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H E N RY  P E T E R

B E N O Î T  M E R K T

Les entités à but non lucratif – dont la fondation et l’association sont les principales 
formes juridiques en Suisse – n’ont pas l’interdiction de se livrer à une activité lucra-
tive. La plupart d’entre elles exercent d’ailleurs bien une telle activité, au même titre 
que d’autres acteurs économiques. Les limités posées à cet égard par l’administra-
tion fiscale sont restrictives, et pas toujours justifiées.

UTILITÉ PUBLIQUE ET ACTIVITÉ ÉCONOMIQUE
Possibilités et limites de l’exonération fiscale

1. INTRODUCTION
La «commercialisation» du secteur des entités à but non-lu-
cratif est une tendance générale qui s’observe depuis plu-
sieurs décennies. De plus en plus souvent, des entités à but 
non lucratif génèrent, par le biais d'activités économiques, 
des revenus afin de financer la poursuite de leur but d’utilité 
publique.

Cette évolution est légitime et doit être encouragée. Seule 
la distribution de profits en faveur de membres de ces per-
sonnes morales (dans la mesure où de tels membres existent) 
est interdite. Pour nombre d’entités à but non lucratif, le re-
cours à des activités commerciales génératrices de revenu est 
en effet essentiel afin de financer leurs actions et limiter leur 
dépendance à l’égard de soutiens financiers provenant de 
l’État et/ou de la philanthropie privée.

Selon l’opinion dominante en Suisse, cette évolution doit 
néanmoins respecter certaines limites. En effet, une com-
mercialisation excessive du secteur «non-profit» pourrait in-
citer les entités à but lucratif (sujettes à l’impôt) à se prévaloir 
du fait qu’elles sont victimes d’une distorsion de concurrence 
ou d’une concurrence déloyale de la part d’entités à but non 
lucratif (exonérées d’impôt), dès lors que ces dernières exercent 
une activité lucrative concurrente qui serait en quelque sorte 
subventionnée par l’État (du fait de l’exonération d’impôt), ce 
qui violerait le principe de la neutralité concurrentielle de l’État.

La présente contribution est consacrée aux possibilités et  
limites à l’exercice d’activités commerciales par des associa-
tions ou des fondations [1]. Pour ce faire, nous commencerons 
par rappeler très brièvement certaines notions générales de 
droit civil (cf. 2). Plusieurs distinctions sont en effet néces-
saires afin de cadrer le sujet. Nous traiterons ensuite plus en 

détail des limitations fixées par le droit fiscal aux activités 
commerciales exercées par des fondations dans la mesure où 
celles-ci souhaitent être considérées comme étant d’utilité 
publique (cf. 3.). Ces limitations, qui résultent essentielle-
ment d’une circulaire adoptée par l’administration fiscale il 
y a plus de 20 ans, sont en effet au cœur du sujet. Nous nous 
interrogerons en particulier sur le fondement de certaines 
des contraintes existantes, avant d’évoquer en conclusion des 
améliorations que nous considérons comme désirables (cf. 4).

2. DROIT CIVIL
2.1 Distinction entre «but économique» et «activité éco-
nomique». La notion de but économique – dit aussi parfois 
but lucratif – ne doit pas être confondue avec celle d’activité 
économique. Bien que classique en droit privé, cette distinc-
tion est parfois incomprise et source de confusion. Elle est 
prévue expressément dans la loi s’agissant des associations et 
des sociétés anonymes. Ainsi, à teneur de l’art. 61 al. 2 ch. 1 CC, 
«Est tenue de s’inscrire (au RC) toute association qui, pour atteindre 
son but – qui, s’agissant d’une association, doit impérative-
ment être idéal –, exerce une industrie en la forme commerciale», 
c’est-à-dire exerce une activité économique. Le droit de la so-
ciété anonyme prévoit pour sa part expressément à l’art. 620 
al. 3 CO que «la société anonyme peut être fondée aussi en vue de 
poursuivre un but qui n’est pas de nature économique», c’est-à-dire 
un but qui n’est pas lucratif, mais idéal. Un but économique 
existe lorsque la personne morale concernée n’est qu’un 
moyen permettant à des tiers (typiquement ses actionnaires 
ou, plus généralement, ses bénéficiaires économiques) de 
percevoir sans justification idéale les profits ainsi géné-
rés [2]. Il convient de distinguer en substance le but (idéal 
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[not for profit] ou lucratif [ for profit]), d’une part, et les moyens 
(c’est-à-dire l’activité, éventuellement économique), exercés 
pour poursuive ce but, d’autre part [3].

