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Avant-propos

Pascal Mollard a eu plusieurs vies. Dans chacune de ces vies, il a rencontré des
collégues, des éléves et des praticiens de la fiscalité. A aucun moment, il n’a
laissé ces personnes indifférentes. De telle sorte que le jour ou est apparue
I’idée de publier un recueil de Mélanges en son honneur, un nombre impres-
sionnant de contributeurs ont répondu présents, comme en témoigne 1’épaisseur
du présent volume.

Sa carriére, Pascal Mollard 1’a débutée auprés de 1’Administration fédérale
des contributions, ou il a rapidement dirigé le projet de mise en ceuvre de la
transition entre 'ICHA et ce qui allait devenir le nouvel imp6t général sur la
consommation, a savoir la TVA. Il sera ensuite nommé par le Conseil fédéral
pour présider, dés leur création et jusqu’a leur intégration dans le Tribunal
administratif fédéral en 2007, la Commission fédérale de recours en matiére
de contributions (1994-2006) et la Commission fédérale de recours en ma-
tiere de douanes (1994-2006).

Dés cette période, Pascal Mollard fait montre d’une grande attention aux
principes généraux, notamment en matiére de TVA. L’examen de la constitu-
tionnalit¢ de ’OTVA (Decisione della Commissione federale di ricorso in
materia di contribuzioni del 22 ottobre 1996, JAAC 61.65), par exemple, que
les initiés appellent affectueusement « la cathédrale » n’occupera pas moins
de 35 pages lors de la publication a la RDAF 1997 11 295 !

Au moment du transfert des commissions de recours au Tribunal administratif
fédéral, Pascal Mollard a ensuite exercé sa fonction de Juge administratif
fédéral jusqu’en 2018. Il a gardé alors ce souci de grande rigueur de réflexion
et de cohérence du systéme fiscal suisse des impo6ts indirects.

En paralléle a cette activité judiciaire, Pascal Mollard a aussi enseigné no-
tamment dans le cadre du post grade en droit fiscal a I’Université de Genéve
(LL.M Tax). Il est au surplus I’auteur ou le co-auteur de plusieurs contribu-
tions trés importantes, notamment le Trait¢é TVA (avec Xavier Oberson et
Anne Tissot Benedetto) paru en 2009.

Mais Pascal Mollard ce n’est pas uniquement le Juge, I’Enseignant ou
I’ Auteur, ni méme 1’addition des trois, ¢’est bien plus. La meilleure maniére
de s’en convaincre reste de lire les pages qui suivent et en particulier les in-
troductions faites par ses anciens collégues, ses anciens greffiers, ses étu-
diants, et plus largement par ces praticiens du droit fiscal qui I’ont cotoyé au
cours de sa longue carriére. Toutes ces personnes qu’il a ainsi inspirées, in-
troduites a la passion de la fiscalité indirecte, poussées a la réflexion, voire
contredites témoignent de 1I’impact de sa pensée !
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Avant-propos

Les soussignés remercient finalement 1’Ordre romand des experts fiscaux
(OREF) qui finance ces Mélanges et sans qui les contributions qui suivent
n’auraient jamais pu paraitre.

St-Gall, mai 2020.
Annie Rochat Pauchard/Raphaél Gani
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La non-perception de I’intérét moratoire
selon ’article 87 alinéa 2 LTVA

PATRICK CONRADY
Lic. iur., Expert fiscal diplomé, Associé-gérant, TVA Solutions Sarl,
Lausanne/Genéve
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I. Introduction

En matiére de TVA, la perception d’un intérét moratoire en cas de retard de
paiement de I’impot est la régle. Des intéréts moratoires sont non seulement
dus en cas de simple retard de paiement de décomptes TVA transmis a
I’ Administration fédérale des contributions, Division principale de la TVA
(ci-apreés AFC), mais également lors d’erreurs d’application des dispositions
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légales. Dans ce dernier cas, les corrections peuvent étre le fait de I’assujetti
lui-méme ou de I’ Administration et entrainent des retards de paiement pou-
vant porter sur plusieurs années en raison des régles sur la prescription. Or,
compte tenu de la complexité d’application de certaines de ces dispositions,
les intéréts moratoires trouvent fréquemment application et peuvent représen-
ter des montants importants a payer pour les assujettis.

Dans ce contexte, il nous parait intéressant de regarder a quelles conditions et
dans quels cas I’exception de I’article 87 alinéa 2 LTVA' trouve application
et permet d’éviter a I’assujetti de devoir des intéréts moratoires :

— Texte en francais : « Aucun intérét moratoire n’est dii si la perception
ultérieure résulte d’une erreur qui n’aurait entrainé aucun préjudice fi-
nancier pour la Confédération si elle avait été traitée correctement. »

— Texte en allemand : « Kein Verzugszins ist geschuldet bei einer Nachbe-
lastung, wenn diese auf einem Fehler beruht, der bei richtiger Abwick-
lung beim Bund zu keinem Steuerausfall gefiihrt hitte. »

— Texte en italien : « In caso di ripresa fiscale, non ¢ dovuto un interesse
moratorio qualora la stessa sia stata determinata da un errore che non
avrebbe comportato perdite d’imposta per la Confederazione se fosse sta-
to trattato correttamente. »

IL. Historique

A. Avant 2010

Lors de I’introduction de la TVA en Suisse au 17 janvier 1995, ’aOTVA du
22 juin 1994 fixait déja qu’en cas de retard dans le paiement, un intérét mo-
ratoire était di sans sommation préalable. Aucune exception a ce principe
n’était alors prévue.

