigences résultant de I’ALCP. L imposition a la source illustre parfaite-
ment la problématique de la mise en ceuvre de I'interdiction de discrimination au
sens de I’ALCP en Suisse.

La présente contribution présente tout d’abord les principes relatifs a I’interdiction de
discrimination en raison de la nationalit¢ dans le cadre de I’ALCP (B), en mettant
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ensuite 1’accent sur le domaine fiscal (C). Elle passe enfin en revue les différentes
formes de mise en ceuvre de cette interdiction en retenant comme fil conducteur
I’imposition a la source (D), avant de se clore par quelques remarques conclusives

(E).

B. L’interdiction de discrimination en raison de la natio-
nalité dans le cadre de PALCP

I.  Les dispositions interdisant les discriminations

De nombreuses dispositions de I’ALCP et de ses annexes consacrent une interdiction
de discrimination en raison de la nationalité. Si certaines dispositions — tels les art. 1
let. d et 8 let. a ALCP' — se limitent a formuler cette interdiction sous forme
d’objectif, d’autres instituent de véritables droits a I’interdiction de discrimination.’
Les principales de ces dispositions sont I’art. 2 ALCP® — qui garantit le droit aux res-
sortissants d’une partie contractante de ne pas étre discriminés en raison de leur na-
tionalité lorsqu’ils séjournent légalement sur le territoire d’une autre partie contrac-
tante —, I’art. 7 let. a ALCP — qui impose aux Etats parties de garantir 1’égalité de
traitement concernant [’accés a une activité économique et son exercice ainsi que les
conditions de vie, d’emploi et de travail — et les art. 9, 15 et 19 Annexe [-ALCP — qui
concrétisent® cette derniére disposition, respectivement en faveur des travailleurs
salari¢s,” des indépendants® et des prestataires de services.’

Alvaro Borghi, La libre circulation des personnes entre la Suisse et I’'UE — Commentaire
article par article de I’accord du 21 juin 1999, 2010, 17, n° 26.

Les chapitres B. ainsi que D.IL, III. et IV. sont basés sur l'ouvrage: Véronique Boillet,
L’interdiction de discrimination en raison de la nationalité au sens de 1’Accord sur la li-
bre circulation des personnes, thése, 2010. Sur ce point, voir notamment la page 101.
Cette disposition correspond a I’art. 18 TFUE (ex-art. art. 12 TCE).

Cf. TF, arrét du 21.12.2006, C 203/03, cons. 2.2. Dans le méme sens, Borghi (note 1),
176, n° 365.

Cette disposition correspond aux articles 7 al. 1 a 4, 8 et 9 du reéglement (CEE) n°
1612/68 du Conseil, du 15 octobre 1968, relatif a la libre circulation des travailleurs a
I’intérieur de la Communauté (JO n° L 257, 1968, 2).

L’article 15 al. 1 Annexe [-ALCP correspond a I’art. 49 TFUE (ex-art. art. 43 TCE).
L’article 15 al. 2 renvoie quant a lui a I’article 9 Annexe I-ALCP qui correspond aux ar-
ticles 7 al. 1 a 4, 8 et 9 du réglement n°® 1612/68.

Les articles 5 ALCP et 19 Annexe I-ALCP s’inspirent des articles ’art. 57 ss TFUE (ex-
art. art. 49 ss TCE), Daniel Maritz, Der Dienstleistungsverkehr im Abkommen {iiber die
Freiziigigkeit der Personen, in: Felder/Kaddous (éd.), Accords bilatéraux Suisse-UE
(Commentaires), 2001, 331, 335.
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II. La notion de discrimination dans le cadre de PALCP

Selon le Tribunal fédéral, la méme notion de discrimination sous-tend les articles 2
ALCP et 9 Annexe I-ALCP.® Or, comme les articles 15 et 19 Annexe I-ALCP repre-
sentent les pendants de ’article 9 Annexe I-ALCP en faveur des indépendants et des
prestataires de services, ils retiennent la méme notion de discrimination — qui
s’inspire de la notion européenne de discrimination.’

1. Les conditions d’application de ’interdiction de discrimina-
tion

Sur la base de la jurisprudence de la Cour européenne de justice et du Tribunal fédé-
ral, la doctrine a précisé les conditions auxquelles I’interdiction de discrimination
trouve application.

Le principe de non-discrimination suppose tout d’abord la présence de situations
comparables.'® Or celle-ci se présume lorsqu’une mesure recourt au critére de natio-
nalité."!

L’application de I’interdiction implique ensuite que le justiciable se prévalant du
principe de non-discrimination soit en mesure de prouver qu’il subit un désavantage
en raison de sa nationalité,'? ¢’est-a-dire qu’il ne bénéficie pas du méme traitement
que les personnes ayant une autre nationalité et se voit de ce fait désavantagé."

Selon le Tribunal fédéral, « cette notion de discrimination sous-tend I’article 3 par. 1 du
réglement n° 1408/71 au méme titre que la régle d’égalité de traitement que contient
I’article 9 al. 2 de I’annexe I («<Libre circulation des personnesy) de I’ALCP pour le do-
maine des avantages sociaux et I’interdiction générale de discrimination de I’article 2
ALCP » (ATF 131 V 390 cons. 5.1). Voir également ATF 131 V 209 cons. 5.4 ; TF, ar-
rét du 14.6.2005, H 16/04, cons. 5.2 ; ATF 131 V 371 cons. 9.2 ; TF, arrét du 17.2.2006,
H 289/03, cons. 6.2 ; TF, arrét du 10.7.2006, H 170/05, cons. 4.

Boillet (note 2), 103. Dans le méme sens, en ce qui concerne les articles 12 al. 1, 39 al. 2,
43 al. 2 et 50 TCE (art. 18, 45 al. 2, 49 al. 2 et 57 TFUE), Stefan Plétscher, Der Begriff
der Diskriminierung im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 2003, 34.

Samantha Besson, L’¢galité horizontale : 1’égalité de traitement entre particuliers, 1999,
354, n°® 1383 ; Sven Mirko Damm, Menschenwiirde, Freiheit, komplexe Gleichheit: Di-
mensionen grundrechtlichen Gleichheitschutzes, 2006, 326 ; Vincent Martenet, Géomé-
trie de I’égalité, 2003, 11, n® 23 et les références citées ; Astrid Sybille Mohn, Der
Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht — Differenzierungen im europdischen Gemeins-
chaftsrecht und ihre Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz, 1990, 50 et les références ci-
tées ; Plotscher (note 7), 42 et les références citées ; Christa Tobler, Indirect Discrimina-
tion — A Case Study into the Development of the Legal Concept of Indirect Discrimina-
tion under EC Law, 2005, 24.

H Martenet (note 10), 42, n° 96.

Martenet (note 10), 44, n° 101 ; Claudia Stern, Das Staatsangehdrigkeitsprinzip in Euro-
pa — Die Vereinbarkeit der kollisionsrechtlichen Staatsangehdrigkeitsankniipfung mit
dem gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbot, thése, 2008, 130.

Axel Miihl, Diskriminierung und Beschrénkung : Grundansétze einer einheitlichen Dog-
matik der wirtschaftlichen Grundfreiheiten des EG-Vertrages, thése, 2004, 65 ; Stern
(note 12), 130.
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L’interdiction de discrimination nécessite par ailleurs que le caractére désavantageux
de la distinction se fonde — de maniere directe ou indirecte — sur le critére de nationa-
lité (rapport de causalité)."

Enfin, le principe de non-discrimination n’est susceptible de trouver application que
lorsque les mesures divergentes sont adoptées par le méme sujet de droit."

2. Les formes de discrimination

L’interdiction de discrimination consacrée par I’Accord vise en premier lieu les me-
sures qui recourent expressément au critére de nationalité pour instituer une diffé-
rence de traitement entre deux situations comparables, c’est-a-dire les discrimina-
tions directes.'®

Sur la base de la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne, le Tri-
bunal fédéral a admis que I’ALCP prohibe également toutes formes dissimulées de
discrimination,'” ¢’est-a-dire les différences de traitement résultant de I’emploi de
critéres de distinction en apparence neutres mais aboutissant, en fait, au méme résul-
tat qu’en cas de recours au critére de la nationalité (discriminations indirectes).'®

Le Tribunal fédéral a en revanche jugé que I’ALCP n’interdit pas les discriminations
a rebours'’ qui visent les situations qui ne présentent aucun élément transfrontalier et

1 Besson (note 10), 359, n° 1402 ; Astrid Epiney, Das Verbot der Diskriminierung aus

Griinden der Staatsangehorigkeit im Personenfreiziigigkeit, RSJ 2009, 25, 29 ; Martenet
(note 10), 45, n° 102 ; Stern (note 12), 131 s.

