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Pendant la premiére semaine de confinement liée a la COVID-19 (mars 2020), en Suisse
comme partout ailleurs dans le monde, la fréquentation des sites proposant la visualisa-
tion de vidéos pornographiques, tels que YouPorn, GayPorn, etc., a subi une trés nette
augmentation. De nouvelles plateformes de contenus érotiques et pornographiques, com-
me OnlyFans, se sont aussi développées de maniere exponentielle durant la méme période.

Ce phénomene n'est pourtant pas réservé a notre histoire récente. L'indus-
trie pornographique vit une croissance majeure depuis des décennies déja. L'essor des
techniques audiovisuelles, 'expansion des outils informatiques et de la culture numé-
rique sontintrinsequementliés alacirculation de contenus érotiques et pornographiques.
Les ages technologiques se succedent, mais ce lien, si fort déja a la naissance de la pho-
tographie, puis du cinéma, se maintient et ne cesse de s’affirmer, au gré d’'une consomma-
tion grandissante, pourvoyeuse d'immenses bénéfices financiers.

La présente publication se focalise précisément sur la nature commerciale
de la diffusion de vidéos pornographiques par le biais de plateformes numériques. Aussi
omniprésente qu’elle est opaque dans ses procédés, cette industrie appelle assurément
des formes de réglementation |égale, motivées par les multiples dérives d’'un marché qui
entraine - tout en se réclamant d’une liberté dans la représentation du sexuel et méme
d’une utilité publique - de graves violations et discriminations: maltraitance des ac-
trices ou acteurs porno; absence de contrats |égaux régissant leurs performances; im-
plication de personnes mineures non seulement dans la consommation des produits
multiples de ce marché, mais aussi dans la production de contenus audiovisuels pédo-
pornographiques; diffusion et souvent aussi falsification d'images a caractere sexuel,
soustraites a la sphere privée et publiées sans le consentement des personnes concer-
nées; autant de signes d’une logique de profit qui ne connait aucun frein.

Ainsi cernée en tant qu’activité commerciale a part entiére, la distribution
numérique de contenus audiovisuels pornographiques et érotiques devrait-elle étre sou-
mise aux régles usuelles du commerce et donc imposées comme les autres industries?
Et si tel était le cas, de quelle maniére cette imposition pourrait-elle lui étre appliquée?
Telles sont les questions - bien loin d’étre seulement techniques - que soulevent I'en-
quéte et I'analyse conduites par la Dre Giedre Lideikyte-Huber dans le cadre de son pro-
jet de recherche interdisciplinaire, au croisement du droit et des sciences économiques;;
un projet auquel le Centre Maurice Chalumeau en sciences des sexualités de I'Université
de Genéve (CMCSS) est heureux d’avoir apporté son soutien dés 2022.

Dans le respect de ses missions, le CMCSS encourage le développement
de recherches qui traitent de thématiques d’actualité en lien avec les sexualités, contri-
buant par la & '’émergence de champs d'études novateurs, comme l'est celui que la Doc-
teure Giedre Lideikyte-Huber a ouvert sur la «nature fiscale» de I'industrie pornogra-
phique audiovisuelle et numérique. L'objet et la démarche ainsi définis trouvent leur
source dans une approche éthique, inclusive, non moralisante ni pathologisante, des
pratiques et phénomenes liés a la vie sexuelle, auxquels la recherche a pour devoir d’ap-
porter une compréhension fine, susceptible de proposer le cas échéant des solutions
aux problemes sociétaux qu’elle identifie.

En soutenant cette publication, premiére de ce type en Suisse, le CMCSS
souhaite contribuer aux réflexions que les décideuses et décideurs - en Suisse comme
ailleurs - menent déja ou sont appelé-es a mener dans le cadre de I'élaboration de me-
sures législatives qui puissent répondre efficacement aux défis majeurs que pose le mar-
ché de la pornographie numérique, en constant développement.

Le CMCSS entend ainsi prendre part, en tant que centre universitaire inter-
disciplinaire, aux débats qui animent la Cité, autant dans les milieux militants qu’au sein
de lacommunauté académique et des institutions politiques, autour de la pornographie,
de ses limites et de ses réalités ambigués. Plus largement, a travers cette publication qui
met en lien doctrine juridique et sexualités, il s'agit de rendre visible un nouveau champ qui
se dessine dans le vaste domaine, en grande partie encore inexploré, que notre centre
place au coeur de ses activités: celui des «droits sexuels».

Prof. Juan Rigoli, Directeur scientifique du CMCSS
Ferdinando Miranda, Directeur exécutif du CMCSS
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La réforme de I'imposition des entreprises numériques est actuellement I'un des sujets
les plus discutés par la communauté fiscale internationale. Le régime actuel d’'imposi-
tion du bénéfice s'avere en effet étre obsoléte et inapte a imposer les entreprises géné-
rant des bénéfices importants par le biais de publicités et de collecte de données des
utilisateurs et utilisatrices dans des juridictions ou elles n'ont aucune ou qu’une trés
faible présence physique. Cela a incité la communauté internationale a se mobiliser
pour trouver une solution au probléme: il en a résulté une décennie de débats, d’ana-
lyses du phénomene et de propositions législatives auxquels ont participé des expert-es
du droit, de 'économique et de la politique fiscale.

Le présent rapport s’inscrit ainsi dans un contexte de recherche et de dé-
bat extrémement actuel et de grande ampleur. Néanmoins, il se distingue clairement de
toute autre étude sur la question en raison du sujet de I'analyse choisi. Son auteure a en
effet décidé d’aborder les questions fiscales liées a 'imposition des entreprises numé-
riques sous un angle qui n'a pas encore été étudié ni par les universitaires ni par les poli-
ticien-nes, a savoir celui de I'industrie de la pornographie numérique.

L'industrie pornographique représente une part importante de 'économie
numérique et se caractérise par I'existence d'entreprises technologiquement sophisti-
quées qui comptent parmi les plus innovantes au monde, ayant inventé de nouveaux
modeéles d’affaires, d’'organisation et de méthodes de paiement. Il s'agit également d'un
des secteurs de 'économie qui a été le plus radicalement transformé par la révolution
numeérique: cinémas et vidéocassettes ont en effet été abandonnés au profit de vidéos
aisément téléchargeables a partir de n'importe quel endroit du monde. La pornographie
est aujourd’hui consommée presque exclusivement par voie numérique, ce qui en fait
'une des industries les plus représentatives de '’économie numérique. Cet aspect est
encore plus marqué si 'on considére que les entreprises numériques actives dans I'in-
dustrie de la pornographie sont les seules qui ne sont soumises a aucun imp6t en Suisse::
les GAFAM exploitent des modéles de génération de revenus similaires mais disposent
généralement d’une présence physique en Suisse, ce qui déclenche au moins la collecte
de I'impo6t sur le revenu de leurs employé-es. En revanche, les entreprises pornogra-
phiques étrangéres qui offrent des contenus gratuits a des utilisateurs et utilisatrices
basé-es en Suisse échappent a toute imposition étant généralement dépourvues d’'une
quelconque présence physique sur notre territoire.

Les entreprises pornographiques constituent donc I'expression la plus ra-
dicale et la plus extréme du phénoméne de numérisation de I'économie et de tous les
enjeux fiscaux quiy sont liés.

Pourtant, alors méme quelles représentent le sujet d’étude idéal pour
'analyse du phénomene de la numérisation et I'élaboration de solutions efficaces, les
entreprises de pornographie numérique ont été completementignorées dans les débats
politico-économiques sur la digitalisation de '’économie et les travaux concernant la ré-
forme fiscale internationale, tant au niveau national qu’international.

Le présent rapport ambitionne de combler cette lacune dans la recherche
et de devenir un précurseur des études juridico-économiques relatives a I'industrie de la
pornographie numérique. Il vise & sensibiliser les milieux de la recherche et de la poli-
tique a la nécessité d'une prise en compte de I'industrie pornographique en vue d'une
compréhension compléte du phénoméne de numérisation et des conséquences des so-
lutions fiscales envisagées au niveau international.

L'auteure présente dans le rapport, dans les grandes lignes, les solutions
actuellement mises en ceuvre ou en cours de discussion au niveau international, qu’elles
soient multilatérales - comme I'implémentation du Pilier 1 - ou unilatérales, comme la
Digital Service Tax ou la Taxation des données. Toutes ces questions sont abordées sous
l'angle de leur impact potentiel sur I'industrie de la pornographie numérique apportant
un éclairage nouveau. Les réflexions proposées par l'auteure sur la solution idéale sont
claires et précises, et fortement axées sur leur potentiel pratique pour résoudre le pro-
bleme de la taxation des entreprises numeériques.

Bien que selon l'auteure une solution multilatérale telle que celle proposée
par 'OCDE dans le cadre de la solution a deux piliers reste la solution conceptuellement
la plus souhaitable, compte tenu du fait que le probléme posé par les sociétés numé-
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riques est essentiellement un probléme de droit fiscal international, la complexité de la
mise en ceuvre du Pilier 1 ainsi que les possibles répercussions négatives sur les petits
états, jettent de nombreuses incertitudes sur sa mise en ceuvre future. En raison du
manque d’é¢tudes économiques et juridiques sur les entreprises de la pornographie nu-
mérique, notamment en ce qui concerne leur chiffre d’affaires, 'impact que pourrait
avoir le Pilier 1 sur les entreprises de ce secteur n’est pas non plus clair.

Dans cette perspective, la nouvelle taxation des données est donc une so-
lution particulierement intéressante et prometteuse. Il s’agit d’une approche de I'impo-
sition des entreprises qui constitue un changement radical de paradigme: il propose
notamment de remplacer la notion de revenu en tant que fondement pour I'appréciation
de la capacité contributive par la notion de volume des données détenues et utilisées,
en supprimant ainsi les concepts de source et de résidence. L'auteure souligne qu’une
telle approche, centrée sur la collecte et la gestion des données des utilisateurs et utili-
satrices, conviendrait parfaitement a I'imposition des entreprises numériques, y com-
pris celles actives dans I'industrie de la pornographie. Bien que cette proposition ne soit
pas nouvelle, les circonstances actuelles pourraient relancer la discussion sur sa mise en
ceuvre, ce que l'auteure encourage.

En conclusion, je recommande vivement la lecture de ce rapport a tous
ceux et celles qui souhaitent avoir une compréhension plus compléte du phénoméne de
la numérisation de I'économie et des solutions actuellement discutées au niveau inter-
national. Ce rapport présente en effet non seulement les solutions les plus connues,
mais également les plus innovantes dont on entend peu parler, comme la taxation des
données. D’ailleurs, les considérations exprimées par I'auteure sont trés pratiques et ob-
jectives, et la clarté des exposés rend le contenu accessible méme a ceux quine sont pas
des expert-es en droit. L'auteure offre une présentation compléte et claire du phéno-
méne de I'économie numérique et des problémes posés au régime fiscal international,
permettant ainsi au lectorat de bien comprendre les implications et difficultés liées a
l'imposition des entreprises numériques, et plus particuliérement de celles opérant dans
le secteur de la pornographie numérique.

Thierry Obrist
Chaire de droit fiscal
Université de Neuchétel
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Dre Giedre Lideikyte Huber
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Les études de nature juridique sur I'industrie de la
pornographie numérique sont encore rares. |l s‘agit pourtant
d’un champ de recherche présentant un fort intérét, notam-
ment du point de vue fiscal. La numérisation et ses effets étant
actuellement au coeur de diverses études juridiques, il convient
de rappeler que la pornographie a joué un réle capital dans le
développement de l'internet! et qu’elle y occupe une place
considérable. Cette industrie a été a I'avant-garde des déve-
loppements technologiques liés & la numérisation généralisée,
ayant grandement contribué & la création, au développement
et a la modification des modéles économiques numériques.
C’est désormais un secteur technologique trés vaste et sophis-
tiqué, qui posséde des modeles commerciaux radicalement
nouveaux; il comprend sans doute des entreprises tirant des
bénéfices extrémes de la numérisation a bien des égards, y
compris des avantages fiscaux.

Malgré toutes ses caractéristiques, ce secteur
n'est pas mentionné dans les grandes discussions mondiales (et
nationales) sur la réforme fiscale internationale de I'économie
digitalisée?. En effet, au cours de la derniére décennie, la numé-
risation de 'économie mondiale a été au coeur des débats poli-
tiques et académiques sur la fiscalité. Depuis les années 1990
environ, 'économie mondiale a connu un changement radical
découlant, a bien des points du vue, de la numérisation.

Pour certaines entreprises multinationales, la nu-
mérisation de I'économie a rendu possible I'utilisation de mo-
deles commerciaux radicalement différents de ceux du XX®
siécle. Cette évolution a influencé la maniére dont les entre-
prises internationales sont organisées d’un point de vue juri-
dique, et notamment fiscal.

En particulier, celles-ci ont commencé a générer
des revenus en utilisant la valeur créée par les personnes qui
utilisent leurs services dans des juridictions ou elles n'ont pas
de présence physique imposable en vertu des régles internatio-
nales actuelles en matiere d'impo6t surles sociétés. Larecherche
souligne fréquemment que ces nouveaux modeles d’entreprise
ont été adoptés par Google et Facebook, deux entreprises mul-
tinationales contrélant environ deux tiers des revenus mon-
diaux de la publicité numérique. Cependant, la recherche ne
mentionne, ni n‘analyse Aylo (anciennement MindGeek), I'un
des plus grands distributeurs mondiaux de produits pornogra-
phiques, qui utilise trés probablement des modeles commer-
ciaux similaires.

Laisser I'industrie de la pornographie numérique
en dehors des études sur I'imposition de 'économie numérisée
revient d se priver d’'une compréhension compléte du secteuret,
en l'occurrence, empéche d’imposer plus efficacement les
entreprises concernées. Le présent rapport constitue le premier
effort suisse pour combler cette lacune dans la recherche.

1
Keilty Patrick, « Desire
by design: pornography
as technology industry »,
Porn Studies vol. 5,
n°3 (2018): 338-342, 338;
Tynan Dan, Thank You,
Porn! 12 Ways the Sex
Trade Has Changed the
Web, PCWorld, 21/12/08,
www.pcworld.com/
article/532547/porn_on_

the_web.html. Accés
11/09/23.

2
OCDE (2014), Relever
les défis fiscaux posés
par I’économie numé-
rique, Projet OCDE / G20
sur I’érosion de la base
d’imposition et le
transfert de bénéfices,
éd. OCDE, dx.doi.

org/10.1787/9789264
225183-fr.