La premiére loi fédérale sur la TVA, I’'aLTVA du 2 septembre 1999°, entrée
en vigueur au 1% janvier 2001, n’a rien changé au principe d’un intérét mora-
toire et ne prévoyait également aucune exception a ce principe.

RS 641.20.
RO 1994 1464.
RO 2000 1300.

W N
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La non-perception de I’intérét moratoire selon I’article 87 alinéa 2 LTVA

B. A partir de 2010

Dans le cadre du processus d’élaboration de la LTVA du 12 juin 2009,
I’exception de I’article 87 alinéa 2 LTV A n’avait initialement pas été prévue.
En effet, elle ne figure pas dans le message’ qui avait été transmis au Parle-
ment fédéral.

Ce n’est que par la suite, a la fin des travaux parlementaires, que I’exception a
été introduite par la Commission de I’économie et des redevances du Conseil
national (ci-apres CER-N).

Ceci explique que le message ne donne que trés peu d’informations utiles a
I’interprétation I’exception de Iarticle 87 alinéa 2 LTVA®.

I11. Délimitation

A. Par rapport aux dispositions pénales

Dans la LTVA, I’article 87 LTVA se trouve au titre 5 « Procédure applicable
a I’'impdt grevant les opérations réalisées sur le territoire suisse et a 1’impot
sur les acquisitions », plus précisément au sein du chapitre 6 « Perception ». 1l
ne fait ainsi pas partie des dispositions pénales du titre 6 de la loi.

L’objectif principal de I’intérét moratoire ne semble ainsi pas étre de vouloir
punir I’assujetti en cas de retard de paiement.

Au contraire, placé dans le chapitre traitant de la perception, juste apres
I’article 86 LTV A consacré aux dispositions relatives au paiement de 1’impot
et en particulier au délai de 60 jours prévu pour acquitter la créance fiscale,
I’article 87 LTVA doit étre examiné comme une simple conséquence écono-
mique en cas de retard de paiement et non comme une mesure visant a sanc-
tionner ce retard.

L’intérét moratoire de I’article 87 LTVA est le pendant de I’intérét rémunéra-
toire de D’article 88 alinéa 4 LTVA. Dans ce systéme, il doit permettre a
I’AFC de garantir qu’elle recevra des assujettis les montants dus et d’avoir
ainsi a disposition les ressources financiéres afin de pouvoir a son tour verser
dans les délais les remboursements aux assujettis (excédents d’impot préa-
lable en faveur des assujettis).

Message sur la simplification de la TVA du 25 juin 2008, 2008 FF 6397 ss.

FELIX GEIGER, in Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Loi fédérale régissant
la taxe sur la valeur ajoutée, Zweifel/Beusch/Glauser/Robinson (éd.), 2015, n° 7 ad
art. 87 LTVA.
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Par ailleurs, dans le systetme de la TVA, 1’assujetti préléve 1’imp6t pour le
compte de la Confédération. S’il verse trop tard cet impdt, on considére que
I’assujetti a pu indiment profiter du fruit (intéréts) de la TVA percue.
L’intérét moratoire a ainsi également pour objectif d’inciter I’assujetti a ver-
ser I’'impot dans les délais ou, en cas de retard, a récupérer le fruit de I’impot
correspondant au retard.

C’est a I’aune de ce mécanisme économique qu’il faut selon nous interpréter
I’article 87 LTVA, y compris I’exception de 1’alinéa 2 et non comme une
sanction qui aurait été voulue par la législateur. Cette approche économique
se retrouve par ailleurs dans la notion de préjudice financier puisqu’en
I’absence de celui-ci le 1égislateur prévoit qu’il peut étre renoncé a un intérét
moratoire malgré le retard de paiement.

B. Par rapport a ’article 57 LTVA

Placé au sein du titre 5 « Procédure applicable a I’'impdt grevant les opéra-
tions réalisées sur le territoire suisse et a I’'impot sur les acquisitions » de la
loi, P’article 87 LTVA et en particulier I’exception prévue a son alinéa 2 ne
s’applique pas a I’impdt sur les importations.

On retrouve au titre 4 de la LTVA les dispositions concernant 1’impdt sur les
importations avec notamment I’article 57 LTVA qui prévoit un intérét mora-
toire si ’impot n’est pas versé dans les délais et 1’article 58 LTVA qui prévoit
des exceptions a I’obligation de payer un intérét moratoire.

Ces exceptions sont spécifiques a I’'impdt sur les importations et on n’y
trouve pas de disposition aussi générale que 1’exception prévue a ’article 87
alinéa 2 LTVA.