2.2 Fondation et «but économique». La fondation est défi-
nie à l’article 80 CC comme «ayant pour objet l’affectation de 
biens en faveur d’un but spécial». À l’exception de la fondation 
de famille, dont les buts admissibles sont limités [4], il n’y a, 
sous réserve du but illicite ou impossible à réaliser [5], pas de 
limitation au but qui peut être conféré à une fondation.

Dans un arrêt de principe de 2001, qui portait sur la licéité 
de l’un des buts d’une fondation, à savoir le maintien du ca-
ractère familial d’une entreprise [6], le Tribunal fédéral a 

confirmé qu’en droit suisse une fondation peut avoir un but éco-
nomique, mettant fin à une controverse doctrinale qui avait 
divisé les auteurs juridiques durant plusieurs décennies [7].

2.3 Fondation et «activité économique». Le plus souvent 
les fondations n’ont pas un but économique, mais un but 
idéal, ou en tout cas non lucratif [8]. Le débat ne porte ainsi 
pas tant sur la licéité du but économique des fondations du 
point de vue du droit civil (celle-ci étant acquise), mais sur les 
limites et contraintes posées par le droit fiscal aux activités 
économiques que peut exercer une fondation si elle souhaite 
être exonérée d’impôts. Seules en effet les fondations dont 

le but est d’utilité publique (c’est-à-dire dont le but est en subs-
tance idéal) bénéficient d’une telle exonération.

Il convient, cela étant, de distinguer plusieurs cas de fi-
gures envisageables, selon qu’une fondation exerce elle-
même directement une activité économique («Fondation-en-
treprise») ou qu’elle l’exerce indirectement à travers une filiale 
(«Fondation holding» ou «Fondation actionnaire»).

2.4 Hypothèses possibles. Quatre cas de figure peuvent 
être distingués, en fonction de la manière dont on structure 
l’activité économique par hypothèse exercée et la ou les en-
tités juridiques impliquées, dont nous avons vu qu’elles 
peuvent avoir un but lucratif ou idéal.

Dans les cas A et C ci-dessus (cf. tableau), une fondation à but 
non lucratif exerce une activité économique de manière di-
recte (cas A) ou indirecte (cas C). Dans les cas B et D, une en-
tité à but lucratif exerce elle-même une activité économique 
et soit (i) crée et finance une fondation afin de permettre à 
cette dernière de poursuivre un but idéal («Fondation d’entre-
prise») (cas B), soit (ii) poursuit elle-même à la fois un but lu-
cratif et un but idéal («entité hybride») (cas D).

La présente contribution étant consacrée à l’activité écono-
mique exercée par une entité reconnue d’utilité publique, 
nous nous intéresserons ci-après exclusivement aux hypo-
thèses A et C [9].

3. DROIT FISCAL
3.1 Les conditions de l’exonération pour cause d’utilité 
publique. Afin de pouvoir bénéficier d’une exonération de 
l’obligation de verser des impôts directs, une fondation doit 
être considérée comme poursuivant un but de «service ou d’uti-
lité publique». Selon les articles 56 let. g LIFD et 23 al. 1 let. f 
LHID, sont en effet exonérées de l’impôt:
«les personnes morales qui poursuivent des buts de service public 
ou d’utilité publique, sur le bénéfice (et le capital) [10] exclusive-

Tableau: UTILITÉ PUBLIQUE ET ACTIVITÉ ÉCONOMIQUE

A

C

B

D

Fondation
«Fondation-entreprise»

Activité économique
SA/SÀRL/etc.

Actionnaires/sociétaires

Activité économique

SA/SÀRL/etc.
«hybride»

(profit/non-profit)

Activité économique

Fondation
«Fondation d’entreprise»

Fondation
«holding»/«actionnaire»

SA/SÀRL/etc.

Activité économique

Actionnaires/sociétaires

« La notion de but 
économique – dit aussi parfois but 
lucratif – ne doit pas être 
confondue avec celle d’activité 
économique.»