1 Armin von Bogdandy, Kommentar zu Art. 12 EGV, in : Grabitz/Hilf (éd.), Das Recht der
Européischen Union, vol. I, 32°™ éd., 2007, 1, 4, n° 9 ; Astrid Epiney, Kommentar zu
Art. 12 EGV, in : Calliess/Ruffert (¢d.), EUV/EGV — Das Verfassungsrecht der Européi-
schen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, 3°™ éd., 2007, 476, 480, n° 9 ; Margit
Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, thése, 1999, 7 ; Martenet
(note 10), 146, n° 330 ; Plotscher (note 7), 48-49 ; Matthias Rossi, Das Diskriminie-
rungsverbot nach Art. 12 EGV, EuR 2000, 197, 210 ; Stern (note 12), 136 ; Manfred Zu-
leeg, Kommentar zu Art. 12 EGV, 687 ss, in : von der Groeben/Schwarze (éd.), Kom-
mentar zum Vertrag liber die Europédische Union und zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft, 6™ éd., 2003, 687, 690, n° 6. Concernant les exceptions a I’identité de
I’autorité, cf. Martenet (note 10), 147 ss, n® 333 ss.

16 Cf. notamment ATF 131 V 209, cons. 6.2; ATF 133 V 265 cons. 5.2.
17 Cf. notamment ATF 131 V 209 cons. 6.2 ; ATF 133 V 265 cons. 5.2.
18 Cf. notamment CJCE, arrét du 12.2.1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, 153, cons. 11 ;

CJCE, arrét du 12.7.1979, aff. 237/78, Toia, Rec. 1979, 2645, cons. 12 ; CJCE, arrét du
29.12.1980, aff. 22/80, Boussac, Rec. 1980, 3427, cons. 9.

Sur cette notion, cf. Astrid Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, thése d’habilitation,
1995, 19 ss ; Christoph Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997, 23 ss ; Hintersteinin-
ger (note 15), 58 ; Michael Holoubek, « Inlinderdiskriminierung » im Wirtschaftsrecht,
in : Aicher/Holoubek/Korinek (éd.), Gemeinschaftsrecht und Wirtschaftsrecht, 2000, 159
ss ; Michel Hottelier/Hanspeter Mock, Le Tribunal fédéral suisse et la « discrimination a
rebours » en mati¢re de regroupement familial, Revue trimestrielle de droit européen
2003, 1275, 1275 ; Anastasia Iliopoulou, Libre circulation et non-discrimination. Elé-
ments du statut de citoyen de I’Union européenne, thése, 2007, 268 ; Christine Kad-
dous/Christa Tobler, Droit européen : Suisse-Union européenne, RSDIE 2005, 611,
628 ; Andreas Lach, Umgekehrte Diskriminierungen im Gemeinschaftsrecht, these,
2008, 5 ss ; Hanspeter Mock/Fabrice Filliez, Libre circulation et regroupement familial :
a propos de la prise en compte de la jurisprudence de la Cour de Luxembourg par le Tri-
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dans lesquelles les ressortissants nationaux sont traités moins favorablement, dans
leur Etat national, que les ressortissants étrangers.”” Il a ainsi adopté la méme appro-
che que la Cour de justice en matiére de discriminations & rebours.”' Selon lui, de
telles situations — qui sont purement internes — doivent étre appréhendées au regard
de la Constitution fédérale.”

C. DL’interdiction de discrimination en raison de la natio-
nalité dans le domaine fiscal

I. Les dispositions interdisant les discriminations dans le
domaine fiscal

Si ’ensemble des dispositions précitées™ sont susceptibles de s’appliquer en matiére
fiscale, seuls les art. 9 al. 2 et 15 al. 2 Annexe [-ALCP font expressément référence a
ce domaine. Ils prévoient en effet que «le travailleur salarié respectivement
I’indépendant et les membres de leur famille visés a 1’art. 3 de cette annexe bénéfi-
cient 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 ».2* Tl
en va par ailleurs de méme de 1’art. 21 ALCP qui limite de manicre expresse la por-
tée du principe de non-discrimination dans le domaine fiscal.”

bunal fédéral, RSDIE 2006, 237, 238 ; Miihl (note 13), 107 ss ; Plétscher (note 7), 75 ss ;
Christoph Riese/Paul Noll, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Aspekte der In-
landerdiskriminierung, NVwZ 2007, 516, 517 ; Theodor Schilling, Gleichheitssatz und
Inlénderdiskriminierung, JZ 1994, 8 ; Stern (note 12), 80 s.

20 ATF 129 11 249 cons. 4.3, JT 2005 1359 ; TF, arrét du 17.1.2003, 2A. 226/2002, cons. 4.
Voir également TF, arrét du 19.9.2006, I 142/04, cons. 6.2.

21 Cf. notamment CJCE, arrét du 7.2.1979, aff. 115/78, Knoors, Rec. 1979, 399, cons. 24 ;
CJCE, arrét du 28.6.1984, aff. 180/83, Moser, Rec. 1984, 2539, cons. 20 ; CJCE, arrét du
15.1.1986, aff. 44/84, Hurd, Rec. 1986, 29, cons. 55 ; CJCE, arrét du 8.12.1987, aff.
20/87, Gauchard, Rec. 1987, 4879, cons. 13 ; CIJCE, arrét du 20.4.1988, aff. 204/87, Be-
kaert, Rec. 1988, 2029, cons. 13 ; CICE, arrét du 28.1.1992, aff. C-332/90, Steen I, Rec.
1992, 1-341, cons. 12 ; CICE, arrét du 31.3.1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, I-1663,
cons. 15 ; CJCE, arrét du 27.6.1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, 1-3089, cons. 32
; CICE, arrét du 5.6.1997, aff. C-64/96 et C-65/96, Uecker et Jacquet, Rec. 1997, I-
3171, cons. 23 ; CICE, arrét du 11.7.2002, aff. C-60/00, Carpenter, Rec. 2002, 1-6279,

cons. 28.

2 ATF 129 II 249 cons. 4.3 et 5.1, JT 2005 I 359 ; TF, arrét du 17.1.2003, 2A. 226/2002,
cons. 4. Voir également TF, arrét du 19.9.2006, I 142/04, cons. 6.2.

>3 Cf. chapitre B.1.

4 ATF 136 11 241, cons. 12.

» ATF 136 11 241, cons. 12.
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II. La notion de discrimination et ses conditions d’application
en matiére fiscale

Comme 1’a rappelé le Tribunal fédéral dans son arrét du 26 janvier 2010, « la juris-
prudence communautaire en matiére de fiscalité directe constitue un des cas
d’application des regles générales d’égalité de traitement qui prohibent non seule-
ment les discriminations ostensibles fondées sur la nationalité (discriminations direc-
tes), mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par application
d’autres critéres de distinction, aboutissent en fait au méme résultat (discriminations
indirectes). (...) En effet, la Cour de justice des Communautés européennes a jugé
que, si la fiscalit¢ directe reléve de la compétence des Etats membres, il n’en de-
meure pas moins que ces derniers doivent I’exercer dans le respect du droit commu-
nautaire. Ils doivent, par conséquent, s’abstenir de toute discrimination ostensible ou
déguisée fondée sur la nationalité ».>°

Dans le domaine fiscal, si I’ensemble des conditions d’application présentées ci-
dessus®’ doivent naturellement étre réalisées, 1’examen du caractére comparable des
situations en présence®® constitue 1’étape la plus délicate.

Dans son arrét du 26 janvier 2010, le Tribunal fédéral a eu ’occasion de préciser
cette notion. Il a ainsi commencé par rappeler que, de manicre générale, la situation
des résidents n’est pas comparable a celle des non-résidents en ce sens que ceux-ci
percoivent généralement la majorité de leur revenu au lieu de leur résidence, qui
constitue le centre de leurs intéréts personnels et familiaux pris en compte dans le
cadre de I’examen de leur capacité contributive. Ainsi, leur situation étant — du point
de vue tant de leurs revenus que de leur centre d’intérét — objectivement différente de
celle des résidents, il n’est pas contraire a I’interdiction de discrimination de leur
refuser certains des avantages accordés aux résidents. »

Notre Haute Cour a ensuite précisé qu’'une exception doit étre admise lorsque, bien
que domiciliés dans des Etats différents, les résidents et les non-résidents se trouvent,
au regard de 1’objet et du contenu des dispositions nationales en cause, dans une si-
tuation comparable. Tel est le cas, selon elle, lorsque le non-résident percoit
I’essentiel de ses revenus dans I’Etat d’emploi et que son Etat de résidence n’est pas
en mesure de prendre en compte ses intéréts personnels et familiaux qui condition-
nent I’octroi de certains avantages.”