Le présent rapport est structuré comme suit. Premiérement, il montre le
fonctionnement de l'industrie de la pornographie numérique. Deuxiemement, il décrit
les défis actuels que la digitalisation engendre pour I'imposition des entreprises multina-
tionales. Troisitmement, il explique les regles de droit suisse en matiére d'impo6t sur les
sociétés. Enfin, il propose une synthése de I'état actuel de I'imposition de l'industrie de

la pornographie numérique et présente des recommandations.
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Définition
et délimitation

Les lois suisses ne définissent pas la pornographie® - cette no-
tion est clarifiée par la jurisprudence et la doctrine. Dans le cadre
d’'une analyse de l'article 197 du Code pénal suisse («CP») qui
aborde cette thématique, le Tribunal Fédéral stipule que la no-
tion générale de pornographie (pas seulement numérique) pré-
suppose deux choses#. D'une part, les représentations ou les
performances doivent étre objectivement congues pour exciter
sexuellement le consommateur ou la consommatrice®. D’autre
part, il est nécessaire que la sexualité soit fortement séparée de
ses références humaines et que la personne concernée appa-
raisse comme un simple objet sexuel dont on peut disposer a sa
convenance®. Le comportement sexuel est ainsi amplifié et mis
en avant de maniére insistante’. Lorsque l'objectif et la représen-
tation démonstrative sont réunis, il y a pornographie®. Le Tribu-
nal fédéral utilise aussi le terme de «pornographie douce» (DE:
«Weiche Pornografie») pour décrire la pornographie dont le
contenu est non punissable au sens des alinéas 4-5 de l'article 197
du CP (c’est-a-dire la pornographie qui ne contient pas d’actes
d’ordre sexuel avec des animaux, de violence entre adultes ou
d'ordre sexuel non effectifs avec des mineurs). Le Tribunal fédé-
ral précise que la «pornographie douce» est difficilement conce-
vable sans une focalisation sur les organes génitaux?.

En ce qui concerne les médias pornographiques, le
Tribunal fédéral indique que ce sont: «[...] les médias qui repreé-
sentent la sexualité physique isolée des relations personnelles,
qui absolutisent le gain de plaisir sexuel et qui dégradent les
étres humains en objets interchangeables de satisfaction des
pulsions sexuelles; qui les font apparaitre comme de simples
étres physiologiques réagissant a des stimuli et qui nient ainsila
dignité de I'étre humain™». Dans tous les cas, ce ne sont pas des
détails isolés qui sont déterminants, mais I'impression géné-
rale™. Une scene d’amour, aussi explicite soit-elle, n’est pas por-
nographique si elle s'inscrit dans un contexte global qui ne se li-
mite pas a la sexualité™.
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Dans le droit suisse,
cette notion reste une
notion juridique
indéterminée qui
appelle une interpréta-
tion. Arrét du Tribunal
fédéral 65.147/2002 /
hol, 21/08/02. Cela est
également le cas dans
de nombreuses juridi-
ctions. L'exemple
probablement le plus
célebre de refus de
définir précisément la
pornographie, méme
par la jurisprudence,
est sans doute celui de
la loi américaine.
Gewirtz Paul, on
«l Know It When | See
It.» Yale Law Jour-
nal 105 (1995): 1023;
Jacobellis v. Ohio,
378 U.S. 187 (1964).
En dehors des sciences
juridiques, la définition
de la pornographie
est également loin de
faire 'unanimité.
Ce sujet est particuliée-
rement étudié en
psychologie, mais
moins dans d’autres
branches scientifiques.
Kohut Taylor, et al.
«Surveying Pornogra-
phy Use: a shaky
Science Resting on
Poor Measurement
Foundations ».
The Journal of Sex
Research 57.6 (2020):
722-742.

4
ATF 1311V 64; arrét
du Tribunal fédéral
2C_601/2016 du
15/06/18 cons. 8.2.3.

5
ATF 1311V 64, p. 66.

6,7
ATF 1311V 64, p. 66-67,
avec la référence a BGE
128 IV 260 E. 2.1 p. 262.

8
ATF 1311V 64; arrét
du Tribunal fédéral
2C_601/2016 du
15.06.2018 cons. 8.2.3.

9
ATF 1311V 64,
p. 67; dans le méme
sens: Trechsel Stefan
et Bertossa Carlo,
dans: Trechsel Stefan
et Pieth Mark (éd.),
Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Praxis-
kommentar, 4° éd.,
Zurich /St Gall 2021,
art. 197, pp. 1150-1151.
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Dans I'ensemble, cette définition de la pornographie, déja peu
limpide (la distinction par rapport au contenu érotique étant
vague), nous parait dépassée sur certains points.

Il est en particulier contestable d’affirmer que la
pornographie est nécessairement définie comme la représenta-
tion d’une sexualité trés fortement séparée des références hu-
maines. Entout état de cause, ce point de vue ne représente pas
(ou plus) la réalité de I'industrie pornographique contemporaine.

Il exclut en effet le domaine de la pornographie
dite «éthique», qui se développe comme un contre-courant du
porno mainstream, ce dernier allant en effet souvent de pair
avec une objectification. Le porno éthique (qui peut aussi par-
fois étre appelé porno «féministe») vise & promouvoir la diversi-
té, le plaisir des partenaires sans les représenter de maniére
dégradante, déshumanisante ou objectiviste, tout en visant a
exciter sexuellement l'utilisateur™.

A ce jour, 'ampleur du porno «éthique» ou «fémi-
niste » estencore trés limitée. Cela dit, nous considérons qu’il est
nécessaire d’adapter la définition de la pornographie, en ex-
cluant la condition que le contenu doive étre fortement séparé
de ses références humaines et que la personne concernée ap-
paraisse comme un simple objet sexuel dont on peut disposer a
sa convenance. En effet, cette caractéristique ne représente
plus la réalité actuelle.

10
Arrét (Tribunal fédéral)
2C_601/2016 du
15.06.2018 cons. 8.2.3:
«Pornographisch sind
somit Medien, die
physische Sexualitét
isoliert von personalen
Beziehungen dars-
tellen, sexuellen
Lustgewinn verabsolu-
tieren und Menschen
zu beliebig auswechsel-
baren Objekten
sexueller Triebbefriedi-
gung degradieren;
sie als blosse physiolo-
gische Reiz-Reak-
tionswesen erscheinen
lassen und damit die
Wiirde des Menschen
negieren».

n
Trechsel Stefan et
Bertossa Carlo, dans:
Trechsel Stefan et Pieth
Mark (éd.), Schweize-
risches Strafgesetz-
buch, Praxiskommen-
tar, 4° éd., Zurich /
St Gall 2021, art. 197
n°5, avec reference a
ATF 87 IV 74 et d’autres
arréts.

12
Trechsel Stefan et
Bertossa Carlo, dans:
Trechsel Stefan /Pieth
Mark (éd.), Schweize-
risches Strafge-
setzbuch, Praxiskom-
mentar, 4° éd., Zurich /
St Gall 2021, art. 197 n°5.
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L’'exemple le plus
connu de porno éthique
est probablement la
société créée parla
réalisatrice Erika Lust.
www.erikalust.com.

DEFINITION DE LA « PORNOGRAPHIE DOUCE » DANS LE DROIT

SUISSE PROPOSEE PAR LA JURISPRUDENCE

Médias objectivement congus
pour exciter sexuellement le
consommateur ou la consommatrice

Nécessité de séparer la sexualité de
ses références humaines et
émotionnelles et ainsi de voir la
personne concernée comme un
simple objet sexuel dont on peut
disposer a sa convenance

Comportement sexuel
ainsi amplifié et mis en avant

de maniére insistante

Par conséquent, dans le présent rapport, nous concevons la
pornographie numérique dans un sens plus large que le Tribunal
fédéral, en ne se limitant pas aux contenus sexuellement objec-
tivants et déshumanisants. Il n’'en demeure pas moins que les
aspects problématiques de l'industrie pornographique numé-
rique, y compris d’un point de vue fiscal, concernent les entre-
prises distribuant des contenus tres similaires a ceux définis par
le Tribunal fédéral. Nous soulignons ce point par souci de clarté,
mais les différences entre la définition utilisée dans ce rapport
et celle proposée par le Tribunal fédéral ne seront pas essen-
tielles pour I'analyse.

Enrevanche, il importe de relever que la définition
suisse de la pornographie semble englober non seulement les
médias préenregistrés (dans le contexte numérique, cela cor-
respondrait au contenu des sites dits «tube», tel Pornhub), mais
aussi les interactions en direct (comme celles proposées par les
travailleurs et les travailleuses du sexe sur des sites web tels
que OnlyFans). Or, certaines publications qualifient une telle
activité en direct non pas de pornographie, mais de travail du
sexe en ligne™. En raison de la numérisation, l'industrie de la ca-
meéra en direct a connu un fort essor au cours de la derniére dé-
cennie et de nombreux aspects fiscaux restent a résoudre, par
exemple, en ce qui concerne I'impét sur le revenu de ses travail-
leurs et travailleuses™. Toutefois, les activités de diffusion de
pornographie numérique (sites «tube») et d'interaction par le
biais de caméras en direct sont fondamentalement différentes
et semblent par ailleurs reposer sur des modeles commerciaux
tres éloignés. Cest pourquoi le présent rapport se concentre
uniquement sur les grandes sociétés pornographiques utilisant
les modéles commerciaux décrits dans la section suivante et
qui exploitent principalement des sites de type «tube».
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Pour résumer, ce rapport se focalise sur la pornographie numérique en tant
que média préenregistré, sexuellement explicite dont le but premier est d’exciter sexuel-
lement le public, avec un contenu-type de nudité et / ou d’actes sexuels divers. Cette
définition, qui est en grande partie conforme au droit suisse, correspond également aux

définitions proposées par d’autres branches scientifiques™.
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Caractéristiques
économiques

La pornographie est 'une des industries audiovisuelles les plus
radicalement transformées par la numérisation. Ses formes tra-
ditionnelles du XXe siecle - cassettes vidéo et cinémas - ont
pratiquement disparu au cours des dernieres décennies. De
nos jours, la pornographie est essentiellement consommée de
maniére numérique . Le passage d’'une commodité physique a
une commodité numérique confére aux produits porno numé-
riques une extréme mobilité™,

De maniere générale, la numérisation a apporté
des changements radicaux & toute l'industrie audiovisuelle®.
Contrairement a d’autres secteurs ol la numérisation n'a modi-
fié que certains aspects de leur chaine de valeur, dans l'audiovi-
suel, c’est le produit lui-méme qui est devenu entiérement dé-
matérialisé, stocké sous forme de code numérique. La pro-
duction analogique est devenue rare?. Ce changement de for-
mat a également radicalement changé la distribution de ces
produits: au lieu d’étre physiquement envoyés a I'acheteur ou a
l'acheteuse, ou achetés en magasin, ils peuvent étre transférés
directement aux clients et clientes en quelques secondes a tra-
vers le monde. Ainsi, nous pouvons soutenir que la pornogra-
phie s'est completement réinventée avec la numérisation. Elle
ressemble désormais bien davantage aux industries nouvelle-
ment apparues avec l'internet et la numérisation (moteurs de
recherche, médias sociaux) qu’a I'industrie cinématographique
traditionnelle. Certaines des caractéristiques décrites ci-des-
sous illustrent cette affirmation.

Ce secteur est dominé par des sociétés technolo-
giques sophistiquées. A l'instar d’autres géants de la technolo-
gie, tels qu’Amazon, Facebook et Google, I'activité principale
du porno numérique est la création et la collecte de données,
soigneusement dissimulée et congue pour maximiser et contré-
ler 'interaction avec l'utilisateur ou l'utilisatrice ', Méme si les
sites web des principales sociétés du domaine donnent l'appa-
rence de services de distribution amateurs, ils sont tout sauf
cela?2, Ces entreprises emploient des centaines de techniciens
et de techniciennes pour concevoir et développer interfaces,
algorithmes, logiciels d’extraction de données, d’analyse de
données et de streaming vidéo, ainsi que des systemes de ges-
tion de bases de données?,

[l convient de rappeler que I'industrie du porno est
l'une des plus innovantes du monde numérique. Son impact sur
le développement et la modification des modeles économiques
numeériques ne doit jamais étre négligé. Dans les milieux tech-
nologiques, il est largement reconnu que grace a ses nom-
breuses innovations, le porno a contribué de maniére signifi-
cative au développement de l'internet en général?4. Par consé-
quent, cette industrie est depuis longtemps engagée dans la
science des données et des pratiques algorithmiques générant
des profits, a l'instar des industries plus largement reconnues
que peuvent étre les médias sociaux, les jeux (notamment
d’argent), les moteurs de recherche et le commerce électro-
nique?. Les entreprises pornographiques font des choix straté-
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giques en matiére de gestion de I'information et d’organisation
graphique du contenu qui se traduisent par des techniques mé-
diatiques capitalistes innovantes et des profits importants,
En particulier, 'industrie du porno numérique grand public uti-
lise principalement des modeles de revenus fondés sur la four-
niture de contenu gratuit? et attirent ainsi un trafic important.
Les annonceurs ciblent les utilisateurs et les utilisatrices en pla-
cant des publicités sur les sites pornographiques et en payant
des sociétés de distribution de pornographie a cette fin (par
lintermédiaire de sociétés telles que Trafficlunky).

Notre connaissance des structures juridiques et
des marchés du porno est toutefois relativement limitée et re-
pose souvent sur les informations fournies par les sociétés por-
nographiques elles-mémes?2. Il convient d’ailleurs de relever
qu’une partimportante des sites pornographiques d’importance
est détenue par deux entreprises multinationales: MindGeek et
Web Group Czech Republic (WGCZ)?.

Aylo®® (dénommée MindGeek jusqu'au 17 aolt
2023), la plus connue, détient de nombreux sites, dont certains
trés connus comme Pornhub. Aylo est reconnue comme le princi-
pal responsable de 'ampleur stupéfiante et de la grande accessi-
bilité du matériel pornographique en ligne®'. Cette entreprise,
dont le siege social se trouve au Luxembourg, posséde des di-
zaines de filiales dans le monde entier (y compris dans des juri-
dictions telles que Chypre et I'lrlande) et son siege effectif se
trouve au Canada®2. Elle détient également des sociétés opérant
dans des domaines connexes, comme un logiciel de vérification
de I'age, ainsi que son propre réseau de placement publicitaire,
Trafficlunky, exclusivement destiné a I'industrie adulte 2.