C. Par rapport a ’article 108 lettre b LTVA

L’article 108 lettre b LTVA prévoit que le Département fédéral des finances
(ci-aprés DFF) « détermine les cas dans lesquels 1’intérét moratoire n’est pas
percu ».

L’Ordonnance du DFF sur les taux de 1’intérét moratoire et de 1’intérét rému-
nératoire du 11 décembre 2009° est pourtant muette sur ces cas.

® RS 641.207.1.
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La non-perception de I’intérét moratoire selon I’article 87 alinéa 2 LTVA

Il n’est pas clair si I’article 108 lettre b LTVA se référe, méme partiellement,
a I’article 87 alinéa 2 LTVA'.

Cela ne pouvait en tous les cas pas étre I’intention initiale puisque dans le
projet présenté par le Conseil fédéral®, il était prévu que cette délégation de-
vait constituer une base légale suffisante pour permettre a I’AFC de continuer
sa pratique selon laquelle aucun intérét moratoire n’est percu pour des vices
de forme qui peuvent &tre corrigés postérieurement. Le message prévoyait
également d’« envisager de n’exiger aucun intérét moratoire en cas d’erreurs
des assujettis si ces erreurs n’entrainent aucune perte fiscale pour la Confédéra-
tion. Ce peut étre le cas par exemple si le destinataire de la prestation est autori-
sé a déduire la totalité de I’impdt préalable et qu’il ne résulte de cette transac-
tion aucune recette fiscale supplémentaire effective pour la Confédération ».

Comme on peut le constater, cette derniére possibilité envisagée par le Con-
seil fédéral a été concrétisée par 1’ajout de I’article 87 alinéa 2 LTVA, qui,
comme expliqué ci-dessus, ne faisait pas partie du projet initial. Le Iégislateur
a ainsi choisi d’ajouter cette disposition sans toutefois toucher a 1’article 108
lettre b LTVA. Il n’est ainsi par clair si ce faisant le 1égislateur a voulu que
I’article 108 lettre b LTVA permette au DFF de déterminer d’autres cas dans
lesquels I’intérét moratoire n’est pas pergu ou si cette délégation se limite aux
cas d’application de I’article 87 alinéa 2 LTVA.

IV.  Conditions d’application

A. Retard de paiement

Notre propos se limitant a traiter de la non-perception des intéréts moratoires
selon ’article 87 alinéa 2 LTV A, nous n’entrerons pas ici en détail sur la notion
de retard de paiement, qu’il faut analyser a la lumiére de I’article 86 LTVA trai-
tant du paiement de 1I’impét.

Il s’agit simplement d’énoncer le retard de paiement comme une des condi-
tions d’application de I’article 87 alinéa 2 LTVA étant entendu que la ques-
tion de savoir si aucun intérét moratoire n’est dil ne se pose pas en 1’absence
de retard de paiement.

FELIX GEIGER, op. cit., n° § ad art. 87 LTVA.
Message sur la simplification de la TVA du 25 juin 2008, 2008 FF 6412 s.
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B. Erreur

La loi ne précise ni la notion d’erreur ni quelles erreurs sont concernées. Rien
n’indique que le législateur aurait voulu limiter les cas d’application a cer-
taines erreurs en particulier. Il convient ainsi de considérer que toutes les er-
reurs sont potentiellement visées, les cas d’application étant limités non par la
notion d’erreur, mais par les autres conditions d’application fixées par la loi.

Cette interprétation est a notre sens renforcée par le projet de texte prévu lors
de la révision partielle de la LTVA dans le message du 25 février 2015°. Le
Conseil fédéral proposait en effet de modifier 1’article 87 alinéa 2 LTVA pour
le rendre plus facilement applicable selon lui'’, mais sans toucher a la notion
d’erreur, qui n’était ni précisée ni limitée dans le projet. Dans ce message'', le
Conseil fédéral ne semble pas vouloir limiter I’application de I’article 87 ali-
néa 2 LTVA a certaines erreurs puisqu’il précise : « La nouvelle formulation
exprime de maniere plus claire les intentions du législateur : c’est 1’erreur, et
non pas son traitement correct, qui ne doit pas avoir occasionné de perte fis-
cale pour qu’aucun intérét moratoire ne soit dii. En effet, si le traitement est
correct, ¢’est-a-dire s’il est conforme a la loi, il n’y a pas lieu de se demander
si des pertes fiscales ont été subies, étant donné que dans ce cas elles auraient
été voulues par la loi. Par conséquent, il n’y aurait jamais de pertes fiscales
qui ne sont pas prévues par la loi et aucun intérét moratoire ne serait jamais
da, quelle que soit I’erreur commise. »

S’agissant de la notion d’erreur, il faut encore relever que lorsque I’assujetti a
effectivement fait une erreur, la correction de celle-ci peut étre le fait soit de
I’AFC, par exemple a I’occasion d’un controle TVA, soit de ’assujetti lui-méme.

