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1 Introduction

La seconde réforme de 1’imposition des entreprises
(RIE 1II) postule que le principe de valeur nominale, gé-
néralement applicable aux rendements provenant de la
fortune privée, heurte le droit constitutionnel. En I’oc-
currence, ce principe, en tant qu’il conduit a I’imposition
de la restitution de 1’agio et des apports en capitaux ne
constituant pas un remboursement du capital nominal,
n’est pas conforme a la capacité contributive du titulaire
de parts.! De plus, le critere de la valeur nominale conduit
a une inégalité de traitement dans le cadre du finance-
ment de ’entreprise.? Enfin, du point de vue de I’impot
anticipé, le principe de valeur nominale pose probléme

1 Message RIE I, p. 4537.
2 Message RIE I, p. 4595.

dans un contexte international lorsqu’une entreprise
étrangere souscrit au capital-actions d’une société suisse
sous la forme d’une émission au-dessus du pair.* Cela
d’autant plus que dans la plupart des Etats européens le
remboursement de 1’agio et des apports consentis par les
détenteurs de droits de participation n’est pas soumis a
I’impot.*

Le principe de ’apport en capital (Kapitaleinlageprin-
zip), qui est entré en vigueur le 1.1.2011, vise donc fon-
damentalement a corriger les conséquences décrites ci-
dessus. Au plan de I’impo6t fédéral direct, I’art. 20 LIFD
est complété par un 3*™ alinéa prévoyant I’exonération
des apports des détenteurs de droits de participation.
Bien plus, la nouvelle exonération est également appli-
cable aux apports effectués apres le 31.12.1996. L’har-
monisation du droit cantonal, quant a elle, est réalisée
par I'introduction dans la LHID d’un art. 7b dont la te-
neur est identique a celle du nouvel art. 20 al. 3 LIFD.
Enfin, une exonération correspondante est également
prévue a I’art. 5 al. 1** LIA.

Relevons enfin que le principe de I’apport en capital (Ka-
pitaleinlageprinzip) fut préféré a celui du rembourse-
ment de capital (Kapitalriickzahlungsprinzip), tradition-
nellement présenté en doctrine, afin de mettre en évi-
dence que cette exonération n’est pas liée a la personne
de I’apporteur.’ Peu importe par conséquent que 1’apport
soit remboursé a 1’actionnaire originel ou a un acquéreur
subséquent. Peu importe également que 1’apport rem-
boursé au titulaire de droits de participation privés ait
été consenti par un détenteur soumis au principe de la
valeur comptable.b

Simple en apparence et tres attendu, le principe de I’ap-
port en capital est toutefois certainement aujourd’hui le
volet le plus discuté de la RIE II, ceci a tout le moins
pour 2 raisons essentielles. Tout d’abord, a long terme,
la portée du principe de 1’apport en capital dépendra éga-
lement des options retenues dans le cadre de la réforme
du droit comptable,” actuellement en gestation devant le
Parlement. Cela dit, dans I’immédiat, la controverse
porte surtout sur la nouvelle circulaire de I’administra-
tion fédérale des contributions (AFC), publiée le
9.12.2010,% qui entend mettre en ccuvre le nouveau dis-

3 Message RIE II, p. 4537.

4 Message RIE I, p. 4537. Pour une présentation p. ex. du régime
applicable en droit fiscal allemand, v. UNTERSANDER, Kapital-
riickzahlungsprinzip im schweizerischen Steuerrecht, p. 193.

5 Message RIE Il, p. 4537; BO CE 2006, p. 439 s; UNTERSANDER,
Kapitaleinlageprinzip und Unternehmenssteuerreform I,
p. 35; ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip (1. Teil),
p. 271.

6 ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip (1. Teil), p. 309.

Message Révision CO, p. 1407 et ss.

8 Circ. Principe de I'apport de capital.

~
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positif adopté par le 1égislateur. Une partie de la doctrine,
en particulier, releve déja que cette mise en ceuvre admi-
nistrative, empreinte de formalisme, est souvent peu co-
hérente avec I’interprétation donnée a d’autres normes,
pourtant en étroite connexité avec le principe de 1’apport
en capital.

