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Résumé

La technologie blockchain a aujourd’hui un impact sur tous les domaines du droit.
Cependant, son fonctionnement est encore méconnu et suscite un grand nombre de
problématiques juridiques. Dans ce contexte, il appartient aux juristes d’effectuer un travail
d’interprétation de la législation en vigueur afin de déterminer si les bases légales existantes
peuvent y étre appliquées ou s’il est au contraire nécessaire de les adapter. Cette contribution
analyse la maniére dont le droit fiscal suisse peut étre appliqué dans le cadre de la technologie
blockchain. Elle s’intéresse plus particulierement au traitement fiscal applicable a la
nouvelle classe d’actif que sont les tokens et au métier de mineur. Elle s’attache également
a exposer les points fiscaux essentiels dont il est nécessaire de tenir compte lors de
I’organisation d’un TGE. Au terme de cette contribution, il est constaté que les régles
fiscales suisses en place permettent déja de répondre a une majorité des questions soulevées
par la technologie blockchain. Toutefois, il est observé que le droit en vigueur n’est pas
exhaustif & cet égard et qu’il est ainsi nécessaire pour le législateur et les autorités fiscales

de prendre les mesures adéquates afin de sécuriser I’interprétation des regles fiscales.
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Introduction

Depuis I’apparition du bitcoin, une multitude d’entreprises ont commencé a développer des
services et produits en lien avec la technologie blockchain. Le paiement au moyen de crypto-
monnaies s’est démocratisé et a présent des bars, restaurants, coiffeurs, administrations
publiques' mais aussi des entreprises telles qu’Amazon ou Ernst & Young? acceptent les
paiements de leurs services par le biais des crypto-monnaies. En outre, I’avénement de la
technologie blockchain a fait apparaitre le metier de mineur ainsi qu’un nouveau systéeme de
levée de fonds communément appelé « Initial Coin Offering » (ICO), « Token Generating
Event » (TGE) ou « Initial Token Offering » (ITO)®.

Dans cette effervescence mondiale autour de la technologie blockchain, la Suisse se
positionne aujourd’hui comme une « Crypto Nation », notamment grace au soutien du
Conseil fédéral* qui souhaite favoriser I’économie de la fintech®. Les cantons suisses, a
I’instar de Zoug®, pionnier en la matiére (notamment connu sous le nom de « Crypto
Valley »), et Genéve’, se profilent comme des hubs internationaux de la crypto-monnaie et
de la cybersécurité. lls manifestent a présent leur intérét profond pour I’hébergement des
projets financés par des TGE ou des entreprises actives dans la technologie blockchain.

L attrait pour la Suisse est d’autant plus marqué en raison de la mise en place progressive
d’un cadre réglementaire autour des TGE qui, avec le soutien de I'Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers (ci-aprées : « FINMA »)8, permet d’établir un cadre de
plus en plus clair et pragmatique pour la mise en place de ce type de financement. Par

ailleurs, I’accés facilité au dialogue avec les diverses administrations et leur ouverture sur le

! Notamment les frais du registre du commerce du canton de Zoug et les impdts notamment a Chiasso et Zoug
jusqu’a un montant maximum respectivement de CHF 250 et CHF 200 voir : La Regione, Pagare le imposte
in Bitcoin, 2017.

2 Ernst & Young AG en Suisse accepte que ses services soient payés en bitcoin.

3 Il y a lieu d’éviter toute confusion entre le terme ICO (Initial coin Offering) et IPO (Initial Public Offering)
qui sont deux moyens de financement distincts (voir : https://www.quora.com/What-is-thedifference-between-
an-IPO-and-an-1CO). A cet égard, étant donné que le terme TGE tend a se généraliser et est de plus en plus
utilisé dans la pratique il sera utilisé tout au long de la présente contribution.

* TERZO.

> DFF, Communiqué fintech du 21.06.2018 ; Cette tendance a d’ailleurs été confirmée par I’étude FinTech
Study 2018, qui révéle que la Suisse est I’une des nations les plus en avance dans le développement du secteur
de la fintech au niveau mondial, avec a la téte du classement les villes de Zurich (2e) et Genéve (3e) pour
I’année 2018 (voir : ANKENBRAND, DIETRICH & BIERI, p. 32.).

® ZG, Bundesrat besucht das «Crypto Valley», Communiqué du 17 ao(t 2017.

" DG DERI, Guide, p. 2.

8 FINMA, Guide pratique 1CO, 2018.



sujet, qui favorise le développement d’une économie nouvelle, permet aujourd’hui a la

Suisse de rayonner et de jouir d’un rdle central dans I’essor des TGE et des crypto-monnaies.

A titre d’exemple, en 2017, sur les six plus grands TGE, quatre ont été lancés depuis la
Suisse®. En téte de ce classement figure la Fondation Tezos a Zug, qui a levé plus de USD
238 millions'®. Toujours en 2017, les TGE basées en Suisse ont recueilli environ USD 550
millions de financement, soit environ 14% du marché mondial du TGE, d'une valeur
d'environ USD 4 milliards®!,

Cependant, force est de constater que la fiscalité n’a pas anticipé I’arrivée fulgurante de
« I’ere de la blockchain ». En Suisse, les autorités fiscales demeurent parfois sans réponse et
preferent rester prudentes lorsqu’il s’agit d’interpréter sur la base du droit en vigueur les
problématiques fiscales soulevées par la technologie blockchain. L’ Administration fédérale
des contributions (ci-apreés : « AFC ») ainsi que plusieurs cantons ont déja communiqué leurs
positions sur certains aspects liés a I’imposition des crypto-monnaies, mais celles-ci
manquent parfois d’approfondissement ou restent muettes sur certaines problématiques
fiscales. A I’inverse, la doctrine, plus active, cherche a esquisser les contours de I’imposition
des TGE et des crypto-monnaies de maniére & clarifier rapidement ce que certains

considerent comme un vide juridique.

Cette contribution cherche a déterminer le traitement fiscal suisse applicable aux nombreux
aspects liés a la technologie blockchain®2. La premiére partie de ce travail a pour objectif de
permettre une compréhension suffisante des notions relatives a cette technologie, sans pour
autant entrer dans une analyse technique qui s’éloignerait du but de cette contribution et
demanderait des qualifications poussées en informatique et cryptographie. Dans la deuxieme
partie, il est examiné le traitement fiscal en matiere d’imp0t sur la fortune et le revenu pour
les personnes physiques. La troisieme partie de cette contribution s’intéresse a I’'impot sur le
capital et le bénéfice des personnes morales. La quatrieme partie du travail se penche, quant

a elle, sur les éléments essentiels & examiner en matiére fiscale pour les TGE. Enfin, la

® MULLER & MIGNON, p. 486.

10 HIGGINS.

1 OZELLI.

12 Dans un désir de synthése, I’imp0ot anticipé, la TVA et les droits de timbre ne seront pas traités dans le corps
de la présente contribution. Une analyse concernant ces éléments est toutefois disponible dans I’ Annexe.
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derniére partie aborde le métier de mineur et quelques problématiques fiscales spécifiques

qui lui sont applicables.
1. La technologie blockchain

En écho a la crise financiére de 2008, Satoshi Nakamoto®® publie une étude portant sur la
mise en place d’un protocole informatique fondé sur la technologie dite « blockchain »4.
Cette technologie a été développée dans le but de mettre en place un systéeme de paiement
affranchi du contr6le d’une autorité centrale et permettant d’assurer la sécurité et la
confiance entre les diverses parties prenantes grace de la cryptographie, appelé « Bitcoin »°.
La crypto-monnaie utilisée dans ce contexte porte le nom de « bitcoin », & I’instar du systeme
de paiement dont elle est issue. Ce dernier permet & des personnes qui ne se connaissent pas
d’échanger sur internet, en toute confiance, des informations numériques ayant une certaine

valeur, grice a un réseau peer-to-peer et sans intermédiaire financier®.

La blockchain est une technologie de stockage et de transmission d'informations numériques,
sécurisée et transparente, fonctionnant sans organe de contrdle!’. Elle peut étre représentée
sous la forme d’un registre permettant de contenir des données (p. ex. des transactions). Ces
données sont regroupées sous forme de blocs. Chaque bloc contient un certain nombre
d’informations, validées au préalable par consensus grace a des ordinateurs!®. Ces
ordinateurs, appelés « nceuds du réseau » ou « mineurs », conservent une copie de toutes les
transactions de la blockchain depuis sa création, de maniére individuelle, et la mettent a jour

au fur et @ mesure que des transactions sont effectuées®®.

Lorsque de nouvelles transactions sont exécutées entre les utilisateurs de la blockchain, un
certain nombre de mineurs agregent et vérifient la validité des transactions, puis les groupent
dans un bloc afin de soumettre ce dernier a I’approbation du réseau (c.-a-d. I’entier des autres
ordinateurs participant au réseau)?. Ensuite, grace a un algorithme, les mineurs s'accordent

entre eux sur les blocs qui devront étre ajoutés a la blockchain. Un nouveau bloc est créé a

13 Personne a ce jour ne connait la réelle identité de cet individu.
14 NAKAMOTO.

15 Rapport du CF du 25 juin 2014, p. 8.

16 BCE, p. 21.

17 Blockchainfrance, Qu’est-ce que la blockchain 2.

18 1dem.

19 Cryptoencyclopedie, Blockchain : qu'est-ce qu'un mineur.

20 |dem.



intervalles réguliers, intervalles dont la durée varie en fonction du type de blockchain. Dés
lors qu’un nouveau bloc est créé et validé, il vient s’ajouter aux blocs préexistants,

composant ainsi une chaine de blocs (« la blockchain ») 2L,

Afin d’effectuer une transaction sur la blockchain, chaque utilisateur doit au préalable
disposer d’un wallet, c’est-a-dire un portemonnaie électronique sur lequel il pourra stocker
ses crypto-monnaies®2. Lors de la création d’un wallet, I’utilisateur dispose d’une adresse
correspondant a un numéro de compte (équivalant a un compte bancaire électronique),
associée a une clé publique (public key ou PUK) et a une clé privée (private key ou PIK)%,
La clé publique est liée de maniere cryptographique a la clé privée. Ces derniéres permettent
d’effectuer un chiffrement asymétrique et donc de sécuriser les informations relatives aux

transactions passées sur la blockchain?,

I convient en outre de souligner que la blockchain connait des applications infinies. Elle
peut notamment étre utilisée pour gérer le transfert d’actifs (p. ex. monnaie, titres, dettes,
acte de propriété), pour la tenue de registres (p. ex. registre du commerce, registre foncier)
ou la tracabilité des produits et services (p. ex. médicaments, containers dans I’industrie du
shipping, industrie diamantaire)?. Ceci est en particulier possible grace a I’utilisation des
« smart contracts » (contrats intelligents), soit des programmes informatiques qui répliquent
des contrats et s’assurent de leur exécution technique?. Comme I’explique le Département
fedéral des finances, « [c]es algorithmes informatiques fixent quelles conditions conduisent
a quelle décision. L’exécution des contrats et leur surveillance sont entierement

automatisées. L’emploi de smart contracts pourrait permettre a I’avenir de réduire non

2L e systéme décrit ici correspond au fonctionnement d’un seul type de blockchain, & savoir le bitcoin.
L’objectif ici n’étant pas de développer I’aspect technique de la blockchain de maniére plus approfondie, nous
ne nous attarderons pas sur ses autres formes. Le lecteur intéressé est donc invité a se rendre sur le site internet
suivant pour plus d’informations : https://blockchainhub.net/blockchains-and-distributed-ledger-technologies-
in-general/.

22 MIGNON, N 8.

23 DFF, Commentaire modification OB, pp. 5-6. Il convient de noter que le PIK correspond a la signature
numérique d’un utilisateur permettant de I’identifier de maniére certaine en tant que détenteur du compte
correspondant. Cependant, aucune information personnelle sur I’identité réelle du détenteur n’est accessible
(p.ex. nom, prénom, adresse).

24 1dem. Un chiffrement asymétrique suppose I’ utilisation d’une premiére clé pour chiffrer I’information (PUK)
et d’une seconde clé pour déchiffrer cette information (PIK). Le PUK, attribué a un individu X, est connu de
tous et permet aux utilisateurs du réseau de chiffrer une transaction que ceux-ci souhaiteraient exécuter avec
cet individu (p.ex. envoyer un bitcoin). Le PIK est la clé privée et personnelle de I’individu X, qui lui permettra
de déchiffrer a lui seul I’information. Pour des exemples sur le fonctionnement des clés publiques et privées,
voir : MIGNON, pp. 4-5 N 8 ; PLEYNET, Le chiffrage a clés publiques / privées expliqué aux non-initiés.

%5 Blockchainfrance, Qu’est-ce que la blockchain 2.

26 DFF, Commentaire modification OB, p. 7.



seulement les risques de contrepartie, mais aussi les risques opérationnels inhérents
auxdites parties. Pour autant, ces smart contracts n’en sont eux aussi qu’a leurs débuts »?’.
Par ailleurs, cette technologie a également permis I’émergence des TGE (voir infra ch. 1.1.),
nouveau systéeme de crowdfunding qui permet, par I’émission de jetons numériques (les
« tokens » ; voir infra ch. 1.3.), d’obtenir des fonds afin de développer des projets. Enfin, la

blockchain a donné lieu a I’émergence de différents types d’acteurs économiques.

Aussi, avant d’aborder I’analyse fiscale applicable aux éléments de la technologie
blockchain, il est nécessaire de définir plus en détails en quoi consiste un TGE, qui sont ses
acteurs et d’exposer les definitions économiques et juridiques relatives aux tokens et plus

particulierement les classifications développées jusqu’ici par la doctrine et la FINMA.
1.1. Le Token Generating Event

Un Token Generating Event ou TGE est un systeme de levée de fonds par lequel le
financement d’un projet est proposé a des investisseurs privés ou professionnels qui, en
échange des fonds apportés (généralement sous forme de crypto-monnaies ou de monnaies

fiduciaires?®), se voient attribuer un nombre de tokens en lien avec ledit projet?®.

La popularité de ce moyen de financement n’a cessé de croitre, car ce dernier favorise un
rapprochement entre investisseurs et entrepreneurs, sans I’intervention d’intermédiaires
financiers®. Il permet par ailleurs aux instigateurs d’un projet de lever des fonds rapidement,
sans dilution de I’actionnariat®!, ce qui leur assure un contrdle complet tout en minimisant
les frais et honoraires de prestataires de services tels que les banques®. En outre, il n’existe
ni structure spécifique qui accueille et régule les TGE, a I’image des traditionnelles bourses
utilisées pour des IPO, ni cadre juridique clairement défini pour le moment33. Toutefois, il

convient de noter que cet environnement peu contrélé et initialement affranchi de toute régle

2 | dem.

28 e terme utilisé en pratique est « fiat currency ».

29 |es premiers TGE ont eu lieu en 2013 pour les projets Ripple et Mastercoin. D’autres TGE ont suivi en
2014, avec notamment le projet Ethereum qui a permis de lever prés de USD 20 millions. A la suite a cette
réussite, I’intérét pour ce type de financement s’est développé mondialement (voir : BLOCKGEEK, What is
An Initial Coin Offering? Raising Millions In Seconds).

30 MULLER & MIGNON, p. 487.

31 En fonction des caractéristiques du token, (p. ex. un equity token) il est possible que I’actionnariat soit dilué
(voir ch. 1.3)

32 DARBELLAY & REYMOND, p. 881.

33 Idem.



a conduit de nombreuses fraudes®. C’est pourquoi la FINMA3, avec I’appui du Conseil

fédéral®®, développe aujourd’hui des régles et des conditions cadres pour les TGE®'.
1.2. Les parties prenantes d’un Token Generating Event

Lors d’un TGE, on distingue généralement deux catégories d’acteurs : I’émetteur du token

et les investisseurs. Une troisiéme catégorie peut parfois exister : I’employé de I’émetteur®.

L’émetteur est généralement une start-up, méme si des sociétés établies depuis plus
longtemps organisent aussi des TGE®. Il revét en principe la forme juridique d’une société
de capitaux ou d’une fondation, forme dont le choix peut avoir une importance significative
en matiére fiscale (voir infra ch. 4), tout comme les caractéristiques du token qu’il émet (voir
infra ch. 2 et 3).

Les investisseurs peuvent étre tant des personnes morales que physiques. En principe, cette
catégorie d’acteurs investit dans un but spéculatif et cherche a tirer profit du token, soit par
un revenu qu’il génére, soit dans le but de le revendre avec une plus-value. Les regles
d’imposition difféerent entre les investisseurs personnes physiques ayant une activité

indépendante et ceux ayant une activité dépendante (voir infra ch. 2.5 et 2.6).

L’employé, en tant que personne physique exercant une activité dépendante, obtient un
salaire en contrepartie de son travail. A ce titre, il est courant que I’émetteur réserve une
partie des tokens créés durant le TGE afin de pouvoir rémunérer ses employeés et compléter
ainsi le salaire de base de ces derniers. Ce systeme de rémunération est frequemment utilisé,
car il permet de lier les employés a la réussite du projet. Par consequent, les aspects fiscaux

relatifs aux plans de participation de collaborateurs doivent en principe étre analysés®.

Dans chaque cas d’espéce, une analyse approfondie est necessaire pour déterminer les

relations juridiques générées par le token. Celles-ci peuvent étre structurées de différentes

3 JENKINSON.

35 FINMA, Communiqué de presse du 19 septembre 2017 ; FINMA, Communiqué du 29 septembre 2017.

36 ATS, Dépéche du 25 septembre 2017.

37 Rapport du CF du 25 juin 2014.

38 |’employé peut dans certains cas toucher une partie de son salaire en tokens dans le cadre de son activité
dépendante (voir : JUNG, p. 4).

39 Par exemple la société Auplata (voir : AUPLATA, Communiqué du 19 janvier 2018).

“0JAUCH & LAMPERT, p. 64 ; IFA 2018, p. 81.



manieres. L'émetteur peut, par exemple, s'engager envers les investisseurs a payer un
montant particulier, a livrer un bien ou a fournir un service spécifique. L’émetteur peut aussi
soumettre a certaines conditions I’attribution de tokens a ses employés en guise de salaire,

notamment en lien avec la performance de I’entreprise.
1.3. Token : définition et classification

L’analyse des relations juridiques permet de classer les tokens dans les catégories
appropriées et ainsi de préciser le traitement fiscal imputable a chacun de ces acteurs et au
token lui-méme. 1l s’agit donc du point de départ de I’analyse fiscale. Aussi, il est nécessaire
de définir le token du point de vue économique et juridique et de mettre en lumiére ses

différentes classifications afin de pouvoir ensuite procéder a I’analyse fiscale®.
1.3.1. Définition selon la doctrine

La doctrine définit le token*? comme «un bout de code informatique, une information
digitale, enregistré dans une blockchain, pouvant étre transféré via un protocole et qui peut
(ou non) effectuer des fonctions supplémentaires régies par le logiciel qui I’a créé »*. Le «

smart contract » est le logiciel qui permet de mettre en ceuvre ces fonctions additionnelles**.

41 JUNG, p.5.

42 e mot « crypto-monnaie » est né de I’émergence du bitcoin. Ce terme lui a en effet été attribué, car le bitcoin
s’apparente a une « monnaie » sécurisée utilisant un systeme de cryptographie informatique. Le terme s’est
ensuite généralisé a I’ensemble des autres types de tokens. Cependant, ceux-ci n’ont, pour la plupart, pas
vocation a étre utilisés comme crypto-monnaies au sens propre. Aussi, dans le but d’éviter toute confusion, la
présente contribution utilise le terme «token » afin d’englober I’ensemble des déclinaisons des tokens
existantes. Par ailleurs, il convient de noter que, selon la BNS, une monnaie a en principe trois fonctions, soit :
(i) un moyen de paiement et d'échange généralement accepté comme tel par le public, (i) un instrument de
conservation de la valeur (une réserve de valeur) et (iii) un instrument de mesure (une unité de compte) (voir :
https://www.snb.ch/fr/srv/id/glossary). Or le bitcoin et les autres crypto-monnaies n’ont pas les caractéristiques
d’une monnaie. En effet, ils ne sont pas acceptés de maniere répandue comme moyen de paiement et leur
volatilité ne permet pas de les considérer comme un instrument de réserve de valeur (voir : MIGNON, pp. 16-
17 ; EXPERTSsuisse p. 52).