En définitive, il ressort donc de I’arrét du Tribunal fédéral que, lorsqu’un non-
résident pergoit I’essentiel de ses revenus imposables dans I’Etat d’emploi et ne tire
qu'un revenu insignifiant dans I’Etat de résidence, le refus, par 1’Etat d’emploi,

26 ATF 136 11 241, cons. 13.1 et les références citées. Sur ce point, voir Valentina Moshek,

L’impact de ’ALCP sur I’imp6t a la source — Analyse a la lumiére de ’arrét du Tribunal
fédéral du 26 janvier 2010, 303, 309 ss et les références citées. Voir également Adriano
Marantelli, Das Bundesgericht schlédgt eine erste Bresche in die Quellenbesteuerung, in :
Jusletter 12 avril 2010.

27 Cf. chapitre B.II.1.

2% Sur ce point, cf. Boillet (note 2), 107 ss.

29 ATF 13611 241, cons. 13.2 et les références citées.
30 ATF 13611 241, cons. 13.3 et les références citées.
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d’accorder les mémes avantages fiscaux aux non-résidents qu’aux résidents est
contraire au principe de non-discrimination consacré par I’ALCP.

Sur la base de ce constat, le Tribunal fédéral a jugé discriminatoire et, partant,
contraire a ’ALCP, les législations fiscales fédérale et genevoise refusant a un tra-
vailleur frontalier domicilié en France et réalisant le 95% de ses revenus en Suisse la
possibilité de faire valoir les mémes déductions que les contribuables soumis au ré-
gime ordinaire.’’

III. Les limitations a ’'interdiction de discrimination dans le
domaine fiscal

Comme mentionné ci-dessus,” en sus des dispositions générales susceptibles de li-
miter la portée du principe de non-discrimination — tels que les art. 5, 10, 16 ou 22 al.
1 Annexe I-ALCP —,33 I’art. 21 ALCP limite I’interdiction de discrimination dans le
domaine fiscal a trois égards.

1.  Laréserve en faveur des conventions de double imposition

Selon I’art. 21 al. 1 ALCP, « les dispositions des accords bilatéraux entre la Suisse et
les Etats membres de la Communauté européenne en matiére de double imposition
ne sont pas affectées par les dispositions du présent accord. En particulier les disposi-
tions du présent accord ne doivent pas affecter la définition du travailleur frontalier
selon les accords de double imposition ».

Si une partie de la doctrine®® a vu dans la premiére phrase de cette disposition une
limitation a ’application des dispositions de I’ ALCP interdisant les discriminations —
la majorité des conventions de double imposition consacrant une telle interdiction —,
le Tribunal fédéral semble aujourd’hui avoir rejeté une telle interprétation® . En effet,
dans son arrét 136 I 241°°, il fait référence a la jurisprudence Gilly*’, selon laquelle
les Etats membres sont libres de définir, notamment au moyen du critére de nationa-
lité, les facteurs de rattachement aux fins de la répartition de la compétence fiscale en
vue d’éliminer les discriminations prohibées™®.

En conséquence, la réserve consacrée par I’art. 21 al. I ALCP ne vise que les dispo-
sitions conventionnelles régissant la répartition du pouvoir d’imposition, et non les

3 ATF 136 1I 241, cons. 10.4 et 16.2. Voir également TF, arréts du 4.10.2010,
2C 33/2010, 2C_34/2010 et 2C_35/2010. Sur ces arréts, cf. Conférence suisse des im-
pots (CSI), Analyse relative aux arréts du Tribunal fédéral du 26 janvier 2010 et du 4 oc-
tobre 2010 et a I’arrét du Tribunal administratif (NE) du 2 juin 2010.

32 Cf. chapitre C.1.

33 Cf. Boillet (note 2), 243 ss.

3 Marco Méhr, Die Bedeutung der Staatsangehorigkeit der natiirlichen Personen im
schweizerischen Steuerrecht, thése, 2002, 161 s.

3 Moshek (note 26), 320.

3 ATF 136 11 241, cons. 14.1.

¥ CICE, aff. C-336/96, Gilly, Rec. 1998, 1-2793, cons. 24 et 30.

3% Moshek (note 27), 320.
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dispositions de I’ALCP prohibant les discriminations.” Ces derniéres dispositions
doivent donc étre respectées lors de la mise en ceuvre des compétences définies par
les conventions de double imposition.*

En ce qui concerne en outre la deuxiéme partie de ’art. 21 al. 1 ALCP, il y a lieu
d’admettre que la définition de travailleur salarié prévue par I’Accord ne s’applique
pas dans le domaine de I’imposition.*' Aussi, les ressortissants d’un Etat partie a
I’ALCP ne peuvent-ils notamment pas faire valoir la notion de travailleur frontalier
telle qu’elle est définie par ’ALCP pour remettre en cause 1’attribution a un Etat
membre du droit d’imposer un revenu en application des dispositions d’un accord
conclu par la Suisse avec un Etat de 1’Union en matiére de double imposition.**

2. L’exclusion des situations non comparables

L’art. 21 ALCP prévoit ensuite a son alinéa 2 que « aucune disposition du présent
accord ne peut étre interprétée de maniere a empécher les parties contractantes
d’établir une distinction, dans I’application des dispositions pertinentes de leur 1égi-
slation fiscale, entre les contribuables qui ne se trouvent pas dans des situations com-
parables, en particulier en ce qui concerne leur lieu de résidence ».

Cette disposition reprenant la jurisprudence développée par la Cour de justice,” le
Tribunal fédéral a jugé que cette disposition constitue un renvoi sans réserve' a la
jurisprudence européenne Schumacker®. Aussi se justifie-t-il d’admettre que la no-
tion de comparabilité développée par la Cour de justice a été codifiée par I’art. 21 al.
2 ALCP* et que les parties contractantes sont légitimées a prévoir des différences de
traitement entre les contribuables qui ne se trouvent pas dans des situations compara-
bles.”” A cet égard, si la Cour de justice a jugé qu’en matiére d’impdts directs la si-
tuation des résidents et des non-résidents n’est, en principe, pas comparable™, elle a
précisé qu’une exception a ce principe doit néanmoins €tre admise lorsqu’un non-

3 Yves Noél, Biehl, Schumacker... et la Suisse : I’impdt a la source au scanner de la juris-

prudence communautaire, in : Locher/Rolli/Spori (éd.), Droit fiscal international de la
Suisse, Situation actuelle et perspectives : Melanges a I’occasion du 80° anniversaire de
Walter Ryser, 2005, 141, 157 ; Moshek (note 26), 321 ; Jean-Marc Rivier, L’égalité de-
vant I’impdt des travailleurs suisses et étrangers, Archives 71,97, 118 s.

40 Moshek (note 26), 321 ; Rivier (note 39), 118.

4 Borghi (note 1), 367 ss, n° 749 ss ; Pascal Hinny, Das Diskriminierungsverbot des Per-
sonenverkehrsabkommens im Schweizer Steuerrecht, IFF Forum fiir Steuerrecht 2004,
165, 177s ; Moshek (note 26), 321 s.; Tamara Uldry, Pacot, Le traitement fiscal du tra-
vailleur frontalier a la lumiére de la Convention fiscale franco-suisse, RDAF 2010 II,
237, 252.

2 ATF 136 11 241, cons. 14.1.

s Pour une analyse approfondie de cette disposition, cf. Hinny (note 41), 179 ss.

“ ATF 136 11 241, cons. 14.2,

3 CICE, arrét du 14.2.95, aff. C-279/93, Schumacker, Rec. 1995, 1-225, cons. 31.

46 Stefan Oesterhelt, Quellensteuerordnung verstdsst gegen die bilateralen Abkommen,

Ubernahme der Schumacker-Doktrin des EuGH im Entscheid 2C.319/2009 und

2C.321/2009 (vom 26.1.2010) des Bundesgerichts, IFF Forum 2010, 211, 222 ; Moshek

(note 26), 323.

Pour un résumé de la notion de « situations comparables », voir Moshek (note 26), 323 s.