En effet, le systéme de la TVA étant basé sur le principe de 1’auto-taxation,
tout assujetti doit spontanément corriger des erreurs qu’il aurait commises.
Ce principe trouve notamment application a 1’article 72 LTVA. L’alinéa 2
précise que « L’assujetti est tenu de corriger ultérieurement les erreurs dé-
couvertes dans les décomptes des périodes fiscales antérieures pour autant
que les créances de ces périodes fiscales ne soient pas entrées en force ou
prescrites. » 1l peut ainsi arriver que ’assujetti soit amené a corriger de lui-
méme des erreurs plusieurs années apres leur réalisation méme en 1’absence
de tout controle TVA. Bien qu’une telle correction effectuée selon les con-
ditions de I’article 72 LTVA constitue une dénonciation spontanée au sens
de I’article 102 alinéa 4 LTVA, elle pourrait entrainer des intéréts mora-

Message concernant la révision partielle de la loi sur la TVA, du 25 février 2015,
FF 2015 2397ss.

Voir point C. « Absence de préjudice financier pour la Confédération » ci-apres.
Message concernant la révision partielle de la loi sur la TVA, du 25 février 2015,
2015 FF 2449.
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toires si dans un cas d’espece les conditions d’application de 1’exception de
I’article 87 alinéa 2 LTV A n’étaient pas remplies.

C. Absence de préjudice financier pour la Confédération
1. Notion de préjudice financier

L’exigence d’absence de préjudice financier pour la Confédération n’est pas
spécifiquement définie a I’article 87 LTVA.

On peut admettre qu’un tel préjudice fait défaut, s’il n’existe pas, du point de
vue des recettes de TVA, de différence entre la situation ensuite de la com-
mission de I’erreur et la situation aprés la correction de I’erreur. Tel peut par
exemple étre le cas lorsqu’un assujetti ayant droit a une déduction pleine et
entiére de I’impdt préalable omet de soumettre les prestations acquises aupres
d’entreprises a 1’étranger a 1’impdt sur les acquisitions. Tel peut également
étre le cas lorsqu’un assujetti omet d’imposer les prestations qu’il fournit a un
assujetti ayant droit a une déduction pleine et entiére de 1’imp6t préalable'?.

En effet, compte tenu du droit a la déduction de 1I’'imp6t préalable dans les
exemples donnés ci-dessus, I’impdt payé en raison de la correction de 1’erreur
pourra étre compensé ou déduit dans les 60 jours selon I’article 88 LTVA,
comme cela aurait été le cas en I’absence de la commission de ’erreur par
I’assujetti.

L’absence de préjudice financier et donc 1’application de l’exception de
I’article 87 alinéa 2 LTV A n’est ainsi a priori pas donnée lorsque le retard de
paiement porte sur une prestation rendue a un non-assujetti ou a un assujetti
n’ayant pas droit & une déduction pleine et entiére de I’'impdt préalable. Tel
serait par exemple le cas d’un assujetti décomptant la TVA selon une mé-
thode forfaitaire" (taux de la dette fiscale nette ou taux forfaitaires), qui ne
pourrait par définition pas déduire I’imp6t préalable. Dans le cas d’un desti-
nataire de la prestation non assujetti, il ne pourrait pas non plus déduire
I’imp6t préalable, si bien que le retard de paiement entrainerait effectivement
un préjudice financier pour la Confédération.

La loi prévoit qu’« aucun intérét moratoire n’est di » s’il n’y a « aucun préju-
dice financier ». Il se pose dés lors la question du traitement d’un cas pour
lequel il y a un préjudice financier limité ou partiel.

12 Message sur la simplification de la TVA du 25 juin 2008, 2008 FF 6413 ; GUIDO

MULLER in MWST Kommentar, Felix Geiger/Regine Schuckebier (éd.), Zurich 2012,
ad art. 87 n°11s.
Art. 37 LTVA.
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Selon nous, dans un tel cas, I’intérét moratoire devrait étre limité au préjudice
financier effectif en tenant compte de toute possibilit¢é de déduction de
I’imp6t préalable, qui viendrait réduire le préjudice. L’intérét moratoire serait
dd, mais uniquement sur la part de I’imp6t pour laquelle il existe réellement
un préjudice financier pour la Confédération.

On peut illustrer un tel cas par ’exemple suivant : un assujetti effectue une li-
vraison de bien imposable a un client assujetti dont le droit a la déduction de
1’impot préalable est limité a 50 % en raison d’une double affectation'®. Toute-
fois, le prestataire n’impose pas sa livraison et ne la déclare pas dans son dé-
compte TVA, ce qui constitue une erreur. En cas de correction de cette erreur
par ’AFC ou par I’assujetti lui-méme dans une période fiscale ultérieure, il faut
admettre qu’un préjudice financier pour la Confédération existe. En effet, sans
cette erreur, I’assujetti destinataire n’aurait pu déduire au titre de I’impdt préa-
lable que 50 % de ce dernier. Le préjudice financier se monte ainsi a I’autre moi-
tié de I’'impot préalable, qui n’aurait pas pu étre déduite par le destinataire de la
prestation. Dans un tel cas, I’intérét moratoire doit étre calculé sur cette seule
part. L autre part, qui aurait pu étre déduite par le destinataire si la TVA lui avait
été correctement facturée, ne constitue en effet pas un préjudice financier pour la
Confédération et I’exception de I’article 87 alinéa 2 LTVA devrait s appliquer
selon notre interprétation.