43 MULLER & MIGNON, p. 488 ; HUBER, GULER & DUMONT, p. 294 ; selon EXPERTSsuisse, il sagit
d’une unité d’information numérique (voir : EXPERTSsuisse, p. 51).

4 Les « smart contracts » sont des programmes informatiques qui s’exécutent automatiquement selon des
conditions définies au préalable, sans I’intervention d'un individu tiers. Muller & Mignon expliquent que « la
notion de « smart contract » est trompeuse, car le logiciel n’est pas « intelligent », il ne fait qu’exécuter de
fagon autonome et automatique un code préprogrammé et il n’est pas non plus en lui-méme un contrat au sens
juridique du terme. Une tendance se dessine pour distinguer les smart legal contracts, qui se référent aux
contrats au sens juridique du terme, ou a certains de leurs éléments, représentés et exécutés par un logiciel
informatique, des smart contracts code, qui se réféerent aux piéces de code informatique désignées pour
exécuter certaines taches si certaines conditions prédéfinies sont remplies. Les smart legal contracts sont ainsi
fonctionnellement constitués d’éléments de smart contracts code, mais I’inverse n’est pas vrai. » (MULLER
& MIGNON, note 22, p. 488).
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Les tokens peuvent revétir des caractéristiques tres différentes et connaissent des
classifications passablement divergentes*. Parmi celles-ci, on notera que certains auteurs
distinguent les coins (piéces) des tokens (jetons)*. D’autres auteurs*’ s’accordent sur une
classification plus complexe, distinguant les tokens sans contreparties*®, avec contrepartie*®

et ceux offrant des droits de copropriété basés sur des smart contracts®.

Il convient par ailleurs de relever que la qualification du token en droit civil reste
controversée en doctrine, dans la mesure ou un token ne peut constituer un objet de droit que
s’il confére & son détenteur un droit absolu ou relatif®. A I’heure actuelle, la doctrine
majoritaire estime qu’il n’est pas possible, de lege lata, de considérer le token comme une
chose sur laquelle il est par exemple possible d’exercer un droit réel, un droit a une créance
ou un droit & une participation®?. Cependant, une vision trop restrictive entrainerait des
complications, notamment en matiére fiscale. En effet, les actifs imposables constituent
I’ensemble des droits subjectifs d’une personne qui sont appréciables en argent et doivent
donc nécessairement lui appartenir au sens du droit civil®®. Il est en outre intéressant de noter
que I’AFC ainsi qu’'EXPERTsuisse ont adopté une position contraire a la doctrine

majoritaire>*.

4 MULLER & MIGNON, p. 489 ; (voir : KOGENS & LUCHSINGER GAHWILER p. 4; MULLER &
HENSCHEL). Nous ne développons pas dans cette contribution toutes les classifications existantes, mais en
énumeérons seulement quelques-unes. Nous renvoyons le lecteur intéressé aux sources référencées.

46 MULLER & MIGNON, pp. 489-490 ; JUNG, p. 4. Le coin est utilisé pour effectuer des paiements et remplit
les trois critéres définissant une monnaie, alors que le token fait référence a un actif numérique émis lors d’un
TGE. Le token peut aussi étre utilisé comme monnaie mais permet en plus de jouir d’un service ou de recevoir
bien ou un revenu spécifique de la part de I’émetteur. Il faudrait alors parler d’ITO (Initial token offering) lors
de I’émission de tokens et d’ICO (Initial coin offering) lors de I’émission de coins.

4" MULLER & HENSCHEL, pp. 6-8, cité dans MULLER & MIGNON, pp. 489-490.

48 Cette catégorie comprend les tokens pouvant étre transférés d’un utilisateur a un autre sur un registre
décentralisé. lls ne sont ni liés a un actif sous-jacent ni ne conférent un droit relatif ou absolu a I'égard d'une
tierce partie ou de I’émetteur du token (a I'exception du droit relatif au token lui-méme). De plus, ces tokens ne
générent aucun revenu (voir : MULLER & HENSCHEL, p. 6).

49 Cette deuxiéme catégorie fait référence aux tokens qui incluent toute forme de droit relatif contre un tiers.
Le droit relatif conféré au détenteur du token peut étre un droit d'utiliser les services de I’émetteur des tokens,
de recevoir un revenu financier, de recevoir un actif, etc. (voir : MULLER & HENSCHEL, p. 7).

50 Cette derniére catégorie comprend les cas dans lesquels le token fournit des droits de copropriété fondés sur
un smart contract. Le but de ce type de token est de transférer les droits d’un actif qui lui est associé en
transférant le token lui-méme. Ces actifs peuvent inclure des droits de propriété intellectuelle (p. ex. droits
d'auteurs) et peuvent également inclure des objets matériels. Cette catégorie se distingue des autres, car le token
ne confére pas un droit relatif envers I’émetteur du token ou un tiers, mais un droit absolu (voir : MULLER &
HENSCHEL, p. 8).

1 VON DER CRONE, KESSLER & ANGSTMANN, pp. 338-339.

S2PILLER, p. 1429 ; BARTSCHI & MEISSER, p. 142 N 31 ; REZKI, p. 21 ; GOBAT, p. 1098.

3 OBERSON, Droit fiscal, pp. 200-201, N 6-9.

% EXPERTSsuisse, p. 51 ; IFA 2018, p. 70 ; du méme avis PETRY, p. 371 ; LINDER & MEYER, p. 199.
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1.3.2. Classification de la FINMA

La FINMA apublié le 16 février 2018, a des fins réglementaires, une classification officielle
des tokens®. A travers celle-ci, I’autorité poursuit une approche fondée sur la fonction
économique des tokens. Elle établit les catégories de tokens suivantes : les jetons de paiement
(ou « payment tokens »), les jetons d’utilité (ou « utility tokens »), les jetons d’investissement
(ou « assets tokens ») et, enfin, les jetons hybrides (ou « hybrid tokens). Ces catégories sont

définies de la maniére suivante :

« Jetons de paiement : la catégorie « Jetons de paiement » (synonyme de « cryptomonnaies »
pures) inclut les jetons qui sont acceptés comme moyen de paiement pour I’achat de
marchandises ou de services dans les faits ou selon I’intention de I’organisateur ou qui
doivent servir a la transmission de fonds et de valeurs. Les cryptomonnaies ne conférent

aucun droit a I’égard d’un émetteur.

Jetons d’utilité : la FINMA qualifie de « jetons d’utilité » les jetons censés donner acces a
un usage ou a un service numériques [sic] et qui s’appuient sur I’utilisation d’une

infrastructure de type blockchain.

Jetons d’investissement : la catégorie des « jetons d’investissement » regroupe les jetons
qui représentent des valeurs patrimoniales. De tels jetons peuvent notamment représenter
une créance au sens du droit des obligations envers I’émetteur ou un droit de sociétariat
dans le sens du droit des sociétés. Des parts des revenus futurs d’une entreprise ou des flux
de capitaux futurs sont par exemple promis aux détenteurs de jetons d’investissement. Sous
I’angle de la fonction économique, le jeton représente ainsi notamment une action, une
obligation ou un instrument financier dérivé. La catégorie des jetons d’investissement peut
également inclure les jetons censes rendre négociables sur la blockchain des objets de valeur

physiques.

Les différentes catégories de jetons ne s’excluent pas nécessairement les unes les autres. Les

jetons d’investissement et d’utilité peuvent en outre relever de la catégorie des jetons de

%5 FINMA, Guide pratique ICO, 2018, p. 3.
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paiement (jetons dits « hybrides »). Dans de tels cas, le jeton peut étre cumulativement

considéré comme valeur mobiliére et comme moyen de paiement. » °°.

Les catégories proposées par la FINMA fournissent des définitions claires et assurent un
langage commun sur lequel se reposer lors d’analyses juridiques. Ainsi, nous préférons pour
la suite de ce travail de nous en tenir au classement établi par la FINMA, par ailleurs repris
par I’AFC en matiére de taxe sur la valeur ajoutée (ci-aprés : « TVA ») %7,

2. Traitement fiscal applicable aux personnes physiques

Le présent chapitre appréhende les moyens d’évaluer la valeur vénale des tokens et la
maniere dont il convient de les reporter dans la déclaration d’imp6ts. Il analyse ensuite le
traitement fiscal applicable aux personnes physiques détentrices de tokens, tant en matiére
d’impét sur la fortune que d’impét sur le revenu, tout en distinguant I’activité dépendante et

indépendante.
2.1. Evaluation des tokens

Conformément a I’article 14 alinéa 1 de la Loi fédérale sur I’harmonisation des impots
directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990°8 (ci-aprés : « LHID »), afin de
prélever I’impét sur la fortune, les autorités fiscales estiment la valeur vénale de la fortune
du contribuable. Toutefois, la valeur de rendement peut aussi étre prise en considération de
maniére appropriée®. Depuis 2015, en vue d’aider le contribuable a évaluer et déclarer les
tokens qu’il possede, I’AFC publie a chaque fin d’année les cours officiels en CHF des dix
plus importantes cotations du marché « des monnaies virtuelles »%. Afin de déterminer ce
cours, I’AFC utilise la moyenne pondérée des 18 plus importantes plateformes d’échanges
pour chaque token listé®L. La moyenne ensuite publiée exclut la valeur la plus haute et la plus

basse parmi les cotations sélectionnées®?.

%6 FINMA, Guide pratique 1CO, 2018, p. 3.

5" AFC, Théme : Crypto-monnaies, 2018.

%8 RS 642.14.

% Art. 14 al. 1 in fine LHID.

% GENNARI, p. 34. La liste des cours est disponible sur : https://www.ictax.admin.ch/extern/fr.ntml#/ratelist.
Au 31 décembre 2017, les tokens inclus dans la liste de I’AFC étaient les suivants : Bitcoin, BitcoinCash,
Cardano, Ethereum, IOTA, Litecoin, NEM, Ripple, Stellar et TRON.

61 OBRIST, JDF, p. 26.

52 |dem.
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Toutefois, il faut relever que la détermination de la valeur vénale de la fortune imposable
revient aux cantons, qui sont libres d’établir leurs propres régles. Selon la jurisprudence «
les cantons disposent donc, aussi bien pour le choix de la méthode a appliquer que pour la
question de savoir si et dans quelle mesure la valeur de rendement doit étre prises en compte
dans I’estimation [...], d’une marge de manceuvre importante dans I’élaboration et
I’application de leur réglementation. »%3. 1l est alors possible que les dispositions prises par
les administrations fiscales cantonales parviennent a des valeurs qui s’écartent de la valeur
vénale, mais les autorités ont I’obligation de s’assurer que la méthode utilisée n’aboutisse

pas systématiquement a une sur- ou sous-évaluation®,

Malgre la marge de manceuvre laissée aux cantons, ces derniers revoient systématiquement
le contribuable a la liste des cours publiée par I’AFC®. Cependant, cette liste ne contient pas
I’entier des tokens déja en circulation. Le contribuable doit donc trouver une autre méthode
d’évaluation lorsqu’ils n’y figurent pas®®. Dans ce cas, des cantons recommandent d’utiliser
le taux de change de la plateforme sur laquelle le contribuable a acheté ses tokens, et, si cela
n’est pas possible, de reporter le prix d’acquisition®’.

Bien que la méthode d’évaluation sélectionnée par I’AFC et retenue par les fiscs cantonaux
soit pratique, elle comporte selon nous deux défauts majeurs. Le premier réside dans le faible
nombre de plateformes sélectionnées par I’AFC pour déterminer le cours moyen des tokens.
En effet, pour les plus importantes cotations, plusieurs milliers de plateformes sont
actuellement disponibles®® et proposent des cours extrémement différents®®. Aussi, en
fonction de la plateforme sur laquelle le contribuable procéde a I’achat de ses tokens, il

pourrait les obtenir & une valeur bien inférieure a celle proposée par I’AFC. Le deuxieme

63 ATF 128 1 240 in RDAF 2003 11 219-232, consid. 3.1.1. ; voir aussi : TF 2C_442/2012 in RDAF2013 11 60,
consid. 4.1.

8 OBERSON, Droit fiscal, p. 203, N 17.

8 7G, Communiqué du 30 novembre 2017 ; GE, Communiqué du 13 février 2018 ; LU, Communiqué du 15
novembre 2017 ; BE, communiqué du 6 aolt 2018 ; BS, Communiqué du 16 avril 2018 ; NW, Communiqué
du 15 janvier 2018.

% Plus de 1687 tokens/coins sont référencés a ce jour sur le site internet spécialisé Coinmarketcap. Ce dernier
est en outre utilisé pour suivre le cours de nombreux tokens. Il agrége les prix des tokens disponibles sur
plusieurs plateformes et en calcule le prix moyen. Coinmarketcap jouit dans ce contexte d’une grande
reconnaissance dans le milieu (voir : https://coinmarketcap.com/).

57 Voir note de bas de page N 65.

% Environ 12'000 plateformes d’échange sont enregistrées a ce jour sur Coinmarketcap.

8 Des sites répertorient les opportunités d’arbitrage entre les plateformes et il est facile de constater les écarts
importants qu’il existe entre les cotations d’un méme token sur différentes plateformes de trading spécialisées
(voir : https://coinlib.io/best-price-explorer).
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défaut de cette méthode d’évaluation est sa rigidité, dans la mesure ou elle ne tient pas
compte de I’illiquidité et de la volatilité du marché. L’illiquidité, par définition, caracterise
un actif lorsque celui-ci ne peut étre revendu rapidement sans provoquer une perte de sa
valeur substantielle’. Cette situation se produit lorsque le token souffre de la faible intensité
des échanges sur les différentes plateformes. Dans le cas ou un acteur du marché chercherait
a générer un gain en vendant une grande quantité de ce token, le cours s’effondrerait en
raison de la demande relativement faible. La volatilité, quant a elle, mesure I'importance des
fluctuations de valeur d'un actif’®. La volatilité sert donc de paramétre de quantification du
risque de rendement et de prix d'un actif financier’>. Lorsque la volatilité est élevée, la
possibilité de gain est plus importante, mais le risque de perte I'est aussi. Aujourd’hui, la
forte volatilité des tokens n’est plus a prouver”.

Considérant ce qui précede, nous pensons que plusieurs mesures devraient étre mises en
application par les autorités fiscales afin d’éviter que le contribuable soit tributaire de
variations considérables de la valeur de sa fortune. En effet, en définitive, la charge d’imp6t
sur la fortune dépend uniquement d’un facteur chance en fin d’année étant donné la volatilité
trés importante de cette classe d’actif. De plus, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral,
« un citoyen contribue a la couverture des dépense publiques, compte tenu de sa situation
personnelle et en proportion de ses moyens », conformément au principe de la capacité
contributive, qui doit s’appliquer sans restriction tant pour I’imp6t sur la fortune que I’'impot
sur le revenu’®. Partant, de maniére a éviter que ce principe fondamental du droit fiscal ne
soit violé, il convient de donner au contribuable une certaine marge de manceuvre pour
déterminer la méthode d’évaluation a utiliser. Celui-ci devrait étre en droit de définir une
méthode d’évaluation cohérente et appropriée, établie d’un commun accord avec
I’administration fiscale et dont I’application rigoureuse serait a la charge du contribuable. A
cet égard, nous pensons qu’il serait justifié d’appliquer, par exemple, une décote sur la valeur
vénale une fois celle-ci déterminée, de maniere a prévenir une chute drastique du cours.
L’administration fiscale du canton de Lucerne propose d’ailleurs I’application d’une décote

pour répondre au probléme d’illiquidité du marché des tokens’. Ce traitement serait alors

0Voir : https://www.investopedia.com/terms/i/illiquid.asp.

"1 Voir : https://www.investopedia.com/terms/v/volatility.asp.

2 | dem.

3A titre d’exemple, le bitcoin a perdu plus de 70% de sa valeur entre décembre 2017 et juin 2018, passant de
USD 20’000 a USD 6°000. Cette correction a été la méme pour la grande majorité des tokens.

4 OBERSON, Droit fiscal, pp. 37 et 38, N 24 et 27.

5 LU, Communiqué du 15 novembre 2017.
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similaire au traitement de I'argent WIR'®. Dans plusieurs cantons de la Suisse alémanique,
les autorités fiscales cantonales accordent régulierement aux contribuables une décote
d'environ 25% sur I’argent WIR en raison d'un manque de liquidité’’. 1l ne serait alors pas
dénué de sens d’accorder une telle décote aux tokens souffrant généralement du méme
probléme. En outre, une autre solution pragmatique proposée par la doctrine serait
I’utilisation du cours moyen de I’année, lissant ainsi la valeur des tokens pour la période
fiscale sous revue’®. Cette solution, simple et aisément applicable, est celle qui a notre avis
devrait étre préférée.

Il est important de relever qu’a I’heure actuelle, I’AFC n’a communiqué que les cours
permettant d’évaluer les actifs imposables en fin d’année en ce qui concerne I’'imp6t sur la
fortune. Cependant, des services ou des biens peuvent également étre vendus contre des
tokens (p. ex. salaire d’un employé, les revenus du minage, etc.) et constituent le cas échéant
des revenus imposables pour celui qui les recoit. Conformément a la législation en vigueur,
le revenu est généralement évalué selon le principe de la valeur vénale’. Aujourd’hui,
aucune méthode d’évaluation spécifique ne ressort de la loi. L’employeur est donc libre de
proposer a I’administration fiscale la méthode d’évaluation désirée, selon les caractéristiques
spécifiques au contrat de travail®®. En raison de la volatilité de ce type d’actif, il conviendrait
d’opter pour une évaluation qui tienne compte du cours moyen annuel®. De plus, nous
savons par expérience qu’en fonction du cas d’espéce certaines autorités fiscales acceptent
une décote, comme préconisé pour I’impdt sur la fortune. Dans tous les cas, la méthode
d’évaluation proposée devrait présenter une certaine cohérence et continuité quant a son

application une fois I’accord des autorités fiscales obtenu.
2.2. Exigence de déclaration

Pour I’AFC et les administrations fiscales cantonales, tous les tokens doivent étre déclarés
comme des devises étrangeres et classés dans la rubrique «état des titres»

(« Wertschriftenverzeichnis »), peu importe leurs caractéristiques®?.

76 Pour plus d’informations concernant I’argent WIR voir : https://www.wir.ch/fr/.

" LINDER & MEYER, p. 207.

8 HUBER, GULER & DUMONT, p. 300 ; LINDER & MEYER, p. 201 ; RHONER & JAAG, p. 10.

" Art. 16 al. 2 in fine LIFD ; OBRIST, Introduction, N 90.

8 RHONER & JAAG, p. 10.

81 HUBER, GULER & DUMONT, p. 300 ; MIGNON, N 152.

8 GENNARI, p. 34 ; Recommandation non publiée de la Conférence suisse des impots (CSI) du 22 mars 2016 ;
voir aussi note de bas de page N 65. Toutefois, la pratique n’est pas harmonisée. En effet, certains cantons
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I convient de noter que les utility tokens peuvent, dans certains cas, étre assimilés a des
expectatives (« Anwartschaften »). En effet, ce type de token, une fois le TGE terminé, n’est
pas toujours utilisable. Ainsi, son détenteur doit souvent patienter plusieurs mois, voire
années, avant que I’émetteur ne mette en place le projet grace aux fonds obtenus et que le
service promis soit ainsi disponible. Pendant cette période de latence, le service promis est
sans garantie et I’utilisation des tokens incertaine. Par conséquent, ces tokens ne devraient
pas étre considérés comme faisant partie de la fortune imposable du contribuable. Toutefois,
ce dernier devrait alors indiquer ses tokens dans sa déclaration d’impdts « pro memoria » (p.
ex. a une valeur symbolique de CHF 1), permettant ainsi au fisc de suivre I’évolution de sa
situation®. Par ailleurs, il est exigé du contribuable qu’il envoie a I’administration fiscale
cantonale une copie de son wallet, sur lequel ses tokens sont détenus, en guise de preuve de

détention et d’élément de vérification de I’évolution de la fortune imposable®*.
2.3. Imp6t sur la fortune

Selon I’article 13 alinéa 1 LHID I'imp6t sur la fortune a pour objet la fortune nette du
contribuable. La fortune nette est la différence positive entre I’ensemble des actifs et des
dettes du contribuable®®. A cet égard, tous les actifs dont le contribuable est titulaire en vertu
du droit privé (p. ex. droit réel, droit a une créance, a une participation), qui sont appreciables
en argent et ayant la forme de choses mobilieres ou immobilieres, sont inclus dans la notion
de fortune et sont donc soumis a I’imp6t®. Néanmoins, une expectative (c.-a-d. un droit futur

incertain) sur une chose ne fait pas partie de la fortune nette imposable du contribuable®’.