De rares enquétes académiques sur I'histoire de
Aylo /MindGeek montrent qu’elle remonte 2003 et qu’elle avait
de multiples propriétaires ®. Cette entreprise se caractérise de-
puislongtemps parl’acquisition massive de petites entités, avec
une croissance verticalement intégrée et d’ambitieuses cam-
pagnes de marketing et de valorisation de la marque, visant a
faire de sonsite Pornhub une marque de référence . Lentreprise
a aussi régulierement fait face a des accusations de fraude ain-
siqu’a des enquétes surdes malversations et des pratiques com-
merciales douteuses .
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Une enquéte du Financial Times a révélé que MindGeek a
comme rivale Web Group Czech Republic (WGCZ), basée a
Prague (République tchéque). Ses sites de «tubes» XVideos et
XNXX accueillent environ 6 milliards de visites par mois, soit a
peu prés autant que Twitter (désormais «X») et bien plus que
Pornhub®”. Cependant, cette deuxieme grande multinationale
est encore plus méconnue que la premiére et ses informations
commerciales sont gardées extrémement secrétes %7,

La taille de I'industrie de la pornographie numé-
rique n'a pas été estimée par des études approfondies. Cepen-
dant, de rares tentatives, généralement non académiques, es-
timent la taille de ce secteur a plusieurs milliards de francs#° et
indiquentqu’iloccupe une grande partie del'internet. Les sites
web pouradultestels que XVideos, PornHub et XNXX se classent
respectivement aux 11°, 13° et 14° rangs des sites web les plus vi-
sités au monde en 2022, dépassant par conséquent Amazon (149),
TikTok (15%) ou encore OpenAl (17°)42,

Concernant la Suisse, les sociétés locales de pro-
duction et de distribution de pornographie sont rares et cer-
taines opérent non pas en tant que sociétés a responsabilité li-
mitée, mais en tant qu’associations“®. Méme si nous n‘avons
pas pu trouver d’études économiques sur le sujet, il est raison-
nable d’affirmer, sur la base de recherches préliminaires effec-
tuées dans le cadre de la rédaction de ce rapport, que leur por-
tée est tres faible.

Selon toute vraisemblance, le marché du porno
numérique en Suisse est dominé par des entreprises étrangéres.
Les sites porno appartenant soit a Aylo / MindGeek (Pornhub)
soit a WGCZ (XNXX, XVIDEOS), figurent parmi les 20 sites les
plus visités en Suisse (dépassant Netflix, Amazon, etc.44). En
général, il n’existe aucune information officielle sur le volume de
consommation du contenu pornographique dans le monde ou
par pays, comme en Suisse4®, outre les informations fournies
par les sites pornographiques eux-mémes. Pornhub indique ce-
pendant que la consommation de porno en Suisse est élevée 4.

Dans I'ensemble, la pornographie numérique est
une industrie internationale, avec un grand marché et des flux
de revenus et des chaines d’approvisionnement importants &
I’échelle mondiale?. Les principales multinationales opérant
dans ce secteur, comme Aylo et WGCZ, utilisent des modéles
d’affaires numériquestrésinnovants et similaires d ceux de Goo-
gle, Apple ou Facebook - entreprises qui ont quant & elles été
minutieusement examinées lors des discussions sur la réforme
fiscale de 'économie numérisée.
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Réglementation
juridique

Le domaine de la pornographie - numérique ou non - est peu ré-
glementé“®, Dans ce cadre, deux aspects doivent étre distingués:
[1] La réglementation du contenu pornographique (en dehors
du droit pénal, ce type de réglementation est considéré comme
peu pratique, voire indésirable) et [2] |a réglementation de I'ac-
cés a la pornographie par certaines personnes, telles que les
mineur-es (réglementation considérée comme souhaitable, au
moins dans une certaine mesure, mais actuellement peu déve-
loppée et appliquée). La réglementation du contenu des maté-
riels sexuellement explicites se fait actuellement essentielle-
ment par le biais du droit pénal. Une distinction de base existe
entre les [égislations quiinterdisent pénalement la production, la
distribution et / ou la consommation de tout contenu pornogra-
phique et les pays qui n'interdisent que certains types de porno-
graphie «préjudiciable4’», érigée en crime dans la plupart des
pays occidentaux®. Dans ces derniers, les autres «contenus
pour adultes» ne font généralement 'objet d’aucune restriction®'.

Pour le contexte juridique historique, il faut men-
tionner que le débat sur une réglementation plus large du conte-
nu pornographique a été particulierement important dans les
cercles juridiques américains dans les années 1980. Il était
mené par les célébres universitaires féministes MacKinnon et
Dworkin, qui définissaient la pornographie comme une viola-
tion des droits civils et soutenaient qu’elle renforgait les struc-
tures patriarcales en rendant la hiérarchie des sexes sexyS%
Toutefois, les tentatives de réglementation aux Etats-Unis ont
échoué a I'époque, essentiellement en raison des limites juri-
diques du premier amendement, consacrant la liberté d'expres-
sion et s'appliquant ainsi au contenu pornographique *. La réti-
cence a légiférer sur les contenus pornographiques au-dela du
droit pénal s'observe également dans d’autres pays (Suisse, Li-
tuanie, etc.). Elle nest pas seulement liée a la difficulté de défi-
nir la pornographie qui «devrait» étre réglementée, mais aussi
alévolution de la culture et des attitudes liées a la sexualité. La
compréhension de la pornographie évolue: le droit suisse s’est
débarrassé des connotations morales en remplagant la défini-
tion des «publications obscénes» par un terme plus neutre et
plus technique, la «pornographie», dans le code pénal moderni-
sé%4, En général, la réglementation du contenu pornographique
ne va pas plus loin et selon les spécialistes, cela n’est pas souhai-
table®s. Il existe cependant un large consensus sur le fait que la
distribution du porno devrait étre contrélée, au moins dans une
certaine mesure, afin d’éviter au minimum que les mineur-es y
soient exposés et, idéalement, de protéger le droit des adultes a
consommer de la pornographie licite . Les experts et expertes
affirment que cela ne peut se faire qu’au moyen d’'une réglemen-
tation axée sur I'acces et non sur le contenu®’.
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Dans les pays ou certains types de pornographie
sont l[égaux, la supervision de cette industrie et de 'accés au
contenu pornographique semble encore relativement ouverte
a diverses infractions. En Suisse, par exemple, jusqu’en 2023, il
n’existait pas de dispositions légales spécifiques fédérales
autres que pénales pour protégerles enfants et les jeunes contre
les contenus inappropriés sur Internet ou via des services a la
demande ou des plateformes, et cela malgré le fait que la Confé-
dération dispose d’une prérogative constitutionnelle pour légi-
férer dans ce domaine%. Une nouvelle loi fédérale sur la protec-
tion des mineur-es dans le domaine du cinéma et des jeux vidéo
(LPMFJ), adoptée en septembre 2022, exige la mise en place de
systemes de vérification de I'dge pour les « contenus inappro-
priés» (art. 8). Cette loi harmonise & I'’échelle du pays le systeme
de classification et de contréle d’dge en matiere d’accés aux
films et jeux vidéo. Lors de sa séance du 16 juin 2023, le Conseil
fédéral a mis en consultation 'ordonnance qui s’y rapporte et la
procédure a pris fin le 6 octobre 2023%. Les contenus inadaptés
aux mineur-es sont définis de maniére trés large, a savoir qu’ils
«comprennent une violence excessive et des actes sexuels ex-
plicites®®» (ce quiinclurait alors non seulement I'enregistrement
de la pornographie mais aussi 'industrie « Cam» - de la caméra
en direct). Cette loi a été critiquée comme étant trop facile &
contourner®. En outre, les sanctions ne sont que financiéres (art.
34) et il est difficile de savoir, par exemple, comment elles seront

recouvrées aupres des fournisseurs étrangers.
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diffusion de produc-
tions et d’informations
ressortissant aux
télécommunications
publiques », dont
Internet fait partie,
et donc aussiles
services a la demande
et les services de
plateforme. Toutefois,
jusqu’a I’'année 2023,
la Confédération
n’avait encore jamais
fait usage de cette
compétence législa-
tive. Conseil fédéral,
Message concernant
la loi fédérale surla
protection des mineurs
dans les secteurs du
film et du jeu vidéo
du 11/09/20, p. 7926.
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Le droit fiscal, comme la plupart des branches du droit, ignore
largement I'existence de l'industrie du porno numérique, sauf
dans de tres rares cas de «taxes ou imp6ts sur le porno?». En
partie parce que la numérisation a amplifié de maniere expo-
nentielle certains effets négatifs de la pornographie, certains
pays ont commencé a s’attaquer a la diffusion de la pornogra-
phie par le biais de ces prélevements. Ces mesures se tra-
duisent, par exemple, par des taux d’imposition plus élevés (par
rapport a ceux appliqués dans d’autres secteurs) sur les béné-
fices des sociétés pornographiques ou par des imp6ts indirects
spécifiques liés a la distribution de contenu pornographique.
Ces taxes ou impo6ts rares entrent dans la catégorie des taxes
ou des impdts d’incitation ¢,

Il convient de noter que le droit fiscal a toujours
été utilisé pour influencer le comportement humain en encoura-
geant certaines activités et en en décourageant d’autres®4,

Il contient généralement un éventail de mesures a
cet égard, allant des normes de droit pénal & diverses mesures
d’incitation¢®. Concernant les taxes ou imp6ts «porno», ils ne
sont pratiqués que par un petit nombre de pays (OCDE 2018),
comme ['ltalie ou la France (jusqu’en 2021). Certains états amé-
ricains ont en outre envisagé de les introduire. Par ailleurs, la
mention relativement bréve de la taxe sur la diffusion en vidéo
physique et en ligne de contenus audiovisuels en France, qui a
été appliquée au taux uniforme de 2 %, porté a 10 % pour les
contenus cinématographiques et audiovisuels a caractére
«pornographique» ou d’«incitation & la violence», constitue la
seule référence au commerce de la pornographie que l'on puis-
se trouver dans les documents du projet BEPS de 'OCDE .

A ces rares exceptions pres, le législateur tant
national qu'international %® ne crée pas de dispositions fiscales
spécifiques pour 'industrie pornographique, qui malgré son opa-
cité, n’est pas non plus analysée de maniere spécifique lors des
réformes de I'impot sur les sociétés (cf. plus loin dans ce rap-
port). Sil'on s'aventure dans I'analyse de ses aspects fiscaux, le
point de départ est de déterminer si cette activité commerciale
est |égale dans une juridiction spécifique. Or, de trés nombreux
pays interdisent la consommation de pornographie, sans méme
parler de la production ou de la distribution. Cependant, nous
pouvons affirmer sans risque que la pornographie numérique
est encore produite, distribuée et consommée dans un grand
nombre de ces pays (si ce n'est tous); de gigantesques mar-
chés, comme la Chine, ont du mal a faire respecter cette inter-
diction®. Le porno évolue donc dans une zone grise de semi-lé-
galité, en marge de I'Etat de droit (ou les autorités tolérent
cette activité commerciale ou du moins ne peuvent pas I'éradi-
quer). Dans ces pays, I'industrie pornographique semble tout
simplement ne pas étre taxée .
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Ces situations sont difficiles & résoudre d’un point de vue fiscal.
La seule alternative & une légalisation de porno est I'imposition
de revenus provenant de sources illicites. Du point de vue du
droit pénal, les produits d’activités illégales devraient étre
confisqués et non taxés”. Cependant, la confiscation est une
tache longue et couteuse, difficile & mettre en ceuvre et ineffi-
cace pour les activités illégales a grande échelle ainsi que pour
les auteurs étrangers.
C’est pourquoi certains pays - comme les Etats-
Unis et les Pays-Bas - ont adopté une approche plus pragma-
tique, encourageant la déclaration des revenus provenant de
certaines activités illégales, par exemple le trafic de drogues il-

68
La question de I’exi-
stence d’un législateur
fiscal international
pourrait étre débattue,
mais nous nous réfé-
rons aux travaux de
I’OCDE sur la réforme
fiscale mondiale, qui
sont expliqués dans les
sections suivantes.

69
Jacobs Katrien,
«Smouldering Porno-
graphies on the Chinese
Internet.» Porn Studies
vol. 7, n°3 (2020):

licites”? (dans ces deux juridictions, I'industrie pornographique 337-345.
n’est toutefois pas illégale). Compréhensible du point de vue
des finances publiques, une telle politique fiscale souleve de
multiples incohérences au sein d’un systéme juridique, qui sont
difficiles & résoudre (par exemple, le droit du contribuable & ne
pas s’auto-incriminer”3),
70 71 73

De telles situations Art.70 al. 1du Code Ces questions font

sont trés compliquées pénal suisse. I’objet d’une certaine

du point de vue juri- recherche dans d’autres

dique et a notre sens 72 domaines, par exemple

s’écartent clairement Internal Revenue I'imposition des revenus

du principe de I’Etat Service, Publication 17 du trafic de drogue

de droit, en ce sens que  (2022), Your Federal (Van Der Veen Hans,

dans ces juridictions, Income Tax For Indivi- «Taxing the drug trade:

toutes les entreprises duals, For use in prepar-  coercive exploitation and

ne sont pas régies par ing 2022 Returns: the financing of rule.»

le droit (fiscal) et que «Income from illegal Crime, law and social

le droit fiscal n’est pas activities, such as change 40.4 (2003):

en mesure de guider le money from dealing 349-390) ou les sanctions

comportement humain illegal drugs, must be pénales financiéres en

(application incohé- included in yourincome  Suisse (Opel, Andrea. Ist

rente entre les diffé- on Schedule 1(Form Besteuerung von Unrecht

rentes entreprises). 1040), line 8z, or on rechtensii?!, Basler

Par exemple, dans une Schedule C (Form 1040) Juristische Mitteilungen,

rare étude empirique if from your self-em- Basler Juristenverein,

sur la question, les ployment activity.» pp. 1-37).

entreprises de I'indus-

trie roumaine de la

webcam (que nous

qualifions de prostitu-

tion en ligne et non de

pornographie en raison

de son contenu non

reproductible et de

I’interaction en direct;

cependant, il semble

que les autorités rou-

maines la qualifient de

pornographie) ont sou-

levé la question du

paiement d’impéots.

Néanmoins, cela n’a

pas été possible en

raison de la nature

illégale (méme si elle

est tolérée) de l'activité

commerciale «porno-

graphique ». Donzallaz,

Crevoisier, p. 8.
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(Non-) imposition
actuelle

Dans les pays ou certaines formes de pornogra-
phie sont /égales (c’est-a-dire tous les pays occidentaux) ces
entreprises sont soumises a un régime général d’'imposition des
sociétés. Cependant, avec la numérisation du porno, cette in-
dustrie est devenue de plus en plus difficile & taxer. Il convient
égalementde noterque certains pays ontimplémenté unrégime
spécifique controversé de «taxes» ou «impd&ts» sur le porno: il
s'agitgénéralementd’un ajoutde dispositionsfiscales spéciales
au régime général d’imposition des sociétés?. Ces impots ou
taxes sonttoutefois rares et n’existent notamment pas en Suisse.