211

F ISCALITÉ

3 | 2019  EXPE RT FOCUS

Utilité publique et activité économique

ment et irrévocablement affecté(s) à ces buts. Des buts écono-
miques ne peuvent être considérés en principe comme étant d’in-
térêt public. L’acquisition et l’administration de participations en 
capital importantes à des entreprises ont un caractère d’utilité pu-

blique lorsque l’intérêt au maintien de l’entreprise occupe une po-
sition subalterne par rapport au but d’utilité publique et que des 
activités dirigeantes ne sont pas exercées.»

Aux termes de la loi, des buts économiques ne sont ainsi pas 
d’utilité publique. L’administration fédérale des contribu-
tions a élaboré dans sa Circulaire N° 12 du 8 juillet 1994 
(Circulaire N° 12) les conditions d’exonération pour cause 
d’utilité publique d’une personne morale. Compte tenu de 
sa nature, la portée normative de la Circulaire N° 12 est rela-
tivement faible [11]. Elle a toutefois une grande importance 
pratique, car elle concrétise la jurisprudence du Tribunal fé-
déral et est très généralement suivie par l’administration 
fiscale.

Selon la Circulaire N° 12, plusieurs conditions rappelées ci-
après doivent être remplies afin qu’une exonération pour 
cause d’utilité publique puisse être accordée. Le principe de 
base est que la personne morale concernée [12], assujettie à 
l’impôt en Suisse [13], doit se consacrer de manière irrévocable à 
un ou plusieurs buts d’utilité publique et affecter ses moyens de 
manière exclusive et effective à la réalisation de ce ou ces 
but(s) [14].

 Un but d’intérêt général
La notion d’utilité publique requiert la poursuite d’un but 
d’intérêt général. La Circulaire N° 12 ne définit pas la notion 
de but d’intérêt général, mais précise que:
«les activités à caractère caritatif, humanitaire, sanitaire, écolo-
gique, éducatif, scientifique et culturel peuvent être considérées 
comme étant d’intérêt général […]. Les principes d’éthique juri-
dique qu’on trouve dans la constitution fédérale, mais aussi dans 
la législation et la jurisprudence suisses, constituent d’autres 
points de repères importants» [15].

Il faut par ailleurs que le cercle des destinataires soit ou-
vert [16]. Ce n’est pas le cas lorsque ce cercle est limité par 
exemple aux membres d’une famille ou d’une association [17]. 
Cela ne signifie toutefois pas que le but de la fondation doit 
bénéficier à l’ensemble de la population ou à une majorité de 
celle-ci [18].

 La notion de désintéressement
La notion d’utilité publique comporte également un aspect 
subjectif, qui réside dans l’absence d’intérêt personnel (le «dé-

sintéressement») [19]. Une activité est désintéressée au sens du 
droit fiscal lorsqu’elle sert l’intérêt public et procède d’une 
démarche altruiste, au sens d’un dévouement à la commu-
nauté. Selon la pratique des autorités fiscales, tel est le cas 
lorsque deux conditions sont réalisées: un sacrifice de la part 
des membres du conseil de fondation, qui se manifeste par 
l’absence de rémunération [20] et, d’autre part, le fait que si la 
fondation, pour poursuivre son but, exerce une activité lucra-
tive, celle-ci ne peut être qu’«accessoire» [21].

Le critère de l’absence de rémunération des membres du 
conseil de fondations exonérées ne repose toutefois sur au-
cune base légale. Sa justification est au demeurant dou-
teuse: le fait que les dirigeants d’une fondation (membres du 
conseil de fondation ou directeur[s]) sont rémunérés n’affecte 
en effet en rien le but de la fondation elle-même. Des doutes 
quant au bien-fondé de cette exigence ont d’ailleurs déjà été 
soulevés en Suisse, en particulier lorsque les responsabili-
tés endossées par les membres du conseil et les compétences 
requises de ceux-ci sont élevées [22].

C’est ce qui a du reste incité l’ancien Conseiller aux États 
Luc Recordon à déposer deux interpellations concernant la 
rémunération des membres de conseils de fondation [23]. En 
réponse à la première, par laquelle le Conseil fédéral était 
invité à définir dans quelle mesure les membres d’un conseil 
de fondation peuvent être rémunérés, celui-ci souligne que
«selon les circonstances, un professionnalisme rémunéré est préfé-
rable à un amateurisme bénévole. La rémunération doit cependant 
favoriser la réalisation du but de la fondation notamment en ren-
forçant le professionnalisme de sa gestion. Par ailleurs, elle doit 
tenir compte des responsabilités et des compétences des membres 
du conseil ainsi que des moyens de la fondation» [24].