Considérant ce qui précede, la question se pose de savoir si I’imp6t sur la fortune peut

Iégitimement frapper les détenteurs de tokens. La lacune en matiére de droit civil abordée ci-

demandent que les tokens soient répertoriés en tant qu’« autre actif » (catégorie métaux précieux, trésorerie,
etc.), sauf s’ils ont des caractéristiques de dettes ou de fonds propres (p. ex. voir : BS, Communiqué du 16 avril
2018). Des auteurs préconisent aussi de reporter les payment tokens sous la rubrique « autres actifs » (« tibrige
Vermdgenswerte »), avec les bijoux, peintures, etc., et d’inscrire les autres catégories de tokens dans la rubrique
« état des titres », comme recommandé par les autorités fiscales (voir : LINDER & MEYER, p. 200).

811 convient de noter que si I’utility token est coté sur des plateformes spécialisées (p. ex. Bifinex, Binance,
etc.) aprés le TGE, celui-ci peut étre échangé et utilis¢ comme moyen de paiement en attendant que le but pour
lequel il a été créé soit atteint et qu’il puisse étre utilisable. 1l aura alors un cours observable et donc une valeur
vénale identifiable pour I"imp6t sur la fortune.

8 Voir note de bas de page N 65.

8 OBERSON, Droit fiscal, p. 200, N 5.

8 OBRIST, Introduction, p. 185, N 216 ; TF 2C_874/2010, consid. 3.1, in RDAF 2011 II, p. 550.

87 LINDER & MEYER, p. 199 ; OBERSON, Droit fiscal, p. 200, N 5.
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avant (voir supra ch.1.3.1) conduit la doctrine a des conclusions divergentes. Ainsi, certains
auteurs estiment que I'imp6t sur la fortune (tout comme celui sur le revenu), ne peut étre
prélevé, étant donné que les tokens ne conferent aucun des droits inclus dans la définition
légale de la fortune (ou du revenu)®®. Partant, I’individu ne peut étre imposé sur la valeur des
tokens dont il est « fictivement » propriétaire. A I’inverse, une autre partie de la doctrine
estime que les tokens ont une valeur marchande certaine et appartiennent a leur détenteur au
sens du droit civil. Aussi, ils constituent des actifs imposables du contribuable®®. Nous
pensons que cette seconde interprétation doit étre préférée. Qui plus est, cette derniére est
conforme aux directives de I’AFC, qui attend en effet des contribuables qu’ils annoncent
leurs tokens dans leur déclaration d’imp6ts, dans la mesure ou ces derniers représentent selon
elle des biens meubles évaluables®™. De plus, plusieurs cantons ont déja publié des directives

en ce sens et exigent que les tokens soient annoncés dans la déclaration d’imp6ts®.
2.4. ImpOt sur le revenu

L’AFC, le Conseil fedéral ainsi que les cantons sont tous d’avis que les revenus obtenus sous
forme de tokens sont imposables sur la base de la Iégislation existante, sauf exception
contraire®. A ce titre, il s’agit alors d’analyser le traitement fiscal réservé aux détenteurs de

tokens selon le type de revenu, eu égard aux bases Iégales actuelles.

Selon le droit fiscal suisse, le revenu d’un contribuable correspond a I’accroissement net du
patrimoine, soit la différence de valeur du patrimoine entre le début et la fin d’une période
fiscale®®. Conformément a I’article 16 alinéa 1 de la Loi fédérale sur I’'impot fédéral direct
du 14 décembre 1990% (ci-aprés : « LIFD »), le contribuable doit I’imp6t sur les revenus
qu’il réalise, qu’ils soient uniques ou périodiques®. Le revenu est imposable au moment de

sa réalisation, soit lorsque le contribuable acquiert une prétention juridique ferme et

8 REZKI, p. 22 ; voir ch. 1.3.1.

8 LINDER & MEYER, p. 199 ; KOGENS, p. 2 ; HUBER, GULER & DUMONT, p. 296.

% GENNARI, p. 34 ; Le Conseil fédéral s’est aussi prononcé sur la question et adopte également cette approche
en précisant que « [...] les cryptomonnaies représentent des droits monétaires envers un €lément qui est aussi
soumis & I'imp6t sur la fortune » (voir : Réponse du CF du 14 juin 2018).

%1 Voir note de bas de page N 65.

9 |dem ; voir aussi: GENNARI, p. 34; Réponse du CF du 14 juin 2018 ;; VD, Interpellation Julien
Sansonnens.

9 OBERSON, Droit fiscal, p. 97, N 4 ; OBRIST, Introduction, N 87.

% RS. 642.11.

% A ce titre sont visés les revenus de I’activité lucrative dépendante et indépendante (art. 17, 18 et 19 LIFD),
les rendements de fortune mobiliere et immobiliere (art. 20 et 21 LIFD), les revenus de prévoyance (art. 22
LIFD) et tout autre revenu n’entrant pas dans ces catégories (art. 23 LIFD).
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irréevocable sur laquelle il a un pouvoir de disposition effectif, ou lorsqu’il recoit

effectivement la prestation®®.
2.4.1. Imposition du gain en capital privé

Il existe plusieurs exceptions au principe de I’article 16 alinéa 1 LIFD mentionné ci-avant.
L’une d’entre elles est I’exonération du gain en capital privé selon les articles 16 alinéa 3
LIFD et 7 alinéa 4 LHID. En conséquence, un contribuable possédant des tokens dans sa

fortune privée est exonére sur le gain en capital qu’il tire de la vente de ces derniers.

Néanmoins, le contribuable doit rester attentif a I’intensité des transactions, a son implication
et a son organisation propre lorsqu’il achéte et vend des tokens. En effet, lorsque l'achat et
la vente de tokens dépassent la simple gestion de son patrimoine privé, le contribuable est
réputé générer un revenu au titre de I’exercice d'une activité lucrative indépendante®’. Si les
critéres d’une activité lucrative indépendante sont remplis, le gain ainsi obtenu est imposé
conformément a I’article 18 alinéa 1 LIFD et I’exonération prévue a I’article 16 alinéa 3
LIFD n’est alors plus applicable®®. Néanmoins, en cas d’activité lucrative indépendante, le

contribuable peut faire valoir les pertes et les charges liées a son activité (art. 27 LIFD).
2.4.2. Circulaire AFC N°36 — Activité lucrative indépendante

Afin d’évaluer si I’activité du contribuable constitue une simple gestion de son patrimoine
ou une activité lucrative indépendante, il y a lieu de se référer a la Circulaire AFC N°36
concernant le commerce professionnel de titres. Conformément aux nombreux
communiqués des administrations fiscales cantonales, les directives de la Circulaire AFC

N°36 doivent étre appliquées par analogie au commerce de tokens®.
2.4.2.1. Les tokens sont-ils des titres ?

Considérant ce qui précede, il est neanmoins légitime de s’interroger sur I’applicabilité de la
Circulaire AFC N°36 aux transactions effectuées en tokens. En effet, il y a lieu de se
demander si la notion de titre englobe les différentes catégories de tokens. Sont considérés

comme des titres au sens de la circulaire :

% ATF 2C_152/2015, consid. 4.3 ; CR-LIFD, Ad art. 16, N 30-32.

" Archives 71, p. 627.

% OBERSON, Droit fiscal, p.115, N 65 ; Circulaire AFC N°36, ch. 4.3.1.

% Notamment dans les cantons de GE, VD, ZG, BE, BS, NW et LU (voir note de bas de page 65).
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-« Les papiers-valeurs, les droits non incorporés ayant la méme fonction (droits-valeurs).

- Les papiers-valeurs au sens du droit civil, qui incorporent soit I’ensemble des droits
(sociaux et patrimoniaux) inhérents a la qualité d’associé (par exemple les actions, les
parts de coopératives), soit uniguement des droits patrimoniaux (par exemple les bons
de participation, les bons de jouissance, les parts a des placements collectifs de capitaux)
et, d’autre part, les droits de créance (obligations).

- Lesdroits inhérents & la qualité d’associé et les droits de créance enregistrés uniquement

dans la comptabilité.

- Les dérivés, dont le prix est fonction d’une valeur sous-jacente déterminée (actions,

obligations, devises, métaux précieux, matieres premieres, indices, etc.), font également
partie des titres. Les instruments financiers dérivés sont notamment constitués d’options,

de futures et de swaps. »%.

Force est de constater que la notion de titre au sens de la Circulaire AFC N°36 ne fait
nullement mention des termes « crypto-monnaie », « monnaie virtuelle » ou encore
« token ». Néanmoins, nous estimons que la définition exposee ci-dessus est suffisamment

large pour englober certaines catégories de tokens, comme développé ci-apres.

Puisqu’un asset token peut notamment étre assimilé a une créance au sens du Code suisse
des obligationst®! (ci-aprés : « CO »), & un droit de participation®?, & une obligation ou & un

instrument financier dérivé, il apparait logique qu’il trouve sa place dans cette définition%,

Les utility tokens donnent en principe droit & un service. lls peuvent étre assimilés a des bons
d’achat (voucher) ou d’accés a un service'®. La vente et I’achat de ce type d’actif devraient
tout de méme étre soumis aux regles établies par la Circulaire AFC N°36, bien qu’il ne
s’agisse pas des titres au sens de celle-ci. En effet, il convient de relever que le Tribunal
federal a une vision trés large des actifs pouvant faire I’objet de commerce professionnel au
sens de la circulaire. Autrefois, le Tribunal fédéral appliquait la notion de « commerce

professionnel de titres » uniquement en matiéere de réalisations d'immeubles, mais il a vu sa

100 Circulaire AFC N° 36, ch. 4.2.

01 RS, 220.

102 En date du 19 octobre 2018, les premiers tokens considérés et reconnus comme des actions ont été créés par
la société Mt Pelerin a Genéve (voir : FOUCAULT-DUMAS).

103 Conformément aux directives de I’AFC, lorsqu’un token est assimilable a un produit dérivé appartenant a
la fortune privée du contribuable, les directives de la Circulaire AFC N°15 devraient étre appliquées par
analogie (voir : JUNG, pp. 7 et 9 ; HUBER, GULER & DUMONT, p. 302).

104 HUBER, GULER & DUMONT, p. 296.
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définition s’élargir a d’autres actifs, comme les objets d’art ou les métaux précieux*. Par
conséquent, bien que les utility tokens ne soient pas des titres au sens de la Circulaire AFC
N°36, nous pensons qu’ils n’échappent pas au champ d’application de cette derniere,
considérant la pratique du Tribunal fédéral en la matiére. Des lors, une analyse approfondie
des criteres déterminant I’activité lucrative indépendante doit aussi étre menée lorsqu’un

contribuable fait le commerce d’utility tokens.

Concernant les payment tokens, assimilables a des devises, on ne peut raisonnablement
admettre qu’il s’agisse de titres au sens de la présente circulaire. Il serait selon nous abusif
que les administrations fiscales élargissent le champ d’application de la circulaire a ce type
de tokens. Néanmoins, on ne pourrait pas exclure les opérations a terme effectuées par le
biais de contrats forward ou futures qui porteraient sur des payment tokens. En effet, selon
le Tribunal fédéral, les opérations a terme portant sur des devises ou sur d’autres types de

bien doivent étre inclus dans la définition des titres®’.
2.4.2.2. Critéres du commerce professionnel de tokens

Selon le chiffre 3 de la Circulaire AFC N°36, un examen de I’activité du contribuable est
effectué par les autorités fiscales afin de déterminer si les profits obtenus gréace a celle-ci
peuvent étre qualifiés de revenu issu d’une activité lucrative indépendante. En d’autres
termes, il s’agit de déterminer si les revenus sont des éléments de la fortune commerciale du
contribuable. La distinction entre la fortune privée et la fortune commerciale d’un
contribuable est importante, car les regles d’imposition divergent dans ces deux contextes
(voir supra ch. 2.4 et infra ch. 2.5)%. A ce titre, « [[]es autorités fiscales concluent dans
tous les cas a I’existence d’une gestion de la fortune privée et, par conséquent, a la
qualification de gains en capital privés lorsque les criteres suivants sont remplis
cumulativement.
1. Les titres vendus ont été détenus durant 6 mois au moins.
2. Le volume total des transactions (somme de tous les achats et de toutes les ventes) ne
représente pas, par annee civile, plus du quintuple du montant des titres et des avoirs au

début de la période fiscale.

105 PIGUET, p. 6 ; TF 2A_66/2002 in RF 64/2009, p. 892.

106 Du méme avis, voir : LINDER & MEYER, p. 203, dont I’analyse porte sur le bitcoin.

107 Archives 56, p. 366 in RDAF 1989, p. 421.

198 Une de ces différences est notamment I’imposition du gain en capital (voir : Circulaire AFC N°36, ch. 2.1
et 2.2).
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3. Laréalisation de gains en capital provenant d’opérations sur titres n’est pas nécessaire
en vue de remplacer des revenus manguants ou ayant cessé dans le but d’assurer le train
de vie du contribuable. C’est normalement le cas lorsque les gains en capital réalisés
représentent moins de 50 % du revenu net de la période fiscale considérée.

4. Les placements ne sont pas financés par des fonds étrangers ou les rendements de
fortune imposables provenant des titres (par ex. les intéréts, les dividendes, etc.) sont
plus élevés que la part proportionnelle des intéréts passifs.

5. L’achat et la vente de produits dérivés (en particulier d’options) se limitent a la

couverture des positions-titres du contribuable.

Au cas ou ces critéres ne sont pas cumulativement satisfaits, I’existence d’un commerce
professionnel de titres ne peut pas étre exclue. Cette analyse doit se fonder sur I’ensemble
des circonstances du cas d’espéce [...]. »'%. Partant, la qualification d’activité lucrative
indépendante n’est pas nécessairement établie, méme si le contribuable ne remplit pas toutes
les conditions du chiffre 3 de la circulaire. L’analyse doit ainsi se fonder « sur I’ensemble
des circonstances du cas d’espece » pour déterminer s’il s’agit d’une simple gestion de la

fortune privée ou d’une activité lucrative indépendante!?®,

Pour mener a terme son analyse, I’administration fiscale examine alors en premier lieu les
criteres primordiaux, a savoir le montant des volumes des transactions, le recours a
d’importants fonds étrangers ou [I’utilisation de dérivés!'!. Cependant, les critéres
d’importance secondaire (c.-a-d. la nature systématique et planifiée des opérations, de méme
que le rapport étroit avec I’activité professionnelle du contribuable et les connaissances
speciales de celui-ci) sont, eux aussi, pris en considération. Néanmoins, ils ne permettent pas

a eux seuls de conclure a I’existence d’une activité lucrative indépendante!!2,

A notre avis, lors de leur analyse, les autorités fiscales devraient toutefois appliquer la
Circulaire AFC N°36 avec une certaine flexibilité. En effet, il existe d'importantes
différences entre le marché boursier ordinaire et celui des tokens. Le marché des tokens se
distingue en effet du marché boursier traditionnel, notamment dans la mesure ou il s’agit

d’un marché tres volatile, dont le nombre de TGE lancés chaque mois est particuliérement

109 Circulaire AFC N°36, ch. 3.

110 Circulaire AFC N°36, ch. 4.3.1.
11 Circulaire AFC N°36, ch. 4.3.2.
112 Circulaire AFC N°36, ch. 4.3.2.
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important par rapport aux IPO'3, De plus, les tokens qui y sont émis n’ont, la plupart du

temps, pas de sous-jacent ou de contrepartie (& I’exception des assets tokens)*,

A cet égard, les autorités fiscales devraient, a notre sens, étre plus souples dans I’application
de la Circulaire AFC N°36, notamment eu égard aux points suivants. D’une part, considérant
la volatilité importante de ce type d’actif, I’exigence de détention des tokens durant 6 mois
semble extrémement longue. En effet, ce marché moins traditionnel génére un besoin accru
de transactions et d’interventionnisme pour pouvoir faire face aux variations importantes des
cours!®®, D’autre part, on notera que les marchés des tokens ne ferment jamais, contrairement
aux marchés boursiers traditionnels qui se cléturent le soir et le week-end. A ce titre, des
ordres peuvent étre passés a tout moment. De plus, les colts tres faibles des transactions et
les moyens techniques a disposition tendent a faciliter et donc augmenter les transactions**®.
Au vu de ces éléments, les autorités fiscales devraient faire preuve de souplesse quant a leur

appréciation des criteres de la durée de détention et du volume des transactions.
2.5. Le token en tant que revenu d’activité lucrative dépendante

Selon I’article 17 alinéa 1 LIFD, sont imposables tous les revenus provenant d’une activité
exercée dans le cadre de rapports de travail, y compris les avantages appréciables en argent
et ceux provenant de participations de collaborateur. 1l convient de noter que les tokens
verses sous forme de salaire peuvent étre qualifiés de salaire en nature ou de gratification au
sens du droit civil*'’. Dés lors, I’employé payé en tokens dans le cadre de son activité

lucrative dépendante devra I’imp6t sur le montant du revenu correspondant!é,

Le moment de la réalisation est déterminant pour imposer un revenu (voir supra ch. 2.4). Le
revenu résultant de I'exercice de l'activité lucrative dépendante est en principe réalisé au
cours de la période durant laquelle les prestations du salarié ont été fournies, car il s’agit du
moment ou I'employé acquiert un droit ferme a I'obtention de son salaire. En d’autres termes,

la prétention de I'employé nait au fur et a mesure que le travail est fourni et donne de ce fait

113 RECHSTEINER & LINDER.

114 RECHSTEINER & LINDER.

115 OBRIST, JDF, p. 17.

116 |dem.

117 Art. 322 al. 2 CO ; art. 322d CO ; voir : PILLER, p. 1432.

118 \/oir notamment : ZG, Communiqué du 30 novembre 2017 ; BE, Communiqué du 6 ao(t 2018 ; NW,
Communiqué du 15 janvier 2018.
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naissance a la créance fiscale!'®. Nous pensons que cette régle doit étre appliquée par
analogie aux salaires ou bonus?® versés sous forme de tokens librement négociables et

échangeables sur des marchés spécialisés permettant ainsi d’évaluer leur valeur.

Nous pensons que les tokens versés sous forme de salaire devraient suivre les regles des
articles 17a LIFD et 7c LHID, ainsi que la Circulaire AFC N°37 sur I’'imposition des
participations de collaborateur?', A notre avis, seuls les asset tokens permettent a leur
détenteur de participer de maniére directe ou indirecte aux fonds propres de I’émetteur?2,
Par conséquent, ceux-ci devraient pouvoir étre considérés comme des participations de
collaborateur proprement dites!?, Le revenu serait alors réalisé au moment de I’acquisition
des tokens et I’escompte de 6% par année de blocage sur la valeur vénale des tokens devrait
pouvoir s’appliquer par analogie!?*. Lorsque le paiement en utility tokens ou payment tokens
est effectué dans le cadre de plans de participation de collaborateur, il s’agit alors de revenus
de participations de collaborateur improprement dits. En effet, ces catégories de tokens n’ont
pas pour vocation de faire participer leur propriétaire aux fonds propres de la société
émettrice. Le revenu est alors réalisé des I’encaissement (art. 17a al. 2 LIFD et 7c al. 2
LHID).