Le cadre juridique suisse, ol le marché de la
consommation pornographique numérique est dominé par des
entreprises étrangeres, illustre les difficultés en matiere de
taxation de telles industries. Les sites pornographiques étran-
gers, qui appartiennent soit a Aylo / MindGeek (ex. Pornhub)
soit a WGCZ (ex. XNXX, XVideos), figurent parmiles 20 sites les
plus visités en Suisse (dépassant Netflix, Amazon, etc.”®). Les
principales entreprises concernées sont apparemment éta-
blies dans des juridictions ot I'impédt sur les sociétés est faible
(Irlande, Luxembourg, Chypre, etc.?). La Suisse n‘ayant pas
mis en place de «taxes porno» spécifiques, I'imposition des en-
treprises pornographiques en Suisse revient a appliquer les
reégles générales de I'imp6t sur les sociétés aux activités des
entreprises etrangéres sur son territoire.

Comme dans la majorité des pays, 'impdt sur le
revenu des sociétés en Suisse suit les principes « classiques » de
I'imposition territoriale. Les personnes morales sont soumises
aune juridiction fiscale suisse illimitée si elles ont leur siege ou
leur direction effective en Suisse (art. 50 de I’LIFD). Une impo-
sition limitée est effectuée en fonction de leur rattachement
économique lorsqu’elles sont associées a une société établie
en Suisse, qu’elles y exploitent un établissement stable ou
qu’ellesy possédent desimmeubles et/ ou des droits connexes

(art. 51al.1de I'LIDF).

Le terme «établissement stable» est défini par les
articles 4 alinéa 2 et 51 alinéa 2 de I'LIDF dans son sens tradi-
tionnel, c’est-a-dire qu'il nécessite une installation fixe d’affaires
en Suisse. Les bénéfices des sociétés sont soumis a un impot
sur le bénéfice au niveau fédéral, cantonal et, dans certains cas,
communal?. Ces bénéfices sont définis en appliquant les regles
de l'article 58 de I'LIDF. Au niveau fédéral, les bénéfices nets
des sociétés sontimposés a un taux proportionnel fixe de 8,5 %
(art. 68 de I'LIFD).

Au niveau cantonal, les taux d'imposition des so-
ciétés sont généralement proportionnels; toutefois, certains
cantons appliquent un systeme de taux mixtes, voire progres-
sifs, avec des limites minimales et maximales?. Il convient éga-
lement de noter que, contrairement & un certain nombre de
pays”?, la Suisse n’a pas adopté de taxe sur les services numé-
riques (EN: Digital Services Tax - DTS) ou d’autres taxes simi-
laires sous quelque forme que ce soit.
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Selon les regles de 'impo6t sur les sociétés décrites ci-dessus, un
fournisseur étranger de pornographie numérique qui n'a ni siege
social ni direction effective en Suisse, qui offre de grandes quan-
tités de matériel numérique gratuit sur le marché suisse et qui
génére des revenus en plagant des contenus d’annonceurs étran-
gers sur ses sites web, n'a pas de nexus imposable en Suisse.

Par conséquent, il ne peut pas étre soumis a une
imposition illimitée sur ses revenus. En ce qui concerne I'imposi-
tion limitée, la simple présence numérique n’est pas considérée
comme un établissement stable suffisant. Par conséquent, les
entreprises adoptant les modeles d’affaires numériques bifaces
décrits dans la section de ce rapport consacrée a la fiscalité
internationale échappent & tout impdt sur le revenu des socié-
tés en Suisse. |l convient également de noter qu’en raison de la
gratuité de leur service, malgré le volume sans doute considé-
rable de 'activité du marché, elles échappent totalement a la
TVA (il en va d’ailleurs de méme pour les annonceurs®9).

Nous considérons que cette situation est relative-
ment unique dans le cadre de la (non-) imposition des entre-
prises et représente une lacune particuliére dans ce domaine.
Certes, cette analyse pourrait théoriquement s’appliquer a
d’autres industries ressemblant & la pornographie numérique et
opérant en Suisse, cependant, dans le cadre de la rédaction de
ce rapport, nous n'avons pas identifié de situations similaires.
Par exemple, la situation fiscale des entreprises de pornogra-
phie numérique est différente de celle de Google ou de Face-
book - qui, comme il est indiqué dans le chapitre suivant sur la
fiscalité internationale, exploitent des modéles de génération
de revenus (apparemment) similaires. En effet, outre les nom-
breuses différences entre ces entreprises et le porno (le porno
n‘est ni une plateforme de médias sociaux ni un moteur de re-
cherche; il ne collecte pas - ou du moins ne doit pas collecter -
les données des utilisateurs et des utilisatrices de la méme ma-
niere que Facebook et Google, car les données sexuelles
peuvent étre qualifiées de données relatives a la santé, etc.), il
existe une différence majeure du point de vue fiscal: Google et
Facebook ont une présence physique en Suisse, ce qui dé-
clenche automatiquement I'imp6t sur le revenu des sociétés,
alors qu'aucune des entreprises de pornographie numérique ne
semble avoir de lien imposable avec la Suisse. La seule indus-
trie (d'une taille indéterminée) ressemblant de prés au porno
numérique est la diffusion gratuite de vidéos piratées. Toute-
fois, cette derniere étant une activité illégale, sa perspective
fiscale demeure distincte de celle du porno numérique.

80
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LA FISCALITE DES
ENTREPRISES

EN SUISSE Pas de taxe ou «impot»
sur les services numériques
(EN: Digital Services
Tax - DTS) ou d’autres taxes
similaires

Imposées selon les
principes «classiques»
de I'imposition territoriale

Peuvent étre soumises
aun assujettissement limité
ou illimité

Soumises a une juridiction
fiscale illimitée si elles
ont leur siége ou leur direction
effective en Suisse (art. 50
de I'LIFD)

Une imposition limitée
est effectuée en fonction
de leur rattachement
économique lorsqu’elles sont
associées a une société établie
en Suisse, qu'elles y exploitent
un établissement stable
ou qu'elles y possédent des
immeubles et / ou des droits
connexes (art. 51 al. 1 LIDF)

Une installation

fixe d’affaires en Etabli t
Suisse (art. 4(2) et 4
51(2) LIDF). ——

En résumé, selon les régles d'imposition actuelles, I'industrie pornogra-
phique ne paie pas d'impots en Suisse sur ses activités sur le sol helvétique.
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Problématique
de la justice fiscale

Le fait qu’'une grande industrie, générant des quantités subs-
tantielles de trafic internet et utilisant une infrastructure infor-
matique suisse de haut niveau pour générer ses revenus, ne
paie pas d'impot est problématique du point de vue de la jus-
tice fiscale. En particulier, cette situation est injuste par rap-
port & d’autres entreprises générant des revenus a partir du
territoire suisse, selon des approches plus traditionnelles®'.
Les concepts de justice fiscale et de I'impdt équi-
table sont des notions philosophiques complexes. Toutefois, il
estgénéralement admis qu’elles reposent surle principe de I'im-
position en fonction de la capacité contributive (ou « capacité
économique»). Comme dans de nombreux pays occidentaux,
ce principe est reconnu comme la pierre angulaire du systeme
fiscal suisse et I'élément central de I'équité fiscale ®. Il est ancré
a I'article 127 alinéa 2 de la Constitution, qui stipule que «dans la
mesure ou la nature de I'imp&t le permet, les principes de I'uni-
versalité, de I'égalité de traitement et de la capacité écono-
mique doivent, en particulier, étre respectés ». Bien que la consti-
tution ne le dise pas spécifiquement, la jurisprudence et la
majorité de la doctrine fiscale suisse considérent que le principe
delacapacité contributive s’applique également aux sociétés ®
(ce qui n’est pas le cas dans certaines juridictions étrangéres,
comme les Etats-Unis®4). L'imposition selon la capacité contri-
butive est exprimée selon les concepts économiques de I'équité
verticale et horizontale. Ces deux concepts ne sont pas expres-
sément définis pour les personnes morales en droit suisse, carils
avaient été développés pourles personnes physiques ®. Cela dit,
nous pouvons les formuler comme suit: «des entreprises simi-
laires devraient étre traitées de la méme maniére a des fins fis-
cales et des entreprises différentes - différemment®». Les « dif-
férences» entre les entreprises, pertinentes pour déterminerleur
capacité contributive, sont mesurées selon leur bénéfice net
imposable (art. 57 LIFD®), réalisé au cours d’une période déter-
minée. Ce montant correspond & un enrichissement effectif de
la société®® En d’autres termes, la capacité contributive des
sociétés commerciales est mesurée en se référant a leur revenu
net®. Les entreprises générant unrevenu net plus élevé paieront
plus d’impdts, tandis que celles affichant un revenu plus faible
paieront moins d'impdts.

Le critere du revenu est la seule mesure de la ca-
pacité contributive, pertinente pour une imposition juste. Le
droit suisse (tout comme le droit fiscal dans d’autres pays occi-
dentaux) ne différencie généralement pas I'imposition des en-
treprises commerciales selon, par exemple, le type d’'industrie,
le modele d’affaires ou la taille de I'entreprise. Le législateur
suisse n‘avait nullement pour objectif d’exclure I'industrie por-
nographique (ou toute autre entreprise numérique) de I'impot
sur le revenu, comme le confirme aisément l'interprétation his-
torique et téléologique. Historiquement, les entreprises porno-
graphiques opérant sur le territoire suisse (par I'intermédiaire
de cinémas, de médias publiés, etc.) étaient imposées comme
les autres entreprises. Une entreprise étrangere occupant une
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part de marché substantielle et menant des activités commer-
ciales aurait également été soumise a la juridiction fiscale
suisse, au moins de manieére limitée et / ou pour les impéts indi-
rects (cela dépendant des circonstances concrétes). Du point
de vue téléologique, le législateur n’a jamais eu l'intention, dans
le systeme suisse d'imposition des sociétés commerciales, de
soustraire a I'impdt des modéles d’affaires spécifiques.

Les modéles d’affaires numériques, basés sur la
collecte d’énormes quantités de données, n’existant pas lors de
la création de I'impdt sur le bénéfice en Suisse au début du XX®
siecle, le législateur ne pouvait naturellement pas les exclure
explicitement. La raison pour laquelle ces entreprises exercent
d’importantes activités commerciales sur le territoire suisse
(surtout la fourniture de services streaming) sans étre taxées
est qu’elles sont «payées» avec des données par les utilisateurs
et les utilisatrices. Les données ne sont pas considérées comme
des revenus?, méme si elles sont collectées en contrepartie de
services, et la fourniture de données pour la consommation des
services (par exemple, la visualisation d’'un matériel pornogra-
phique) n’est pas considérée comme une contreprestation en
droit suisse. Pour le moment, '’échange de données contre un
service n'est méme pas qualifié de « paiement» et nous ne pou-
vons donc pas, du moins pour 'instant, en définir une valeur.
Par ailleurs, les utilisateurs et les utilisatrices qui « paient» avec
les données le font souvent inconsciemment.

Ces modéles commerciaux basés sur la collecte
d’énormes quantités de données des utilisateurs et utilisatrices
sont radicalement nouveaux et ils ne ressemblent a rien de ce
que nous avons connu au XXe siécle (voir détail dans la partie
sur la fiscalité internationale ci-dessous®). Les lois fiscales sont
complétement dépassées pour traiter ces situations, les régles
visant a imposer le revenu de ces sociétés a I'endroit ol il est
généré mayant plus guére de sens®2 Etant donné que les entre-
prises pornographiques opérent a l'échelle internationale, il
s'agit d’un probléme qui serait (sans doute) résolu le plus effica-
cement au niveau international - un point que nous aborderons
dans la section suivante, en décrivant ce nouveau phénoméne
de maniere plus détaillée. Le fait que I'industrie de la pornogra-
phie numérique ne soit pas taxée est dt a la lenteur de 'adapta-
tion des régles fiscales et non a des principes intrinséques de
juste taxation des entreprises.

En réalité, l'interprétation ci-dessus conduit a la
constatation qu'il existe une lacune dans les lois sur 'imposition
des sociétés commerciales. A notre sens, il s’agit d’une lacune
authentique ou lacune proprement dite, qui suppose que le Ié-
gislateur se soit abstenu de régler un point qu'il aurait da régler
et qu'aucune solution ne se dégage du texte ou de l'interpréta-
tion de la loi®2. Il ne s’agit pas d’'un silence qualifié, soit une si-
tuation dans laquelle le législateur a renoncé volontairement a
codifier une situation qui n'appelait pas nécessairement une
intervention de sa part® (la renonciation n'aurait pas été pos-
sible car cette situation n’existait pas au moment ot les impo6ts
sur le revenu et le bénéfice ont été mis en place).

Quant a la lacune improprement dite, elle se ca-
ractérise par le fait que la loi offre certes une réponse, mais que
celle-ci est insatisfaisante #8. Toutefois, nous avons vu que la loi
ne propose aucune réponse dans ce cas - si ce n'est la non-im-
position des activités commerciales se déroulant sur le terri-
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toire suisse. Or, une telle non-imposition n’est pas envisageable
au regard du principe de la capacité contributive.

Théoriquement, les lacunes proprement dites pour-
raient étre corrigées par un contréle judiciaire. Toutefois, il est
presque impossible d’'imaginer qu’une question aussi impor-
tante que I'imposition de la présence numérique puisse étre ré-
solue de cette maniere?. En droit fiscal, il est trés difficile de
traiter les lacunes proprement dites en raison de 'application
stricte du principe de légalité. Une telle interprétation serait
soumise aux limites qui restreignent la création de nouveaux cas
d’assujettissement a I'impot, de nouveaux sujets imposables ou
de nouveaux événements donnant lieu & l'imposition?”. En
outre, en droit suisse, le Tribunal fédéral ne peut pas examiner
la constitutionnalité des lois fédérales, ce qui signifie qu'il ne
peut pas contester ces lois (comme les lois sur I'impdt fédéral
direct, qui contiennent des dispositions relatives a I'imp6t sur
les sociétés) et contrdler si, par exemple, elles sont compatibles
avec le principe constitutionnel de la capacité contributive%.
Le Tribunal fédéral part du principe que le législateur fédéral ne
propose pas de solution incompatible avec la Constitution®.