La présente contribution se propose d’analyser la nou-
velle circulaire de I’ AFC au regard de quelques questions
choisies nous paraissant fondamentales. Nous porterons
tout d’abord notre attention sur la notion d’apport en ca-
pital (sect. 4) et de détenteur de droits de participations
(sect. 5). Nous examinerons ensuite la position adoptée
par I’administration dans le cadre du remboursement des
apports, singulierement la question controversée des dis-
tributions dites asymétriques (sect. 6). Cela fait, la rela-
tion existant entre le principe de I’apport en capital et les
cas dits de changement de systeme (transposition et li-
quidation partielle indirecte) sera examinée (sect. 7). Au
préalable, il parait toutefois utile de revenir sur la notion
de rendement de participation telle qu’elle existait avant
le 1.1.2011 (sect. 2) et de présenter les modifications in-
duites par 1’adoption du principe de 1’apport en capital
(sect. 3).

2 La notion de rendement de
participation avant le 1.1.2011

2.1 Impo6t sur le revenu

211 Conception objective versus subjective
du rendement

Selon le Tribunal fédéral® et la doctrine dominante'?, la
LIFD consacre une conception objective du rendement
(objektbezogene Betrachtungsweise) provenant de la

9 ATF 11.6.2004, RDAF Il 2004, p. 359, 361; ATF 15.8.2000,
Archives 70 (2001/02), p. 289 = RDAF 2001 Il, p. 240, 242 s.
Cette conception a été reprise de I’ancien droit: V. notamment
ATF 12.7.1989, Archives 58 (1989/90). p. 695; ATF 19.4.1985,
Archives 55 (1986/87), p. 212 = RDAF 1988, p. 193; Archives
26 (1957/58), p. 283.

10 LocHeR, N 10 ad art. 20 DBG; BLUMENSTEIN/LOCHER, System des
schweizerischen Steuerrechts, p. 219; BucHser/JAu, Methodi-
sche Uberlegungen zur indirekten Teilliquidation, p. 128;
ReicH, N 29 ad art. 20 DBG; ReicH, Vermdgensertragsbegriff
und Nennwertprinzip, p. 272; DANON, Vente et transmission
de sociétés de capitaux en droit fiscal suisse — La théorie de
la « transposition» et de la « liquidation partielle indirecte »,
p. 394; NokL, N 46 ad art. 20 LIFD. Contra: BEHNIscH, Die Um-
strukturierung von Kapitalgesellschaften - national und
grenziberschreitend, p, 153 et ss. A notre sens, la codification
par le législateur des états de faits de liquidation partielle
indirecte et de transposition (art. 20a LIFD et 7a LHID), dont
la justification réside dans le passage du systéme objectif a
subjectif, confirme bien que la conception objective est
applicable aux rendements provenant de la fortune privée.

fortune privée. Selon cette conception formaliste,' qui
se concentre sur le débiteur du revenu (subjektives
Herkunftsprinzip),'? toute prestation effectuée causa so-
cietatis etentrainant 1’appauvrissement (Entreicherung)'?
de I’entité distributrice constitue un rendement de parti-
cipation. Peu importe que le titulaire de parts ne soit pas
économiquement enrichi a cette occasion.'* Dans ce sys-
teme, le gain en capital réalisé a I’occasion de 1’aliéna-
tion des droits de participation ne constitue pas un re-
venu imposable’ car il ne s’agit pas d’une prestation
versée par la société.!® Cela dit, en cas de vente a un ac-
quéreur détenant également les titres acquis dans sa for-
tune privée, I’imposition de cette plus-value est en réa-
lité reportée sur celui-ci puisque, a 1’occasion de la li-
quidation de la société vendue, I’excédent de liquidation
imposable est calculé indépendamment du prix d’acqui-
sition des titres.!” Autrement dit, 1’exonération du gain
en capital est en quelque sorte « compensée » par une sur-
imposition ultérieure.'® Une partie de la doctrine consi-
dere que cette conception formaliste du rendement de
participation heurte le droit constitutionnel, en particu-
lier le principe de I’imposition selon la capacité contri-
butive.!” D’autres auteurs, auxquels nous nous rallions,
estiment au contraire que la conception objective du ren-

11 NokL, N 46 ad art. 20 LIFD; ReicH, N 30 ad art. 20 DBG; REIcH,
Vermogensertragsbegriff und Nennwertprinzip, p. 271.

12 Selon la terminologie de Locher (LocHeRr, N 6 ad art. 20 DBG).
V. aussi ReicH, N 29 ad art. 20 DBG; ReicH, Vermdgensertrags-
begriff und Nennwertprinzip, p. 272.