48 CJCE, C-107/94, Asscher (note 21), cons. 41.

47
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résident tire I’essentiel de ses revenus imposables de 1’activité qu’il exerce dans son
Etat d’emploi et ne percoit pas de revenus significatifs dans son Etat de résidence.*
La Cour a par ailleurs admis que la situation des résidents et des non-résidents peut
étre jugée comparable s’agissant des avantages dits « objectifs »,”* alors méme que le
non-résident ne percoit qu’une partie de ses revenus dans I’Etat d’emploi.”’ 1 ressort
enfin de la jurisprudence de la Cour que la situation de catégories différentes de rési-
dents doit, en régle générale, étre jugée comparable.’

3.  La garantie de la perception effective des créances fiscales

Selon I’art. 21 al. 3 ALCP enfin, « aucune disposition du présent accord ne fait obs-
tacle a I’adoption ou I’application par les parties contractantes d’une mesure destinée
a assurer I’imposition, le paiement et le recouvrement effectif des impdts ou a éviter
I’évasion fiscale conformément aux dispositions de la législation 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 ».

Cette disposition accorde ainsi le droit aux Etats parties de limiter le principe de non-
discrimination par I’adoption de mesures destinées a assurer la perception des impdts
si elles sont proportionnées au but poursuivi’>. De méme que Dart. 21 al. 2 ALCP,
cette disposition codifie la jurisprudence européenne™ — dont s’est inspirée le Tribu-
nal fédéral® — selon laquelle une différence de traitement peut se justifier si elle se
fonde sur un motif objectif proportionné au but poursuivi.”®

Lors de son analyse de cette disposition, si le Tribunal fédéral a eu I’occasion de pré-
ciser que « la perception de I’impdt a la source aux fins de garantie est autorisée »,”’

9 CJCE, C-279/93, Schumacker (note 45), cons. 36.

20 Constituent notamment de tels avantages le taux d’imposition, 1’accés a des procédures

de régularisation annuelles de I'imp6t pergu a la source ou la déduction des frais

d’acquisition du revenu, CICE, C-279/93, Schumacker (note 45), cons. 48 ss ; CICE, C-

107/94, Asscher (note 21), cons. 45 ss ; CICE, arrét du 12.6.2003, aff. C-234/01, Ger-

ritse, Rec. 2003, 1-5933, cons. 27 ss. Sur ce point, voir Moshek (note 26), 312 ss et les

références citées.

Voir par exemple CJCE, C-107/94, Asscher (note 21), cons. 45 ss. Pour d’autres illustra-

tions, cf. Moshek (note 26), 312 ss.

32 Voir par exemple CJICE, arrét du 8.5.1990, Biehl, aff. 175/88, Rec. 1990 1-1779 ; CJCE,
arrét du 28.1.1992, aff. C-204/90, Bachmann, Rec. 1992, 1-249 ; CICE, arrét du
16.5.2000, aff. C-87/99, Zurstrassen, Rec. 2000, 1-3337. Pour une analyse de cette ques-
tion, cf. Moshek (note 26), 317.

>3 Hinny (note 41), 185.

>4 Voir notamment CJCE, arrét du 3.12.1974, aff. 33/74, van Binsbergen, Rec. 1974, 1299,
cons. 12 ; CJCE, arrét du 20.5.1992, aff. C-106/91, Ramrath, Rec. 1992, 1-3351, cons. 31
; CICE, arrét du 4.7.2000, aff. C-424/97, Haim, Rec. 2000, 1-5123, cons. 59.

33 ATF 133 V 265 cons. 5.2. Voir également TF, arrét du 24.10.2002, B 18/02, cons. 4.1 ;
ATF 130 1 26 cons. 3.2.3, JT 2005 I 143 ; TF, arrét du 6.9.2004, 2P. 134/2003, cons.
10.2 ; ATF 131 V 209 cons. 6.3 ; TF, arrét du 14.6.2005, H 16/04, cons. 5.3 ; ATF 131 V

51

390 cons. 5.1.
26 Oesterhelt (note 46), 211, 223.
37 ATF 136 11 241, cons. 14.3 et 16.2.
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il a également relevé que, dans le cadre de sa jurisprudence rendue jusqu’au 21 juin
1999, la Cour de justice n’a que rarement admis des motifs susceptibles de permettre
a une législation nationale de discriminer les travailleurs salariés communautaires en
matiére de fiscalité directe.”®

D. La mise en ceuvre de ’interdiction de discrimination

I. L’adaptation du droit interne

Le droit fédéral ainsi que le droit cantonal ont été profondément modifiés afin de
respecter les exigences découlant de l’interdiction de discrimination au sens de
I’ALCP. Parall¢lement a 1’approbation de I’ Accord par la Suisse, le 1égislateur fédé-
ral a adopté une loi fédérale™ dont ’objet était de rendre compatibles aux disposi-
tions de I’Accord douze lois fédérales.*’

Le régime de I’imp06t a la source n’a pas été supprimé. Il est, en tant que tel, considé-
ré comme admissible notamment pour des personnes non domiciliées en Suisse. Le
critere du domicile est, en effet, pertinent du point de vue fiscal. Il en va de méme, a
certains égards, de celui du statut d’une personne en Suisse. En méme temps, les dif-
férences existant entre les modes d’imposition des contribuables peuvent conduire a
des discriminations, en particulier quant aux déductions admissibles dans le cadre de
I’imposition du revenu. Les discriminations peuvent é&tre aussi bien directes
qu’indirectes.

Tant la Confédération que les cantons semblent étre conscients des risques en ma-
tiere de discrimination que souléve I’existence de différents régimes d’imposition sur
le revenu. Les discriminations n’ont cependant pas été complétement éradiquées, si
bien qu’il convient de présenter les différentes autres formes de mise en ceuvre de
I’interdiction de discrimination au sens de I’ALCP en Suisse, en lien avec I’exemple
de I’imposition a la source.

II. Le role du Comité mixte

Contrairement a d’autres accords internationaux tel 1’Accord sur I’Espace économi-
que européen du 2 mai 1992,°' ’ALCP n’institue pas d’organe judiciaire®® et se
contente de prévoir un Comité mixte (art. 14 al. 1 ALCP). Cet organe doit veiller a la
bonne exécution de I’Accord en permettant des échanges d’informations et des

¥ ATF 136 11 241, cons. 13.4. Pour une présentation de la jurisprudence rendue par la Cour

de justice a ce propos, cf. Pascal Hinny, Tendenzen der (Grundfreiheiten-
)Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet des Steuerrechts — Auswirkungen auf die
Schweiz, IFF Forum fir Steuerrecht 2009, 77 ss, 82.

Loi fédérale sur I’ Accord entre, d’une part, la Confédération suisse et, d’autre part, la
Communauté européenne et ses Etats membres sur la libre circulation des personnes, RO

59

2002, 701.
60 Borghi (note 1), 42, n° 84.
ol Borghi (note 1), 4, n° 4.

62 Borghi (note 1), 331, n° 673 et 357 ss, n°® 737 ss.
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consultations entre les parties (art. 14 al. 3 ALCP), en formulant des recommanda-
tions (art. 14 al. 1, 2°™ phrase, ALCP) et en examinant, sur demande des parties,
I’opportunité d’adopter des mesures en cas de difficultés sérieuses d’ordre économi-
que ou social (art. 14 al. 2 ALCP). II a par ailleurs la compétence de déterminer,
conformément a ’art. 16 al. 2, 3°™ phrase, ALCP, les implications de la jurispru-
dence européenne rendue postérieurement 4 la date de signature de 1’ Accord.®® Enfin,
en vertu de I’art. 19 al. 1 ALCP, il est susceptible d’intervenir pour régler les diffé-
rends relatifs a I’interprétation et a I’application de I’Accord qui pourraient naitre
entre les parties contractantes.”* En revanche, il ne peut pas intervenir en ce qui
concerne les litiges relatifs a 1’application des dispositions de I’ALCP survenant en-
tre les ressortissants des parties contractantes.”> L’Accord leur garantit uniquement
un droit de recours aupres des autorités compétentes (art. 11 al. 1 ALCP).