Dans sa deuxième interpellation [25], Luc Recordon deman-
dait au Conseil fédéral de confirmer que l’exonération des 
fondations en matière d’impôts directs (fédéraux et canto-
naux) ne requiert pas qu’elles ne rémunèrent pas les membres 
de leur conseil de fondation. Dans sa réponse, le Conseil fé-
déral se réfère aux recommandations à l’attention des admi-

nistrations fiscales cantonales de la Conférence suisse des 
impôts [26]. Ces recommandations prévoient notamment 
que l’activité ordinaire d’un membre de conseil de fondation 
relève du bénévolat, ce qui signifie que seuls les frais effec-
tifs, les dépenses en espèces et les frais de déplacement 
peuvent être indemnisés. Des jetons de présence peuvent 
être versés, lorsqu’ils ne dépassent pas les montants alloués 
pour des tâches publiques similaires [27]. En revanche, en 
présence d’activités de membres de conseils de fondation qui 
excèdent le cadre ordinaire de leur fonction d’un point de 

« La Circulaire N° 12 a une grande 
importance pratique, car elle 
concrétise la jurisprudence du Tribunal 
fédéral et est très généralement 
suivie par l’administration fiscale.»

« Une activité est désintéressée 
au sens du droit fiscal lorsqu’elle sert 
l’intérêt public et procède d’une 
démarche altruiste, au sens d’un dé
vouement à la communauté.»
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vue quantitatif ou qualitatif, une compensation appropriée 
peut leur être versée. En effet, une compensation ne va pas à 
l’encontre de la notion de désintéressement, dans la mesure 
où la fondation devrait à défaut recourir aux services de tiers 
qui seraient rémunérés à un tarif en vigueur dans le milieu 
professionnel [28].

Le Conseil fédéral ne s’oppose dès lors pas au principe 
d’une compensation des membres de conseils de fondation, 
même lorsque la fondation est exonérée [29].

Au demeurant, le Conseiller aux États Werner Luginbühl 
a déposé une initiative parlementaire en 2014 [30] qui propose 
que l’exonération fiscale ne soit ni refusée, ni retirée aux or-
ganisations d’utilité publique qui versent des honoraires ap-
propriés aux membres de leurs organes de direction straté-
gique [31]. Le processus législatif à ce sujet est en cours.

Il est à nos yeux souhaitable que les membres du conseil de 
fondations exonérées puissent être adéquatement rémuné-
rés pour leurs activités. Aucune justification ne s’y oppose 
fondamentalement. En particulier, le fait qu’une fondation 
ait un but idéal ne présuppose pas nécessairement que ses 
organes opèrent bénévolement. Rémunérer les organes de 
façon appropriée crée d’ailleurs une opportune incitation à 
ce que des personnes compétentes acceptent de consacrer le 
temps et les efforts nécessaires à une tâche qui peut être 
lourde et complexe, et de surcroît à endosser les responsabi-
lités qui en découlent.

 Autres exigences générales
Les fonds utilisés en vue de la poursuite du but d’intérêt pu-
blic doivent être irrévocablement mis à la disposition de l’en-
tité [32]. Tout retour au fondateur, aux donateurs ou aux 
membres du conseil est dès lors exclu. En cas de dissolution 
de l’entité, son éventuel capital restant doit être entièrement 
dévolu à une autre entité bénéficiant de l’exemption et qui 
poursuit un but d’utilité public similaire.

L’activité exonérée de l’impôt doit en outre être menée ex-
clusivement en faveur du but d’utilité publique pour lequel 
l’entité concernée a été exonérée [33]. L’objectif de celle-ci ne 
doit pas être lié à des buts lucratifs ou à d’autres intérêts de 
l’entité. Ce critère rappelle ainsi que l’entité exonérée peut 
mener des activités génératrices de revenus, pour autant que 
ses revenus soient utilisés pour réaliser le but d’utilité pu-
blique.