13 REeicH, Vermdgensertragsbegriff und Nennwertprinzip, p. 273;
UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 22; LocHer, N 76 ad art. 20 DBG.

14 NoEL, N 46 ad art. 20 LIFD.

15 Art. 16 al. 3 LIFD.

16 NOEL, N 46 ad art. 20 LIFD; YeRsIN, A propos de la distinction
entre le rendement de fortune et les gains en capital, p. 467 ;
DANON, Vente et transmission de sociétés de capitaux en droit
fiscal suisse — La théorie de la «transposition» et de la
«liquidation partielle indirecte », p. 394.

17 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 29; BEHNISCH, Die Umstrukturierung von Kapi-
talgesellschaften — national und grenziiberschreitend, p. 153;
LocHeR, Grenzen der Rechtsfindung im Steuerrecht, p. 217;
REicH, Vermogensertragsbegriff und Nennwertprinzip, p. 272;
GURTNER, Systemwechselfélle bei Beteiligungsiibertragungen,
p. 26.

18 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 62; YERSIN, A propos de la distinction entre le
rendement de fortune et les gains en capital, p. 478. Dans
cette hypothése, cette conception objective a été qualifiée de
«Schwarzer-Peter-Prinzip» (LocHER, Grenzen der Rechtsfin-
dung im Steuerrecht, p. 217) ou «Den-Letzen-beissen-die-
Hunde-Prinzip » (GURTNER, Die einkommens- und vermogens-
gewinnsteuerrechtliche Behandlung der Gratisaktien, p. 584).

19 Art. 127 al. 2 Cst. V. GURTNER, Die einkommens- und vermoé-
gensgewinnsteuerrechtliche Behandlung der Gratisaktien,
p. 585; BeHNIscH, Die Umstrukturierung von Kapitalgesell-
schaften — national und grenziiberschreitend, p. 157, et Duss,
Pramissen — Prajudizien — Paradoxa. Vignetten zur Dichotomie
Kapitalgewinn — Kapitalertrag, p. 157.
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dement n’est que le corollaire logique de 1’exonération
du gain en capital.?

Lorsque le systeme objectif est combiné au principe de
valeur nominale, la notion de rendement imposable en-
globe également la distribution d’actions gratuites de
méme que la restitution de 1’agio et des versements sup-
plémentaires consentis par les détenteurs de parts. Cela
étant, la conception objective du rendement ne saurait
étre confondue avec le principe de valeur nominale. Ce
dernier critere ne constitue en effet que 1’un des sous-
principes permettant de fixer 1’assiette de I’'imp6t dans
le cadre d’un systéme objectif.?! En effet, cette concep-
tion objective peut également étre combinée avec le prin-
cipe de valeur nominale modifié ou encore celui de I’ap-
port en capital.??

A cette vision formaliste du revenu, 1’on oppose la
conception dite subjective (subjektbezogene Betrach-
tungsweise). Selon cette conception, que le 1égislateur a
choisi de retenir en ce qui concerne les droits de partici-
pation commerciaux,? lanotion de rendement s’ apprécie
au contraire du point de vue du titulaire de parts.?* L’exis-
tence d’un revenu est alors fonction du colit d’acquisi-
tion des droits de participation.?® Dans le systéme sub-
jectif, 'imposition est également étendue aux gains en
capital,?® de sorte que la substance incorporée dans les

20 LocHer, Grenzen der Rechtsfindung im Steuerrecht, p. 217;
UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 31; ReicH, Vermdgensertragsbegriff und Nenn-
wertprinzip, p. 286, qui propose toutefois des correctifs lors-
que la conception objective heurte de maniére flagrante le
principe de I'imposition selon la capacité contributive; YERr-
SIN, A propos de la distinction entre le rendement de fortune
et les gains en capital, p. 478.

21 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 27.

22 REeicH, N 31 ad art. 20 DBG; ReicH, Steuerrecht, p. 278; UNTER-
SANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen Steu-
errecht, p. 27.