Si I’on admet que I’exception de I’article 87 alinéa 2 LTVA s’applique éga-
lement lorsque I’absence de préjudice financier pour la Confédération n’est
que partielle, elle devrait également pouvoir s’appliquer selon nous dans cer-
tains cas de dégrévement ultérieur de 1’imp6t préalable.

Ce cas d’application peut étre illustré par I’exemple suivant : un assujetti ef-
fectue une livraison d’un bien mobilier imposable a un client non assujetti a la
TVA, mais il n’impose pas et ne déclare pas sa prestation comme prestation
imposable dans son décompte TVA. L’année suivante, le destinataire de la
prestation devient assujetti a la méthode effective de décompte et aurait pu
bénéficier d’un dégrévement ultérieur de I'impdt préalable au sens de
I’article 32 LTVA si le prestataire lui avait facturé la TVA sur la livraison. Un
amortissement de 20 % en raison de 1’utilisation du bien acquis devrait étre
pris en compte. Si le prestataire avait correctement imposé sa prestation,
I’imp6t di aurait donc été déductible par I’acquéreur a raison de 80 % I’année
suivante. Dans le cas d’une correction, par I’AFC ou I’assujetti, qui aurait lieu
aprés I’ouverture du droit au dégrévement ultérieur de I’imp6t préalable (dans
notre exemple aprés 1’assujettissement du destinataire de la prestation), il
nous semble que le préjudice financier effectif pour la Confédération corres-
pond uniquement au manque a gagner réel, c’est-a-dire tenant compte du fait

4 Art. 30 LTVA.
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qu’une année apres la transaction le destinataire avait effectivement un droit
de déduire 80 % de I’impdt préalable.

Il serait faux selon nous de ne pas tenir compte dans un tel cas du droit au
dégréevement ultérieur de 1’impot préalable sous prétexte qu’il est facultatif et
que le nouvel assujetti ne 1’aurait peut-&tre pas utilisé. En effet, le droit ordi-
naire a la déduction de I’impot préalable, selon I’article 28 LTVA, n’est éga-
lement pas une obligation mais bien un droit de I’assujetti et sa prise en
compte est admise pour I’application de I’article 87 alinéa 2 LTVA.

Par contre, il ne semble pas possible de pouvoir prendre en considération un
droit au dégrévement ultérieur de I’'impot préalable si celui-ci nait apres la
correction. Selon notre compréhension, c’est ce que semble vouloir dire le TF
dans un arrét récent”. Le TF y a examiné si un dégrévement ultérieur de
I’imp6t préalable qui aurait été possible aprés la correction de I’erreur par
I’AFC suite a un contréle TVA devait étre pris en compte au niveau de
I’examen du préjudice financier pour la Confédération. Le TF a considéré que
les conditions d’application de I’article 87 alinéa 2 LTV A n’étaient pas rem-
plies dans un tel cas.

Contrairement a la question de la preuve de 1’absence de préjudice financier',
la notion de préjudice financier ne semble pas poser de probléme particulier
en pratique.

Dr’ailleurs, bien qu’elle ait été et soit toujours utilisée a plusieurs reprises dans
la législation concernant la TVA, le législateur n’a pas jugé nécessaire de la
préciser ou de la définir.

On trouvait en effet déja la notion de préjudice financier a partir du 1% juillet
2006 a I’article 45a aOLTVA du 29 mars 2000 concernant le traitement des
vices de forme'’. Dans la loi actuelle, I’article 27 alinéa 2 lettre b LTVA'®
concernant la mention inexacte ou indue de I’imp6t, de méme que I’article 92
alinéa 1 lettre b LTVA' concernant la remise de I’impét, reprennent chacun la
notion d’absence de préjudice financier pour la Confédération sans la définir.

Arrét du Tribunal fédéral 2C_809/2017 du 23 avril 2019.

Voir point 2. « Preuve » ci-apres.

RO 2000 1347, art. 45a aOLTVA : « Un vice de forme n’entraine pas a lui seul une
reprise d’imp6t s’il apparait ou si ’assujetti prouve que la Confédération n’a subi
aucun préjudice financier du fait du non-respect d’une prescription de forme prévue
par la loi ou par la présente ordonnance sur 1’établissement de justificatifs. »

Art. 27 al. 2 let. b LTVA : «il établit de manicre crédible que la Confédération n’a
subi aucun préjudice financier, ce qui est le cas notamment lorsque le destinataire de
la facture n’a pas déduit I’imp6t préalable ou que 1’impot préalable déduit a été
remboursé a la Confédération ».