Par ailleurs, I’employeur ne doit pas perdre de vue que tous les salaires versés a son employé,
y compris ceux versés sous forme de tokens, sont soumis aux cotisations sociales?®. Enfin,
I’employeur, comme I’employé, doivent aussi s’acquitter des contributions de prévoyance
professionnelle au sens de I’article 2 de la Loi fédérale sur la prévoyance professionnelle
vieillesse, survivants et invalidité du 25 juin 19822° (ci-aprés: « LPP »). A ce titre, il
convient d’évaluer la valeur correspondante du salaire en CHF afin que I’employeur puisse
verser les cotisations sociales et les cotisations de la prévoyance professionnelle. Dans ce

contexte, les régles d’évaluation développées au chiffre 2.1. supra devraient étre applicables.

19 TF 2C_152/2015, consid. 4.4.

120 pour déterminer le moment de la réalisation d'un bonus (I'acquisition du droit ferme et irrévocable), il
convient d'analyser dans chaque cas d’espéce les bases contractuelles sur lesquelles reposent I'octroi de ce
dernier. Un bonus ou une gratification discrétionnaires versés a un employé, sans possibilité de déterminer a
I’avance avec certitude le moment du paiement et son montant selon des critéres objectifs, ne sera pas imposé
au méme moment qu'un bonus "garanti* de maniére certaine au préalable.

121 \oir aussi : JAUCH & LAMPERT, p. 64 ; IFA 2018, p. 81.

122 Sous réserve des hybrid tokens (voir : ch. 1.3.2).

123 Art. 17b LIFD ; art. 7d LHID.

124 Art. 17bal. 2 LIFD ; art 7d al. 2 LHID.

125 HUBER, GULER & DUMONT, p. 308. Notamment les cotisations AVS (voir : art. 5 al. 1 LAVS).

126 RS. 831.40.
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2.5.1. Rendements des tokens et autres revenus

Il existe des tokens qui donnent droit a des rendements. Ceux-ci peuvent prendre la forme
de dividendes, d’intéréts, de redevances ou de parts aux bénéfices d’une sociéte et peuvent
étre payés en monnaie fiduciaire ou directement en tokens. Conformément a la conception
objective du rendement (« subjektives Herkunftsprinzip »)*?’, lorsque les actifs font partie de
la fortune privée du contribuable, ce type de rémunération est un revenu de fortune mobiliére

imposable au sens des articles 20 alinéal LIFD et 7 alinéa 1 LHID!?,

I convient de relever que les rendements issus d’un asset token (equity token) correspondant
a un dividende devraient normalement donner au contribuable la possibilité de se voir
appliquer I’article 20 alinéa 1bis LIFD, qui permet I'imposition partielle des revenus de
participation provenant de la fortune privée!?®. Cet allégement ne peut intervenir que si le
token crée un lien juridique entre son détenteur et la société émettrice, par exemple sous

forme d’action ou de bon de participation.

Par ailleurs, il est important de différencier les revenus provenant de tokens eux-mémes (p.
ex. le dividende versé par des asset tokens) et les revenus issus du minage. La confusion
entre ces deux notions est facile, notamment en ce qui concerne les blockchains, dont les
regles de consensus se basent sur une Proof of Stake, dans le cadre de laquelle le fait de
détenir des tokens permet de participer au minage et donc d’obtenir une rémunération en

contrepartie (voir infra ch. 5).

Le cas des forks doit également étre abordé ici. Il s’agit d’un évenement qui intervient
lorsqu’une modification des regles régissant la blockchain est voulue par une majorité des
nceuds du réseau®®C. 1l existe deux types de forks : les soft et les hard forks. Lorsque les régles

de consensus de la blockchain subissent un changement mineur, il est question de soft fork,

127 Principe permettant de faire la distinction entre les rendements de fortune et les gains en capital au niveau
fiscal et qui se base sur I’identité de la personne versant le revenu. En d’autres termes, « [e]st ainsi qualifié de
rendement d'actions tout versement a I'actionnaire effectué par la société elle-méme, alors que nous sommes
en présence d'un gain en capital dés que le rendement provient d'une tierce personne. Par ailleurs, le gain en
capital se caractérise aussi par le fait que I'actionnaire se départit de son actif (les actions) et regoit en échange
une contreprestation représentée par un autre objet différent. » GLAUSER, pp 345- 346.

128 OBRIST, JDF, p. 18 ; HUBER, GULER & DUMONT, p. 302.

129 JAUCH & LAMPERT, p. 50.

130 Bitcoin.fr, Hard fork / soft fork.
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tandis qu’une modification importante de ces régles conduit a un hard fork®*!. Dans le cas
d’un hard fork, une minorité des nceuds du réseau ne souhaite pas adopter les nouvelles
régles de consensus, ce qui aboutit & la création d’une nouvelle blockchain®®2. La blockchain
initiale est alors scindée en deux. Il coexiste alors deux blockchains, chacune suivant sa
propre voie. Dans ce cas, un duplicata du token subissant le fork est créé. A titre d’exemple,
au moment du hard fork menant a la création du bitcoin cash en aolt 2017, tous les détenteurs
de bitcoin ont vu leur wallet crédité du méme nombre de bitcoin que de bitcoin cash. Ce
dernier était initialement coté a environ USD 2503, Dans une telle situation, et considérant
le principe de I’accroissement net du patrimoine du contribuable, les tokens recus lors d’un
hard fork constituent a notre avis un revenu imposable au sens de I’article 16 alinéa 1
LIFD®*. Néanmoins, le gain en capital généré sur la vente des tokens ainsi obtenus, soit la
différence entre la valeur d’acquisition et le prix de vente, devrait bénéficier de I’exonération

prévue a I’article 16 alinéa 3 LIFD®,
2.6. Activité lucrative indépendante

Conformément a I’article 18 alinéa 1 LIFD, sont imposables tous les revenus provenant de
I'exploitation d'une entreprise commerciale, industrielle, artisanale, agricole ou sylvicole, de
I'exercice d'une profession libérale ou de toute autre activité lucrative indépendante. A ce
titre, selon la théorie de I’accroissement du patrimoine, I’impét sur le revenu est di sur le
solde positif du compte de pertes et profits, lorsque I’indépendant tient une comptabilité (art.
58 LIFD, en lien avec I’art. 18 al. 3 LIFD)%, Si le contribuable décide ou est contraint'3’ de
tenir une comptabilité, le traitement comptable détermine le traitement fiscal conformément

au principe de déterminance (« Massgeblichkeitsprincip ») (voir infra ch. 3.1)!%,

L’existence d’une activité lucrative indépendante est analysée au travers de divers eléments.

Les autorités fiscales la retiennent notamment dans les cas ou le contribuable exerce une

131 |dem.

132 | bidem.

133 | IEBKIND.

134 Néanmoins, si la cotation commence a une valeur nulle, nous sommes d’avis que I’on ne peut conclure qu’il
s’agisse d’un revenu imposable. L augmentation de la valeur du token aura alors uniquement un impact sur
I’imposition de la fortune. Par ailleurs, lors de la vente de ces nouveaux tokens, le contribuable générera un
gain exonéré, dans la mesure ou les tokens détenus avant le hard fork appartenaient au préalable a la fortune
privée de ce dernier.

135 Dans la mesure ol les tokens appartiennent a la fortune privée du contribuable.

138 OBERSON, Droit fiscal, p. 106, N 34.

137 Art. 957 al. 1 et 2 CO.

138 OBERSON, Droit fiscal, p. 106, N 35.
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activité¢ impliquant une organisation propre et librement choisie, reconnaissable de
I'extérieur, mettant a contribution du travail et du capital, menée pour son compte et a ses
propres risques, de maniére systématicue et dans le but de réaliser des profits'®. L’activité
peut par ailleurs étre exercée a titre accessoire ou principal*®°. Partant, un mineur qui, de
maniére réguliére, touche des revenus grace a une installation colteuse devrait, méme si
cette activité est accessoire, vraisemblablement étre considéré comme un indépendant et

donc étre soumis a I’impdt sur le revenu qu’il dégage de son activité (art. 18 al. 1 LIFD),

De plus, les gains issus de I’achat et de la vente des tokens détenus dans la fortune
commerciale de I’indépendant font pleinement partie de son revenu imposable (art. 18 al. 2
LIFD) et ne peuvent donc pas bénéficier de I’exonération du gain en capital privé (art. 16 al.
3 LIFD). Enoutre, si I’indépendant est rétribué en tokens pour le travail qu’il fournit, il devra
obligatoirement payer I’impdt sur le revenu au sens de I’article 18 alinéa 1 LIFD.

Notons également qu’un revenu assimilable a un dividende provenant d’un asset token
donnerait normalement au contribuable la possibilité de se voir appliquer I’article 18b alinéa
1 LIFD. Par conséquent, sous réserve que les tokens octroient a leur détenteur des droits de
participation équivalant & 10% au moins du capital-actions ou du capital social d’une société
de capitaux ou d’une coopérative, une imposition partielle des revenus a hauteur de 50%
devrait étre accordée au contribuable!*?. L’ imposition partielle devrait aussi étre accordée
en cas d’aliénation des asset tokens, pour autant que la durée de détention soit d’un an au

moinst*3,

Enfin, I’indépendant a I’obligation de soumettre tous ses revenus aux cotisations sociales*.
A ce titre, les revenus générés par les tokens provenant de la fortune commerciale du
contribuable, ainsi que les gains en capitaux découlant de la vente de tokens ou trouvant leur
source dans une autre activité professionnelle comme le minage, ne peuvent alors échapper

aux cotisations sociales*°.

138 OBERSON, Droit fiscal, pp. 108-109, N 40-44.

140 OBERSON, Droit fiscal, p. 107, N 39.

141 MIGNON, N 155.

142 JAUCH & LAMPERT, p. 50.

143 Art. 18b al. 2 LIFD.

144 HUBER, GULER & DUMONT, p. 308. En matiére d’AVS, selon les art. 9al. 1 etal. 2 LAVS, les cotisations
peuvent notamment varier de 4.2% a 7.8%.

145 HUBER, GULER & DUMONT, p. 308.
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3. Traitement fiscal applicable aux personnes morales

Les sociétés de capitaux, tout comme les fondations, sont les véhicules permettant
d’héberger un TGE. Il est alors important de comprendre la maniére dont le droit comptable
et le droit fiscal suisses les traitent dans ce contexte. Ce chapitre s’intéresse tout d’abord au
traitement comptable des tokens en droit commercial. 1l analyse ensuite I’imposition

réservée aux personnes morales, tant pour I’impét sur le bénéfice que celui sur le capital.
3.1. La comptabilisation des tokens

Conformément au principe de déterminance (« Massgeblichkeitsprincip »), le bilan
commercial est le point de départ et la base du résultat imposable en droit fiscal'*®. 11 est
alors essentiel de déterminer le traitement comptable, de maniére a pouvoir procéder ensuite
a I'imposition du bénéfice. Cependant, le droit comptable suisse (régi par le CO), de méme
que les Normes internationales d’information financiere (ci-apres : « IFRS ») ainsi que les
autres reférentiels comptables, ne font actuellement nullement référence aux tokens a
proprement parler'’. A cet égard, une interprétation des régles existantes est nécessaire pour

déterminer le traitement comptable des tokens.
3.1.1. La comptabilisation des tokens selon le droit comptable suisse

Conformément au CO, les personnes astreintes a tenir une comptabilité sont les entreprises
individuelles et les sociétés de personnes qui ont réalisé un chiffre d’affaires supérieur a
CHF 500000 lors du dernier exercice ainsi que les personnes morales!#8. Si ce seuil n’est
pas atteint, les entreprises ne tiennent qu’une comptabilité des recettes et des dépenses ainsi
que du patrimoine'*°. Par ailleurs, pour déterminer si les tokens doivent étre comptabilisés,

il convient de déterminer s’ils satisfont & la définition d’un actif ou d’un passif selon le CO.
3.1.2. Les tokens en tant qu’actif

Un actif correspond a un élément du patrimoine dont I’entreprise peut disposer en raison
d’événements passés, dont elle attend un flux d’avantages économiques et dont la valeur

peut étre estimée avec un degré de fiabilité suffisant®C,

146 OBRIST, Introduction, N 239.

147 CARDENAS & CUTTELOD, p. 915.
148 Art 957 al.1 CO.

149 Art. 957 al. 2 CO.

150 Art, 959 al. 2 CO.
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Selon une analyse d’EXPERTSsuisse, le bitcoin résulte d’une transaction effectuée dans le
passé, par exemple résultant d’un achat ou de I’activité de minage®®!. Son détenteur a le
pouvoir d’en disposer librement, étant donné qu’il en détient la clé privée. Le bitcoin peut
étre utilisé comme moyen de paiement virtuel ou étre échangé contre de la monnaie
fiduciaire et conduit, par conséquent, a un flux probable d’avantages économiques. Enfin,
ce token est négociable sur des marchés actifs, de sorte que sa valeur peut étre évaluée avec
un degre de fiabilité suffisant en CHF, mais également dans d’autres monnaies au sens de
I’article 958d alinéa 3 CO. Partant, EXPERTsuisse affirme que le bitcoin remplit toutes les
conditions de Iarticle 959 alinéa 2 CO et peut donc étre porté a I’actif du bilan®2. De
surcroft, certains auteurs estiment que cette analyse devrait également pouvoir s’appliquer

pour tous les autres types de payment tokens®®3,

Conformément aux directives d’EXPERTSsuisse, les payment tokens devraient étre classés

dans les comptes suivants'® :

1) Les titres : ce poste peut étre classé dans les actifs circulants ou les actifs immobilisés.
Dans la mesure ou la notion comptable de titre selon le Manuel suisse d’audit est plus
large que sa définition juridique au sens de I’article 965 CO (papier-valeur)'®, il est
permis selon EXPERTSsuisse de s’écarter de cette derniere. Par conséquent, les payment
tokens peuvent étre considérés comme des titres. Lorsqu’ils sont détenus a court terme
et que le négoce de ce type d’actif ne fait pas partie de I’activité opérationnelle ordinaire
de la société, ils devraient étre classés dans les actifs circulants!®®. En revanche, en cas
de détention a long terme, EXPERTSsuisse préconise de classer les payment tokens en
tant que titres dans les immobilisations financieres.

2) Les stocks : ce poste peut contenir les produits destinés a la vente dans le cadre de
I’activité opérationnelle de I’entreprise. Pour autant que les payment tokens représentant
une partie importante de I’activité opérationnelle de I’entreprise (p. ex. courtier en

tokens), ils pourront étre classé dans ce poste.

151 EXPERTSsuisse, p. 52.

152 | dem.

158 HUBER, GULER & DUMONT, p. 297.

154 EXPERTSsuisse, pp. 52-54.

155 MAS, Chapitre 1V, ch. 2.3.1.

16 On notera que les titres classés comme actifs circulants représentent une valeur négociable sans qu’ils ne
puissent étre considérés comme un moyen de paiement ayant cours légal ou comme une créance. C’est le cas
du bitcoin et, plus généralement, des payment tokens.
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3) Les immobilisations incorporelles : ce poste comprend les actifs identifiables non
monétaires et sans substance physique (p. ex. un brevet). Il est donc possible d’y
comptabiliser les payment tokens. Néanmoins, ce type de token se rapproche plus de la
définition comptable des titres, qui devrait alors étre préférée. Cependant,
EXPERTSsuisse reléve que les IFRS tendent a classer les payment tokens comme des
actifs incorporels. Dans la mesure ou le CO offre le choix d’enregistrer ces actifs dans
les deux postes, il n’est pas nécessaire de reclasser les payment tokens dans les titres
quand ceux-ci sont comptabilisés comme actifs incorporels dans les comptes en IFRS
d’une société suisse qui établit aussi des comptes selon le CO.

Sur la base de ce qui précede, c’est donc l'objectif commercial de I’entreprise détenant des
tokens qui permet de déterminer la classe d’actif & laquelle ceux-ci se rattachent. Pour la

doctrine, cette analyse devrait s’appliquer par analogie aux autres types de tokens®®’.

Il convient de souligner que les payment tokens ne peuvent en aucun cas étre comptabilisés
au passif du bilan, ceux-ci ne représentant en effet pas un droit de créance®®. Ils ne peuvent
actuellement pas non plus étre classés dans les liquidités, étant donné qu’ils n’ont pas les
caracteristiques fondamentales d’une monnaie en raison de leur volatilité importante et du

fait qu’ils ne sont généralement pas acceptés comme un moyen de paiement®®,

En outre, les utility tokens pourraient a priori étre classés comme des actifs incorporels, tant
du point de vue du droit comptable suisse que des IFRS, pour autant qu’il ne s’agisse pas

d’actifs dont le négoce représente une partie substantielle de I’activité de I’entreprise®®°.

Enfin, considérant les explications d’EXPERTSsuisse, nous estimons que les asset tokens!®:
devraient étre classés dans les titres. Des lors, la durée de détention et I’activité
opérationnelle de I’entreprise sont les deux facteurs qui déterminent si cet actif s’enregistre

dans les immobilisations financieres ou les actifs circulants.

15" HUBER, GULER & DUMONT, p. 297 ; NAZARENO, p. 73.

158 EXPERTSsuisse, pp. 50, 53.

159 EXPERTSsuisse, p. 52 ; Rapport CF du 25 juin 2014, ch. 2.2.1.

160 Conformément aux définitions EXPERTsuisse, p. 53 ; CARDENAS & CUTTELOD, p. 915.
161 Autres que les debt tokens.
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3.1.3. Les tokens en tant que passif

Un passif est comptabilisé dans les capitaux propres ou dans les capitaux étrangerst®?. Eu
égard aux capitaux étrangers, ceux-ci comprennent les dettes qui résultent de faits passés,
qui entrainent un flux probable d’avantages économiques a la charge de I’entreprise et dont

la valeur peut étre estimée avec un degré de fiabilité suffisant®,

Dans ce contexte, les payment tokens ne peuvent en principe jamais étre classés dans les
passifs de I’entreprise, ceux-ci ne correspondant ni & des fonds propres ni a des créances*®,
Les asset tokens et les utility tokens, quant a eux, devraient étre comptabilisés dans les
capitaux propres ou les capitaux étrangers de I’émetteur en fonction des relations
contractuelles qu’ils créent entre ce dernier et les investisseurs®®. En définitive, il est
essentiel dans chaque cas d’espece que les parties prenantes, soit la société émettrice et
I’investisseur, analysent leurs obligations et droits contractuels afin d’identifier le traitement

comptable déterminant.
3.2. L’évaluation des tokens selon le droit comptable suisse

Selon EXPERTSsuisse, lors de I’établissement des comptes les payment tokens comptabilisés
a I’actif devraient étre évalués a leur valeur d’acquisition ou prix de revient selon I’article
960a CO. A cet égard, I’évaluation subséquente des tokens ne peut dépasser le codt
historique (principe du codt historique au sens de I’article 960a alinéa 2 CO). Néanmoins,
les tokens peuvent étre évalués a leur valeur de marché (valeur vénale) s’il existe un prix

courant observable®®,

En cas d’évaluation a la valeur de marché, les taux publiés par I’AFC (voir supra ch. 2.1)
peuvent étre pris comme référence. Cependant, I’entreprise a également le choix d’utiliser
le cours de référence de fin d’année de la plateforme d’échanges sur laquelle elle fait le
négoce de tokens'®’. Nous recommandons toutefois de prendre en considération une
moyenne des cours sur plusieurs plateformes de négoce spécialisées, par analogie avec la

méthode proposée ci-dessus pour les personnes physique (voir supra ch. 2.1).