23 La commission ERU proposait de soumettre les gains en
capital privés provenant d’une participation déterminante a
une imposition partielle. Ceux-ci auraient donc également été
régis par la conception subjective, v. Rapport ERU, p. 68, et
a ce sujet OBERSON, Fondements et perspectives d'une
imposition des entreprises neutre quant a la forme («rechts-
formneutrale Unternehmensbesteuerung »), p. 271 ss. Cette
solution avait également été proposée par le message
Harmonisation fiscale, p. 42 ss.

24 ReicH, N 29 ad art. 20 DBG; ReicH/Duss, Unternehmensum-
strukturierungen im Steuerrecht, p. 76 ; UNTERSANDER, Kapital-
riickzahlungsprinzip im schweizerischen Steuerrecht, p. 30;
NoEL, N 45 ad art. 20 LIFD.

25 REeicH, N 29 ad art. 20 DBG; NoEL, N 45 ad art. 20 LIFD; HoHN/
WALDBURGER, Steuerrecht I, 8 39 N 86 ss; YERSIN, A propos de
la distinction entre le rendement de fortune et les gains en
capital, p. 467; ReicH, Steuerrecht, p. 277; UNTERSANDER, Ka-
pitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen Steuerrecht,
p. 30; ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip (1. Teil),
p. 271.

26 Art. 18 al. 2 LIFD.

droits de participation, qu’elle soit réalisée a 1’occasion
d’une distribution ou lors de I’aliénation des titres, est
traitée de maniere identique. La détermination du rende-
ment de participation suivant le principe du cofit d’ac-
quisition a en revanche pour corollaire la non-imposition
des actions gratuites et des augmentations de valeur no-
minale.?’ Centrée sur la situation du bénéficiaire du ren-
dement, cette conception s’accorde particulierement
bien avec le principe de 'imposition selon la capacité
contributive?® du titulaire de parts.?

La LHID, quant a elle, ne régle en revanche pas cette
question. Conceptuellement, le 1égislateur cantonal est
donc libre de définir le rendement de participation sui-
vant une conception objective ou subjective.’* Les di-
verses législations cantonales retiennent toutefois dans
la régle la conception objective.?!

2.1.2 Principe de valeur nominale pur ou
modifié ?

La conception objective du rendement de participation
permet de poser que I’existence d’un revenu doit étre
appréciée du point de la société effectuant la prestation.
Cela étant, encore faut-il s’entendre sur les contours de
I’assiette de 1’impot, singulierement sur la distinction
entre rendement imposable et remboursement de capital
exonéré. Or, cette question recoit une réponse différente,
suivant que 1’on combine la conception objective avec
le principe de valeur nominale pur ou modifié ou encore
avec celui de 1’apport en capital.

Sous 1’égide de 1’ Arrété concernant I'impdt fédéral di-
rect (AIFD), la stricte application du principe de valeur
nominale (Nennwertprinzip) aux rendements provenant
de la fortune privée n’était guere controversée. L’art. 21
al. 1 lit. ¢ AIFD disposait en effet que:
Art. 21 al. 1 lit. ¢ AIFD: (...) par parts aux bénéfices provenant de
participations, il faut entendre toutes les prestations appréciables
en argent faites par la société au porteur de parts de droits de par-

ticipation (...) qui ne constituent pas un remboursement des parts
au capital social existantes.

Selon ce systéeme, la distinction entre rendement impo-
sable et remboursement de capital exonéré s’effectuait

27 ReicH, N 29 ad art. 20 DBG; ReicH/Duss, Unternehmensum-
strukturierungen im Steuerrecht, p. 77; NokL, N 45 ad art. 20
LIFD; YersIN, A propos de la distinction entre le rendement
de fortune et les gains en capital, p. 467.

28 Art. 127 al. 2 Cst; ReicH/Duss, Unternehmensumstrukturierun-
gen im Steuerrecht, p. 77 ; UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungs-
prinzip im schweizerischen Steuerrecht, p. 30.

29 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 30.

30 V. art. 7 al. 1 LHID; ReicH, N 54 ad art. 7 StHG.

31 ReicH, N 53 ad art. 7 StHG.
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suivant le critere formel de la valeur nominale.*? L’as-
siette de I’impot englobait ainsi non seulement les béné-
fices reportés et les réserves latentes mais également les
apports des détenteurs de parts, en particulier I’agio et
les versements supplémentaires. Suivant la conception
objective du rendement, peu importe que ces apports
soient remboursés a 1’actionnaire originel ou a un acqué-
reur subséquent des titres.** Enfin, pour des raisons de
systématique fiscale,* la conversion de réserves en ca-
pital nominal (actions gratuites) et autres augmentations
de valeur nominale étaient également imposables.