Art. 92 al. 1 let. b LTVA : « I’assujetti est débiteur de I'imp6t uniquement parce qu’il n’a
pas respecté des exigences de forme ou qu’il a commis des erreurs pour des raisons
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2. Preuve

La preuve de I’absence de préjudice financier pour la Confédération constitue
a notre avis la condition d’application la plus délicate pour la non-perception
des intéréts moratoires selon 1’article 87 alinéa 2 LTVA.

Le texte ne précise pas a qui incombe le fardeau de la preuve.

La pratique administrative de I’AFC consiste a considérer qu’il appartient a
I’assujetti de prouver la réalisation des conditions d’application de I’article 87
alinéa 2 LTVA, y compris d’établir ’absence de préjudice financier.

Il existe toutefois a notre sens plusieurs arguments tendant & démontrer
qu’une interprétation différente est possible et qu’il n’appartient pas ou, en
tout cas pas uniquement, a I’assujetti de prouver I’absence de préjudice finan-
cier pour la Confédération.

Tout d’abord, on peut certainement avancer que si le 1égislateur avait voulu
que I’assujetti apporte la preuve de I’absence de préjudice, il I’aurait expres-
sément prévu. C’est d’ailleurs ce qu’il a fait dans la méme loi, a Iarticle 27
alinéa 2 lettre b LTVA en prévoyant que celui qui fait figurer I’impdt dans
une facture sans en avoir le droit ou mentionne un taux ou un montant
d’impdt trop élevé est redevable de cet impot sauf s’il « établit de maniére
crédible » que la Confédération n’a subi aucun préjudice financier ou s’il
corrige sa facture conformément a I’alinéa 4 du méme article.

Il est d’ailleurs intéressant de noter que cette formulation « établit de maniére
crédible » a été introduite par la révision partielle de la loi et qu’elle est en
vigueur seulement depuis le 1° janvier 2018%, alors qu’avant cette date cet
article exigeait de ’assujetti qu’il « prouve » que la Confédération n’a subi
aucun préjudice.

L’autre article de la LTVA qui fait référence a la notion de préjudice financier
est également précis dans sa formulation puisqu’a ’article 92 alinéa 1 lettre b
LTVA prévoit, au sujet des cas dans lesquels I’AFC peut accorder une remise
de ’imp6t, celui dans lequel « I’assujetti est débiteur de 1’impdt uniquement
parce qu’il n’a pas respecté¢ des exigences de forme ou qu’il a commis des
erreurs pour des raisons d’organisation et il est évident — ou I’assujetti peut
prouver — que la Confédération ne subit aucun préjudice financier ».

Au surplus, le 1égislateur aurait pu modifier ou préciser la question du fardeau
de la preuve dans le cadre de la révision partielle de la LTVA. Il a expressé-

d’organisation et il est évident— ou I’assujetti peut prouver — que la Confédération ne
subit aucun préjudice financier ».

Nouvelle teneur selon le ch. I de la LF du 30 sept. 2016 (révision partielle de la LTVA),
RO 2017 3575 ; 2015 FF 2467.
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ment décidé de ne pas le faire. Le projet du Conseil fédéral*' prévoyait en
effet un renversement du fardeau de la preuve avec le texte suivant : « Aucun
intérét moratoire n’est di si I’assujetti prouve que la perception ultérieure
résulte d’une erreur qui n’a entrainé aucun préjudice financier pour la Confé-
dération ».

Dans le message®, le Conseil fédéral précisait, au sujet du texte toujours en
vigueur a ce jour : « La législation actuelle n’établit pas clairement si, sur la
base de la maxime de I’instruction, I’AFC doit d’office vérifier si les condi-
tions permettant d’éviter qu’un intérét moratoire ne soit percu sont réunies ou
si cette disposition est aussi régie par le principe, applicable dans la 1égisla-
tion fiscale, de la répartition du fardeau de la preuve ». Plusieurs membres de
la CER-N* ont par ailleurs considéré que, contrairement au Conseil fédéral**
et a I’ Administration, le texte existant était clair et que le projet de texte pro-
posé entrainerait un renversement du fardeau de la preuve sans aucune raison
d’étre. La CER-N a proposé par 15 voix contre 9 de maintenir le droit en vi-
gueur. Le Conseil national a finalement suivi la proposition de la majorité de
la CER-N et choisi le statu quo en votant pour le maintien du texte actuel par
112 voix contre 64,

Compte tenu de ce qui précede, la volonté du législateur de ne pas faire porter
a I’assujetti le fardeau de la preuve semble avérée, au moins depuis la révi-
sion partielle de la loi.

On peut d’ailleurs se poser la question de savoir si cette volonté du législateur
est une exception au principe général du fardeau de la preuve applicable en
droit fiscal selon lequel il revient a 1’assujetti de prouver les faits qui dimi-
nuent la créance fiscale. Tel n’est pas le cas si I’on considére qu’il ne s’agit
pas de la détermination de la créance fiscale en tant que telle, mais d’un inté-
rét de retard en lien avec la perception de 1’imp6t.