162 Art. 959 al. 4 CO.

163 Art. 959 al. 5 CO.

164 EXPERTSsuisse, p. 51.

185 HUBER, GULER & DUMONT, p. 298.
166 Art. 960b CO ; EXPERTSsuUisse, pp. 54-55.
167 EXPERTSsuisse, p. 54.
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Par ailleurs, conformément a I’article 960b alinéa 2 CO, la création d’une réserve de
fluctuation est admise pour les tokens qui sont évalués a un prix courant observable, ce qui
permet de tenir compte de la fluctuation des cours®®. L'entreprise peut alors imputer une
variation du cours au compte de résultat par la comptabilisation d’une charge ou d’un
produit, ce qui donne ainsi la possibilité, jusqu’a la vente des tokens, de compenser et différer
les gains ou les pertes dus a leur volatilité. Au moment de la vente des tokens, I’entreprise
réalise un gain ou une perte selon la différence entre la valeur comptable et le prix de vente,

qui entraine alors la dissolution de la réserve de fluctuation®®®.

Enfin, méme si EXPERTSsuisse ne fait mention que des payment tokens, nous sommes d’avis
que les principes d’évaluation susmentionnés devraient s’appliquer par analogie a toutes les

autres catégories de tokens (c.-a-d. aussi aux utility tokens, asset tokens et hybrid tokens).
3.3. Les tokens comme monnaie fonctionnelle

Conformément aux exigences du CO en la matiére, les comptes doivent étre établis dans la
monnaie nationale ou dans la monnaie la plus importante au regard des activités de
I’entreprise!’®. Cependant, aucun token ne remplit a ce jour les caractéristiques d’une
monnaie. Il est alors impossible pour une entreprise de présenter ses comptes ou de tenir une

comptabilité en tokens®’:.
3.4. Imposition du capital

L’article 29 LHID traite de I'imp0t sur le capital des personnes morales. Conformément a
cette disposition, I'impdt a pour objet le capital propre. S'agissant des sociétés de capitaux et
des sociétés coopératives, le capital propre comprend le capital-actions ou le capital social
libéré, les réserves ouvertes et les réserves latentes constituées au moyen des bénéfices
imposes (art. 29 al. 2 let. a LHID). Pour les fondations, il est fait référence a I’imp0ot sur la
fortune nette (art. 29 al. 2 let. c LHID). Ainsi, le capital imposable de la fondation correspond

a sa fortune nette, qui est égale a la différence entre les actifs (soit tous les biens et droits

1688 EXPERTSsuisse, p. 55.
169 NAZARENO, p. 203.
170 Art. 957a al. 4 CO ; art. 958d al. 3 CO.
11 EXPERTSsuUisse, p. 57.
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dont la fondation a la propriété ou I’usufruit) et les dettes de la fondation’2. Les sociétés et
les fondations sont en principe les véhicules choisis pour héberger les TGE. Deés lors que ces
premiéres ont I’obligation de tenir une comptabilité, les regles développées précédemment
concernant la comptabilisation et I’évaluation des tokens au bilan (voir supra ch. 3.2) sont
applicables. 11 convient ensuite d’identifier si I’'imp6t sur le capital, respectivement I'imp0t

sur la fortune, est impacté en fonction de la comptabilisation du token.

Parmi les asset tokens, il convient de distinguer les traitements fiscaux réservés aux equity
tokens et aux debt tokens. Lors de I’émission d’equity tokens, le montant obtenu en échange
de ces derniers devrait étre considéré comme un apport en capital, augmentant ainsi les fonds
propres de la société émettrice, et étre soumis a I’impdt sur le capital'’®. A contrario, les debt
tokens devraient logiquement étre exclus de la base des fonds propres imposables, puisqu’ils
sont comptabilisés dans les fonds étrangers’.

Les fonds obtenus au moment de I’émission d’utility tokens ou de payment tokens sont en
principe considérés comme des revenus faisant partie intégrante du compte de résultat et
augmentant ainsi le bénéfice net de la société. Dans la mesure ou le bénéfice net est inclus
dans les fonds propres imposable, I’émission de ces tokens aura un impact au regard de
I’imp6t sur le capital'’>. Néanmoins, en raison de la pratique de la provision, les revenus
censés étre utilisés pour le développement du projet du TGE sont compensés par une charge
équivalente (voir infra ch. 3.5.1.1). Partant, I’émission de ces tokens n’a en général aucun
impact sur les fonds propres imposables de la société émettrice. Ceci est vrai pour autant
qu’aucune obligation légale ou contractuelle pouvant potentiellement constituer un droit de

participation ne soit formée vis-a-vis des investisseurs.
3.5. Imposition du bénéfice

L’impdt sur le bénéfice des personnes morales a pour objet le bénéfice net (art. 57 LIFD).

Afin d’évaluer les conséquences fiscales de cet imp6t, il convient d’analyser I’impact fiscal

172 PFISTER, N 906. Pour la suite de cette contribution, le terme « capital » sera utilisé de maniére générale
pour parler aussi bien de I'imp6t sur la fortune de la fondation que de I’impét sur le capital des sociétés de
capitaux lorsqu’il sera fait mention de ces personnes morales conjointement.

13 HUBER, GULER, DUMONT, p. 303.

174 1dem.

175 JUNG, p. 10 et confirmé, par I’AFC a la conférence IFA 2018.
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en fonction du réle de la personne morale (société émettrice ou société agissant comme un

investisseur) et du type de token émis.
3.5.1. Impét sur le bénéfice en tant qu’émetteur

En termes de comptabilité, les tokens créés par une société devraient étre comptabilisés dans
les stocks ou les titres en fonction du but de I’entreprise et évalués au prix de revient,
conformément aux directives d’EXPERTsuisse (voir supra ch. 3.1.2)17®. Durant le TGE, les
tokens émis par une société sont en principe vendus en échange de payment tokens ou de
monnaie fiduciaire. Au méme moment, la valeur comptable des tokens comptabilisés a I’actif
du bilan de I’émetteur devrait diminuer et un produit devrait étre comptabilisé au compte de
résultat. Ce produit correspond alors a la différence entre la valeur comptable des tokens de
I’émetteur et les fonds recus des investisseurs. Cette différence entre le prix de revient des
tokens vendus et la valeur vénale des fonds regus au moment de I’échange correspond au

produit de la vente découlant TGE et est soumis a I’imp0t sur le bénéficel’”.

Par ailleurs, selon le principe du codt historique, la valeur des tokens émis par une entreprise
ne peut dépasser leur prix de revient (voir supra ch. 3.2). En revanche, s’il existe un prix
courant observable, il est alors possible d’évaluer les tokens a la valeur de marché et de

compenser les fluctuations de cours par la constitution d’une réserve de fluctuation.

Il convient de relever ici que les sociétés organisant un TGE conservent une partie des tokens
créés afin de rémunérer leurs employés et les conseillers qui les accompagnent tout au long
du projet!’®. Une autre partie de ces tokens est parfois utilisée lors de ventes ultérieures au
TGE, a des fins promotionnelles ou dans le but de générer un profit. Dans ce dernier cas de
figure, un revenu imposable correspondant a la différence entre la valeur comptable et le

prix de vente des tokens est réalisé.

Il convient également d’analyser les traitements fiscaux réservés aux asset tokens que sont
les equity tokens et les debt tokens au moment de leur émission. L’émission d’equity tokens

constitue un apport augmentant les fonds propres de la société. Selon I’article 60 lettre a

176 NAZARENO, p. 203 ; IFA 2018, p. 32.

1" HUBER, GULER & DUMONT, p. 300.

178 Ce systeme incitatif encourage les employés et les conseillers a s’impliquer et & valoriser le projet afin que
les tokens prennent de la valeur a terme et qu’un gain important soit engrangé lors de leur vente.
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LIFD, qui considére que les apports de membres de sociétés de capitaux ou de coopératives
(y.c. I’agio) ne constituent pas un bénéfice imposable, I’émission d’equity tokens devrait étre
neutre fiscalement!’®. En ce qui concerne I’émission de debt tokens, I'impact fiscal devrait
aussi étre neutre pour I’'imp6t sur le bénéfice, étant donné que la contraction d’une dette n’a
pas d’influence sur le bénéfice imposable, sous réserve des intéréts qu’elle génere pour le
créancier'®. De plus, les rendements tirés des debt tokens devraient en principe étre qualifiés
de charge d’intérét déductible du bénéfice imposable pour I’émetteur'®!. Cette analyse est
d’ailleurs en ligne avec la position de I’AFC, qui considere que les tokens donnant droit a
des revenus aux investisseurs sont en principe des charges déductibles pour la société

émettricel®?,

En outre, il convient de noter que les fonds obtenus au moment de I’émission d’utility tokens,
ainsi que de certains asset tokens autres que ceux mentionnés ci-dessus*®®, sont des revenus

soumis a I’imp0t sur le bénéfice®®?,

Lors d’un TGE, les fonds levés par la société émettrice sont principalement regus sous forme
de payment tokens (p. ex. bitcoin, bitcoin cash, etc.). Ces payment tokens sont vendus
notamment pour financer les dépenses courantes de la société hébergeant le TGE. Les gains
ainsi obtenus constituent des revenus imposables pour I’impot sur le bénéfice®. En cas de

perte au moment de la vente, il s’agit alors d’une charge déductible.
3.5.1.1. La pratique de la provision spécifique au Token Generating Event

Considérant ce qui precéde, ’AFC admet toutefois en pratique la constitution d’une

provision a hauteur des ressources financiéres obtenues, au sens de I’article 960e alinéa 2

179 HUBER, GULER & DUMONT, p. 300.

180 | dem.

181 |bidem.

182 1FA 2018, p. 32 ; JUNG, p. 8.

183 Selon I’ AFC, certains asset tokens donnent a leur détenteur le droit d’obtenir, par exemple, un pourcentage
de I’EBIT de la société émettrice et ne conférent aucun droit a un remboursement aprés leur émission. Ils ne
peuvent alors en aucun cas étre assimilés a un droit de jouissance (art. 657 CO), a un bon de participation (art.
656a CO) ou encore a une action. Le revenu d’un equity token doit en effet provenir du résultat net ou d’un
dividende de liquidation de la société émettrice. Ces asset tokens ne peuvent pas non plus étre assimilés a un
prét (art. 312 CO), c’est-a-dire a un debt token (voir : IFA 2018, pp. 19-26, 40-44). Il s’agit donc d’une catégorie
specifique, dont le traitement fiscal a I’émission est similaire & celui des utility tokens.

184 IFA 2018, pp. 29, 54 ; JUNG, pp. 7, 10. L autorité fiscale genevoise estime que tous les revenus regus en
échange de tokens lors d’un TGE, quelle que soit la nature des tokens émis, sont constitutifs d’un revenu
imposable. Elle émet cependant une réserve concernant le traitement fiscal des asset et hybrid tokens qui, selon
leurs caractéristiques, peuvent faire I’objet d’un traitement fiscal différent (voir : DG DERI, Guide, p. 6).

185 HUBER, GULER & DUMONT, p. 300.
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CO®, Cette provision neutralise alors le revenu imposable généré au moment de I’émission
des tokens, au sens de I’article 63 LIFD. Le raisonnement derriere cette approche s’appuie
sur le constat que les revenus obtenus lors d’un TGE n’enrichissent pas la société, mais lui
permettent de développer des projets et de couvrir les charges d’exploitation futures, afin
qu’elle puisse atteindre les buts qu’elle s’est fixés'®’. Ceci est particuliérement vrai pour les
utility tokens, qui, au moment de leur émission, n’accordent généralement pas a leur
détenteur la possibilité de jouir des services auxquels ils donnent droit et contraignent ainsi
les participants a patienter jusqu’a la concrétisation du projet. Cette pratique permet d’éviter
que le revenu total de la levée de fonds ne soit imposé dans I’exercice durant lequel se
déroule le TGE, sans que ce revenu ne puisse étre compenseé avec les charges

correspondantes qui surviendront les années suivantes.

La pratique de la provision doit s’analyser selon les principes comptables de la délimitation
périodique, du rattachement des charges aux produits et d’imparité!®. Le principe de
délimitation périodique exige que les revenus et les charges soient comptabilisés au cours de
la période durant laquelle ils sont survenus®. Toutefois, le principe de rattachement des
charges aux produits impose que toutes les charges servant a réaliser des produits déterminés
fassent I’objet d’une intégration simultanée dans le compte de résultat, conformément aux
produits enregistrés!®. De plus, le principe d’imparité impose une inégalité dans le
traitement de la présentation de bénéfices et de pertes. Ainsi, « [s]elon ce principe, les
bénéfices ne peuvent étre saisis que s’ils sont réalisés, alors que les pertes doivent étre
enregistrées, méme si elles ne sont pas encore réalisées. A cela s’ajoute le fait que méme les
pertes & craindre doivent étre comptabilisées. Des provisions sont constituées pour couvrir
les risques de telles pertes. »'°1. Au vu de ce qui préceéde, il devrait étre admis que la pratique

de la provision soit en conformité avec les principes comptables susmentionnés®®,

En outre, la société devra dissoudre cette provision au fur et a mesure que le projet avance

afin de compenser les charges qu’elle supporte durant les exercices suivants. Le montant de

186 | es autorités fiscales des cantons de Zoug et Genéve se sont aussi prononcées en faveur de cette pratique
(voir : IFA 2018, pp. 29, 53 ; DG DERI, Guide, p. 6).

187 |dem ; NAZARENO, p. 198.

188 JUNG, p. 7.

189 MAS, Chapitre 1l, ch. 3.3.3.2.

190 | dem.

191 Ibidem.

192 JUNG, p. 7.
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la provision a dissoudre correspond en principe aux charges de I’exercice. Certaines autorités
fiscales exigent cependant qu’une marge minimum (entre 5% et 10%), calculée sur le total
des charges de I’exercice, soit comptabilisée afin de garantir un bénéfice imposable
régulier'®3. Dans le cas ol une marge n’est pas exigée, aucun bénéfice imposable n’est
comptabilisé jusqu’a épuisement de la provision, dans la mesure ou les charges compensent
entierement le produit de la provision dissoute. Ceci prend en définitive la forme d’une
exonération fiscale pour I'imp6t sur le bénéfice, au niveau cantonal comme au niveau
fédéral. Enfin, dans le cas ou les fonds levés correspondent exactement aux colts du projet,
le TGE n’a aucune conséquence fiscale pour I'impdt sur le bénéfice (sous réserve d’une
marge minimum exigée par les autorités). Toutefois, si les recettes du TGE venaient a
excéder les codts du projet, la partie excédentaire de la provision dissoute serait alors un
revenu imposable pour I’imp6t sur le bénéfice®*. En revanche, dans le cas inverse, il s’agirait
d’une perte déductible pour la société!®®. A I’issue de la période de développement prédéfinie
avec les autorités fiscales, ou dans le cas ou le projet se termine prématurément, la provision

doit étre dissoute et constitue alors un revenu imposable pour la société®®.
3.5.2. Impédt sur le bénéfice en tant qu’investisseur

Au moment de leur achat par I’investisseur, les tokens doivent en principe étre comptabilisés
a leur colt d’acquisition'®. Partant, lors de leur vente ultérieure, I'investisseur doit
enregistrer un gain imposable ou une perte déductible en fonction du prix de vente, qui peut

étre respectivement supérieur ou inférieur au prix d’acquisition®®,

Par ailleurs, comme nous I’avons vu, les tokens peuvent générer divers types de revenus, qui
sont alors imposables en fonction de leur qualification juridique. Que les rendements de
tokens soient considérés comme des dividendes, des redevances, des intéréts ou tout autre

type de revenu, ils sont soumis a I’impdt sur le bénéfice. En principe, les revenus de tokens

193 |FA 2018, p. 54 ; JUNG, p. 11.

19 NAZARENO, p. 201 ; JUNG, p. 8 ; DG DERI, Guide, p. 6.

195 | dem.

19% NAZARENO, p. 201. La durée de développement du projet doit normalement étre déterminée a I’avance
avec les autorités fiscales, car elle correspond a la durée pendant laquelle la provision peut étre dissoute (voir :
DG DERI, Guide, p. 6).

197 Art. 960a al. 1 CO.

198 HUBER, GULER & DUMONT, p. 300.
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considérés comme des redevances ou des intéréts devraient faire partie intégrante du

bénéfice imposable de la société!®®.

Plus particulierement, les revenus provenant d’equity tokens devraient en principe étre
considérés comme des dividendes et donc étre soumis a I’impot sur le bénéfice?®. 11 devrait
alors étre possible pour la société détentrice des tokens de faire valoir le mécanisme de la
réduction pour participation (art. 69 LIFD)?°!, La réduction pour participation n’est accordée
que si la société détentrice (i) détient au moins 10% du capital social ou (ii) participe pour
10% au moins aux bénéfices et aux réserves d’une société, ou encore (iii) détient des droits
de participation d’une valeur d’au moins CHF 1 million. Cet allegement ne s’applique que
si les tokens peuvent étre considérés comme des droits de participation (c.-a-d. notamment
des actions ou des parts sociales de sociétés a responsabilité limitée ou de sociétés
coopératives) d’une entité de droit suisse?. Si ces tokens sont détenus pendant une certaine
période avant d’étre vendus, il convient d'évaluer si le gain en capital peut bénéficier de la
réduction pour participation prévue a l'article 70 alinéa 4 LIFD?%, Pour cela, il est nécessaire
que les tokens soient détenus pendant un an au minimum et qu’ils représentent 10% au moins

du capital ou des réserves d’une société, ou que leur valeur soit d’au moins CHF 1 million?%,
4. La fondation ou la société de capitaux pour héberger un Token Generating Event ?

Un TGE est en principe hébergé par une personne morale. L’analyse fiscale d’un TGE doit
se faire en deux étapes. Dans un premier temps, I’exercice consiste a identifier a quelle
catégorie le token emis appartient, sur la base des relations juridiques qu’il crée entre
I’émetteur et I’investisseur. Cette analyse est fondamentale, car elle réglemente le traitement
aussi bien comptable que fiscal (voir supra ch. 3). Dans un second temps, il convient ensuite
de choisir la forme juridique de la personne morale qui conduira le TGE. En principe, il peut
s’agir d’une fondation ou d’une société de capitaux. Ce choix étant un élément capital, ce
chapitre expose les éléments déterminants permettant de convenir de la forme juridique

adéquate a adopter.

199 1 dem.

200 JAUCH & LAMPERT, p. 51 ; NAZARENO, p. 202 ; JUNG, pp. 8, 11.
201 HUBER, GULER & DUMONT, p. 301.

202 Circulaire AFC N°27, p. 3, ¢ch. 2.2, 2.3.1, 2.3.2.

203 HUBER, GULER & DUMONT, p. 301.

20470 al. 4 LIFD.
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4.1. Les fondations

Les fondations de droit suisse sont supervisées par un organe de contrdle : l'autorité de
surveillance fédérale des fondations (ci-aprés : « ASFF »). Cette autorité pourvoit a ce que
les biens des fondations soient employés conformément a leur destination?®®, soit au but
spécial de la fondation®®. Les fondations poursuivent en principe une activité altruiste,
dépassant leurs propres intéréts et ceux de leur fondateur, sans volonté principale de réaliser

des profits pour elles-mémes ou des tiers.

Il convient de relever que I’utilisation d’une fondation dans le cadre d’un TGE est d’abord
destinée a étre exploitée comme un outil marketing plutét que pour les avantages fiscaux
que cette forme juridique procure. En effet, la fondation renforce la confiance des
investisseurs relativement au contrdle des fonds versés au projet et garantit que celui-ci soit
mené de maniére diligente, grace au controle de I’ASFF. Des lors, ceci accrotit la probabilité

que les fonds levés pendant le TGE soient importants, tout comme la valeur du token emis.

Par ailleurs, les fondations sont des sujets fiscaux distincts. Elles sont donc soumises a
I’imp6t sur le bénéfice et la fortune lorsqu’elles ont leur siége ou leur administration effective
en Suisse?’’. De plus, elles bénéficient d’avantages fiscaux non négligeables par rapport a
une société de capitaux. En effet, en partant du principe qu’elles ne cherchent en régle
générale pas a réaliser un profit, leur taux d’imposition sur le bénéfice a été fixé a la moitié
de celui applicable aux sociétés de capitaux et coopératives?®®. Au niveau fédéral, I’impot
sur le bénéfice se monte alors a 4.25% pour les fondations, contre 8.5% pour les sociétés de
capitaux?®. En outre, les apports a la fortune des fondations ainsi que les libéralités recues
provenant d’une succession, d’un legs ou d’une donation ne font pas partie du bénéfice
imposable?!°. Par ailleurs, le bénéfice d’une fondation poursuivant des buts idéaux n’est pas
imposé s’il est inférieur a CHF 5'000 au niveau fédéral®*!. Au niveau cantonal, ce seuil varie

en fonction des cantons.