A cet égard, si tant la Suisse que les Etats membres de 1’Union se sont engaggés,
conformément a 1’art. 16 al. 1 ALCP, a prendre toutes les mesures nécessaires a
I’exécution de leurs obligations figurant dans I’ Accord et a s’abstenir de toutes mesu-
res susceptibles d’aller a I’encontre de la réalisation des objectifs de I’ Accord, seules
les mesures adoptées par les seconds peuvent étre portées devant la Cour européenne
de justice en cas de violation des dispositions de I’Accord.®® En Suisse, ¢’est uni-
quement par le biais des voies de recours ordinaires que les justiciables peuvent se
plaindre de la mauvaise application de I’ Accord.®”’

63 Dans le méme sens, Astrid Epiney, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH fiir die

Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens, RJB 2005, 1, 22-23.
Contra : Sebastian Benesch, Das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und
der Europiischen Gemeinschaft, thése, 2007, 104 et 220 s ; Thomas Cottier/Nicolas Die-
bold, Warenverkehr und Freiziigigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den
Bilateralen Abkommen, Jusletter du 2 février 2009, 15. Soulignons toutefois qu’a notre
connaissance le comité mixte n’a pas encore eu ’occasion de se prononcer sur les impli-
cations d’une jurisprudence postérieure.

Message du 23 juin 1999 relatif a I’approbation des accords sectoriels entre la Suisse et
la CE, FF 1999, 5469 ; Stephan Breitenmoser, Sectoral Agreement between the EC and
Switzerland : Contents and Context, CMLRev 2003, 1137, 1155 s ; Daniel Felder, Ap-
préciation juridique et politique du cadre institutionnel et des dispositions générales des
accords sectoriels, in : Felder/Kaddous (éd.), Accords bilatéraux Suisse-UE (Commen-
taires), 2001, 117, 135 ; Daniel Felder/Lukas Gresch et al., Sektorielle Abkommen CH-
EG von 1999 : Erste Erfahrungen, in : Epiney/Theuerkauf/Riviére (éd.), Annuaire suisse
de droit européen 2003, 2004, 421, 430 ; Peter Gasser, Grundsétzliche Charakteristika
des Abkommens tiber die Freiziigigkeit der Personen, inklusive Arbeitslosenversiche-
rung, in : Felder/Kaddous (éd.), Accords bilatéraux Suisse-UE (Commentaires), 2001,
269, 286 ; Tobias Jaag, Die Beziehungen zwischen der Schweiz und der Europiischen
Union — Eine Bestandesaufnahme nach der Zustimmung zu den sektoriellen Abkommen,
RDS 2000, 223, 232 ; Tobias Jaag/Magda Zihimann, Institutionen und Verfahren, in :
Thiirer/Weber/et al. (éd.), Bilaterale Vertrige I & II Schweiz-EU : Ein Handbuch, 2007,
65, 94, n° 61 ss ; Christine Kaddous, A propos de la libre circulation des personnes entre
la Suisse et I’Union européenne, in : Epiney/Haag/Heinemann (éd.), Le défi des frontié-
res — Mélanges en 1’honneur de Roland Bieber, 2007, 528, 533 ; Bettina Kahil-Wolff,
L’accord sur la libre circulation des personnes Suisse-CE et le droit des assurances socia-
les, SJ 2001, 81, 84.

64

6 Breitenmoser (note 64), 1155 ; Kaddous (note 64), 534.
66 Borghi (note 1), 259, n° 510 et 265, n° 524 s.
67 Borghi (note 1), 259, n° 510 et 261 ss, n°® 517 ss.
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De maniére a analyser les conditions de mise en ceuvre de I’ALCP dans I’ordre juri-
dique suisse, il est donc nécessaire de déterminer dans quelle mesure I’ALCP est
susceptible d’y trouver directement application.

III. L’application directe des dispositions interdisant les dis-
criminations

L’ALCP ne précisant pas si les dispositions qu’ils consacrent sont susceptibles de
trouver directement application dans 1’ordre juridique des parties contractantes, c’est
conformément aux principes généraux relatifs a 1’application des traités internatio-
naux qu’il convient de déterminer le régime s’imposant a ses dispositions.

En Suisse, les obligations de droit international sont directement incorporées dans
I’ordre juridique national (cf. art. 5 al. 4, 166 al. 2, 140 al. 1 let. b, 141 al. 1 let. d et
190 Cst. féd.).”®

Les dispositions de droit international n’étant cependant pas toutes susceptibles de
déployer des effets directs dans les ordres juridiques nationaux, le Tribunal fédéral a
¢tabli des critéres permettant d’identifier le caractére directement applicable ou non
d’une obligation internationale : sont directement applicables les dispositions qui
créent des droits et des obligations a 1’égard des particuliers et qui sont suffisamment
claires et précises pour permettre de décider dans un cas d’espéce.” Par opposition,
ne sont pas directement applicables, les dispositions-programmes qui se limitent a
esquisser les principes généraux d’un domaine ou attribuent un large pouvoir
d’appréciation ; de telles normes s’adressent généralement au législateur.”

En ce qui concerne particulierement I’ALCP, un grand nombre de ses dispositions et
de son annexe I créent des droits et des obligations a 1’égard des particuliers et sont

68 ATF 120 Ib 360 cons. 2.c, JT 1996 1 311 ; ATF 127 11 177 cons. 2.c ; Message du 20
novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale, FF 1997, 136 ; Andreas
Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse — I’Etat, vol. I,
2¢me €d., 2006, 456, n° 1293 ; Stephan Breitenmoser/Michael Isler, Der Rechtsschutz
im Personenfreiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EG sowie den EU-
Mitgliedstaaten, PJA 2002, 1003, 1006 ; Silvia Bucher, Die Rechtsmittel der Versicher-
ten geméss APF im Bereich der Sozialen Sicherheit, in : Schaffhauser/Schiirer (éd.), Die
Durchfithrung des Abkommens EU/CH iiber die Personenfreiziigigkeit (Teil Soziale Si-
cherheit) in der Schweiz, 2001, 87, 93, n° 10 s ; Basile Cardinaux, Das Personenfreizii-
gigkeitsabkommen und die schweizerische berufliche Vorsorge, 2008, 18, n° 24 ; Cot-
tier/Diebold (note 63), 6 ; Edgar Imhof, Das Freiziigigkeitsabkommen EG-Schweiz und
seine Auslegungsmethode — Teil 1, ZESAR 2007, 155, 159 ; Kaddous (note 64), 537 ;
Walter Kdlin, Die Bedeutung des Freizligigkeitsabkommens fiir das Ausldnderrecht, in :
Cottier/Oesch (éd.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz-EG — Ausgewdhlte Fragen zur
Rezeption und Umsetzung der Vertrdge vom 21. Juni 1999 im schweizerischen Recht,
2002, 11, 18 ; Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
27" ¢&d., 2007, 163, n° 6.

69 Cf. notamment ATF 119 V 171 cons. 4.b, SJ 1994 113 ; ATF 121 V 246 cons. 2.b ; ATF
124 11 293 cons. 4.b ; ATF 124 111 90 cons. 3.a, JT 1998 1272.
70 Cf. notamment ATF 119 V 171 cons. 4.b, SJ 1994 113 ; ATF 121 V 246 cons. 2.b ; ATF

124 11293, 308 ; ATF 124 111 90 cons. 4.b, JT 1998 1 272.
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suffisamment claires et précises pour étre susceptibles d’étre directement applicables
sans qu’une transposition soit nécessaire.’!

Le Tribunal fédéral a par ailleurs eu I’occasion de se prononcer sur la question du
caractére directement applicable du principe de non-discrimination consacré par
I’ALCP. 11 a ainsi jugé qu’« il appartient au juge d’examiner si les dispositions natio-
nales en cause sont conformes a l’interdiction communautaire respectivement
conventionnelle de discrimination — directement applicable (self-executing) — et de
ne pas appliquer d’éventuelles conditions discriminatoires ».”* Le 26 janvier 2010, le
Tribunal fédéral a enfin encore précisé ce principe dans le domaine fiscal en considé-
rant que « que l’art. 9 al. 2 annexe I ALCP et I’interdiction de discrimination
I’emportait sur le droit interne contraire et avait un effet direct ».”