En pratique, la vérification de 1’absence de préjudice financier pour la Confé-
dération peut effectivement se révéler complexe pour I’AFC. Cela est particu-
lierement vrai lorsqu’un assujetti a commis une erreur portant sur une transac-
tion ou un type de transaction qui concerne un grand nombre de clients.

Dans pareil cas et si la jurisprudence devait admettre que c’est a I’AFC
d’apporter la preuve de 1’absence de préjudice financier pour la Confédéra-
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2015 FF 2482.

Message concernant la révision partielle de la loi sur la TVA, du 25 février 2015,
2015 FF 2448 s.

THOMAS AESCHI BO 2015 CN 1822 s. ; LUCREZIA MEIER-SCHATZ BO 2015 CN 1823 ;
PHILIPP MULLER BO 2015 CN 1823.

EVELINE WIDMER-SCHLUMPF BO 2015 CN 1823.

BO 2015 CN 1823.
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tion, il serait possible pour I’AFC de faire usage non seulement des informa-
tions dont elle dispose (notamment la méthode de décompte des clients con-
cernés, I’étendue du droit a la déduction de 1’imp6t préalable), mais égale-
ment, d’informations qui lui seraient fournies par ’assujetti lui-méme (no-
tamment raison sociale, adresse, n° TVA des clients, nature de la prestation,
période, etc.) ou par des tiers. En effet, les obligations de fournir des rensei-
gnements a I’AFC selon D’article 68 LTVA et I’article 73 LTVA, de méme
que I’obligation de collaboration selon I’article 13 PA* (applicable en vertu
de Darticle 81 LTVA), pourraient étre utilisées par I’AFC pour vérifier
I’absence de préjudice financier pour la Confédération et appliquer le cas
échéant Darticle 87 alinéa 2 LTVA.

V. Exemples de cas d’application

A. Impot sur les acquisitions

Avant I’introduction de I’article 87 alinéa 2 LTVA et son entrée en vigueur au
1¢" janvier 2010, il arrivait fréquemment qu’en cas de demande par un assujet-
ti @ ’AFC de renoncer au prélévement d’intéréts moratoires, celle-ci répon-
dait qu’en application de la loi, elle n’avait pas la possibilité d’y renoncer.

Pourtant, a notre connaissance, ’AFC n’a jamais eu pour pratique de procé-
der a une reprise fiscale concernant I’impdt sur les acquisitions®’ lorsque les
acquisitions étaient faites par un assujetti inscrit au registre des contribuables
TVA et disposant d’un droit complet a la déduction de 1’imp6t préalable. En
conséquence, aucun intérét moratoire n’était prélevé dans ces cas.

L’imp6t sur les acquisitions constitue naturellement un cas d’application pos-
sible de I’article 87 alinéa 2 LTVA lorsque les conditions d’application (voir
IV ci-dessus) sont remplies. Tel devrait en particulier étre le cas lorsqu’il est
démontré que la Confédération n’a subi aucun préjudice financier du fait de la
non-déclaration de 1’impo6t sur les acquisitions en raison du droit complet a la
déduction de I’impdt préalable de 1’acquéreur assujetti.

En pratique, de tels cas devraient &tre plutdt rares du fait de ’absence de re-
prise fiscale par I’AFC. L’approche pragmatique de I’AFC en la matiére est a
saluer. Si toutefois la pratique administrative de I’AFC devait changer et que
la non-déclaration de I’imp0t sur les acquisitions devait étre constatée lors des
contréles TVA, larticle 87 alinéa 2 LTVA permettrait alors d’éviter 1’intérét

26 RS 172.021.

Art. 45 ss LTVA.
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La non-perception de I’intérét moratoire selon I’article 87 alinéa 2 LTVA

moratoire s’il s’agit d’un cas dans lequel I’'imp6t sur les acquisitions est dit
par un assujetti ayant un droit complet a la déduction de I’'impdt préalable.

B. Prestation imposable non imposée

Compte tenu de la complexité de certaines régles en matiére de TVA, il peut
arriver qu’un assujetti n’impose pas des prestations qui sont portant de nature
imposable.

Tel peut par exemple étre le cas d’un assujetti pensant réaliser une prestation
exonérée sans que les conditions de 1’exonération soient remplies ou encore
d’un assujetti pensant que la prestation qu’il rend est exclue du champ de
I’impot alors que ce n’est pas le cas. On peut également classer ici I’échange de
prestations, chaque prestation échangée étant a traiter pour elle-méme, la
contre-prestation correspondant, selon 1’article 24 alinéa 3 LTVA, a la valeur
marchande de la prestation fournie en contrepartie. Si la TVA n’est pas dé-
comptée malgré cette regle, ’article 87 alinéa 2 LTV A pourrait étre applicable.

Pour les exemples mentionnés ci-dessus, si les bénéficiaires de ces prestations
sont des assujettis ayant droit a une déduction pleine et entiere de I’'impdt
préalable, 1’absence de préjudice financier pour la Confédération devrait étre
donnée et 1’intérét moratoire ne serait pas di en application de I’article 87
alinéa 2 LTVA.