205 Art. 80 CC.

208 Art. 84 al. 2 CC.

207 Art. 49 al.1 let. b LIFD; art. 20 al.1 LHID.

208 PFISTER, N 903.

209 Art. 71 al.1 LIFD ; art. 68 LIFD.

210 Art. 66 al. 1 LIFD ;art. 26 al. 1 LHID ; art. 60 let. ¢ LIFD ; art. 24 al. 2 let. ¢ LHID.

211 Art. 71 al. 2 LIFD. Il convient de préciser que si le bénéfice de la fondation est supérieur ou égal a CHF
5'000, il est imposable dans son intégralité.
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La fortune imposable des fondations est en principe déterminée selon les régles applicables
aux personnes physiques (art. 29 al. 2 let. ¢ LHID), et renvoie donc aux regles relatives a
I’imp6t sur la fortune des personnes physiques (art. 13 ss. LHID)?2. Les cantons étant libres
de choisir les barémes, les taux et les montants exonérés d’imp6t, le taux de I’imp6t sur la
fortune des fondations varie en fonction des cantons?'®. Au moment de la création d’une
fondation, il s’agit donc pour I’émetteur de choisir le canton de maniére diligente, I’impact
fiscal n’étant pas anodin lorsque I’on observe les montants qui ont jusqu’a présent été levés

par les diverses fondations ayant effectué des TGE en Suisse?!.

De plus, les fondations peuvent également bénéficier d’une exonération fiscale totale
(bénéfice, fortune, immobilier) dans les cas ou elles servent un but d’utilité publique, de
service public, ou cultuel?®®. Ce type d’exonération n’est accordé qu’a des conditions trés
strictes?!®. Si les conditions sont respectées, il est possible, selon la doctrine, de bénéficier
de cette exonération pour une TGE2Y. Toutefois, il est & noter que peu de TGE s’orientent
réellement vers des buts d’intérét public, la plupart des projets ayant un but lucratif.

Il est important de relever qu’il existe de nombreuses manieres pour les fondateurs de
prendre part a la réussite financiére des TGE. La tendance actuelle veut que les fondateurs,
les conseillers ou les partenaires contractuels recoivent un grand nombre de tokens en guise
de rémunération. Ce systeme de rémunération peut mettre en péril I’obtention de
I’exonération, dans la mesure ou les condition pour acquérir cette derniére ne sont dans ce
cas plus forcément respectées?'8. En effet, les fondateurs doivent agir de maniére altruiste
(critere du désintéressement) : ils ne devraient avoir aucun intérét financier personnel, méme

indirect, lié au fonctionnement de la fondation®®,

212 pFISTER, N 906.

213 OBRIST, Introduction, N 294 ; PFISTER, N 907.

214 |_a fondation Ethereum et la fondation Tezos ont levé respectivement CHF 20 millions et CHF 232 millions.
215Art. 56 let. g et h LIFD ; art. 23 al. 1 let f. et g LHID.

216 || s’agit de quatre conditions principales et cumulatives : (i) la poursuite d’un but d’intérét général, soit afin
de promouvoir les intéréts de la collectivité et de répondre aux besoins d’une partie importante de la population,
(ii) le désintéressement, qui englobe plusieurs éléments tels que I’exigence du sacrifice en faveur de la
collectivité, le statut de bénévole des membres du Conseil de fondation, I’absence d’assistance mutuelle des
membres et I’existence d’un cercle de destinataires le plus large possible, (iii) I’exercice d’une activité d’utilité
publique effective, en assurant que la fondation exerce une activité visant la réalisation de son but statuaire et
qu’elle emploie une partie prépondérante des produits de ses ressources pour réaliser son but, et (iv)
I”irrévocabilité de I’affectation des fonds apportés (voir : AFC GE, Guide exonération).

217 NASKAR & PASQUIER, p. 92.

218 NASKAR & PASQUIER, p. 93.

219 NASKAR & PASQUIER, p. 92.
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Cependant, la constitution d’une fondation comme structure d’hébergement d’un TGE peut
également étre contraignante et présente certains désavantages. Tout d’abord, les fonds et
les actifs de la fondation ne peuvent en aucun cas étre utilisés pour autre chose que le but
prévu par les statuts de la fondation, ce contrdle étant assuré par I’ASFF?2°, Ensuite, le
changement du but d’une fondation peut étre fastidieux. En effet, les objectifs de la fondation
ne peuvent étre modifiés a la demande des fondateurs que dix ans au moins apres la création
de la fondation??L. La loi est encore plus restrictive si une fondation poursuit un objectif
public, car les nouveaux buts doivent alors demeurer d’intérét public??2. De plus, comme
indique ci-dessus, I'administration fiscale ne peut accepter la qualification de fondation a but
non lucratif si les fondateurs ont un intérét personnel dans la réussite du TGE?%. 1l est alors
essentiel de définir avec attention les buts de la fondation avant d’initier un TGE, dans la
mesure ou la technologie blockchain évolue tres rapidement et ou les buts d’aujourd’hui ne

seront peut-étre plus d’actualité demain.

En outre, lorsqu’une fondation met en place un TGE, elle crée généralement une sociéte
opérationnelle, qui sera en charge de développer le projet sous-jacent. Un contrat est alors
conclu entre ces deux entités, dont I’étendue des services doit étre conforme au but statutaire
de la fondation??*. Si cela n’est pas le cas, I’ASFF contraindra la fondation & modifier le
contrat sous peine de dissolution (art. 88 CC).

4.2. Les sociétés de capitaux

Les sociéteés de capitaux ne bénéficient pas d’exonérations fiscales a I'image de celles
octroyées aux fondations et souffrent de surcroit de taux d’imposition bien plus lourds.
Néanmoins, en fonction du canton dans lequel la société décide de s’installer, celle-ci peut

obtenir un taux d’imposition relativement bas.

Par ailleurs, les sociétés anonymes et les sociétés a responsabilité limitée offrent plus de
flexibilité que les fondations. En effet, il leur est possible de modifier leur buts statutaires et

d’utiliser les capitaux levés a discrétion, sans devoir obtenir I’aval préalable d’une instance

220 NAZARENO, p. 199 ; NASKAR & PASQUIER, p. 93.
221 Art. 86a al. 1 CC.

222 Art. 86a al. 2 CC.

223 NASKAR & PASQUIER, p. 93.

224 NAZARENO, p. 199.
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gouvernementale. De plus, elles peuvent également héberger elles-mémes le projet du TGE,
sans devoir sous-traiter celui-ci & une société opérationnelle?®. En outre, les fondateurs, en
tant qu’actionnaires, sont en droit de se partager les bénéfices. lls sont aussi libres de recevoir

un salaire (méme sous forme de tokens) pour I’activité d’employé au sein de leur société.

Dans tous les cas, il est recommandé d’analyser au préalable et de maniére approfondie les
objectifs des fondateurs de la société souhaitant héberger le TGE et le produit qui y sera
développé de facon a déterminer la structure optimale a adopter.

5. Le mineur et la blockchain

Tout d’abord, ce chapitre expose brievement en quoi consiste I’activité de minage. Ensuite,
il aborde les régles d’imposition applicables au revenu du mineur et leur traitement en
matiére de TVA. Enfin, il s’intéresse a la notion d’établissement stable sous I’angle des

installations de minage, d’un point de vue Suisse et international.
5.1. Définition

Le minage est une activité decoulant directement de la technologie blockchain. Le travail du
mineur consiste non seulement a vérifier et sécuriser I’intégrité des transactions de la
blockchain, mais aussi a construire cette derniére??®. En échange de ce travail, le mineur
recoit généralement une rémunération sous forme de tokens issus de la blockchain pour
laquelle il mine. Relevons que différents types de minage existent. Ces derniers dépendent
des régles de consensus régissant le bon fonctionnement de la blockchain et permettent de
déterminer la maniére dont le mineur est rémunéré??’. Nous n’aborderons dans ce chapitre
que les deux régles de consensus les plus connues, soit la Proof of Stake (ci-apres : « PoS »)
et la Proof of Work (ci-aprés : « POW »)2%,

225 HUBER, GULER & DUMONT, p. 304.

226 Cryptoencyclopedie, Blockchain : qu'est-ce qu'un mineur. Pour plus de détails sur la fonction et les taches
du mineur, voir également : PLEYNET, Le minage expliqué aux non-initiés.

227 || existe également des blockchains pour lesquelles un tiers de confiance est en charge du minage. C’est
notamment le cas des blockchains privées.

228 1| existe un grand nombre d’autres régles de consensus, comme la Proof of Importance, qui sélectionne le
mineur selon son utilisation de la blockchain, son ancienneté, la quantité de monnaie qu’il possede, etc. ; la
Proof of Activity, qui chaisit le mineur selon son activité effective pour I’encourager a utiliser la blockchain ;
ou encore la Proof of Capacity, qui désigne le mineur en fonction de sa capacité de stockage (voir :
Cryptoencyclopedie, Qu’est-ce que le consensus Proof of Work ?). On peut encore mentionner le minage par
consensus, un algorithme qui « permet & des nceuds maitres du réseau de se mettre d’accord entre eux de fagon
certaine, déterministe et sire sur les opérations & accepter et sur I’ordre dans lequel les accepter. Il est donc
également basé sur la confiance dans ces neeuds maitres, dont I’identité est connue, et est donc partiellement

-42 -



La regle de consensus PoS donne le droit aux détenteurs de tokens de participer a la
production des blocs (c.-a-d. miner) et de recevoir en retour une récompense en fonction des
tokens détenus. Dans le systeme PoS, plus une personne détient de tokens, plus elle est
récompensée®?®. La logique sous-jacente est que I’utilisateur détenant des tokens pour
lesquels il mine n’a pas d’intérét a agir d’une maniere a impacter négativement le réseau et

donc la valeur de son investissement?3°,

La regle de consensus PoW est un autre systéme permettant de rémunérer les mineurs,
notamment utilisé pour le minage du bitcoin. Ce consensus rétribue le mineur non pas en
fonction des tokens qu’il détient, mais en fonction de la puissance de calcul qu’il met a
disposition du réseau au travers d’ordinateurs?®!. Par conséquent, plus cette puissance est

importante, plus les gains sont consequents.

L’un des inconvénients du consensus PoW est qu’il implique des colts élevés pour les
mineurs en raison du matériel informatique nécessaire a son bon fonctionnement. Cependant,
la difficulté d’accés au matériel en raison de son colt a pour avantage de protéger
efficacement la blockchain des attaques®2. A contrario, dans le systéme PoS, les frais sont
faibles pour les mineurs, puisque seul I’achat des tokens de la blockchain est nécessaire pour
pouvoir participer au minage. Aussi, le systtme PoS a di mettre en place un systéeme
additionnel afin d’assurer sa sécurité. Ainsi, il assigne aléatoirement le droit aux mineurs de

produire des blocs et de recevoir une récompense en contrepartie?3,
5.1.1. Les pools de minage et le cloud mining

Les mineurs appliquant la regle de consensus PoW ont la possibilité de rejoindre des pools
de minage. Ces derniers permettent de rassembler les puissances de calcul de chaque mineur

s’y joignant. Grace a cette importante puissance de calcul, un gain régulier est plus

centralisé (le nombre de nceuds maitres peut étre arbitrairement grand). C’est le mode de fonctionnement
retenu sur la blockchain Ripple » (voir : PLEYNET, Le minage expliqué aux non-initiés).

229 EthereumFrance.

230 PLEYNET, Le minage expliqué aux non-initiés.

231 EthereumFrance.

232 Cryptoencyclopedie, Régles de consensus : Proof of stake (PoS) ; CHOHAN, pp. 2-3.

233 1dem. 1l convient ici de noter que la sélection du mineur est certes aléatoire, mais pondérée par la quantité
de tokens possédée.
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facilement assuré pour les mineurs participant au pool. Les gains réalisés sont ensuite divisés

entre les mineurs, aprés prélévement des frais de gestion par I’administrateur du pool?*.

Le cloud mining, quant a lui, est un mécanisme servant a miner sur une blockchain sans avoir
a installer de matériel sophistiqué et colteux. Des sociétés spécialisées dans le minage
offrent ainsi aux individus intéressés la possibilité d’ouvrir un compte sur une plateforme
internet. Depuis cette plateforme, et en échange d’une rémunération de base, les sociétés de
cloud mining attribuent a leurs clients une puissance de calcul que ceux-ci peuvent ensuite
allouer a la blockchain de leur choix pour miner?®, Les clients recoivent ensuite les revenus
du minage, sous déduction des frais de maintenance du matériel et d’une commission
revenant au gérant du cloud. Ce processus attire de nombreux individus cherchant a générer
des revenus a travers I’activité de minage, mais souhaitant éviter les problemes liés, par

exemple, & la maintenance des équipements ou aux colts énergétiques3.
5.2. Revenus du mineur

Comme nous I’avons vu, le minage consiste en une opération visant a valider et authentifier
des transactions effectuées avec des tokens. Afin de les inciter a participer a ce processus,
les mineurs sont rétribués par I’attribution de tokens issus de la blockchain pour laquelle ils
minent. De maniere générale, cette rétribution est constituée d’une combinaison des frais de
transaction payés par les utilisateurs de la blockchain (similaires a des frais de transaction
bancaires) et du block reward, soit une récompense pour la création d'un nouveau bloc sur

la blockchain®’,

Etant donné que I’activité de minage est ouverte a tous, le contribuable qui voudrait se lancer
dans cette activite devra prendre en considération plusieurs éléments importants.

D’une part, concernant les personnes physiques, tous les revenus acquis sous forme de tokens
en relation avec I’activité de minage sont en principe soumis a I’imp6t au sens de I’article
16 alinéa 1 LIFD 2. I convient cependant de déterminer si I’activité consiste en un simple

hobby ou en une activité lucrative indépendante, étant donné que ces deux situations

234 11 existe plusieurs facons de répartir les gains entre les mineurs. Les exposer ici sortirait du cadre de ce
travail. Pour plus d’informations a ce sujet, voir : https://en.bitcoin.it/wiki/Comparison_of _mining_pools et
https://www.investopedia.com/tech/how-do-mining-pools-work/.

235 Investopedia, Cloud Mining.

236 |dem.

237 Cryptoencyclopedie, Blockchain : qu'est-ce qu'un mineur ; PLEYNET, Le minage expliqué aux non-initiés.
238 JAUCH & LAMPERT, p. 78 ; HUBER, GULER & DUMONT, p. 302.
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n’auront pas le méme impact fiscal pour le contribuable (voir supra ch. 2)%°. En présence
d’un hobby, I’objectif premier du contribuable n’est pas I’intention de générer un gain?%.
Néanmoins, lorsque les rendements deviennent réguliers, comme c’est le cas dans le minage,
il y a un risque important que le produit soit considéré comme un revenu imposable
provenant d’une activité lucrative indépendante (art. 18 LIFD ; voir infra ch. 2.6). Dans ce
contexte, « [i]l faut donc toujours vérifier si la remunération pour I’extraction virtuelle de
[...] monnaie est a traiter comme un passe-temps ou une activité lucrative indépendante »24.
Le fisc devrait en principe examiner cet aspect aussi bien pour les contribuables participant
a un mining pool que ceux faisant du cloud mining. Afin d’évaluer les revenus du minage de
maniére a les reporter dans la déclaration d’imp6ts, les régles développées ci-avant pour

I’imp0t sur la fortune devraient étre applicables (voir supra ch. 2.1).

D’autre part, le métier de mineur étant particulierement couteux et risqué, il est de plus en
plus fréquent d’observer des sociétés dont I’activité principale est le minage. A cet égard, le
revenu de cette activité devrait alors étre comptabilisé au compte de résultat et faire partie
intégrante du bénéfice imposable de la société®*?. Le traitement fiscal exposé ci-dessus

concernant les personnes morales est applicable par analogie (voir supra ch. 3).
5.3. Mineur et TVA

Une livraison de biens ou une prestation de services moyennant une contreprestation sont en
principe soumises a la TVA, sous réserve du fait que le lieu de livraison, respectivement le

siége ou domicile du récipiendaire du service se trouve en Suisse?*.

Nous pensons que la prestation que fournit le mineur aux utilisateurs de la blockchain devrait
étre considérée comme un service, étant donné que cette activité n’entre pas dans la
définition de la livraison de biens?*4. Relevons ici que I’AFC s’est déja prononcée sur le
traitement fiscal applicable aux revenus du mineur en matiere de TVA dans son avant-projet

du 21 juin 2018 sur les « crypto-monnaies ». Ainsi, elle estime, d’une part, que lorsque le

239 \/oir note de bas de page N 65.

240 OBERSON, Droit fiscal, p.117, N 67.

241 GENNARI, p. 34.

242 GENNARI, p. 34 ; Note de bas de page N 65.

23 Art. Lal. 2 let. a LTVA ;art. 8al. 1 LTVA.

244 Art. 3 let. d. LTVA. On pourrait toutefois se demander s’il y a lieu de considérer I’activité de minage comme
une livraison de biens au sens de I’art. 3 let. d ch. 2 LTVA. Etant donné qu’aucun bien n’est dans les faits remis
a un destinataire de maniére formelle, nous estimons que cette hypothese devrait étre écartée.
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mineur est rémunéré pour la création d’un nouveau bloc (le block reward), il n’y a pas de
prestation au sens de I’article 3 lettre ¢ de la Loi féderale régissant la taxe sur la valeur ajoutée
du 12 juin 2009%* (ci-aprés : « LTVA ») en raison de I’impossibilité d’identifier deux parties
distinctes a de ce contrat de service?*. En effet, le mineur rend un service global a tous les
utilisateurs de la blockchain, avec I’'impossibilité de connaitre leur identité et leur domicile.
Par conséquent, la TVA ne peut étre facturée a ces derniers®*’. D’autre part, I’ AFC estime
que les frais de transaction qui rémunérent le mineur a la suite de la validation d’un bloc et
des transactions qui le composent ont un lien direct avec le transfert du token. Pour autant
que le token transféré soit exclusivement un payment token, les frais de transaction
représentent alors pour le mineur un revenu exclu du champ de I’impdt (art. 21 al. 2 ch. 19
let. ¢ LTVA)*2. Le mineur n’a alors pas le droit a la déduction de I’'impdt préalable®*°.
L’AFC ne se prononce pas sur les transactions effectuées avec d’autres types de tokens. Si
ceux-ci ne devaient pas étre exclus du champ de I'imp&t au méme titre que les payment
tokens, le probleme de I’identification du destinataire de la prestation resterait entier. Dés

lors, dans la large majorité des cas, il sera difficile, voire impossible, de prélever la TVA.

Par ailleurs, I’individu ou I’entreprise participant a un pool de minage met a disposition de
celui-ci sa puissance de calcul contre une rémunération correspondante en token. Toujours
selon I’AFC, c’est I’administrateur du pool qui gére le systeme informatique pour les
mineurs qui le rejoignent. Ce premier préleve en principe des frais pour la maintenance et la
gestion du pool, qui peuvent varier entre 1% et 3%, En matiére de TVA, les prestations
qu’offre I’administrateur aux mineurs sont imposables au lieu du domicile ou du siege du
destinataire de la prestation®®!. Cette analyse devrait selon nous aussi étre applicable pour

I’activité de cloud mining entre I’administrateur du cloud et son client.
5.4. Problématique de I’établissement stable

Le minage est aujourd’hui devenu une profession & part entiére. Partant, les sociétés de

minage établissent leurs centrales de minage (ou fermes de minage) dans les pays ou les

245 RS, 641.20.

246 AFC, Avant-projet : Crypto-monnaies, p. 3.

247 OBRIST, JDF, p. 22.

248 AFC, Avant-projet : Crypto-monnaies, p. 3.

29 Art. 29 al. 1 LTVA.

250 SETH,

21 Art. 8al. 1 LTVA ; Voir : AFC, Avant-projet : Crypto-monnaies, p. 3.
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colits opérationnels sont les plus faibles (p.ex. Chine, Islande, Russie)?®2. La question est
alors de savoir si une activité de minage peut constituer un établissement stable pour une
société ayant son siege ou son administration effective dans un autre pays que celui ou se

déroule cette activité.