IV. La primauté des dispositions interdisant les discrimina-
tions sur le droit interne

Le principe de I’application directe des dispositions interdisant les discriminations
ayant ét¢ admis, il reste a définir le rang de celles-ci dans 1’ordre juridique suisse.

m ATF 129 1I 249 cons. 3.3, JT 2005 I 359 ; TF, arrét du 17.1.2003, 2A. 226/2002, cons.
3.3. Selon Kahil-Wolff/Mosters, toutes les dispositions de 1’Accord accordant des droits
aux particuliers sont directement applicables (Bettina Kahil-Wolff/Robert Mosters, Das
Abkommen fiiber die Freiziigigkeit EG-Schweiz, EuZW 2001, 5, 7). Voir également
Message du 23 juin 1999 relatif a I’approbation des accords sectoriels entre la Suisse et
la CE, FF 1999 5740 ; Breitenmoser (note 64), 1147 ; Breitenmoser/Isler (note 68),
1008 ; Cardinaux (note 68), 19 ss, n° 28 ; Felder (note 64), 125 ; Gasser (note 64), 273 ;
Dieter W. Grossen/Claire de Palézieux, Abkommen tiiber die Freiziigigkeit, in : Thii-
rer/Weber/Zich, Bilaterale Vertrage Schweiz-EG : Ein Handbuch, 2002, 87, 107 ; Hinny
(note 41), 171 ; Jan-Gerrit Iken, Personenfreiziigigkeit : Tendenzen und Entwicklungen
in den Rechtskreisen der Schweiz und der EU, thése, 2003, 95 ss ; Kaddous (note 64),
538 ; Christine Kaddous, L’ Accord CH-EU sur la libre circulation des personnes et
I’ordre juridique suisse, in : Breuss/Cottier/Miiller-Graff (éd.), Die Schweiz im européis-
chen Integrationsprozess, 2008, 153, 165 s; Kdilin (note 68), 18 s; Olivier Mach,
L’Accord sur la libre circulation des personnes dans ’optique des praticiens, in : Fel-
der/Kaddous (éd.), Accords bilatéraux Suisse-UE (Commentaires), 2001, 311, 318 s;
Daniel Thiirer/Carolin Hillemanns, Allgemeine Prinzipien, in : Thiirer/Weber/Zich, Bi-
laterale Vertrdge Schweiz-EG : Ein Handbuch, 2002, 17, 25, ainsi que, des mémes au-
teurs, Allgemeine Prinzipien, in : Thiirer/Weber et al. (éd.), Bilaterale Vertrage 1 & 1I
Schweiz-EU : Ein Handbuch, 2007, 39, 47, n°® 14 ; Roger Zich, Gesamtiiberblick, in :
Thiirer/Weber/Zich, Bilaterale Vertrdge Schweiz-EG : Ein Handbuch, 2002, 3, 6.

ATF 131 V 390 cons. 5.2 et les références citées. Dans le méme sens, CJCE, arrét du
22.12.2008, aff. C-13/08, Stamm, Rec. 2008, 1-11087, cons. 49, concernant 1’article 15
al. 1 Annexe [-ALCP. Voir également Benesch (note 63), 203 ; Bucher (note 68), 94-95,
n° 14 ; Chantal Delli, Verbotene Beschrinkungen fiir Arbeitnehmende? Uberlegungen
zur Tragweite des Personenfreiziigigkeitsabkommens zwischen der Schweiz sowie der
EG und ihren Mitgliedstaaten, thése, 2009, 25.

& ATF 13611 241, cons. 16.1 et les références citées.
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A cet égard, des lors que les accords bilatéraux ont ét€ « congus et voulus comme des
accords classiques de droit international »,”* ce sont les principes relatifs au rang des
traités développés par la jurisprudence et la doctrine qui doivent permettre de déter-
miner le rang de I’ALCP dans la hiérarchie des normes en Suisse.”

L’obligation pour un Etat d’appliquer les normes qui le lient (pacta sunt servanda,
art. 26 de la Convention de Vienne et 5 al. 4 Cst. féd.) et ’interdiction d’invoquer
des dispositions du droit interne pour justifier la non-exécution des traités (art. 27 de
la Convention de Vienne) constituent les fondements du principe de la primauté du
droit international.”®

Ces dispositions ne permettent toutefois pas de résoudre un conflit entre une norme
de droit international et une norme de droit suisse.”’ Il en va par ailleurs de méme des
art. 139 al. 3, 19078, 193 al. 4 et 194 al. 2 Cst. féd. qui se contentent d’instituer une
obligation pour le Tribunal fédéral et les autres autorités d’appliquer les lois fédéra-
les et le droit international et de soumettre toute révision de la Constitution a
I’obligation de respecter les dispositions impératives du droit international.”

C’est donc la jurisprudence et la doctrine qui ont proposé différentes solutions pour
résoudre de tels conflits. Si le Tribunal fédéral a rendu une jurisprudence fluctuante a
cet 6gard™, il a en revanche résolu la question de maniére univoque dans son arrét du
26 janvier 2010. Ainsi, apres avoir rappelé que « ni I’art. 190 Cst. ni I’art. 5 al. 3 Cst.
n’instaurent de rang hiérarchique entre les normes de droit international et celles de
droit interne », il a jugé que « lorsqu’une contradiction insurmontable entre les deux
ordres juridiques est constatée, le Tribunal fédéral s’en tient a sa jurisprudence, selon
laquelle le droit international public I’emporte en principe sur le droit interne, spécia-
lement lorsque la norme internationale a pour objet la protection des droits de
I’homme, mais également en dehors de toute question de protection des droits de

I Fabrice Filliez, Application des accords sectoriels par les juridictions suisses : quelques

reperes, in: Felder/Kaddous (édit.), Accords bilatéraux Suisse-UE (Commentaires),
2001, 183, 184.
» Boillet (note 2), 44.
7 Message du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale, FF 1997
136 ; Auer/Malinverni/Hottelier (note 68), 457, n° 1294 ; Benesch (note 63), 68 ; Brei-
tenmoser (note 64), 1149-1150 ; Filliez (note 74), 191. Selon le Tribunal fédéral, « le
principe de la primauté du droit international sur le droit interne découle de la nature
méme de la régle internationale, hiérarchiquement supérieure a toute régle interne »
(ATF 122 11 485 cons. 3.a, JT 98 IV 94.3).
Message du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédérale, FF 1997
136 ; Rapport du Conseil fédéral 5 mars 2010 sur la relation entre droit international et
droit interne, FF 2010 2109 ss; Auer/Malinverni/Hottelier (note 68), 458, n° 1295 ;
Thomas Cottier/Maya Hertig, Das Volkerrecht in der neuen Bundesverfassung : Stellung
und Auswirkungen, in : Zimmerli (éd.), Die neue Bundesverfassung — Konsequenzen fiir
die Praxis und Wissenschaft, 1999, 1, 12 ; Thiirer/Hillemanns (note 71), 21 ; Tschannen
(note 68), 166 s, n° 15 et les références citées.

77

7 Auer/Malinverni/Hottelier (note 68), 458, n°® 1295.

? Rapport du Conseil fédéral 5 mars 2010 (note 77), FF 2010 2109 ss; Auer/Malinverni/
Hottelier (note 68), 459 s, n° 1300 s.

80 Cf. notamment ATF 99 Ib 39 cons. 3 ; 125 11 417 cons. 4.d ; 136 III 168 cons. 3.3. Rap-

port du Conseil fédéral 5 mars 2010 (note 77), FF 2010 2112-2114 ; Felix Schobi, Vor-
rang der EMRK vor Bundesgesetzen, Bemerkungen zu BGE 136 III 168, recht 2010,
131 ss.
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I’homme, de sorte qu’une disposition 1égale de droit interne contraire ne peut trouver
d’application ». Il a enfin conclu son argumentation en considérant que
« I’interdiction de discrimination ancrée aux art. 2 ALCP et 9 al. 2 annexe I ALCP
est directement applicable et I’emporte sur les dispositions contraires des lois fédéra-
les sur I’impdt fédéral direct et sur ’harmonisation fiscale. Cette méme interdiction
I’emporte aussi sur le droit cantonal contraire».”!

V. Le controle concret des normes, a travers les décisions
d’application

La mise en ceuvre de I’interdiction de la discrimination au sens de I’ALCP est plei-
nement effective lorsque les normes qui lui seraient contraires peuvent étre contro-
1ées par les autorités administratives et surtout judiciaires — par le Tribunal fédéral en
dernier lieu — et, le cas échéant, ne pas étre appliquées, voire étre annulées. Le
contrdle des normes par rapport au droit supérieur est largement possible en Suisse.
L’art. 190 Cst. féd. n’empéche pas d’examiner si une norme qu’il protege directe-
ment ou indirectement est conforme ou non avec le droit supérieur,"* mais contraint
uniquement les autorités administratives et judiciaires a appliquer une telle norme si
elle s’avére contraire & la Constitution fédérale®. Quelques exceptions sont admises,
en particulier lorsque la révision constitutionnelle est plus récente que I’acte protégé
par I’art. 190 Cst. féd.