Il est également utile de placer cette situation
dans le cadre théorique plus général de I'Etat de droit. Une
«bonne» loi devrait étre de nature a guider le comportement
humain. Et en particulier, ce principe exige que la loi soit sus-
ceptible d’étre appliquée, qu'elle soit en particulier générale et
cohérente'®®, La généralité exige que les normes juridiques
soient émises a un certain niveau de généralité: aucun systéme
juridique ne peut fonctionner en adressant ses prescriptions
aux individus, un par un, ou en traitant chaque acte séparé-
ment ', A linverse, une telle loi ne devrait pas exclure certaines
entreprises séparément. En outre, la loi ne peut pas guider la
conduite humaine si les écarts réels ne sont pas traités comme
tels, c’'est-a-dire comme des écarts par rapport a la régle®2. Ac-
tuellement, l'industrie de la pornographie numérique n'est ab-
solument pas taxée, méme par rapport a des entreprises simi-
laires (en termes de génération de revenus) comme Google ou
Facebook. Cette situation n'est pas explicitement traitée comme
une exception & I'impot sur les sociétés, ce qui rend la philoso-
phie de I'impot sur les sociétés (encore plus) confuse pour les
contribuables. C'est précisément en raison de ces situationsinco-
hérentes du point de vue des régles juridiques que la confiance
générale du public dans les systemes d'imposition des sociétés
s’est rapidement érodée au cours des derniéres années.
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Conclusion
intermédiaire

En résumé, nous estimons que le fait que des industries telles que la pornographie nu-
mérique échappent a 'impot en Suisse est problématique du point de vue de la justice
fiscale et que cette situation fiscale devrait étre rectifiée. Cependant, il n’existe actuel-
lement aucune base juridique explicite pour une telle action et le principe de légalité
dans le droit fiscal régit les interprétations extensives de la loi actuelle. Cette situation
découle du fait qu’au cours des deux derniéres décennies, de nouveaux modéles écono-
miques sont apparus, auxquels la |égislation fiscale suisse n’est pas adaptée. Cette der-
niere doit évoluer pour s’adapter a la fiscalité des entreprises multinationales hautement
numérisées. Cela peut étre réalisé soit de maniére unilatérale, en suivant I'exemple de
certains pays (comme indiqué dans la section suivante), soit par le biais d’'une réforme in-
ternationale. Les deux perspectives sont discutées dans la section suivante.
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Défis de la fiscalité
internationale
liges a la numérisation

Leslacunesdans 'imposition de I'industrie porno-
graphique numérique constitue un exemple assez extréme des
problémes que pose la numérisation au niveau de la fiscalité
internationale. Ici, la question de lajustice fiscale relative aI'im-
position des sociétés a été soulevée de plus en plus souvent.
Afin de comprendre ce probléme, un résumé du systéme fiscal
international actuel et de ses défis suit.

Dans le systéeme de I'imposition des personnes
physiques et morales, créé il y a environ un siécle, 'impot est
fondamentalement prélevé sur le revenu. Le revenu est défini
en cumulant «I’épargne» et la «consommation» des contri-
buables™3, des personnes physiques ainsi que morales™4. La
définition et I'imposition du revenu reposent sur notre capacité
a identifier la source, la propriété et la valeur monétaire des
revenus'®. La source fait référence au «lieu» ol le revenu est
créé géographiquement et la « propriété » a I'identité du contri-
buable qui bénéficie du revenu™s. Or, le développement de
I’économie numérique a remis en question tous ces concepts.

Selon les regles actuelles de la fiscalité internatio-
nale, si les pays considérent qu’une source de revenus d’une
certaine entreprise est située dansleurjuridiction, ils ne peuvent
prélever un impdot sur ces revenus que si le propriétaire de ce
revenu - la société en question - a une présence physique dans
cette juridiction (siege, filiale ou établissement stable)™”. A
I’époque de la production et du commerce tangibles, la logique
de ce principe était claire caril était facile d’identifier le pays de
la source du revenu, ainsi que le pays de résidence du proprié-
taire du revenu'®, Toutefois, les entreprises multinationales
contemporaines sont devenues ce que certains auteurs et au-
tricesdécriventcommetres «dispersées’®?» -etcelaneconcerne
pas seulement les entreprises hautement numérisées.

Non seulement la valeur de l'entreprise n’est plus
créée dans une seule juridiction, mais il est également difficile
de déterminer quelle activité exacte de cette entreprise dans le
marché mondial génere la valeur (il est souvent admis qu'il ne
s'agit pas d'une seule activité™). Par exemple, pour une entre-
prise proposant un streaming de pornographie digitale, la valeur
créée se trouve-t-elle la ou se situent les serveurs, le marketing,
le personnel IT ou les utilisateurs? Ou - probablement - a tous
ces endroits a la fois™? La «création de valeur» étant fragmen-
tée, externalisée et facilitée par une multitude de transactions
entre sociétés affiliées, il devient trés difficile d’identifier claire-
ment I'endroit géographique d’ou une société tire ses revenus™,
Par conséquent, il est difficile d’identifier quelle juridiction spéci-
fique a le droit d'imposer les bénéfices d'une telle multinatio-
nale. De nombreuses entreprises-contribuables ont profité de
cette incertitude pour s'engager dans une planification fiscale
agressive et évasion fiscale non controlée™,
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Les problémes liés a la définition de la résidence et du revenu
- qui étaient déja préoccupants en raison de la mondialisation -
ont été exacerbés par la numérisation. Cela a favorisé une trans-
formation fondamentale des modeles de revenus et du capita-
lisme en général™ et pose de nombreux problemes conceptuels.
Le principal probleme est que les multinationales
numériques, comme Google et Facebook, utilisent des modéles
d’affairesradicalement différents des approchestraditionnelles
du XXe siecle (méme si les préférences en matiére d’évasion fis-
cale des entreprises utilisant ces modeles sont les mémes que
celles des entreprises plus traditionnelles™). Il s’agit de plate-
formes numériques bilatérales ou bifaces (EN: Two-Sided Digital
Platforms) qui capitalisent sur les contributions des utilisateurs
résultantd’effets de réseauindirects etgénerentainsiun énorme
volume de revenus publicitaires ™. En fait, le travail et le capital
ne sont pas les principaux facteurs de production de la valeur
ajoutée - la création de valeur des plateformes numériques bi-
faces se produit des deux c6tés, avec des intrants différents™.
La caractéristique essentielle qui différencie les
plateformes numériques bifaces des entreprises traditionnelles
est 'importance de la structure des prix pour le résultat du mar-
ché (et non l'existence d'effets de réseau indirects en soi™). La
structure des prix est neutre lorsque les deux groupes peuvent
annuler toute modification de la structure des prix mise en ceuvre
par la plateforme™. Mais dans des structures comme Google,
Facebook - ou Pornhub (si 'on prend en compte les utilisateurs
qui diffusent du contenu gratuitement), il n'y a pas de négocia-
tions entre les utilisateurs et les annonceurs (contrairement a
Airbnb et eBay'?°).
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Création dans
les années 1920

}

LA FISCALITE
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Au cours de la derniére décennie, il a été de plus en plus soute-
nu que l'utilisation d’'un tel modele d’entreprise avait des impli-
cations pour la politique fiscale. Avec des plateformes numé-
riques bifaces, les régles traditionnelles de 'impét international
sur les sociétés, qui veulentimposer les bénéfices a I'endroit ou
ils sont créés, perdent tout leur sens™. Actuellement, la pré-
sence numérique d’une entreprise sur les marchés n'est pas
taxée, méme si elle peut générer une valeur significative. Cela a
permis a des géants de la technologie tels que Google, Face-
book et Amazon (ou a des sociétés pornographiques interna-
tionales, qui ne sont toutefois jamais mentionnées dans ce
contexte) de générer des revenus entierement en ligne, sans
jamais établir de présence physique, et donc sans payer d’'im-
pots (ou du moins suffisamment d'impoéts) dans les pays du
marché 2, Par conséquent, les modéles commerciaux basés sur
la publicité sont devenus une référence cruciale pour discuter
de lamaniere dont les droits d'imposition pourraient étre redéfi-
nis dans I'économie numeérique, en se concentrant sur Google et
Facebook (qui sont les plus grandes sociétés de publicité au
monde, controlant selon des estimations respectivement 55,2 %
et 12,3 % des recettes publicitaires mondiales en 2016 ), car elles
dominent le marché mondial sous la forme d’'un duopole 3. Dans
lensemble, cette situation affecte beaucoup les pays dits de
«source», ol les utilisateurs et les utilisatrices sont basé-es.
Enraison de sa nouveauté, la discussion surla ma-
niére de taxer la création de valeur par les utilisateurs et les uti-
lisatrices, en particulier les modéles de revenus basés sur la pu-
blicité, est conceptuellement la plus compliquée dans les
discussions politiques surlataxation des marchés numériques 4.
L’OCDE a reconnu que ces modeéles d’entreprise posent des dé-
fis encore plus importants que les industries ceuvrant selon des
modeles plus traditionnels™®.

La numérisation cause également des soucis con-
cernant les imp6ts indirects. La taxe sur la valeur ajoutée (TVA)
ne peut étre prélevée que s'il y a une contrepartie pour la four-
niture de biens et de services (et seulement si le lieu d’'une tran-
saction peut étre établi, ce qui est délicat avec la numérisation).
Si un secteur parvient a éviter a la fois une présence physique
et des transactions payantes dans une juridiction donnée, il
peut échapper a toute imposition.

La digitalisation a entrainé le passage d’une éco-
nomie matérielle a une économie immatérielle, avec des inves-
tissements beaucoup plus importants dans cette derniére («ca-
pitalisme sans capital™¢»). Les structures de marché que ces
investissements créent sont qualitativement différentes de
celles qui existaient lorsque I'impot sur le revenu a été congu ™.
Il est réellement difficile de définir la valeur d’un investissement
incorporel en tant qu’actif & long terme (par exemple, l'investis-
sement dans le développement d’un logiciel), car les pratiques
comptables conventionnelles ne sont pas équipées pour cela?,
Or, si l'on ne peut pas mesurer l'investissement, on ne peut pas
non plus mesurer le retour sur investissement qui est soumis a
'impot sur le revenu.

Cela rend impossible de mesurer une des compo-
santes de la formule du revenu: «I'épargne ™ ».

Pour ces raisons et d’autres encore (les investis-
sements immatériels sont également plus difficiles & vendre,
ils créent des «effets de débordement», sont facilement mo-
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dulables, etc.) la plupart des biens incorporels n‘ont pas de
prix de marché objectif autonome, ce qui est fort compliqué
d’un point de vue fiscal 2°,

Enfin, la numérisation et 'immatérialité de divers
actifs a aussi facilité la planification fiscale agressive et I'éva-
sion fiscale. Les précieux actifs immatériels modernes, tels que
les marques, les logiciels et autres propriétés intellectuelles,
peuvent étre facilement transférés, ce qui permet aux multina-
tionales de déplacer leurs revenus et leurs bénéfices hors du
pays de résidence ou les impots sont les plus élevés vers des fi-
liales situées dans des juridictions a faible taux d'imposition ™',

Cette transformation de I'économie mondiale aeu
unimpact considérable surla fiscalité etles recettes nationales.
Selon les estimations de I'OCDE, les codits résultant uniquement
deI’évasion fiscale des entreprises pourraient se situer entre 100
et240milliards de dollars paran, ce quireprésente entre 4 et 10 %
desrecettesfiscales mondiales des entreprises™2 Ily aune quin-
zaine d’années, un consensus avait été achevé parmi les pays
OECD / G20 quant au fait que le cadre juridique international
régissant la fiscalité des entreprises (majoritairement via des
conventions bilatérales entre les pays, basées sur le modele
OCDE) n’était plus adapté & I'imposition des multinationales (en
particulier des grandes entreprises, qui étaient clairement les
gagnantes de ce changement de paradigme 23).
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Réforme internationale
OCDE / G20:
solution a deux piliers

Une réforme fiscale internationale menée par 'TOECD / G20 est
en cours pour résoudre cette situation dans le cadre du projet
Base Erosion and Profit Shifting (BEPS™4). Les négociations et
les décisions se font au sein du «Cadre inclusif» de 'OECD /
G20, composé de plus de 140 états, dont la Suisse.

Dans la premiére phase de cette réforme, TOECD /
G20 ont tenté de résoudre la question de I'imposition de la va-
leur générée par la présence numérique par le biais de l'action |
du projet BEPS, appelée «Les défis fiscaux liés a la numérisa-
tion». Toutefois, aux yeux de nombreux pays, les recommanda-
tions finales n’étaient guére convaincantes™®, Cela n’a pas favo-
risé larecherche d’'une solution multilatérale et un certain nombre
de juridictions ont adopté leurs propres taxes unilatérales sur
les services numériques (Digital Services Taxes - DTS) ou des
prélévements similaires pour résoudre ce probléme s,

Plus récemment, la «solution a deux piliers» an-
noncée en 2021 par 'OECD / G20 propose de nouvelles pistes ™.
Elle consiste en deux groupes de régles fiscales internationales,
appelées respectivement Pilier 1 et Pilier 2, applicables aux en-
treprises multinationales, qui poursuivent des objectifs diffé-
rents: attribuer davantage de droits d’imposition aux juridic-
tions du marché ou les entreprises ont une présence numérique
(Pilier 1) et mettre fin a la course a la baisse des taux d'imposi-
tion des sociétés entre les juridictions (Pilier 2).

Le Pilier 2 contient les «régles GloBE » qui visent &
imposer un impo6t effectif minimum d’au moins 15 % sur le reve-
nu des sociétés appartenant aux groupes multinationaux dont
le chiffre d’affaires annuel mondial dépasse 750 millions d’euros.
Ces régles sont complexes, mais elles s’intégrent assez naturel-
lement dans le systéme actuel d'imposition des sociétés, sans
modifier sa philosophie de base. Cette partie de la réforme, qui
ne sera abordée ici que trés brievement, a été généralement
acceptée par de nombreuses juridictions et sa mise en ceuvre
dans les législations nationales est en cours (voir ci-dessous
concernant la Suisse®®). Le Pilier 2 ne concerne pas spécifique-
ment la problématique de I'imposition de I'activité numérique.

Ce qui nous intéresse ici est 'approche du Pilier 1,
qui représente une solution véritablement novatrice. Elle cher-
che spécifiquement a aborder les problémes les plus pertinents
de la numérisation mondiale afin d’imposer les multinationales
hautement numérisées, y compris celles de la pornographie nu-
mérique. Le Pilier1vise & établir des nouveaux droits d’imposition
etdesrégles de répartition des bénéfices de trés grands groupes
d’entreprises, en prenant particulierement en compte la pré-
sence numérique dans les juridictions du marché.

Pour accomplir cela, le Pilier 1 contient deux types
de régles, intitulées «Montant A» et «Montant B'». Le mon-
tant A actualise le cadre fiscal international en ce qui concerne
les grandes multinationales trés rentables ayant un lien spéci-
fique avec les marchés de ces états. Le montant B simplifie les
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régles existantes en matiere de prix de transfert pour tous et
toutes les contribuables - elles ne sont pas congues spécifique-
ment pour l'activité digitale™®.