Celaétant, al’occasion de ’entrée en vigueur de la LIFD,
une controverse est née concernant la portée de ce prin-
cipe dans le cadre du nouveau droit. L’art. 20 al. 1 lit. ¢
LIFD ne contient en effet plus de référence expresse au
principe de valeur nominale mais réserve uniquement
I’imposition des «(...) actions gratuites, les augmenta-
tions gratuites de la valeur nominale (...)». Pour cer-
tains, la portée de I’art. 21 al. 1 lit. ¢ LIFD est identique
acelle de I’art. 21 al. 1 AIFD de sorte que le principe de
valeur nominale demeure applicable sans changement.*
Ceci dit, selon une grande partie de la doctrine il ressort
de la formulation de 1’art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD que le prin-
cipe de valeur nominale modifié (modifiziertes Nenn-
wertprinzip) est désormais applicable aux rendements de
la fortune privée.’® A juste titre, les partisans de cette se-
conde these font valoir que le principe de valeur nomi-
nale, dans sa forme absolue, heurte nettement le droit
constitutionnel. Tout d’abord, I’imposition des apports
consentis par les détenteurs de parts, a I’occasion de leur
remboursement, n’est pas conforme au principe de 1’im-
position selon la capacité contributive.’” En 1’occur-
rence, le principe de valeur nominale revient ici a impo-
ser une opération qui ne constitue en fait qu’une simple

32 REIcH, Steuerrecht, p. 278 ; ReicH, Vermdgensertragsbegriff und
Nennwertprinzip, p. 280.

33 Message RIE Il, p. 4536.

34 LocHer, N 130 ad art. 20 DBG; OBersoN, droit fiscal suisse,
p.114.

35 LocHeR, N 13 ad art. 20 DBG; AGNER/JUNG/STEINMANN, N 11 ad
art. 20 LIFD; OBersoN, Droit fiscal suisse, p. 112.

36 ReicH, N 38 ad art. 20 DBG; REeicH, Vermodgensertragsbegriff
und Nennwertprinzip, p. 282 ; NEuHAUS, Verdeckte Gewinnaus-
schittungen, p. 31; HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht Il, 8§ 14
N 74 et 8 30 N 108; UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip
im schweizerischen Steuerrecht, p. 79.

37 Art. 127 al. 2 Cst; UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im
schweizerischen Steuerrecht, p. 62; BockLl, Die Transponie-
rungstheorie, 40 ss; GURTNER, Die einkommens- und vermo-
gensgewinnsteuerrechtliche Behandlung der Gratisaktien,
p.588; HOHN, Die Abgrenzung von Vermogensertrag und Ka-
pitalgewinn im Einkommensteuerrecht, p. 536; REeicH, Die
Steuerfolgen der Aktienverdusserung nach Umwandlung
eines Personenunternehmens in eine Aktiengesellschaft,
p. 516 ; ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip (1. Teil),
p. 272; ReicH, Vermogensertragsbegriff und Nennwertprinzip,
p. 282.

réorganisation (Vermogensumschichtung)* de la fortune
du contribuable.* Ensuite, le principe de valeur nomi-
nale contrevient également au principe de 1’égalité de
traitement et de neutralité dés lors qu’une méme opéra-
tion de financement est traitée différemment suivant le
mode de comptabilisation choisi (apport avec ou sans
augmentation du capital nominal). Or, ces conséquences
rigoureuses peuvent &tre largement atténuées si 1’on
adopte le principe de valeur nominale dans sa forme mo-
difiée. Certes, le critere de la valeur nominale reste dé-
terminant, de sorte que I'émission d’actions gratuites a
charge des bénéfices reportés demeure imposable. Cela
dit, I’assiette de I'impd&t n’englobe alors plus le rembour-
sement des apports consentis par les détenteurs de parts.
Dans cette mesure, le principe de valeur nominale est
ainsi modifié.*

Cela étant, cette vision des choses ne fut pas suivie par
le Tribunal fédéral. Selon notre Haute Cour, le principe
de valeur nominale pur demeure applicable sans chan-
gement a la LIFD.*! L’introduction du principe de 1’ap-
port en capital par le 1égislateur, lequel comme nous le
verrons ne constitue en fait qu’une atténuation du prin-
cipe de valeur nominale, confirme bien que 1’entrée en
vigueur de la LIFD n’entraina sur ce point aucun chan-
gement par rapport au droit antérieur.*?