Enfin, l’activité doit être menée effectivement. L’entité ne 
peut se limiter à prétendre qu’elle poursuit les buts pour les-
quels elle a été exonérée; elle doit agir dans ce sens. L’auto-
rité de surveillance compétente, de même que l’administra-
tion fiscale, vérifient que tel est bien le cas à l’occasion de leur 
examen du reporting annuel de la fondation.

3.2 Les conditions particulières d’exonération concer-
nant la fondation-entreprise. La Circulaire No 12 souligne 
que l’absence de but lucratif ou d’assistance mutuelle est né-
cessaire à l’octroi d’une exonération fiscale [34]. Selon la Cir-
culaire N° 12:
«il y a but lucratif lorsqu’une personne morale en situation réelle 
de concurrence ou de monopole économique engage des capitaux 
et du travail pour obtenir un bénéfice et exige, pour ses presta-

tions, une rétribution analogue à celle qui est payée d’ordinaire 
dans la vie économique» [35].

Conceptuellement, l’extrait susmentionné de la Circulaire 
N° 12 est à notre sens erroné et imprécis à plusieurs égards. 
Tout d’abord, la Circulaire N° 12 semble confondre les notions 
de but lucratif et d’activité économique [36]. Nous avons en effet 
vu qu’une fondation ayant un but lucratif ne saurait être exo-
nérée. Ensuite, elle assimile les situations de concurrence à 
celles de monopole, ce qui n’est pas en phase avec les prin-
cipes du droit de la concurrence. Enfin et surtout, la défini-

tion donnée à la notion de but lucratif est erronée. Ou plus 
exactement, l’extrait susmentionné de la Circulaire N° 12 ne 
définit pas la notion de but lucratif, mais tente plutôt de for-
muler (de manière inadéquate) une exigence de neutralité 
concurrentielle de l’activité économique de fondations exo-
nérées. En d’autres termes, elle vise à veiller à ce que l’acti-
vité économique des fondations (exonérées) respecte la neu-
tralité concurrentielle garantie par l’État lorsque cette acti-
vité est en concurrence avec d’autres acteurs économiques 
(non exonérés). C’est en ce sens à juste titre que le Tribunal 
fédéral a formulé l’exigence de neutralité concurrentielle 
dans son arrêt 2C_251 du 17 août 2012. Dans cet arrêt en effet, 
le Tribunal fédéral a énoncé deux conditions relatives à l’exo-
nération fiscale en présence d’une activité économique 
menée par une fondation ayant un but d’utilité publique:

 Absence d’activité commerciale prépondérante
(considérant 3.1)
Notre haute Cour a tout d’abord jugé que l’activité écono-
mique d’une fondation exonérée ne doit pas être prépondé-
rante par rapport à l’ensemble des moyens mis en œuvre par 
cette fondation dans le cadre de la poursuite de son but d’uti-
lité cette publique [37]. L’activité commerciale doit ainsi res-
ter accessoire ou représenter une fonction auxiliaire et secon-
daire. Un indice d’activité accessoire est, selon le Tribunal fé-
déral, que cette dernière sert uniquement à couvrir les coûts 
de fonctionnement (sans marge bénéficiaire) de la personne 
morale exonérée [38].

 Respect du principe de neutralité concurrentielle
(considérant 3.2)
Le Tribunal fédéral a ensuite imposé l’exigence que l’activité 
économique d’une fondation d’utilité publique (exonérée) 
respecte le principe de neutralité concurrentielle de l’État. 
Selon le Tribunal fédéral, l’art. 27 Cst. garantit la liberté éco-
nomique, en particulier le libre choix de la profession, l’accès 
à une activité économique privée et son libre exercice [39]. Le 