Au niveau international, la réforme sur le Pilier 1
avance relativement lentement (contrairement au Pilier 2). En
juillet 2022, le Cadre inclusif a publié les régles de fond pour le
montant A, que nous analysons dans la section suivante™!.
Douze mois plus tard, il a présenté la convention multilatérale
sur le montant A du Pilier 1 (EN: Multilateral Convention, MLC),
qui confere aux états participants un nouveau droit d’'imposi-
tion sur une partie des bénéfices de ces groupes™2. Cette
convention impliquerait ainsi un cadre juridique a deux niveaux:
les pays mettront en ceuvre le montant A par le biais de leur lé-
gislation nationale, mais la MLC sera signée afin de coordonner
l'exercice de ce droit d’'imposition entre les juridictions, de rem-
placer les conventions fiscales existantes et de garantir I'élimi-
nation de la double imposition™3. En contrepartie, les états par-
ticipants devraient s'engager a supprimer les impots existants
surles revenus issus des services numériques (DSTs) et a ne pas
introduire de tels impots ou des mesures pertinentes similaires
a l'avenir, afin de garantir la stabilité et la sécurité juridique
dans le droit fiscal international™4. L'adoption de la version fi-
nale de MLC est prévue pour le second semestre 2023. Elle en-
trera en vigueur uniquement si elle est ratifiée par au moins 30
états abritant, ensemble, au moins 60 % des groupes concernés
par le nouveau droit.

Cependant, la signature de cette convention (et
donc la résolution des problemes concernant I'imposition de la
présence numérique) est incertaine. Le Pilier 1 peine a trouver
un consensus international et, selon certains avis, le processus
ne pourra étre achevé.s, Le progrés politique et technique sur
cette partie de la réforme est lent et certains auteurs sont
d’avis que le processus ne pourra étre achevé™. L'approbation
partielle ou totale du projet dépendra du choix individuel auquel
les pays seront confrontés (ex. comparaison des revenus sup-
plémentaires vs simplicité et facilité d’administration de ces
nouvelles modalités); cela concernera en réalité surtout les
pays en voie de développement ™,

Cette proposition est déja sujette ade nombreuses
critiques, comme par exemple le fait que les charges de confor-
mité fiscale pour les groupes internationaux vont encore aug-
menter (y compris la conformité avec le Pilier 2) et que l'insé-
curité juridique s'accroitra également, l'intention inverse de
'OCDE™, Des auteurs suisses soulignent aussi que les réparti-
tions forfaitaires proposées par le Pilier 1 des bénéfices pré-
sentent le grand inconvénient de ne pas tenir compte des ca-
ractéristiques des branches et des particularités des différents
groupes et de «mettre tous les groupes concernés dans le méme
sac'». Selon eux, les valeurs pertinentes (ex. marge de 10 % sur
le chiffre d’affaires, 25 % du bénéfice résiduel, clé de répartition
basée sur le chiffre d’affaires) n'ont aucune logique économi-
que et ne sont que le résultat d’un discours politique™®. Certains
expriment la crainte que la Suisse soit la grande perdante de
ces propositions, notamment s’agissant du Pilier 1, qui semble
favoriser les grands états avec de nombreux consommateurs ™,
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Faisant partie du Cadre inclusif, la Suisse adhére
en principe a cette réforme. Le Pilier 2 sera mis en ceuvre via une
modification de la Constitution fédérale, pour introduire expli-
citement un traitement différencié entre les grands groupes
multinationaux et les autres entreprises (cela pourrait aussi
concerner le Pilier 1'%2), La situation du Pilier 1 est moins définie;
probablement en raison des incertitudes sur le consensus inter-
national, les discussions y relatives en droit suisse ont été nette-
ment moins abondantes, tant au niveau gouvernemental qu’au
niveau académique ™. Dans son message sur une imposition
particuliere des grands groupes d’entreprises du juin 2022, le
Conseil fédéral explique sa position principale sur la réforme de
I’'OECD /G20 en ne mentionnant qu’assez occasionnellement le
Pilier 1 et ce principalement pour décrire sa conception tech-
nique. Le Conseil fédéral évoque le retard au sein de 'OCDE et
du G20 sur ces questions et souligne que la mise en ceuvre des
mesures sera prévue en temps utile™. En termes de consé-
quences pourla Suisse, le Conseil fédéral estime (implicitement)
que son attractivité fiscale pourrait se réduire: «[...] la faible
charge fiscale proposée par la Suisse en matiére d’imposition
des bénéfices en comparaison internationale ne devrait plus
peser autant qu’aujourd’hui dans les décisions d’implantation
destrés grands groupes d’entreprises. En effet, une partie accrue
du bénéfice du groupe sera a I'avenirimposée dans les états du
marché™®.» Ainsi, la position exacte de la Suisse surle Pilier 1 reste
a définir et il se pourrait qu’elle continue & peser les avantages
et lesinconvénients de 'adhésion au Pilier 1 & I'avenir, comme le
suggeérent certain-es commentateurs et commentatrices.
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Regles du Pilier1
et entreprises
numériques bifaces

Dans l'optique d’'une éventuelle adoption du Pilier 1, il est utile
d’examiner les regles préliminaires du montant A. Elles four-
nissent des indications sur la mesure dans laquelle le Pilier 1
pourrait s’'appliquer aux modéles d’entreprises numériques bi-
faces proposant un contenu gratuit en échange de la collecte
de données et de la publicité en ligne (dont I'industrie de la por-
nographie numérique fait donc partie).

Les régles de fond relatives au montant A néces-
sitent de suivre plusieurs étapes afin de déterminer si une juri-
diction peut imposer une société multinationale non-résidente
sur une partie de ses revenus (par exemple, la fourniture de ser-
vices numériques) provenant de cette juridiction du marché. Il
convient de noter que certains secteurs n'entrent pas dans son
champ d’application (certaines ressources naturelles, certains
services financiers, la construction, la vente et la location de
biens immobiliers résidentiels, ainsi que les activités aériennes
et maritimes internationales¢), Toutefois, ces exclusions ne
concernent a priori pas l'industrie qui nous intéresse ici.

La premiére étape consiste a déterminer si 'en-
treprise multinationale entre dans le champ d’application du
«montant A». Ces régles concernent uniquement les multina-
tionales extrémement grandes et rentables, dont le chiffre d’af-
faires annuel doit par exemple dépasser les 20 milliards d’euros
et la marge bénéficiaire étre supérieure a 10 %'. Lorsque l'en-
treprise multinationale n'atteint pas ces seuils, mais que 'un de
ses segments le fait sur une base autonome, ce segment sera
soumis au montant A8, Les limitations du champ d’application
du montant A ont été mises en place pour deux raisons princi-
pales: d'une part, pour concentrer la réforme sur les plus
grandes entreprises multinationales, qui sont considérées
comme les plus sous-imposées, et d’autre part, pour s'assurer
que les administrations fiscales ne souffrent pas d’une charge
administrative trop importante dans la gestion de ce nouveau
droit d’'imposition™?. Méme si ce raisonnement est compréhen-
sible, il N'en reste pas moins que ces seuils limitent considérable-
ment le champ d’application du montant A: selon les premiéres
estimations, seule une centaine d’entreprises multi-nationales
devaient étre soumises a ces regles . Ces prévisions sont tou-
tefois préliminaires: 'OCDE a souligné encore récemment qu'’il
est trés difficile d’obtenir des données sur les grandes multina-
tionales et d’estimer quelles entreprises seraient soumises a
nouveau régime fiscal,

Si la mise en ceuvre du montant A est couronnée
de succés, le seuil de recettes pourrait étre abaissé a 10 mil-
liards d’euros aprés sept ans 2. Compte tenu de notre connais-
sance insuffisante de la taille et des marchés des entreprises
de pornographie numérique, il est difficile de dire dans quelle
mesure elles tomberont dans le champ d’application des
regles du montant A, que ce soit aujourd’hui ou dans sept ans.
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Sile champ d’application de l'entreprise se situe toutefois dans
le cadre du montant A du Pilier 1, I'étape suivante consiste a
déterminer les juridictions du marché qui bénéficieront de ce
nouveau droit d'imposition. Ces derniéres seront susceptibles
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Les recettes provenant de la publicité en ligne et des données
des utilisateurs entrent dans le champ d’application du Pilier 1
et sont donc les activités qui générent le revenu des entreprises
pornographiques numériques. Ce revenu est considéré comme
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d’'imposer une partie des bénéfices résiduels de I'entreprise o;g:Ta(zozz),Progress provenant de lajuridiction oli se trouve le spectateur («viewer») ,b']iep.“_
multinationale au titre du montant A a l'aide d’un critére quanti- Report on Amount A of de la publicité . Cette localisation du est déterminée a l'aide
tatif de lien avec le marché, en combinaison avec des régles Piliar One, p. 13, art. 3.1. des indicateurs suivants: [1] informations relatives au profil ,b,?:’p -3
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étape est effectuée selon des régles détaillées de détermina- g:;';‘igzjksz:g’:sjf mettant le visionnage; [3] adresse IP de I'appareil sur lequel la ,bZ°p. -
tion des sources de revenus, basées sur des «indicateurs Pillar One, p. 13, art. 3.2. publicité en ligne est affichée; [4] tout autre indicateur fiable 8, '
fiables» ou des clés de répartition. Des limitations quantitatives 166 Les revenus tirés de l'octroi de licences, de la Oé(7:1D(2020),Tax
ont été également placées dans cette étape: la juridiction du Office Fédéral de la vente ou de toute autre forme d’aliénation des données de l'uti- Challenges Arising
marché ne peut imposer les revenus du groupe provenant de sa i?rf.'.iﬁ'.‘.‘,‘.‘iffﬂi” lisateur sont considérés comme provenant d’'une juridiction ,‘;’:gg’g:;f’;::g:;
juridiction que si ces derniers sont égaux ou supérieurs a 1 mil- presse, Croissance lorsque le lieu de résidence de l'utilisateur qui fait I'objet des Blueprint: Inclusive
lion d’euros 4, Une exception est toutefois faite pour les petits de2,6 % du PIB de la données transférées s’y trouve, La localité d’une personne gg&"g‘;’g’;‘;g;i”s'
pays: si le produit intérieur brut (PIB) de la juridiction pour une bfs.admin.ch/asset/ est définie en utilisant les mémes critéres que pour celle du Erosion and Profit
période donnée est inférieur a 40 milliards d’euros, le montant f1/27045994. spectateur, La maniére dont ces indicateurs seront établis ﬁﬁiﬁi’iﬁ.?ﬁiﬁf;“c"
de 1 million d’euros est remplacé par 250 000 euros®. Le PIB de techniguement n’est pas encore claire. www.doi.org/10.1787/
la Suisse étant toutefois infiniment plus élevé (CHF 781 milliards Les services de contenu numérique (EN: Digital beba0634-en, p. 28.
en 2022, cette regle ne sera pas applicable pour définir sa content service) entrent dans le champ d’application du Pilier 1.
compétence fiscale. Par conséquent, les industries pornogra- lls sont définis comme la fourniture automatisée de contenu
phiques ne seront imposées en Suisse que si leurs revenus pro- par des moyens numériques, que ce soit par la diffusion en
venant du territoire suisse atteignent ce seuil. ligne, 'acceés ou le téléchargement de contenu numérique (par
exemple, musique, livres, vidéos, textes, jeux, applications, pro-
grammes informatiques, logiciels, journaux en ligne, biblio-
théques en ligne et bases de données en ligne), que ce soit pour
un acceés ponctuel, pour une période limitée ou & perpétuité'.
Pour résumer, le probléme de la taxation de la présence numérique des en-
treprises pornographiques pourrait théoriquement étre résolu avec les régles du Pilier 1.
Toutefois, il est difficile de savoir précisément dans quelle mesure ces régles affecteront
ce secteur. Cela s'explique en grande partie par le fait que le secteur a été largement
ignoré dans le débat sur la fiscalité internationale et que les données empiriques dans ce
domaine sont manquantes, ce que nous décrivons dans la section précédente.
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Absence de I’industrie
pornographique
dans les discussions de
I’OCDE

Dans laréforme du cadre fiscal international, lOCDE a constam-
ment souligné le manque de connaissances sur les industries
numériques. Il a été reconnu que les préoccupations BEPS
sont mieux identifiées et traitées en analysant les structures
existantes adoptées par les entreprises multinationales ainsi
que les nouveaux modéles d’entreprise, en se concentrant sur
les caractéristiques clés de I'économie numérique et en déter-
minant quelles caractéristiques soulévent ou exacerbent les
défis fiscaux; ce n'est que de cette maniére qu’il est possible de
développer des solutions pour relever ces défis73.

L'OCDE a effectivement suivi une telle approche
en analysant des entreprises multinationales, y compris leur
modéle d’affaires, dans certaines industries spécifiques. Concer-
nant les industries numériques spécifiques, les analyses pro-
duites par 'OCDE étudient les jeux d’argent en ligne, les jeux
vidéo, le streaming payant (musique et vidéo) et les médias so-
ciaux. L'OCDE souligne que toutes ces industries sont diffé-
rentes et qu'elles s'adapteront ainsi aux réformes fiscales d’'une
maniéere qui leur est propre”4, Dans ses recommandations,
certes générales, 'TOCDE mentionne et analyse de grandes en-
treprises numériques spécifiques qui sont représentatives de
leurs modéles commerciaux: Facebook, Instagram et WhatsApp,
Apple, Airbnb ou Booking.com"s, Par exemple, dans ses considé-
rations sur le lieu d'utilisation de services numériques, 'OCDE
étudie spécifiquement l'activité des utilisateurs ou des utilisa-
trices de Facebook ou d’'Instagram™. En analysant l'effet des
crises COVID-19 sur les activités de services numériques auto-
matisés (EN: Automated Digital Services - ADS), 'OCDE cite
certaines industries spécifiques fortement touchées par la
crise, notamment les activités de covoiturage et les plate-
formes de partage de logement"”. Elle mentionne également
que la publicité en ligne a été modérément affectée et que
«d'autres» industries ont bénéficié d’'une demande accrue (ci-
tant linformatique «cloud», le streaming vidéo, les installations
de vidéoconférence, les places de marché en ligne'®). Pour-
tant, les activités de streaming vidéo concernent différents
secteurs d’activité avec des modéles commerciaux parfois trés
différents et donc des résultats commerciaux également va-
riés; ce point n'est toutefois pas mentionné. Il aurait été inté-
ressant de savoir si 'OCDE se référe aux services payants
(comme sur les plateformes Netflix, qui n'offrent d’ailleurs pas
de publicité en ligne) ou de streaming de contenu gratuit,
comme le porno numérique, c’est-a-dire un modéle commercial
radicalement différent ™.