C. Erreur de taux d’impot

L’article 87 alinéa 2 LTVA peut également étre applicable en cas d’erreur de
taux d’impdt, par exemple lorsqu’un assujetti impose certaines prestations au
taux réduit alors qu’elles sont & imposer au taux normal.

Si les bénéficiaires de ces prestations sont des assujettis ayant droit & une
déduction pleine et entiere de 1’impot préalable, 1’absence de préjudice finan-
cier pour la Confédération devrait étre donnée et I’intérét moratoire ne serait
pas di en application de I’article 87 alinéa 2 LTVA.

D. Prestations entre personnes étroitement liées

S’agissant de la base de calcul de I’'imp6t, I’article 24 LTV A prévoit qu’il se
calcule sur la contre-prestation effective. L alinéa 2 précise que : « Lorsque la
prestation est fournie a une personne étroitement liée (article 3, lettre h), la
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Patrick Conrady

contre-prestation correspond a la valeur qui aurait été convenue entre des tiers
indépendants ».

En pratique, il arrive toutefois souvent que certaines prestations ne soient pas
facturées entre personnes étroitement liées ou qu’elles soient offertes a un
prix inférieur au prix pour tiers.

Si le bénéficiaire de la prestation est un assujetti ayant droit a une déduction
pleine et entiére de 1’impot préalable, 1’absence de préjudice financier pour la
Confédération devrait étre donnée et 1’intérét moratoire ne serait pas da.

Bien entendu, si I’AFC n’effectue aucune reprise fiscale dans un tel cas, la
question de I’intérét moratoire ne se pose pas™.

E. Erreur de forme

Bien qu’il ne devrait en principe plus y avoir d’erreur de forme entrainant une
reprise fiscale dans la LTVA actuelle en particulier en raison du principe de la
libre appréciation des preuves®, si de telles erreurs devaient malgré tout in-
tervenir, I’article 87 alinéa 2 LTV A devrait étre applicable aussi dans ce type
de cas et serait en quelque sorte une codification de I’article 45a aOLTVA™.

Dans un arrét du 23 avril 2019°!, le TF a examiné si les conditions
d’application de I’article 87 alinéa 2 LTVA ¢étaient remplies. 11 s’agissait d’un
cas dans lequel I’option d’imposition n’était pas valablement exercée, car elle
n’avait pas été clairement indiquée comme [’exigeait ’article 22 alinéa 1
LTVA avant le 1 janvier 2018. La recourante invoquait qu’il s’agissait d’une
simple erreur de forme n’ayant pas entrainé¢ de préjudice financier pour la
Confédération. Dans le cadre de I’examen des conditions d’application de
I’article 87 alinéa2 LTVA, le TF constate au contraire que ’erreur aurait
entrainé un préjudice financier pour la Confédération si I’AFC ne I’avait pas
corrigée et qu’en conséquence [’article 87 alinéa 2 LTV A n’est pas applicable
dans ce cas.

28
29
30

FELIX GEIGER, op. cit., n° 17 ad art. 87 LTVA.

Art. 81 al. 3 LTVA.

ALOIS CAMENZIND, NIKLAUS HONAUER, KLAUS A. VALLENDER, MARCEL R. JUNG, SIMEON
L. ProBsT, Handbuch zum (neuen) Mehrwertsteuergesetz (MWSTG), 3eéd. 2012,
p- 872, n° 2352 ; FELIX GEIGER, op. cit.,,n°12 s. ad art. 87 LTVA.

31 Arrét du Tribunal fédéral 2C_809/2017 du 23 avril 2019.
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La non-perception de I’intérét moratoire selon I’article 87 alinéa 2 LTVA

F. Autres cas

Les cas mentionnés ci-dessus ne sont pas exhaustifs. D’autres cas d’application
sont possibles si les conditions d’application de I’article 87 alinéa 2 LTVA sont
remplies, en particulier ’absence de préjudice financier pour la Confédération.

VI Conclusion

La non-perception de I’intérét moratoire selon ’article 87 alinéa 2 LTVA pose
encore de nombreux problémes d’interprétation et d’application en pratique.

Par ailleurs, a notre connaissance, I’AFC n’examine pas d’office si cette ex-
ception est applicable, ce qui limite également son application pratique.

Pourtant, le 1égislateur a confirmé plusieurs fois sa volonté de limiter effecti-
vement la perception de 1’intérét moratoire aux seuls cas ou il y a un préju-
dice financier pour la Confédération. Il I’a fait non seulement au moment de
I’¢laboration de la LTVA, mais a nouveau dans le cadre de la révision par-
tielle de celle-ci.

Il serait dés lors souhaitable que 1’article 87 alinéa 2 LTV A soit appliqué de
maniére plus systématique lorsque les conditions sont remplies. Cela per-
mettrait de réduire les montants dus par les assujettis, ce qui serait en ligne
avec le but de la TVA, qui est d’imposer la consommation finale non entre-
preneuriale®.

32 Art. 1al 1if LTVA.
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