«Le critère de l’absence de rémunération 
des membres du conseil de fondations 
exonérées ne repose toutefois sur aucune 
base légale. Sa justification est au 
demeurant douteuse .»
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principe de la neutralité concurrentielle de la taxation découle de 
la liberté économique [40]. Selon ce principe, les concurrents 
directs, notion qui désigne les entreprises de la même branche 
qui s’adressent à un même public au moyen du même type 
d’offre afin de satisfaire une même demande [41], doivent, 

dans le cadre de leurs activités économiques, être traités sur 
la même base de concurrence du point de vue de l’imposition. 
Ainsi, de notre point de vue, en présence d’une situation de 
concurrence directe entre les activités commerciales d’une 
fondation exonérée et celles d’un acteur économique non 
exonéré, l’activité commerciale de la fondation exonérée ne 
doit pas être prépondérante, mais rester accessoire et limitée 
au soutien de la réalisation du but d’utilité publique de la fon-
dation [42]. Dans la mesure où une activité économique est 
annexe et nécessaire à l’atteinte du but d’utilité publique [43], 
l’exonération fiscale ne saurait avoir un effet de distorsion sur 
la concurrence. En effet, la poursuite du but d’utilité pu-
blique empêche la création d’un réel rapport de concurrence 
entre l’entité exonérée et les autres acteurs du marché [44].

La jurisprudence susmentionnée du Tribunal fédéral clari-
fie à nos yeux de manière utile deux exigences légitimes rela-
tives à l’activité économique de fondations exonérées pour 
cause d’utilité publique. Nous sommes ici d’avis que les prin-
cipes énoncés par notre haute Cour devraient être repris et 
thématisés dans une mise à jour de la Circulaire N° 12, la ver-
sion actuelle étant erronée et source de confusion sur ces 
points.

3.3 Les conditions particulières d’exonération 
concernant la fondation-holding
Selon la Circulaire N° 12:
«Les purs placements de capitaux – même s’il s’agit de participa-
tions de plus de 50% à des entreprises – ne s’opposent plus à l’exo-
nération de l’impôt, lorsque ces placements ne permettent pas 
d’exercer une influence déterminante sur la direction de l’entre-
prise. C’est notamment le cas lorsqu’un autre sujet de droit détient 
les droits de vote. La participation au capital ne doit par consé-
quent pas permettre d’influencer l’activité économique de l’entre-
prise concernée, ce qui implique une séparation claire entre le 
conseil de fondation et le conseil d’administration (qui doivent 
donc être indépendants l’un de l’autre), même si une personne as-
surant la liaison est tolérée.

En cas de participation importante, la loi exige en outre que l’in-
térêt visant au maintien de l’entreprise soit subordonné au but 
d’utilité publique. L’entreprise détenue doit donc fournir des 
contributions régulières et importantes à la fondation qui doit les 
consacrer effectivement à une activité altruiste et d’intérêt géné-
ral, donc d’utilité publique» [45].

Ainsi, la fondation-holding (ou actionnaire) peut bénéficier 
d’une exonération fiscale si certaines conditions supplé-
mentaires sont satisfaites, c’est-à-dire des conditions addi-
tionnelles par rapport aux conditions générales d’exonéra-
tion. Ces exigences supplémentaires de la Circulaire N° 12 ont 
trait à une nette séparation en matière de gouvernance et à 
l’allocation des revenus générés par l’activité commerciale. 
Elles reposent sur l’idée que la participation est unique-
ment détenue par la fondation-holding exonérée dans le 
cadre de la gestion de son patrimoine [46]. L’idée sous-
jacente est donc que, s’il devait être fait usage de la possibi-
lité d’exercer une influence au-delà d’un certain degré, la 
fondation-holding poursuivrait elle-même un but lucratif 
(par l’intermédiaire de sa filiale), ce qui ne serait pas compa-
tible avec les conditions de l’exonération fiscale rappelées 
ci-dessus.

Pour éviter des abus, la loi requiert en d’autres termes que 
la fondation-holding, afin d’obtenir et de maintenir le béné-
fice d’une exonération fiscale, n’exerce pas une activité com-
merciale par le biais d’une entreprise qu’elle contrôle. Selon 
la Circulaire N° 12, ceci requiert une séparation organisation-
nelle et personnelle entre le conseil de fondation (de la fonda-
tion exonérée) et le conseil d’administration (de l’entreprise 
détenue). Une personne dite «de liaison» est toutefois tolérée.

En cas de participation importante, la loi exige en outre 
que l’intérêt au maintien de l’entreprise soit subordonné au 
but d’utilité publique. L’entreprise détenue (la filiale) doit 
donc fournir des contributions financières régulières et im-
portantes à la fondation, celle-ci devant les consacrer effecti-
vement à une activité altruiste et d’intérêt général répondant 
à la notion d’utilité publique.