L'OCDE ne précise pas pour quelles raisons cer-
taines entreprises de médias sociaux sont spécifiquement sé-
lectionnées pour I'analyse dans le cadre du projet BEPS. L'une
des raisons pourrait étre la mauvaise publicité faite autour de
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certains cas trés médiatisés d’évasion fiscale des entreprises,
qui ont suscité I'intervention des pouvoirs publics. Une autre
raison pourrait étre I'accés plus facile aux données pour analy-
ser certaines activités importantes pour la réforme, comme
I'activité en ligne des utilisateurs et des utilisatrices (plus facile
a analyser avec des comptes nécessitant une inscription,
comme sur Instagram ou Facebook, qu'avec du streaming ano-
nyme sur les sites pornographiques). Néanmoins, la difficulté
de disposer de données sur certains secteurs devrait étre un
argument supplémentaire pour approfondir leur analyse; ils de-
vraient au minimum étre évoqués dans l'analyse juridico-éco-
nomique. Enfin, les tabous liés & l'industrie pornographique
doivent certainement jouer un réle. Ces sujets ne sont pas faci-
lement abordés, en particulier dans des environnements formels,
et pourraient étre simplement considérés comme peu sérieux.
La pornographie, en tant que domaine trés explicite de la sexua-
lité, est peut-étre sujette a ce que certains auteurs considerent
comme une censure anti-érotique («sexophobie juridique»),
étant I'héritage historique de la transposition de I'é¢thique judéo-
chrétienne dans le raisonnement juridique ™. A titre d’'exemple,
dans certains cas, la Cour de justice de I'Union européenne fait
preuve d’un véritable puritanisme en matiére de sexualité (par
exemple, dans l'arrét sur la fiscalité des cinémas pornogra-
phiques, le mot «sexe» n'apparait pas une seule fois™®").

Quelle qu’en soit la raison, aucune référence n'est
faite aux plus grandes multinationales fournissant du contenu
pornographique numérique, alors méme qu’ils sont vraisembla-
blement les leaders de I'industrie numérique basée sur le strea-
ming gratuit. Cette industrie majeure est absente des milliers de
pages des documents de 'OCDE sur cette question™2, Cela est
regrettable, car I'élaboration de régles fiscales efficaces im-
plique de saisir le fonctionnement des entreprises numériques
et de leur diversité 2. L'industrie de la pornographie numérique
semble précisément appartenirala catégorie d’entreprises que
I’OCDE tente de cibler dans ses reformes actuelles; I'étude de
ses particularités pourrait apporterun éclairage supplémentaire
a ce débat fiscal. Le réle de la pornographie n’a pas été étudié
dansla création de modéles commerciaux basés surla collecte
de donnés des utilisateurs et utilisatrices. Toutefois, étant donné
que la pornographie est présente surl’internet depuis soninven-
tion, on peut affirmer sans grand risque que cette industrie a
inventé ces modeéles commerciaux au moins au méme rythme
que Google ou Facebook - ou peut-&tre méme plus tot.

Dans le cadre de BEPS, ainsi que du Pilier 2, ce
secteur est particulierement intéressant car il est caractérisé
par des entreprises hautement numérisées et extrémement mo-
biles, capables d’exploiter diverses failles dans les regles inter-
nationales de 'impét sur les sociétés. L'un des objectifs du pro-
jet BEPS est de réduire la planification fiscale agressive et
I'évasion fiscale, lorsque les entreprises multinationales, a l'aide
de diverses techniques fiscales, transferent leurs bénéfices de
juridictions a forte imposition vers des juridictions a faible im-
position™4, Cela a été particulierement facile pour les entre-
prises telles que celles actives dans I'industrie pornographique;
comme leur produit est entierement numérique, elles utilisent
largement des actifs comme des logiciels et d’autres propriétés
intellectuelles de nature intangible et facilement transférable '#s,
Quelques rares publications universitaires sur le sujet affirment
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que pour la pornographie et les jeux d’argent, le commerce nu-
meérique mondial a probablement joué un role dans la croissance
des accords de sociétés étrangeres controlées (Controlled Forei-
gn Companies - CFCs ™). Méme si nous ne disposons pas des
données financiéres d’une entreprise multinationale comme
Aylo / MindGeek, le fait qu’elle ait son siége au Luxembourg et
gu’elle compte de nombreuses filiales dans des juridictions ex-
traterritoriales laisse entrevoir une planification internationale
agressive «classique», largement utilisée avant BEPS 87188,

Une planification fiscale de ce type sera probable-
ment réduite dans une certaine mesure avec les réformes du
Pilier 2 - a condition que les multinationales concernées at-
teignent le seuil de 750 ooo euros de chiffre d’affaires requis
pour que les regles sappliquent. Cependant, atteindront-elles
ce seuil, ou le Pilier 2 ne s’appliquera-t-il pas a 'ensemble de
lindustrie? Cette question reste sans réponse, méme si l'on
peut supposer qu’en raison de leurs modeéles d’entreprise, dé-
crits ci-dessous, les entreprises du secteur pornographique
brassent de trés grands volumes financiers.

De plus, les multinationales de la pornographie
numérique, a I'instar de Google et Facebook, utilisent des mo-
déles d’affaires radicalement différents des approches tradi-
tionnelles du XXe siécle, qui sont spécifiquement visés par la
réforme internationale. Comme nous I'avons vu, ils sont aussi
tres probablement basés sur une stratégie de prix zéro. Cepen-
dant, sur de nombreux points, l'industrie pornographique est
tres différente de Google et de Facebook. Son activité de base,
quin’est ni un média social ni un moteur de recherche, est diffé-
rente. Par ailleurs, ses pratiques en matiere de collecte de don-
nées sur les utilisateurs et les utilisatrices - et donc de création
de valeur - doivent (ou du moins devraient) étre plus difficiles
acomprendre car elles concernent des données personnalisées
(dans de nombreuses juridictions, les données sexuelles sont
considérées comme des données de santé et doivent donc
étre traitées en conséquence). Il utilise beaucoup de trafic in-
ternet en raison du streaming, ce qui pourrait ajouter des argu-
ments pour imposer l'utilisation du porno par le biais d’'une
présence numeérique.
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planetaire.

Une meilleure compréhension de ce secteur - tant au niveau national qu'in-
ternational - pourrait également permettre a la Suisse de réévaluer sa réticence (impli-
cite) al'égard du Pilier 1. La légitime crainte de certains auteurs et certaines autrices que
la Suisse risque d’étre la grande perdante de ces propositions, n’étant pas un grand pays
de la consommation numérique™, pourrait étre mitigée (bien que pas éliminée) par
I'étude de secteurs ol la Suisse est le pays «consommateur». Comme indiqué préce-
demment, la Suisse est apparemment une grande consommatrice de données porno-
graphiques, ce qui pourrait conduire a une délocalisation partielle du droit d’'imposition

de I'étranger vers le territoire national.
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Digital service
taxes

Sans attendre la solution de 'OCDE / G20 sur la taxation de la
présence numérique (qui demeure incertaine), de trés nombreux
pays ont adopté des mesures unilatérales, appelées «taxes ou
impots sur les services numériques» (EN: Digital Services Taxes
- DST). Environ la moitié des pays européens de 'OCDE ont an-
nonceé, proposé ou mis en ceuvre une DST™?, qu'ils sont censés
supprimer lorsque (et si) la solution du Pilier 1 est adoptée.

Les DST peuvent étre décrites comme un mélange
entre les impots sur les recettes brutes et les taxes sur les tran-
sactions qui s‘appliquent aux recettes provenant d’une variété
de services numériques. Selon le pays, les DTS different considé-
rablement dans leur structure et leur étendue. lls s’appliquent
aux recettes provenant, par exemple, de la vente d’espaces pu-
blicitaires, de la fourniture de services intermédiaires numé-
riques et de la vente de données collectées aupres des utilisa-
teurset utilisatrices . A I'heure actuelle, il n'existe pas de
définition exacte des diverses DST, mais 'OCDE a proposé trois
conditions cumulatives pourles délimiter: [1] ellesimposent une
fiscalité basée surdes critéresde marché; [2] elles sont réservées
aux entreprises et capitaux étrangers; [3] elles se situent en de-
hors du systéme d’imposition du revenu (et donc en dehors du

champ d’application des obligations conventionnelles'?).

Théoriquement, le systéme DST pourrait étre un
modeéle de taxes applicables a la pornographie numérique, étant
donné qu'il vise les entreprises non-résidentes utilisant des mo-
déles d’affaires similaires. Le champ d’application exact pour-
rait étre défini aprés une étude des modeles économiques de la
pornographie numérique et des industries similaires en Suisse.
Toutefois, cette solution estimprobable et sans doute pasidéale.
En particulier, les DST sont critiquées parce qu'elles tentent de
résoudre unilatéralement un probléeme qui, par définition, né-
cessite une approche multilatérale. Si I'entreprise en question
n'a pas d’activité physique ni d’actifs saisissables en Suisse, il
est difficile (méme si pas impossible) de prélever ces impots
sans coopération internationale. Les DST suscitent également
des tensions internationales, en particulier avec les Etats-Unis,
car ces prélévements touchent principalement les entreprises
américaines (les Etats-Unis ont déja répondu par des menaces
de tarifs douaniers de rétorsion ™).

Actuellement, les imp6ts sur les services numé-
riques ne sont pas prélevés en Suisse et le gouvernement n'est
pas favorable a leur introduction. Il indique spécifiquement qu’il
«[...] défend l'instauration de solutions multilatérales bénéfi-
ciant d’'un large soutien plutot que la mise en ceuvre d’une mul-
titude de mesures nationales confuses. La Suisse s'engage pour
I'adoption de régles favorisant I'innovation et la prospérité qui
seront appliquées uniformément & I'échelle mondiale et sou-
mises a un mécanisme de réglement des différends. L'objectif
est de garantir la sécurité du droit pour les entreprises concer-
nées™4», Dans le cas ou la solution du Pilier 1 n’aboutirait pas, il
est trop tot pour estimer la position de la Suisse, qui dépendra
dans une certaine mesure des options envisagées au niveau
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international. Il est toutefois possible de déduire de ces décla-
rations qu’une solution unilatérale, telle que le DTS, est actuel-
lement une option non souhaitable pour la Suisse.

Taxation
des données

D’autres propositions novatrices ont été faites par
desexpert-es pourimposerlesindustries hautementdigitalisées,
comme celles de nature pornographique. La proposition concer-
nant I'imposition des données (et non du revenu) a suscité une
attention académique importante, car elle est basée sur une
approcheradicalementnouvelle dela capacité contributive. Les
partisans et partisanes d’unetelle imposition proposent d’utiliser
les données et non le revenu comme substitut de la capacité
contributive, en supprimant les concepts de source et de rési-
dence, etenimposant 'utilisateur ou utilisatrice des données™s.

Les partisans et partisanes de cette approche
soulignent que les défis actuels des systémes fiscaux découlent
du fait que les modeéles fiscaux traditionnels ont été congus
pour une économie dans laquelle la localisation du travail, la
propriété du capital et la valeur monétaire du revenu étaient
identifiables™®. Cependant, de nos jours, 'une des sources les
plus importantes de création de valeur est I'analyse, la manipu-
lation et l'utilisation de grandes quantités de données disper-
sées', De nouveaux modeles commerciaux ont émergé, pré-
tendument popularisés par Facebook et Google, offrant aux
consommateurs et consommatrices I'acces a des produits nu-
mériques désirables en échange de la possibilité de collecter
leurs informations personnelles™®. Par conséquent, I'écosys-
téme actuel de I'Internet repose en grande partie sur la col-
lecte, 'analyse et la monétisation des données des consomma-
teurs et des consommatrices - ce que Marian définit comme le
«capitalisme des données» («Data Capitalism™»). Dans les
marchés dits «riches en données», la source, la propriété et la
valeur ne sont pas seulement difficiles a identifier - ce ne sont
pas toujours des concepts économiquement significatifs 2°,

Par conséquent, ces concepts ne sont plus des
constructions théoriquement pertinentes pour la conception de
limp6t - ils n'aident plus & identifier la capacité contributive
d’'une personne ou d’une entreprise 2. D’'un point de vue norma-
tif, les composantes économiques du revenu (consommation et
épargne) ne sont plus les meilleurs indicateurs pour identifier la
création de valeur et donc la substance imposable 202, L'imp6t sur
le revenu (ou bénéfices) n'est théoriquement justifiable que lors-
qu’il constitue la meilleure approximation de la capacité contri-
butive. Selon certains auteurs et certaines autrices, ce n’est plus
le cas dans I'économie des données?®3, En particulier, 'écosys-
téme moderne de I'Internet repose en grande partie sur la col-
lecte, 'analyse et la monétisation des données des consomma-
teurs et consommatrices2%4. L'importance de l'argent et du prix,
qui sont le moyen d’expression de 'information sur les marchés
financiers traditionnels, diminue a mesure que I'économie des
données continue de se développer2®.Les marchés riches en
données transforment I'essence méme des modéles commer-
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ciaux2%, Les données sont pergues comme une nouvelle classe
d’actifs, mais pas au sens traditionnel du terme?2®, Elles n'ont
pas de valeur en soi (une petite partie des données est inutile du
point de vue commercial), mais elles prennent de la valeur lors-
gu’elles sont combinées a d'autres données, principalement en
grandes quantités, et manipulées2®®, Par conséquent, les au-
teurs et autrices proposent de prélever un impot sur la per-
sonne utilisant le service et sur celle collectant les données 2.
Marian suggere de baser un tel impo6t sur trois principes. Pre-
miérement, le volume - et non la valeur - des données brutes
constitue la base imposable. L'idée est d’éviter d’avoir a attri-
buer une valeur monétaire aux données, ce qui constitue une
tache pratiquement irréalisable. Dans le cadre des impots sur
les données, I'assiette de 'impo6t est mesurée en giga-octets, et
non en argent?°, Deuxiemement, la base imposable comprend
toutes les utilisations des données. Ici, au lieu d’essayer de dé-
terminer ol les données sont analysées pour créer de la valeur,
l'impot est pergu sur le flux de données?". Troisiemement, I'uti-
lisateur ou I'utilisatrice des données est le ou la contribuable 22,
Peu importe la maniére dont les données sont utilisées et dans
quel but: une personne ou une entreprise qui télécharge des
données sur l'internet ou qui les télécharge a partir de l'internet
est une contribuable?®, La conception de I'impot pourrait in-
clure la progressivité 24, Une telle taxe pourrait étre efficace car
la collecte de données ne devrait pas avoir une réponse élas-
tigue importante: les données personnelles sont collectées la
ou les gens vivent, travaillent et consomment, et ces para-
metres ne peuvent pas étre modifiés dans le cadre de la planifi-
cation fiscale 2®.
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De toute évidence, des approches fiscales radicalement nou- 216

Ibid. 566.
velles soulévent une myriade de questions techniques que nous
s i : : 217
ne pouvons pas décrire dans le présent rapport (et encore moins Marian, p. 567, with
y répondre). Nous pouvons cependant constater qu'une ap- reference to Cordell
h f li | d 4 iendrai laj > A.J.,T.Ran Ide, Luc AUTRES
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s , X . Cyberspace. Between
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ment des utilisateurs et utilisatrices. Les partisans de |a taxe sur
les données suggérent également qu'elle est beaucoup plus fa-

A o : K ) . Rester avec Digital Imposition
cile a administrer que I'imp6t sur le revenu. Elle ne nécessite le systéme Service des données?

actuel?