Les normes fédérales ou cantonales ne doivent pas étre appliquées dans un cas
concret lorsqu’elles provoqueraient une violation de I’interdiction de discrimination
au sens de I’ALCP. Le Tribunal fédéral accepte méme, dans une telle hypothese, de
ne pas appliquer une norme figurant dans une loi fédérale au sens formel.** 4 fortio-
ri, il n’hésite pas a ne pas appliquer une norme cantonale en matiére d’impdt a la
source dans un cas concret lorsqu’a défaut, I’interdiction de la discrimination serait
violée. La décision attaquée est alors annulée.*® Le Tribunal fédéral peut, lorsque
cela s’aveére nécessaire, donner des instructions aux autorités fédérales ou cantonales
sur la fagon de se conformer aux exigences de I’ALCP.*’

D’aucuns pourraient voir dans la jurisprudence Schubert une réserve a ce qui pré-
céde.® Selon cette jurisprudence, telle que précisée par la suite, un conflit voulu par
le 1égislateur entre le droit international et une loi au sens formel plus récente doit se

81 ATF 136 11 241, cons. 16.1-2 et les références citées.

82 Voir notamment ATF 131 Il 697, cons. 4 et 5; ATF 131 II 710, cons. 4 ; ATF 125 III
209, cons. 5, JAT 1999 1321.

8 Voir notamment ATF 131 II 697, cons. 5 ; ATF 131 II 710, cons. 4.

84 ATF 136 11 241, ¢. 16.2 ; ATF 133 V 367, cons. 11.

8 ATF 136 11 241, cons. 16.2.

8 ATF 136 11 241, cons. 16.3.

8 ATF 136 11 241, cons. 16.2 : «[...] le recourant doit se voir appliquer, lors de son impo-
sition a la source admise par I’art. 21 al. 3 ALCP, le méme régime de déductions fiscales
que les contribuables résidents en Suisse soumis au régime d’imposition ordinaire pour
les périodes fiscales 2004, 2005 et 2006. »

8 ATF 99 Ib 39, cons. 3 ; ATF 136 III 168, c. 3.3.4. Dans son rapport du 5 mars 2010 sur
la relation entre droit international et droit interne, le Conseil fédéral considére que cette
jurisprudence reste a priori valable (note 77), FF 2010 2067 ss, 2112 ss.
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solder au profit de cette dernicre, sauf si le droit international en jeu reléve du jus
cogens ou du domaine des droits de I"homme.® Une telle approche doit cependant
étre écartée pour deux motifs au moins. D’une part, cette jurisprudence est critiqua-
ble dans son principe. Le législateur, fat-il fédéral, ne saurait unilatéralement entra-
ver ’application du droit international en Suisse. Le principe pacta sunt servanda ne
le permet pas. D’autre part, I’interdiction de la discrimination au sens de I’ALCP
représente une norme fondamentale en lien avec la libre circulation des personnes. A
notre sens, elle doit étre traitée de la méme maniere que les droits résultant des ins-
truments de protection des droits de I’homme ratifiés par la Suisse.”

V1. Le controle abstrait des normes

Le controle abstrait des normes fédérales par le Tribunal fédéral est exclu dans le
cadre de la procédure de recours en matiére de droit public.”’ Un tel contréle peut en
revanche viser les normes cantonales (art. 82 let. b LTF) de rang inférieur a la consti-
tution du canton qui est, elle, soumise a la procédure de garantie par I’Assemblée
fédérale (art. 172 al. 2 Cst. féd.).

Le controle abstrait implique traditionnellement une certaine retenue de la part de
I’autorité judiciaire de controle. Le Tribunal fédéral ne fait pas exception sur ce
point.”” Dans le cadre de I’interprétation d’une norme cantonale susceptible de diffé-
rentes interprétations, il est aussi admissible de prendre en compte les explications,
voire les garanties fournies par les autorités cantonales.”® Il faut en principe que la
norme en cause soit effectivement susceptible de plusieurs interprétations. Lorsque
tel n’est pas le cas, des explications ou garanties données dans le cadre de la procé-
dure de recours ne permettent pas de corriger fondamentalement la norme. Le paral-
Iélisme des formes ne le permet pas. A I’inverse, si la norme est en bonne partie

8 ATF 133 V 367, cons. 11.2 ; ATF 131 11 352, cons. 1.3.1 ; ATF 12511 417, cons. 4d ; cf.
aussi Rapport du Conseil fédéral 5 mars 2010 (note 77), FF 2010 2114. Dans un arrét qui
reste pour I’heure isolé, le Tribunal fédéral a, de maniére regrettable, semblé remettre en
question cette limite apportée a la jurisprudence Schubert (ATF 136 111 168, c. 3.3.4).

Comp. Maya Hertig Randall, L’internationalisation de la juridiction constitutionnelle :
défis et perspectives, RDS 2010 II 221 ss, 264 s, qui propose de surcroit de reconnaitre
«un bloc de fondamentalité » dont se composerait, outre les pactes et conventions en
matiere de droits de I’homme, également I’ALCP (245 ss). Cette notion souléve cepen-
dant diverses difficultés, a commencer par celle de déterminer son contenu. Ainsi n’est-il
pas évident d’intégrer dans ce bloc tout ou partie de I’ALCP (264 ss), alors que les gran-
des conventions du droit international humanitaire ratifiées par la Suisse n’en feraient,

90

semble-t-il, pas partie (245-269
a contrario).

o Art. 189 al. 4 Cst. féd. ; art. 82 let. b LTF a contrario.

o2 Voir notamment TF, arrét du 2311.2010, 2C_21/2010, cons. 2.2 et 4.4.

9 TF, arrét du 23.11.2010, 2C_21/2010, cons. 2.2, 4.3.1 et 4.4 ; ATF 130 I 82, cons. 2.1 et

les références jurisprudentielles ; Madeleine Camprubi, Kassation und positive Anord-
nungen bei der staatsrechtlichen Beschwerde — Wirkungen und Grenzen des Grund-
rechtsschutzes in Praxis und Theorie, thése, Zurich 1999, 254 s; Heinz Aemiseg-
ger/Karin Scherrer in : Niggli/Uebersax/Wiprédchtiger (éd.), Bundesgerichtsgesetz, Bas-
ler Kommentar, 2008, n° 68 ad art. 82 ; Yves Donzallaz, Loi sur le Tribunal fédéral —
Commentaire, 2008, n° 2709 ad art. 82.
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conforme au droit supérieur, des explications sont en principe admissibles. Un gou-
vernement cantonal peut, par exemple, indiquer qu’il n’appliquera pas une telle
norme dans certains cas.

Le Tribunal fédéral a récemment été amené a examiner un réglement du Conseil
d’Etat genevois en matiére fiscale.”* Dans son arrét, il est arrivé a la conclusion
qu’un article du réglement créait une discrimination a I’égard des contribuables sou-
mis a I’impdt a la source par rapport aux contribuables soumis a I’impdt sur le revenu
ordinaire. Cette discrimination concernait les déductions possibles dans le cadre de
I’imposition du revenu. Ainsi, selon le Tribunal fédéral, I’art. 1 du réglement en
cause « viole I’interdiction de discrimination des art. 2 ALCP et 9 al. 2 Annexe I
ALCP, en tant qu’il concerne les travailleurs résidant a 1’étranger et exergant une
activité lucrative dépendante en Suisse et dont les revenus totaux — le cas échéant,
ceux du couple — proviennent a plus de 90% de Suisse ».”> Sur la base des observa-
tions et explications du Conseil d’Etat et de I’ Administration fédérale des contribu-
tions, le Tribunal fédéral a rejeté le recours, non sans relever que « la l1égislation ge-
nevoise actuelle n’est pas satisfaisante ».”°

L’ approche suivie par le Tribunal fédéral dans 1’arrét précité préte a la critique et ne
contribue pas suffisamment a la mise en ceuvre de I’interdiction de la discrimination
au sens de I’ALCP. Les travailleurs résidant a 1’étranger et exergant une activité lu-
crative dépendante en Suisse dont les revenus totaux proviennent a plus de 90% de
Suisse seront habilités a procéder aux mémes déductions du revenu que les contri-
buables soumis a I’impdt ordinaire sur le revenu uniquement apres avoir dépos¢ une
réclamation.”” La discrimination subsiste en d’autres termes dans le réglement atta-
qué, méme en tenant compte des explications données par les autorités. De surcroit,
le nombre des personnes frappées par cette discrimination est élevé, puisque bon
nombre de travailleurs frontaliers réalisent 1’essentiel de leurs revenus en Suisse.
Dans cette optique, les explications fournies par le Conseil d’Etat et I’ Administration
fédérale des contributions ne concernent pas uniquement quelques cas particuliers.
Pour ces différentes raisons, I’arrét du Tribunal fédéral n’est pas satisfaisant.