A juste titre, la doctrine exprime des doutes quant à la me-
sure dans laquelle des dividendes doivent effectivement 
être régulièrement versés par l’entreprise sous-jacente (la fi-
liale) à la fondation actionnaire [47]. Le versement de divi-
dendes devrait en effet tenir compte de la situation concrète 

de la filiale. Certes, la survie de la filiale ne doit pas passer au 
premier plan dans le cas d’une fondation d’utilité publique. 
Toutefois, la fondation devrait disposer d’une certaine flexi-
bilité quant à la politique de distribution de dividendes par la 
filiale afin d’éviter que celle-ci ne se trouve en difficultés fi-
nancières [48]. À l’inverse, une fondation holding exonérée 
ne devrait pas servir à «subventionner» une entreprise en 
proie à des difficultés. Une telle pratique irait à l’encontre du 
principe de neutralité concurrentielle (cf. 3.2).

« La fondation-holding 
(ou actionnaire) peut bénéficier d’une 
exonération fiscale si certaines 
conditions supplémentaires sont 
satisfaites, c’est-à-dire des conditions 
additionnelles par rapport aux 
conditions générales d’exonération.»

« La poursuite du but d’utilité 
publique empêche la création d’un réel 
rapport de concurrence entre 
l’entité exonérée et les autres acteurs 
du marché.»
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En revanche, l’exigence stricte de séparation personnelle 
entre les organes de la fondation et ceux de la filiale paraît cri-
tiquable, même si une personne de liaison est tolérée, car 
non-conforme aux principes de bonne gouvernance au sein 
de ce qui est de fait un groupe de sociétés, et étrangère à des 
considérations légitimes de bonne gestion des risques.

4. CONCLUSIONS
La Circulaire N° 12 ayant été adoptée il y a 25 ans, une mise à 
jour serait bienvenue pour tenir compte de l’évolution du sec-
teur des fondations, de la jurisprudence du Tribunal fédéral 
intervenue depuis lors et du fait qu’une certaine activité 
économique est devenue la norme, voire nécessaire pour bon 
nombre de fondations. Pour tenir compte également et peut-
être surtout du caractère difficilement justifiable de cer-
taines exigences posées par l’administration fiscale.

À notre sens, les points suivants mériteraient une attention 
particulière dans le cadre d’une mise à jour de la Circulaire 
N° 12:
 �La jurisprudence du Tribunal fédéral en matière de liberté 

économique évoquée dans cet article devrait être intégrée et 
thématisée, la version actuelle de la Circulaire N° 12 n’étant 
pas en phase avec la jurisprudence de notre haute Cour re-
lative à la neutralité concurrentielle de l’État;

 �La notion de désintéressement des membres du conseil de fon-
dation ne se justifie pas, ou en tout cas ne devrait pas aller 
jusqu’à requérir l’absence de rémunération s’agissant des 
grandes fondations dont la gestion requiert un investisse-
ment important en terme de temps, des compétences poin-
tues, et impliquant des risques pouvant être significatifs; 
à défaut de compensation adéquate il est difficile de béné-
ficier des services de personnes dotées des meilleures com-
pétences, ce qui est essentiel dans l’intérêt bien compris 
des fondations et donc de la poursuite de leur but d’utilité 
publique;

 �Concernant la fondation-entreprise, la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral relative à la notion d’activité économique acces-
soire devrait être reprise et élaborée;

 �Concernant la fondation-holding, les exigences en matière 
de séparation organisationnelle et personnelle entre la fonda-
tion et l’entreprise détenue méritent d’être repensées en 
prenant en compte les standards en matière de bonne gou-
vernance, en particulier de meilleure prévention et gestion 
des risques; notamment l’exigence d’une (seule) «personne 
de liaison» est à nos yeux aujourd’hui inadaptée.� n

Notes: 1) Ces deux types de personnes morales 
sont, mutatis mutandis, soumises au même ré-
gime; nous nous concentrerons toutefois sur les 
fondations. 2) Kuster, Steuerbefreiung von Institu-
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N° 12, p. 3; Arrêt 2C_251/2012 du 17 août 2012. 
22) Jakob/Dardel/Uhl, Verein – Stiftung – Trust – 
Entwicklungen 2012, p. 54. 23) Interpellation 
12.4063 déposée le 6 décembre 2012 au Conseil des 
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