Taxes?

«que» de mesurer la quantité de données utilisées, ce qui se
produit de toute fagon (le gouvernement n'aurait qu’a les récu-
pérer2®), Quoi qu'il en soit, I'acceptation politique de ces nou- l

veaux paradigmes serait certainement difficile, mais peut-étre

moins qu'il y a une vingtaine d’années, lorsque les discussions
q y g ' q La redéfinition

sur le premier pilier et les DSTs avaient ouvert de nouveaux ho- Limposition J—— du concept

rizons dans ce domaine. Le concept de I'impét sur les données dela présenc? e dgolgtcr:%%i?\j*éé
s . ’ - numerique reste

n'est pas nouveau: il est apparu dans les années 1990 aux Etats- s %Some

Unis et est réapparu régulierement dans des discussions uni-
versitaires et politiques a différents stades du développement
de I'Internet?”. Il convient de rappeler que certaines variantes
de ce concept ont déja été discutées sérieusement aux plus
hauts niveaux politiques - et parfois rejetées. Cependant, beau-
coup de choses ont changé depuis dans le monde politique et souhaitable pour
numérique. Ainsi, 'examen de ces nouvelles méthodes fiscales la Suisse
pourrait revenir a l'ordre du jour politique, ce que nous jugerions

souhaitable.

Actuellement

une option non Approche,

trop
novatrice?
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L'industrie de la pornographie numérique présente de nombreux
défis pour les systémes juridiques, qui vont au-dela du domaine
des impo6ts. En raison du développement de l'internet et de la
numérisation de ses produits, ce domaine a radicalement chan-
g¢é au cours des trois dernieres décennies et les pays s’efforcent
toujours d’adapter leurs cadres juridiques. De nombreux pays
dans le monde interdisent la production, la distribution et méme
la consommation de la pornographie. Or, étant donné que la dif-
fusion du porno ne peut pratiquement plus étre circonscrite,
dans plusieurs juridictions ce business fonctionne dans une se-
mi-légalité, voire dans une illégalité totale, ce qui pose de nom-
breux problemes légaux -y compris quant ala maniere d’aborder
cette situation du point de vue fiscal. En Suisse, la «pornogra-
phie douce» (« Weiche Pornografie») est légitime; toutefois, les
questions fiscales y relatives ne sont pas moins nombreuses.

Pour une kyrielle de raisons, en particulier a cause
des tabous qui entourent ce secteur, la pornographie (surtout
légitime) ne fait pratiquement pas l'objet d’études juridiques ou
économiques, ni en Suisse ni ailleurs. Ses multiples aspects mé-
ritent pourtant d’y préter attention. Par exemple, dans le droit
suisse, la définition méme de la «pornographie douce», suggé-
rée par la jurisprudence, n’est pas tres claire et s’avere dépassée
sur certains points. Nous considérons que cette définition ne
devrait plus faire référence a des «représentation d’'une sexuali-
té tres fortement séparée des références humaines», car cela
exclut les types de pornographie considérés comme «éthiques»
ou «féministes». Une telle clarification serait utile pour de nom-
breuses branches du droit.

Les aspects juridico-économiques de cette indus-
trie méritent encore plus d’étre étudiés en détail, en particulier
du pointdevuefiscal. Uindustrie pornographique représente une
part importante de 'économie numérique, dont le cadre fiscal
fait'objet de discussions depuis une dizaine d’années et connait
une réforme internationale majeure. Contrairement a ce que l'on
pourrait croire, 'industrie pornographique numérique est domi-
née par des entreprises technologiques sophistiquées, qui sont
parmi les plus innovantes (si ce n’est les plus innovantes) de I'In-
ternet. Elles créent de nouveaux modéles commerciaux, de nou-
velles méthodes de paiement et de nouvelles structures organi-
sationnelles; cetteindustrie a contribué de maniére significative
au développement de I'Internet en général. A Iinstar d’autres
géants de la technologie, tels qu’Amazon, Facebook et Google,
I'activité principale de la pornographie numérique estla création
et la collecte de données. Comme Google et Facebook, ces en-
treprises utilisentdes modéles d’affaires radicalement différents
desapprochestraditionnelles duvingtieme siécle et ces modelés
sont spécifiquement visés par la réforme fiscale internationale.

Or, l'industrie pornographique numérique est qua-
siment ignorée dans 'analyse politico-économique, tant au ni-
veau domestique qu’en étranger, notamment dans les discus-
sions sur les réformes fiscales des entreprises. Cela est
problématique. Dans le contexte du droit fiscal suisse, les en-
treprises multinationales étrangéeres de pornographie numé-
rique qui diffusent un contenu gratuit et ciblent des utilisateurs
et utilisatrices basé-es en Suisse sans y avoir elles-mémes une
quelconque présence physique, y échappent a toute imposi-
tion. Cette activité ne crée pas de lien imposable en Suisse et
elles n'ont pas de présence physique sur le territoire suisse -
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contrairement a certaines entreprises qui utilisent des modéles
commerciaux basés sur la publicité, comme Facebook ou Goo-
gle. A cet égard, la situation fiscale de l'industrie pornogra-
phique numérique en Suisse est a notre sens assez unique. A
notre connaissance, il n'existe aucune autre entreprise numeé-
rique (légitime) ayant une activité de marché aussi importante
et aucun lien imposable en Suisse.

Du point de vue de lajustice fiscale, il serait néces-
saire d'imposer I'industrie de la pornographie numérique opérant
en Suisse. Le droit suisse (et, en général, les régles fiscales dans
d’autres pays occidentaux) ne différencie généralement pas I'im-
position des entreprises commerciales selon, par exemple, le
type d’industrie, le modeéle d’affaires ou la taille de I'entreprise. La
non-imposition actuelle découle du fait qu’au cours des deux der-
niéres décennies, de nouveaux modeles économiques sont appa-
rus, auxquels la législation fiscale suisse ne s'est pas adaptée.
Ces modeles imposent aux utilisateurs et utilisatrices le paie-
ment pour les services regus non pas avec de l'argent mais avec
des données, et une telle transaction n’a pas d'incidence fiscale.
Cette exclusion effective de lindustrie pornographique numé-
rique du cadre fiscal constitue une lacune proprement dite, qui
devrait étre comblée en taxant les entreprises concernées; ceci
rétablirait I'égalité de traitement entre ces entreprises et les
autres entreprises opérant sur le territoire suisse.

De nouvelles normes juridiques doivent étre créées
pour rectifier cette situation. Bien que cela puisse étre fait uni-
latéralement (ex. en adaptant les taxes impots sur la présence
numérique des sociétés étrangéres), nous considérons que
cette approche ne serait pas optimale, car le probléme est es-
sentiellement lié a la fiscalité internationale. Par conséquent, la
solution la plus efficace et la plus souhaitable politiquement
pour la Suisse est de se joindre a la réforme fiscale internatio-
nale de 'OCDE / G20 en la matiére.

Globalement, le probléme de I'imposition des en-
treprises multinationales pornographiques hautement numéri-
sées (et d’autres entreprises multinationales similaires) qui en-
treprennent des activités dans des juridictions étrangéres sans
y étre physiquement présentes, n’esttoujours pas résolu. Concre-
tement, en ce moment, la solution la plus probable pourimposer
ces multinationales reste 'adoption des régles du Pilier1dans la
cadre de la réforme menée par ’'OCDE et le G20. Cette propo-
sition constitue une approche véritablement nouvelle de I'impo-
sition de la présence numérique, qui pourrait apporter des solu-
tions efficaces a des pays comme la Suisse, oU les entreprises
multinationales du secteur de la pornographie n‘ont actuelle-
ment aucun lien imposable.

Cependant, cette réforme comprend de nom-
breuses incertitudes, la premiere étant tout simplement de sa-
voir si elle aboutira. Tant le consensus international sur les
régles du Pilier 1 que I'adhésion individuelle de la Suisse a ces
régles sont encore incertains. Au niveau international, la
conception technique du premier pilier peine a trouver un
consensus international; les progres politiques et techniques
sont lents. En Suisse, les rares occasions ou le Conseil fédéral
s'est exprimé sur la réforme du premier pilier, il I'a décrite
comme pouvant avoir un impact négatif sur la compétitivité de
la Suisse. A notre avis, cela mérite d’étre reconsidéré.
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Disposer d’'une meilleure connaissance des entreprises étran-
géres (y compris pornographiques) présentes en Suisse sur le
plan numérique - et sur les revenus qu’elles en tirent - permet-
trait peut-étre de réaliser que la perte présumée de compétiti-
vité de la Suisse serait compensée par des revenus accrus.

Méme si la réforme internationale se réalise, la
maniére dont elle affectera les entreprises de pornographie nu-
mérique demeure incertaine. Le champ d’application du Pilier 1
est trés restreint: ses régles concernent cependant unique-
ment les multinationales les plus grandes et les plus rentables,
ainsi que les marchés numériques importants. En raison des
connaissances limitées sur I'industrie pornographique, il est dif-
ficile de dire si ces entreprises entreraient dans ce cadre. Cette
incertitude s'explique en grande partie par le fait que le secteur
pornographique a été largement ignoré dans le débat sur la fis-
calité internationale et que des données empiriques manquent.
Cependant, pour le moment, cette option constitue la seule so-
lution multilatérale qui est sérieusement discutée au niveau in-
ternational. Ainsi, la recommandation pour la Suisse serait de
continuer (malgré certaines critiques académiques existantes)
a soutenir cette réforme et a y adhérer.

En cas d’échec de la réforme du Pilier1, deux voies
sontenvisageables: de nouvelles négociations s’ouvriront au ni-
veauinternational pourcréerde nouvellesrégles, et/ oudes pays
oudes blocscomme 'UEcommencerontde plus en plus d adap-
ter des mesures unilatérales pour taxer la présence numé-
rique. Il est trop t6t pour estimer la position de la Suisse dans ce
contexte, qui dépendra & notre sens, dans une grande mesure,
des options envisagées au niveau international. A ce jour, la
Suisse n'a pas!’intention d’adopterdes DTS ou des prélévements
similaires. En raison des tensions internationales que le DST pro-
voque avec certains pays (et en particulier les Etats-Unis), ainsi
que de ses autres critiques, il est peu probable que la position
suisse sur des mesures purement unilatérales change.

Si de nouvelles négociations s'ouvrent, il serait
hautement souhaitable de procéder a une analyse plus globale
des industries numériques, qui inclurait les marchés de la por-
nographie numérique et les modéles commerciaux. En général,
dans les tentatives de réforme du cadre fiscal international, le
manque de connaissances sur les industries numériques a été
constamment souligné par 'OCDE. Acet égard, il semble que la
pornographie numérique et ses modeles juridiques et commer-
ciaux soient I'un des domaines les plus opaques. Nous considé-
rons qu’'une analyse plus approfondie du fonctionnement de
cette industrie fournirait des informations précieuses pour
améliorer 'imposition des entreprises en général. Une meilleure
compréhension des domaines spécifiques permet de créer des
systemes fiscaux efficaces avec un ensemble de regles géné-
rales qui s’appliquent a toutes les entreprises. Une «bonne loi»
exige généralité et cohérence; le principe de 'Etat de droit s’ap-
plique non seulement aprés la promulgation d’'une norme juri-
dique, mais aussi pendant I'¢laboration des lois.
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En outre, des nouvelles négociations pourraient
présenter une occasion d’examiner d’autres suggestions qui ont
été avancées pour résoudre le probleme de la taxation des en-
treprises numériques telles que celle de nature pornographique.
Certain-es suggérent des approches radicalement nouvelles
pour définirle concept de capacité contributive, comme la pro-
position concernant 'imposition les données (et non le revenu).

Le systéme fiscal international actuel offre des
avantages disproportionnés aux entreprises hautement numéri-
sées qui exercent des activités transfrontalieres, en particulier
celles qui tirent des revenus de la participation des utilisateurs
et des utilisatrices. Cette situation souléve, a tout le moins, des
questions sur la cohérence logique d’un tel cadre juridique, no-
tamment en ce qui concerne I'équité et I'égalité entre les contri-
buables.
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Recommandations

Clarifier et moderniser la définition de la «pornographie

douce» dans le droit suisse;

2

Maintenir dans la définition de la pornographie les éléments sui-
vants développés par la doctrine et la jurisprudence suisses:
d’une part, un contenu pornographique doit avoir pour but objec-
tif ’'excitation sexuelle du consommateur ou de la consommatrice
et, d’autre part, le comportement sexuel doit étre amplifié et mis
en avant de maniére insistante. Toutefois, il convient de suppri-
mer la condition que le contenu pornographique doive représen-
ter une sexualité fortement séparée de ses références humaines
et que la personne concernée doive apparaitre comme un simple
objet sexuel dont on peut disposer a sa convenance, car cette
caractéristique ne représente plus la réalité du domaine de la
pornographie;

3

Fixer un objectif d’adaptation du cadre juridique relatif a
la taxation de l'industrie de la pornographie numérique en
Suisse, dans le cadre de la réforme plus générale de I'impo-
sition des sociétés hautement numérisées et utilisant des
modéles d’affaire similaires;

4

Soutenir la réforme OCDE / G20, notamment les propositions
concernant le Pilier1qui, actuellement, pourraient avoir le plus d’im-
pact sur la fiscalité de I'industrie de la pornographie numérique;

Etudier I'organisation et le fonctionnement de I'industrie
de la pornographie numérique d’un point de vue juridique,
économique et technique, afin de mieux la comprendre et
de pouvoir en reglementer de maniere efficace les diffé-
rents aspects, y compris fiscaux;

6

Encourager et promouvoir une telle analyse non seulement dans
les réformes domestiques mais également internationales con-
cernant I'imposition des industries hautement numérisées;

Explorer d’autres propositions novatrices pour I'imposi-
tion de la présence digitale, comme par exemple I'imposi-

tion des données.
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