Selon I’article 52 alinéa 1 LIFD, les personnes morales qui ont leur siege ou leur
administration effective en Suisse y sont assujetties de maniere illimitée. Toutefois, leur
assujettissement ne s’étend pas aux établissements stables situés a I’étranger. La Suisse
impose en revanche les établissements stables se trouvant sur son territoire conformément
article 51 alinéa 1 lettre b LIFD.

Selon la loi, «[o]n entend par établissement stable toute installation fixe dans laquelle
s'exerce tout ou partie de Il'activité de I'entreprise. Sont notamment considérés comme
établissements stables les succursales, usines, ateliers, comptoirs de vente, représentations
permanentes, mines et autres lieux d'exploitation de ressources naturelles, ainsi que les
chantiers de construction ou de montage d'une durée d'au moins douze mois » (art. 51 al. 2
LIFD).

Cette définition est reprise au niveau international a I’article 5 alinéa 1 du Modeéle de
convention de double imposition de I’organisation de coopération et de développement
économiques (ci-aprés : « MC-OCDE »), qui prévoit que « [...] I’expression « établissement
stable » désigne une installation fixe d’affaires par I’intermédiaire de laquelle une
entreprise exerce tout ou partie de son activité ». Il y a donc une similitude entre les
définitions suisse et internationale. En tout état de cause, la définition internationale devrait
en principe étre applicable en Suisse, étant donné que la définition suisse donne une
interprétation plus large de la notion d’établissement stable dans le cadre des relations

internationales®®2,

Dans la mesure ou I’activité de minage consiste & mettre a disposition du réseau des
équipements informatiques pour traiter des données et des logiciels, il devrait étre admis que
I’analyse exposée dans le commentaire MC-OCDE pour les serveurs informatiques soit

applicable par analogie aux équipements des mineurs.

252 MAGAS ; YOUNG.
253 DANON, p. 437.
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En effet, il est intéressant de constater que le commentaire MC-OCDE s’est penché sur la
problématique de I’établissement stable en rapport avec les serveurs informatiques. Ce
premier considere qu’une entreprise peut constituer un établissement stable dans le pays ou
est située une installation informatique. Il souligne le fait qu’une distinction doit étre faite
entre I’équipement informatique, qui pourrait étre installé sur un site de fagcon a constituer
un établissement stable, et les données et le logiciel qui sont utilisés par cet équipement ou
stockés dans celui-ci?®*. Par conséquent, un site web, qui n’est constitué d’aucun bien
corporel, n’a pas d’emplacement physique et ne peut donc pas étre « [...] une « installation
d’affaires » car il n’existe pas « une installation telle que des locaux ou, dans certains cas,
des machines ou de I’outillage » en ce qui concerne le logiciel et les données constituant ce
site web »%%°. Néanmoins, le serveur d’un site web « [...] est un élément d’équipement ayant
une localisation physique et cette localisation peut donc constituer une « installation fixe

d’affaires de I’entreprise qui exploite ce serveur. »2%,

I convient de préciser que, pour pouvoir constituer un établissement stable, les serveurs
doivent remplir les conditions suivantes. Premiérement, I’installation doit étre fixe?’. Pour
le minage, cette condition est en principe remplie, étant donné qu’il ne s’agit pas de savoir
si I’équipement informatique peut étre déplacé, mais si celui-ci est effectivement situé dans
le pays revendiquant la présence d’un établissement stable. Deuxiémement, I’activité de
I’entreprise doit étre entierement ou partiellement exercée a I’endroit ou se trouve le
serveur?®®, Cette condition est en principe aussi remplie pour le minage, dans la mesure ot
I’activité propre d’une entreprise de minage consiste a mettre a disposition son équipement

informatique pour assurer le fonctionnement de la blockchain.

De plus, le commentaire MC-OCDE reléve que I’absence de personnel ne permet pas
d’exclure que I’entreprise ait constitué un établissement stable a I’endroit ou se situe le
serveur®®, Notons que les ordinateurs utilisés pour I’activité de minage, a I’instar des

serveurs, ne requierent en principe pas de personnel, outre le personnel de maintenance.

254 MC-OCDE, art. 5, N 42.2.

255 |dem.

256 |bidem.

%7 MC-OCDE, art. 5, N 42.4.

258 MC-OCDE, art. 5, N 42.5.

259 MC-OCDE, art. 5, N 42.6. En effet, « [IJorsqu’une entreprise exploite un équipement informatique a un
endroit particulier, il peut exister un établissement stable méme si aucun personnel de cette entreprise n’est
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Sur la base de ce qui précede, on constate que I’activité de minage a une configuration qui
se rapproche fortement de celle des serveurs informatiques. On ne peut donc pas exclure
I’existence d’un établissement stable en présence d’installations de minage. Par conséquent,
nous pensons qu’une une société assujettie de maniére illimitée en Suisse et disposant
d’installations de minage a I’étranger devrait en principe bénéficier de I’exonération
unilatérale prévue a I’article 52 alinéa 1 LIFD. A ce titre, les autorités fiscales devraient
exiger qu’une rémunération soit versée en faveur du siege pour les fonctions dirigeantes
exercées en Suisse®®. Dans le cas inverse, ol une installation de minage sur territoire suisse
appartiendrait a une société ayant son siége ou son administration effective a I’étranger, la
Suisse serait alors en droit d’imposer une partie du bénéfice généré par cette activité si elle
est constitutive d’un établissement stable.

6. Conclusion

La technologie blockchain a aujourd’hui un impact sur tous les domaines du droit. Les lois
sont cependant souvent dépassées par celle-ci. Aussi, ne pouvant pas toujours se reposer sur

la 1égislation existante, les juristes doivent souvent procéder a son interprétation.

Ainsi, en matiere de droit civil, les positions divergent quant & la définition devant étre
donnée a I’information numerique qu’est le token. Selon certains auteurs, ceci a pour
conséquence que les autorités ne devraient pas pouvoir procéder a une taxation sur le
patrimoine ou les revenus composés d’actifs provenant de cette technologie. Cependant,
force est de constater que les administrations fiscales ainsi que la doctrine majoritaire
estiment que les regles fiscales existantes sont suffisantes et doivent donc étre appliquées, a

juste titre selon nous.

Par ailleurs, les contribuables sont encore libres aujourd’hui de proposer au fisc des
méthodes d’évaluation des revenus qui leur sont versés sous forme de tokens. Néanmoins,

la méthode d’évaluation développée par I’AFC pour estimer la valeur des tokens détenus par

nécessaire a cet endroit pour I’exploitation de I’équipement. La présence de personnel n’est pas nécessaire
pour considérer qu’une entreprise exerce totalement ou partiellement son activité a un endroit si aucun
personnel n’est en fait requis pour y exercer des activités d’entreprise. Cette conclusion s’applique au
commerce électronique de la méme fagon qu’elle s’applique a d’autres activités dans lesquelles un équipement
fonctionne automatiquement, par exemple une station de pompage automatique utilisée pour I’exploitation de
ressources naturelles ».

260 JAUCH & LAMPERT, p. 91.
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les contribuables pour I'imp6t sur la fortune et le capital est peu adaptée a la réalité pratique
et mérite d’étre revue. Toujours est-il que, dans chaque cas d’espece, I’étape centrale pour
déterminer le traitement fiscal applicable tant aux personnes physiques que morales consiste
en une analyse approfondie des relations contractuelles que crée le token.

En ce qui concerne les personnes physiques, il convient en particulier de préter attention a
la limite qui sépare le hobby de I’activité lucrative indépendante. Les critéres de distinction
y afférents devraient d’ailleurs a notre sens pouvoir étre analysés de maniére plus souple par

les autorités fiscales.

D’autres éléments ayant des conséquences fiscales importantes doivent étre examinés
relativement aux personnes morales. Dans ce contexte, il est recommandé aux entreprises de
tenir compte des directives établies par EXPERTSsuisse qui ont permis de clarifier le
traitement comptable du token. De plus, dans le cadre des TGE, il y a lieu de s’interroger sur
la forme juridique adéquate a adopter en vue d’héberger le projet en fonction du but
poursuivi. Enfin, la pratique dite « de la provision » est un nouvel outil essentiel permettant
d’atténuer I’imposition des personnes morales de facon non négligeable et doit donc étre

discutée avec diligence entre le contribuable et les autorités fiscales.

Finalement, I’activité de minage pose également quelques problématiques fiscales
specifiques. Ainsi, on constate que I’application de la TVA est rendue difficile par
I’anonymat des utilisateurs des blockchains. Les contribuables doivent également étre
vigilants lorsqu’une activité de minage est développée a I’étranger, puisque celle-ci pourrait
étre constitutive d’un établissement stable, ce qui entrainerait une imposition des revenus

qu’elle génere dans le pays ou se déploie I’activité.

En définitive, nous sommes d’avis qu’il est impératif que le droit fiscal suisse s’adapte aux
nouveaux enjeux générés par la technologie blockchain. A cet égard, il est rassurant de
constater que les régles fiscales en place permettent déja de répondre & une majorité des
questions soulevées par cette technologie. Cependant, il est selon nous nécessaire que le
législateur et les autorités fiscales prennent les mesures adéquates afin de sécuriser
I’interprétation des regles fiscales, de maniére a faciliter le développement technologique et
économique de la blockchain et de permettre a la Suisse de conserver son role central en la

matiere.
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ANNEXE - Traitement fiscal des tokens en matiere d’impét anticipé, de TVA et de

droits de timbre?52

Ce chapitre a pour but d’exposer certaines régles fiscales suisses applicables aux divers types
de revenus associés a la technologie blockchain en matiere d’impot anticipé, de TVA et de

droits de timbre. Il vient compléter la contribution principale de ce travail.
1. Imp6t anticipé

Ce chapitre se concentre sur le traitement fiscal applicable en matiere d’imp6t anticipé aux
revenus provenant d’equity tokens et de debt tokens. A titre liminaire, il convient de rappeler
que I"'imp6t anticipé est un imp6t fédéral spécial portant sur les revenus de capitaux
mobiliers, en particulier les obligations, les intéréts verses par des banques, les actions et les

parts de fonds de placement?63,

Les revenus issus des relations juridiques entre I’acquéreur et I’émetteur de tokens
s’apparentent, lorsqu’il s’agit d’equity tokens, a des dividendes et, quand il est question de
debt tokens, a des intéréts?%4. Dés lors, ces revenus devaient en principe étre soumis & I’impot
anticipé selon I’article 4 alinéa 1 de la Loi fédérale sur I'imp6t anticipé du 13 octobre 19652%°
(ci-apres « LIA »). 1l convient en outre de noter que la charge d’imp06t anticipé de 35% doit
étre supportée par le bénéficiaire de la prestation®®®, C’est donc le détenteur des tokens qui
souffre la charge fiscale, dont il pourra par la suite demander le remboursement. Toutefois,
avant de pouvoir bénéficier de ce dernier, il y a lieu de Vérifier si les conditions prévues par
la loi sont respectées?®’. Par ailleurs, dans les cas ol une société a acquis des equity tokens
correspondant a une participation qualifiée (soit 20% du capital de la société émettrice) au

sens de I’article 26a de I’Ordonnance sur I'impét anticipé du 19 décembre 19662%8 (ci-apres :

262 pour une compréhension compléte des éléments abordés dans cette annexe, la lecture préliminaire de la
contribution principale est nécessaire. En outre, toutes les références citées renvoient a la bibliographie de la
contribution principale.

263 Art. 1 LIA ; art. 4al. 1 LIA.

264 C’est le cas pour les revenus de debt tokens assimilables a des rendements d’obligations ou d’avoirs
bancaires au sens de I’art. 4 al. 1 let. aet d LIA, dont les intérét sont soumis a I’impét anticipé. A ce titre, les
directives de la Circulaire AFC N°34 et la Notice AFC obligations 1999 devraient étre applicables.

265 RS, 642.21.

266 Art, 10 LIA; art. 13al.1; art. 14 LIA.

267 Art. 21 ss. LIA ; art 51 ss. OIA ; JAUCH & LAMPERT, p. 49. A cet égard, le bénéficiaire de la prestation
doit (i) avoir son domicile ou son siége en Suisse, (ii) déclarer, respectivement comptabiliser de maniére
réguliére le revenu, (iii) avoir la jouissance de celui-ci et (iv) il ne doit pas s’agir d’un cas d’abus (évasion
fiscale). Quant aux investisseurs domiciliés a I’étranger, ceux-ci pourront bénéficier d’un remboursement total
ou partiel si une convention de double imposition le prévoit.

268 RS, 642.22
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« OIA »), il devrait étre possible pour elle de passer par la procédure de déclaration, qui

permet d’annoncer a I’AFC le dividende sans avoir a payer I'imp6t anticipé?®°.

Lorsqu’il est question du remboursement de I’imp6t anticipé, I’enjeu principal pour I’AFC
est de s’assurer que la personne en faisant la demande garantisse qu’elle est bien I’ayant droit
au remboursement. En effet, il convient de garder a I’esprit que les transactions effectuées
sur la blockchain sont visibles par tous mais qu’il n’est généralement pas possible
d’identifier I’identité réelle des propriétaires des tokens. 1l est donc nécessaire pour I’AFC
de trouver un moyen de s’assurer de I’identité du bénéficiaire du remboursement. Il semble
qu’une telle solution ait récemment été trouvée a Geneve. En effet, les premiers equity tokens
y ont été créés pour la société Mt. Pelerin®®. A ce titre, les détenteurs de ces tokens sont,
d’une part, obligés de s’annoncer aupres de la société afin que celle-ci les identifie et, d’autre

part, ne peuvent transférer ces actifs qu’a certaines conditions?’*.

Par ailleurs, il est a noter que si, pour diverses raisons, I’imp6t anticipé n’est pas prélevé
alors qu’il aurait dd I’étre, ’AFC applique alors la méthode dite « brute pour net »
(« Aufrechnung ins Hundert »)2"2. Dans ce contexte, certains auteurs estiment qu’il existe un
risque que cette méthode s’applique également dans les cas ou un dividende en nature est
versé sous forme de tokens?”®. En effet, dans ce cas, le transfert effectif des 35% d’impot
anticipé a I’ AFC n’est généralement pas possible.

De plus, rappelons que les dividendes provenant du remboursement de réserves issues
d’apports en capital ne sont pas soumis a I’impdt anticipé (art. 5 al. 1bis LIA), pour autant
que les conditions prévues a cet égard soient respectées?’*. Par conséquent, les revenus d’un
remboursement d’apport en capital ne devraient pas constituer un revenu imposable pour les

détenteurs d’equity tokens.

269 HUBER, GULER & DUMONT, p. 304.

20 FOUCAULT-DUMAS. En outre, I’identité numérique que souhaite développer le Conseil fédéral, I’e-1D,
pourrait également constituer une solution a ce probléme. Voir : CF, Communiqué du 11 novembre 2017.

211 |dem.

272 |’ AFC considére dans ce cas que le montant versé au bénéficiaire représente le montant net du dividende
et préléve alors un montant d’impdt anticipé de 53,85% afin que le montant effectivement versé corresponde
a 65% de I'imp6t anticipé (153,85 * 65% = 100). Voir : OBRIST, Introduction, N 350.

213 \/oir : HUBER, GULER & DUMONT, p. 304.

214 \/oir : Circulaire AFC N°29.
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Enfin, I’émission de tokens lors d’un TGE ne devrait en principe pas étre soumise a I’imp6t
anticipé, dans la mesure ou il ne s’agit pas d’un revenu imposable au sens de I’article 4 LIA,

tant pour I’émetteur que pour I’acquéreur de tokens?”.
2. TVA

I convient de rappeler que la TVA taxe la consommation finale non entrepreneuriale sur le
territoire suisse?’®. Elle est prélevée sur les livraisons de biens et les prestations de services.
Elle ne frappe pas I’acquisition du revenu, mais uniquement son utilisation par le
consommateur?’’. Dés lors, toutes les prestations fournies sur le territoire suisse par des
assujettis moyennant une contreprestation sont soumises a la TVA, pour autant que la
prestation ne soit pas exclue du champ de I’imp6t2’8, Les assujettis ont cependant le droit de

bénéficier de la déduction de I’imp6t préalable, sauf exceptions contraires?’®.

L’AFC a publié le 21 juin 2018 un avant-projet concernant I’adaptation des régles fiscales
applicables en matiére de TVA en fonction des tokens émis lors de TGE?8. Cet avant-projet
a été mis en consultation jusqu’au 16 septembre 2018 et, bien qu’il donne le ton de la pratique
applicable en matiere de TVA, il n’est pour le moment en rien contraignant. Toutefois, il
permet d’anticiper, au vu de la législation existante, le traitement futur que pourrait adopter
I’AFC en la matiére. Ainsi, ce chapitre décrit le traitement TVA applicable en fonction des

tokens émis pendant un TGE et expose la position de I’AFC a ce sujet.
2.1. Payment tokens

Les payment tokens peuvent étre utilisés comme moyen de paiement, de remunération, ou
encore étre échangés contre de la monnaie fiduciaire. A cet égard, I’AFC a pris position sur

ces différents points dans le cadre de son avant-projet.
2.1.1. Moyen de paiement et de remunération

Selon I’AFC, les payment tokens sont utilisés en tant que moyen de paiement lorsqu’ils ont

été désignés comme tel dans I’accord contractuel entre le fournisseur et le destinataire de la

275 HUBER, GULER & DUMONT, p. 304.
26 Art. 1al. 1 LTVA.

2 OBERSON, Droit fiscal, p. 357, N 2.
218 Art, 18 al. 1 LTVA ; art. 21 LTVA.

2719 Art, 29 LTVA ; art. 33 LTVA.

280 AFC, Avant-projet : Crypto-monnaies.
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prestation, et dans la mesure ou le token ne remplit pas d’autre fonction?®!. Par ailleurs,
I’AFC précise que le versement de tokens comme rémunération ne constitue pas une
prestation en lui-méme. Par conséquent, on ne peut qualifier un tel échange au sens de
I’article 24 alinéa 3 LTVA et ainsi, en I’absence de base de calcul, la TVA n’est pas
prélevée®®, Par ailleurs, I’AFC précise le montant de la rémunération doit étre évalué a sa

valeur vénale au moment ou la prestation est fournie?®,
2.1.2. Echange de tokens contre de la monnaie fiduciaire

Dans le cadre d’un TGE, il n’est pas rare que I’émetteur recoive des payment tokens (p. ex.
des bitcoins) ou de la monnaie fiduciaire en contrepartie des tokens émis. Si le token émis
est un payment token, dont le but est uniqguement de servir de « monnaie », celui-ci devrait
alors étre traité de la méme maniére que les autres moyens de paiement Iégaux (p. ex. CHF,
EUR, etc.)?®*. Cette approche est conforme aux directives TVA en la matiére, car il s’agit
en fait dans ce cas pour I’émetteur d’un non-chiffre d’affaires au sens de I’article 18 alinéa
2 LTVAZ®, En effet, selon I'Info TVA N°14, « dans le cadre d’une opération sur devises,
I’acheteur acquiert une certaine quantité de moyens de paiement en cédant au vendeur,
d’entente avec lui, une certaine quantité d’autres moyens de paiement. Cette opération n’est
donc rien d’autre qu’un échange de moyens de paiement Iégaux et ne constitue pas un chiffre
d’affaires au sens de la TVA »?%, Par conséquent, I'imp0t préalable (TVA d'amont) afférent
aux codts supportés exclusivement pour les besoins de I'émission de payment tokens n’est
pas récupérable. Enfin, I’AFC précise que les commissions et frais percus lors de ces
échanges ou lors de I’achat et de la vente de payment tokens représentent la rémunération
pour une prestation exclue du champ de I’imp6t au sens de I'article 21 alinéa 2 chiffre 19
lettre b LTVA.