Le Tribunal fédéral ne peut pas directement modifier une norme dans le cadre du
controle abstrait.”® Il est cependant habilit¢ a I’annuler.”” Il peut aussi constater,
comme il 1I’a du reste fait dans 1’arrét en question, que la norme viole le droit supé-

o4 TF, arrét du 23.11.2010, 2C_21/2010.

9 TF, arrét du 23.11.2010, 2C_21/2010, cons. 4.3.1.

%0 TF, arrét du 23.11.2010, 2C_21/2010, cons. 4.3.2 in fine.

o7 TF, arrét du 23.11.2010, 2C_21/2010, cons. 4.3.2.

% TF, arrét du 23.11.2010, 2C_21/2010, cons. 1.4 ; Message du 28 février 2001 concernant

la révision totale de I’organisation judiciaire fédérale : FF 2001 4000, 4143 ; Donzallaz
(note 93), n°® 4323 ad art. 107 ; Nicolas von Werdt, in : Seiler/'von Werdt/Glingerich
(éd.), Bundesgerichtsgesetz (BGG), Handkommentar, 2007, n°® 11 ad art. 107 ; plus
nuancée, Camprubi (note 93), 345 ss et 366, n° 12. Voir en outre, a propos de 1’ancien
recours de droit public, Andreas Auer, La juridiction constitutionnelle en Suisse, 1983,
258 s., n° 505 ; Walter Kiilin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2°™ éd.,
1994, 397 s. ; Karl Spiihler, Die Praxis der staatsrechtlichen Beschwerde, 1994, 213, n°
778.
% Voir notamment ATF 133 1206, cons. 3.2, RDAF 2007 II 505.

337



La mise en ceuvre de I’interdiction de discrimination au sens de I’ALCP

rieur en tant qu’elle s’applique a une large catégorie des contribuables.'” Dans ce
cas, il devait ajouter que les explications fournies par les autorités ne suppriment pas
completement la discrimination. En effet, la nécessité¢ de déposer une réclamation n’a
pas ¢té valablement justifiée par les autorités cantonales. A la suite de ce constat, il
est a notre avis légitimé a demander expressément aux autorités cantonales de modi-
fier la norme en cause. Dans son fameux arrét Hegetschweiler, notre Haute Cour a
indiqué que la législation fiscale zurichoise ne satisfaisait pas encore aux exigences
de I’égalité de traitement.'”’ Certes, cette jurisprudence concernait les cas dans les-
quels I’annulation d’une norme risquait de créer une inconstitutionnalité encore plus
importante.'” A notre sens, rien ne s’oppose a ce que sa portée soit étendue en cas
d’inaction des autorités cantonales face a un mandat 1égislatif ou d’adoption d’une
norme contraire a celui-ci.'® L’adoption de normes cantonales soulevant des diffi-
cultés par rapport a I’égalité¢ de traitement ou surtout a ’interdiction de discrimina-
tion peut conduire le Tribunal fédéral a demander aux autorités compétentes de les
modifier.'”*

Une telle interprétation de la loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral est
parfaitement possible, en tout cas si I’invitation ou « injonction » résulte des considé-
rants de I’arrét.'? Ainsi, le Tribunal fédéral aurait dii demander au Conseil d’Etat
genevois de modifier le réglement attaqué sans retard.'” Une correction rapide du
réglement — en particulier quant a la nécessité de devoir déposer une réclamation — et
des directives y relatives s’impose, étant rappelé que I’octroi d’un délai pour modi-

100 . .y R . . o .,
Le Tribunal fédéral admet méme, dans certains cas, de constater 1’inconstitutionnalité

d’une norme dans le dispositif de son arrét (cf. ATF 129 I 185, cons. 8 et 9 ainsi que ch.
1 du dispositif, JAT 2004 T 691 ; sur ce point, voir déja Giovanni Biaggini, Verfassung
und Richterrecht, thése, 1991, 472).
ol ATF 110 Ia 7, cons. 4-6, RDAF 1985 51 ; cf. aussi ATF 112 Ia 311, cons. 2c ; ATF 124 1
193, cons. 5c; Kdlin (note 98), 403 ; Camprubi (note 93), 230 ss; Bernhard Riitsche,
Rechtsfolgen von Grundrechtsverletzungen, thése, 2002, 264 s.
ATF 110 Ia 7, cons. 6 ; pour une critique de I’arrét Hegetschweiler, notamment sur ce
point, voir Andreas Auer, Les caprices de la nature cassatoire du recours de droit public
— Réflexions sur I’arrét Hegetschweiler, in : Haller/Kolz/Miiller/Thiirer (¢d.), Festschrift
fiir Ulrich Hafelin, 1989, 33 ss ainsi que, du méme auteur, L’effet des décisions
d’inconstitutionnalité du Tribunal fédéral, PJA 1992, 559 ss, 562 s, n® 18 ss.
Voir spécialement Philippe Gerber, La nature cassatoire du recours de droit public —
Mythe et réalité, thése, 1997, 210 s ; Camprubi (note 93), 336 ss et 365 s, n° 11.
Voir Gerber (note 103), 211 : « Ainsi, dans I’arrét Hegetschweiler de 1984, au lieu de
rejeter complétement le recours en indiquant dans les motifs que la législation fiscale
n’était pas encore conforme a I’art. 4 Cst., le Tribunal fédéral aurait pu admettre partiel-
lement le recours en enjoignant au législateur zurichois de réviser la réglementation in-
criminée. » (note de bas de page omise) ; Riitsche (note 101), 265 et les références juris-
prudentielles ; plus réservé s’agissant des droits fondamentaux en général, Tobias Jaag,
Gesetzgebungsauftrage, in : Haller/Kolz/Miiller/Thiirer (éd.), Festschrift fiir Ulrich Héfe-
lin, 1989, 275 ss, 286, n° 6.
Voir spécialement ATF 136 1 352, cons. 5, dans lequel le Tribunal fédéral conclut que la
procédure d'élection du parlement du canton de Nidwald n'est pas conforme a la Consti-
tution fédérale (cons. 5.1), avant de sommer les autorités cantonales d'établir un systéme
¢lectoral conforme a celle-ci en vue de la prochaine élection dudit parlement (cons. 5.2).
Cette terminologie est parfois utilisée dans la jurisprudence (cf. Gerber (note 103), 216
et les références jurisprudentielles).

102

103

104

105

106
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fier une réglementation contraire aux droits fondamentaux est hautement problémati-
que.'”” En Allemagne, une telle faculté appartient & la Cour constitutionnelle fédé-
rale ; elle est méme formalisée.'®

E. Conclusion

L’interdiction de discrimination au sens de ’ALCP est certes largement mise en ceu-
vre dans le droit suisse. Des lacunes et des insuffisances subsistent néanmoins, no-
tamment en maticre fiscale. L’imposition a la source est sinon le meilleur, du moins
un excellent exemple a cet égard.

La comparaison entre les déductions admissibles dans le cadre de 1I’imposition ordi-
naire sur le revenu et celles possibles en matieére d’imposition a la source met en lu-
micre un risque de discrimination. Le Tribunal fédéral prend en compte ce risque et
accepte, le cas échéant, de ne pas appliquer les normes fédérales ou cantonales qui
créent une discrimination dans un cas concret. Une telle approche est justifiée et mé-
rite d’étre saluée. Elle permet d’instaurer un dialogue entre notre Haute Cour et les
autorités politiques ou administratives fédérales et cantonales. Ces autorités seraient
en somme bien inspirées d’examiner si, a la suite d’un arrét rendu par le Tribunal
fédéral dans un cas concret, une réflexion plus large s’impose, conduisant le cas
échéant a une modification du droit ou des directives applicables.

Fidéle a sa retenue traditionnelle dans le cadre du contrdle abstrait du droit cantonal,
le Tribunal fédéral est treés réticent a 1’idée d’annuler une norme cantonale ou
d’enjoindre au canton de la modifier. Si une telle retenue se justifie sans doute dans
son principe, elle ne saurait toutefois vider de sa substance et affecter la raison d’étre
du contrdle abstrait des actes normatifs cantonaux ou communaux. Dans ce domaine
¢galement, le Tribunal fédéral doit assumer pleinement ses responsabilités lices a la
mise en ceuvre de ’interdiction de discrimination au sens de I’ALCP.

107

08 Encore plus affirmatif sur ce point, Riitsche (note 101), 271.

Voir notamment Christian Hillgruber/Christoph Goos, Verfassungsprozessrecht, 3
éd., 2011, 210 ss, n® 539a ss.
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