Il est par ailleurs intéressant de noter que la Cour de justice de I’Union européenne (ci-apres :
« CJUE ») a eu l’occasion de se pencher, en matiere de TVA, sur le traitement fiscal

applicable a une plateforme d’échange proposant des payment tokens’. Ainsi, la CJUE

281 AFC, Avant-projet : Crypto-monnaies, p. 4, ch. 2.7.3.1 ; DG DERI, Guide, p. 4.

282 | dem.

283 |bidem.

284 |bidem.

285 \/oir : DG DERI, Guide, p. 4.

286 Info TVA N°14, p. 60, ch. 5.9.3.1.

287 Extrait tiré du communiqué de presse N° 128/15 du 22 octobre 2015 de la CJUE : « M. Hedqvist, un citoyen
suédois, souhaitait fournir des services consistant en I’échange de devises traditionnelles contre la devise
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précise que « [l]’article 135, paragraphe 1, sous e), de la directive 2006/112 doit étre
interprété en ce sens que des prestations de services, telles que celles en cause au principal,
qui consistent en I’échange de devises traditionnelles contre des unités de la devise virtuelle
«bitcoin», et inversement, effectuées contre le paiement d’une somme correspondant a la
marge constituée par la différence entre, d’une part, le prix auquel I’opérateur concerné
achete les devises et, d’autre part, le prix auquel il les vend a ses clients, constituent des
opérations exonérées de la taxe sur la valeur ajoutée, au sens de cette disposition »?, 11 est
en outre intéressant de relever que I’article 135 paragraphe 1 lettre e de la directive 2006/112
a le méme libellé que Iarticle 21 alinéa 1 chiffre 19 lettre d LTVA. Une partie de la doctrine
estime que I’AFC devrait donc arriver aux mémes conclusions que la CJUEZ. Par ailleurs,
il est admis que le spread, soit I’écart entre le cours acheteur et le cours vendeur, ne constitue
pas une contreprestation au sens de la LTVA, dans la mesure ou il s’agit d’un bénéfice issu
d’une opération sur devises et non d’un chiffre d’affaires, pour autant que I’activité ne soit

pas commerciale?®,

L’AFC n’a toutefois pas adopté I’approche de la CJUE dans le cadre de son avant-projet. En
effet, cette premiere releve que I’exception prévue a I’article 21 alinéa 2 chiffre 19 lettre d
LTVA n’est pas applicable, dans la mesure ou une plateforme spécialisée offre
exclusivement une infrastructure technique permettant d’échanger des tokens?*. Il s’agirait
donc d’une activité commerciale soumise a la TVA, dont la prestation de servie serait alors
imposable au lieu d’établissement de son destinataire (art. 8 al.1 LTVA)?, Cette approche
est cohérente avec I’Info TVA N°14 qui mentionne explicitement que « si I’achat ou la vente
de devises représente une activité commerciale (par ex. réalisée par une banque ou un

bureau de change) ou un secteur d’activité du vendeur (opérations de change) [...], la

virtuelle « bitcoin » et inversement. [...] Avant de commencer a effectuer de telles opérations, M. Hedgvist a
demandé un avis préalable a la commission suédoise de droit fiscal afin de savoir si la TVA devait étre
acquittée lors de I’achat et de la vente d’unités de « bitcoin ». Selon cette commission, « bitcoin » est un moyen
de paiement utilisé de maniére analogue aux moyens de paiement légaux et les opérations que M. Hedqvist
projette d’effectuer devraient, par conséquent, étre exonérées de la TVA. Skatteverket, I’autorité fiscale
suédoise, a formé un recours contre la décision de la commission de droit fiscal devant le Hogsta
forvaltningsdomstolen (Cour administrative supréme, Suéde). Elle fait valoir que les opérations que M.
Hedqvist envisage d’effectuer ne relévent pas des exonérations prévues dans la directive TVA. Dans ces
conditions, le Hogsta forvaltningsdomstolen a demandé a la Cour de justice si de telles opérations sont
soumises & la TVA et, dans I’affirmative, si elles sont exonérées de cette taxe ».

288 CJUE, C-264/14, N 58.

289 OBRIST, JDF, p. 32 ; HUBER, GULER & DUMONT, p. 306.

29 Info TVA N°14, p. 60, ch. 5.9.3.1.

291 |dem.

292 |bidem.
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contre-prestation et donc le chiffre d’affaires comprennent les commissions et provisions
percues ainsi que le spread résultant des différences entre les cours d’achat et de vente »2%,
Cette approche est également valable pour les entreprises offrant & des tiers des services de
stockage de tokens sur une plateforme (c.-a-d. des wallets). Nous sommes d’avis que
I’approche de I’AFC est en ligne avec la pratique actuelle. Cependant, le fait d’exclure du
champ de I'imp6t les revenus d’une plateforme d’échange de tokens, et non ceux, par
exemple, d’une banque ou une plateforme spécialisée dans I’échange de devises, pourrait
constituer une inégalité de traitement contraire a I’article 127 alinéa 2 de la Constitution

fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 19992%* (ci-aprés : « Cst. »).
2.2. Utility tokens

Du point de vue de I’AFC, I’émission d’utility tokens doit étre percue comme une activité
entrepreneuriale, de sorte que leur émetteur doit étre soumis a la TVA au sens de I’article 10
LTVAZ2%, Pour I’AFC, les utility tokens émis lors d’un TGE donnent a leur détenteur droit a
une prestation de service provenant de la société émettrice. lls doivent donc étre considérés
comme un service (art. 8 al. 1 LTVA) soumis a la TVA, dans la mesure ou aucune exclusion
ne s’applique (art. 21 al. 2 LTVA)?®. A ce titre, une analyse du type de service fourni est
essentielle pour déterminer le lieu de la prestation de service (art. 8 al. 2 LTVA). Il convient
alors de rappeler que si le domicile de I’investisseur se trouve a I’étranger, la TVA n’est pas
due car il s’agit d’un revenu exonéré. A I’inverse, si le domicile de I’investisseur se trouve
en Suisse, la TVA est prélevée au taux de 7.7%%’. Le fardeau de la preuve de la résidence
étrangére du destinataire des tokens est supporté par leur émetteur®®®. Sur ce dernier point,
on peut noter que I’identification des investisseurs souscrivant & un TGE n’est pas chose
facile, étant donné qu’il n’est parfois pas nécessaire de s’identifier de maniere fiable pour y
participer. Il est ainsi du devoir de I’émetteur de prendre les mesures nécessaires pour

s’assurer qu’il ne paiera pas la TVA si celle-ci n’est en réalité pas due.

Néanmoins, étant donné que le service promis n’est généralement pas disponible lors de

I’émission du token, certains auteurs estiment que la transaction devrait étre traitée comme

293 Info TVA N°14, p. 61, ch. 5.9.3.1.

2%4 RS, 101.

29 JUNG, p. 10. On peut ici souligner |

2% AFC, Avant-projet : Crypto-monnaies, p. 4, ch. 2.7.3.3.
297 DG DERI, Guide, p. 4.

298 JUNG, p. 10.
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une prestation exclue du champ de I’imp6t (art. 21 al. 2 ch. 19 let. d et e LTVA)?®. Pour
d’autres encore, cette transaction devrait étre considérée comme un non-chiffre d’affaires
(art. 18 al. 2 LTVA)3®, 1l est a notre avis juste d’opter pour cette seconde solution. En effet,
un utility token émis pendant un TGE n’est rien d’autre qu’un moyen de paiement si le
service qu’il est censé fournir n’est valable qu’a une date ultérieure et étant donné qu’il peut
étre utilisé comme monnaie. La transaction n’est alors pas soumise a la TVA, car il s’agit
d’un non-chiffre d’affaires au méme titre que les opérations sur devises effectuées avec des

payment tokens.

Au niveau européen, ces tokens - qui sont « généralement utilisés pour les besoins de la
collecte de fonds nécessaire au développement de futurs produits et/ou de services par
I'entreprise émettrice - s'analysent comme un prépaiement de biens ou de services futurs de
ladite entreprise »%°%, Selon l'article 2 de la directive TVA 2006/112, sont soumises a la TVA
les livraisons de biens et les prestations de services effectuées a titre onéreux sur le territoire
d'un Etat membre par un assujetti agissant en tant que tel*®2. Ceci « [...] suppose I'existence
d'un lien direct entre la prestation de service ou la livraison du bien et le paiement recu. Or,
a la date de I'émission du jeton, aucun service ni livraison de produits ne pourront
généralement étre clairement identifiés »3%%. Les utility tokens devraient donc, la aussi,
pouvoir étre assimilés a des payment tokens jusqu’a ce que le service promis soit

consommable.
2.3. Asset tokens

L’AFC et une partie de la doctrine estiment qu’une levée de fonds effectuée en échange de
I'émission de tokens donnant lieu & un droit de participation ou a tout autre droit similaire,
est exclue du bénéfice (art. 21 al. 2 ch. 19 let. e LTVA)3%. Dans ce cas, ni I’option (art. 22
LTVA) ni la déduction de I’impot préalable (art. 29 al. 1 LTVA) ne sont possibles®®.

2% HUBER, GULER & DUMONT, p. 306.

300 NAZARENO, p. 202.

301 DG DERI, Guide, p. 5.

302 Art, 2 UE-LTVA.

303 DG DERI, Guide, p. 5.

304 AFC, Avant-projet : Crypto-monnaies, p. 4, ch. 2.7.3.3 ; NAZARENO, p. 202.
305 |FA 2018, p. 30.
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Selon certains auteurs, un TGE émettant des asset tokens est comparable a un apport ou a un
prét sans intérét au sens de I’article 18 alinéa 2 lettre e LTVA3. Conformément a cette
disposition, les apports faits a une entreprise, notamment les préts sans intérét, les
contributions d’assainissement et les abandons de créances, ne font pas partie de la
contreprestation. On parle alors de non-contreprestation (ou de non-chiffre d’affaires)®’. Or,
en I’absence de contreprestation, la TVA n’est pas due, car il n’y a pas de prestation faite a
titre onéreux%8. Considérant ce qui précéde, I’émission d’asset tokens ne devrait en principe
pas étre soumise a la LTVA. En effet, quelles que soient les opérations de financement,
celles-ci ne peuvent pas constituer une prestation selon I’article 18 alinéa 2 LTVA, et ce

méme lorsqu’elles sont effectuées a travers I'émission de tokens.

Quant aux revenus provenant d’asset tokens accordant un droit de participation a leur
détenteur, soit les equity tokens, nous pensons que ceux-ci devraient logiquement tomber
sous le coup de Iarticle 18 alinéa 2 lettre f LTVA, qui exclut les dividendes et autres parts
de bénéfice de la contreprestation. La société émettrice pourrait alors pleinement jouir de la
déduction de I'impét préalable (art. 33 al. 1 et 2 LTVA). En revanche, en ce qui concerne
les asset tokens accordant a leur détenteur un droit assimilable a une créance ou a une
obligation, soit les debt tokens, le revenu représente alors un intérét exclu du champ de
I’imp6t (art. 21 al. 2 ch. 19 let. e LTVA), sans possibilité pour I’émetteur de déduire I'impdt
préalable (art. 29 al. 1 LTVA).

Au niveau européen, et selon les caractéristiques des asset tokens, « ceux-ci pourraient
certainement bénéficier [...] de I'exonération prévu [sic] par I'article 135 (1)(b) ou f de la
Directive TVA 2006/112/CE ou étre considérés comme hors champ si assimilés a des
dividendes. De maniére similaire & la Suisse, le régime applicable aux [tokens]

représentatifs d'un actif dépendra de I'actif sous-jacent »3%°.
2.4. Facturation de la TVA

Selon I’article 45 alinéa 1 de I’Ordonnance régissant la taxe sur la valeur ajoutée du 27

novembre 200931 (ci-aprés : « OTVA »), la TVA doit étre versée a I’AFC dans la monnaie

306 ROHNER & BOLLIGER, p. 640.
307 \/oir : Info TVA N°4, ch. 3.4.

308 ROHNER & BOLLIGER, p. 640.
309 DG DERI, Guide, p. 5.

810 RS. 641.201.
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nationale. Ainsi, la contreprestation doit étre convertie en monnaie nationale au moment de
la naissance de la créance fiscale. Selon I'OTVA, il y a contreprestation en monnaie

étrangére lorsque la facture ou la quittance sont établies dans une monnaie étrangére®!:,

Par ailleurs, pour convertir la monnaie étrangere en monnaie nationale, le contribuable doit
se baser sur les taux de change publiés par I’AFC et peut choisir de se baser sur le cours
mensuel moyen ou le cours du jour pour la vente de devises®'?. Toutefois, dans les cas ou
I’AFC ne publie pas de taux de change, le cours du jour pour la vente de devises publié par
une banque suisse est applicable®!3. En outre, la méthode choisie doit étre conservée pendant

au moins une période fiscale3“,

L’AFC estime que les rémunérations percues en tokens doivent suivre les mémes regles que
celles exposées ci-dessus et étre converties, le cas échéant, en monnaie nationale au moment
de I’exécution du service, respectivement de la facturation®®. Le taux de conversion a utiliser
est le cours du jour, qui doit étre déterminé de maniére convenable par I’assujetti®®. Il
convient alors, selon nous, d’opter pour I’utilisation d’une moyenne de taux sur un nombre
important de plateformes, afin d’obtenir le taux moyen le plus précis possible. L’ AFC exige
par ailleurs que les documents concernant la conversion puissent étre examinés facilement
et a tout moment3’. Dés lors, il semblerait judicieux pour le contribuable d’étre proactif et
de déterminer par avance la méthode de conversion en accord avec le fisc féderal avant

d’entamer une quelconque transaction en tokens soumise a la TVA.
3. Les droits de timbre

Le chapitre suivant s’intéresse & la portée fiscale du droit de timbre d’émission et de
négociation dans le cadre de I’émission et de transactions portant sur des tokens. L’examen
de ces impdts est nécessaire, car les transactions en tokens sont susceptibles d’étre I’objet

des timbres dans diverses situations.

SILArt. 45al. 2 OTVA.

312 Art. 45 al. 3 OTVA.

313 Art. 45 al. 3bis OTVA.

314 Art. 45al. 5 OTVA.

315 AFC, Avant-projet : Crypto-monnaies, pp. 5-6, ch. 1.1.3.2.
316 |dem.

317 |bidem.
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3.1. Droit timbre d’émission

L’objet du droit de timbre d’émission est inscrit a I’article 5 de la Loi fédérale sur les droits
de timbre du 27 juin 1973%8 (ci-aprés : « LT ») et vise de maniére générale les contributions
que les actionnaires ou associés apportent au capital de la société®!°. Sont notamment visés
la création, I’augmentation de valeur nominale a titre onéreux ou gratuit de droits de
participation et les versements supplémentaires®2°. L’impdt de 1% est dii par la société dont

les droits de participation sont créés ou augmentés®2L,

Considérant ce qui précede, il devrait étre admis que I’émission d’equity tokens pendant un
TGE conduise au prélevement du droit de timbre. En effet, les equity tokens représentent,
d’un point de vue contractuel, des droits de participation et devraient des lors étre soumis au
droit de timbre au moment de leur émission®?. Le droit de timbre d’émission devrait aussi
frapper les versements supplémentaires opérés sous forme de tokens par les actionnaires
directs de la société suisse les ayant émis. Dans tous les cas, I’apport effectué devrait en

principe beneficier de la franchise de CHF 1 million prévue a I’article 6 alinéa 1 lettre h LT.
3.2. Droit de timbre de négociation

Le droit de timbre de négociation a pour objet les transferts a titre onéreux de documents
imposables émis en Suisse ou a I’étranger, lorsqu’un un commercant de titres est partie a ou
intermédiaire de la transaction®?®. L'imposition implique que 5 conditions cumulatives soient
remplies : « I'existence d'un "document imposable™; un transfert de la propriété de ce
document; le caractére onéreux du transfert; I'intervention dans I'opération d'un
commercant suisse de titres; la non-réalisation d'un cas prévu aux art. 14, 17aet 19 LT »%%,
Sont notamment des documents imposables les obligations, les droits de participation émis
par une personne domiciliée en suisse et les titres émis par une personne domiciliée a

I’étranger remplissant les mémes fonctions économiques que les titres susmentionnés®?,

318 RS, 641.10.

319 OBRIST, Introduction, N 362.

S0 Art.5al. 1et2 LT.

2L Art. 10al. 1 LT.

322 HUBER, GULER & DUMONT, p. 304.

33 Art. 13al. 1 LT.

324 CR-LT, LURA, p. 514, N 18.

325 |_es titres émis par une personne domiciliée en Suisse sont analysés selon une approche purement formelle,
alors que les titres émis par une personne domiciliée a I’étranger sont analysés selon une approche économique.
Dans ce contexte, « [I]'élément déterminant est le fait que le titre étranger en question soit comparable ou
équivalent, dans sa fonction, avec un "document imposable" suisse (v. notamment ATF du 26 novembre 1993,
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Selon I’AFC, I’émission de tokens pendant un TGE n’est pas soumise au droit de timbre de
négociation, conformément a I’article 14 alinéa 1 lettre a LT3%%. Néanmoins, dans le cadre
d’échanges de tokens, il est possible que ces derniers soient considérés comme des titres
imposables au sens de la LT. Il convient alors d’analyser au cas par cas si ceux-ci tombent

sous le coup de I’article 13 LT.

Dans le cas spécifique d’échanges d’equity ou de debt tokens, il est selon nous bien question
de titres au sens de I’article 13 LT. Des lors, ceux-ci devraient étre soumis au droit de timbre
de négociation. Cette position est d’ailleurs soutenue par I’AFC et la doctrine, qui estiment
que les opérations sur les asset tokens aprés leur émission sont soumises au droit de timbre
de négociation®?’. 1l est également intéressant de noter que la FINMA considére elle aussi
les asset tokens comme des titres (voir supra ch. 1.3.2 contribution principale). Les
exceptions citées aux articles 14, 17a et 19 LT sont toutefois réservées. Enfin, une analyse

approfondie est recommandée dans chaque cas d’espéce.

Quant aux payment tokens, dont la seule utilisation consiste en un moyen de paiement, il ne
s’agit pas des titres. Cette analyse est soutenue par la FINMA (voir supra ch. 1.3.2
contribution principale) et devrait, selon nous, aussi trouver sa place en matiere de droit de
timbre. Partant, les payment tokens ne devraient pas étre considérés comme des documents
imposables au sens de I’article 13 LT et ne devraient donc pas étre soumis au droit de timbre

de négociation®?8,

Enfin, pour les utility tokens, I’actif sous-jacent ne correspond généralement pas a un titre
imposable selon I’article 13 LT, mais plutdt a un droit donnant accés a un usage ou a un
service numerique. Par conséquent, les utility tokens ne devraient pas étre considérés comme

des documents imposables et soumis au droit timbre de négociation3%°,

in Archives 63 [1994/1995], 65 ss, c. 4b). Pour déterminer I'équivalence du titre étranger, il faut déterminer
quelle est sa fonction économique, et ensuite examiner si un des titres suisses énuméreés a l'art. 13 al. 2 lit. a
LT peut aussi étre utilisé par les parties pour atteindre le méme résultat ou s'il peut revétir la méme utilité » ;
voir : CR-LT, LURA, p. 520, N 30.

326 |FA 2018, p. 34 ; JUNG, p. 8.

327 HUBER, GULER, & DUMONT, p. 305 ; IFA 2018, p. 34.

328 HUBER, GULER & DUMONT, p. 305.

329 |dem.
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Je déclare que je suis bien I’auteur de ce texte et atteste que toute affirmation qu’il contient
et qui n’est pas le fruit de ma réflexion personnelle est attribuée a sa source et que tout

passage recopié d’une autre source est en outre placé entre guillemets.
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