La LHID, comme nous I’avons vu, ne définit pas en re-
vanche la notion de rendement de participation.

Dans le cadre de la mise en ceuvre de leur conception
objective durendement, les cantons étaient donc jusqu’ici
libres d’opter pour le principe de valeur nominale pur,
modifié ou encore celui de I’apport en capital.** La plu-
part d’entre eux avaient toutefois opté pour le principe
de valeur nominale pur.

2.2 Impot anticipé

La Confédération pergoit un impdt anticipé de 35 % sur
les rendements de participation* provenant de sociétés
de capitaux suisses.* La qualité de contribuable appar-

38 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 63.

39 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 64; HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht Il, § 39
N 99.

40 REIcH, Steuerrecht, p. 279; ReicH, N 36 ad art. 20 DBG; REIcH,
Vermogensertragsbegriff und Nennwertprinzip, p. 280; HOHN/
WALDBURGER, Steuerrecht Il, 8 39 N 114 ; UNTERSANDER, Kapital-
riickzahlungsprinzip im schweizerischen Steuerrecht, p. 60.

41 ATF 15.8.2000, Archives 70 (2001/02), p. 289 = RDAF 2001 I,
p. 240, 242 s.

42 V. Message RIE Il, p. 4536.

43 V. art. 7 al. 1 LHID; ReicH, N 54 ad art. 7 StHG.

44 Art. 4 al. 1 lit b LIA.

45 Art. 9 LIA.
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tient a la société distributrice.*® Lorsque 1’obligation fis-
cale est exécutée par le paiement de I’impdt anticipé, la
créance fiscale prend naissance au moment ou échoit la
prestation imposable au sens du droit civil.¥’ La société
distributrice transfere alors la charge de I’impdt au bé-
néficiaire en le déduisant du montant du rendement im-
posable.*® L’ impdt anticipé, qui constitue une contribu-
tion directe prenant la forme d’un imp6t a la source,*
poursuit un double but. En premier lieu, la perception de
I’impdt anticipé est destinée a inciter les contribuables
suisses a déclarer régulierement leurs revenus et for-
tune.’® L’imp6t anticipé a alors une fonction de garantie
(Sicherungszweck).’! Enfin, I’impdt anticipé représente
en revanche une charge définitive pour les fraudeurs et
pour les étrangers auxquels une convention de double
imposition n’accorde pas un droit au remboursement.>
Dans cette derniere hypothese, I’impot anticipé déploie
une réelle fonction fiscale (Fiskalzweck).>?

Dans le cadre de la perception de I'impdt anticipé, la no-
tion de rendement de participation est indiscutablement
définie de maniére objective.> La nature méme d’impdt
percu a la source commande de retenir une telle concep-
tion.>® Il ne fait également aucun doute que la notion de
rendement de participation au sens de 1’impot anticipé

est régie par le principe de valeur nominale.’® Tout
d’abord, méme si I’on excepte le texte clair de ’art. 20
al. 1 OIA, I'interprétation téléologique, en I’occurrence
la fonction d’impdt de garantie que poursuit I’impdt an-
ticipé par rapport a I’impdt sur le revenu, commande
d’interpréter 1’art. 4 al. 1 lit. b LIA de maniere identique
al’art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD." Enfin, I’introduction, paral-
lelement a 1’impdt sur le revenu, du principe de 1’apport
en capital en matiere d’impdt anticipé vient définitive-
ment confirmer cette analyse.

3 Le principe de I'apport en capital
de la RIE II

Nous présentons maintenant les nouveaux textes adoptés
par le 1égislateur (sect. 3.1) ainsi que la relation qu’en-
tretient le principe de 1’apport en capital avec la concep-
tion objective du rendement (sect. 3.2) et le principe de
valeur nominale (sect. 3.3), d’une part ainsi qu’avec le
droit commercial (sect. 3.4), d’autre part.

3.1
3.1.1

Textes adoptés
LIFD

Comme on le constate, le projet du Conseil fédéral fut
modifié a I’occasion de son passage devant le Parlement.

Projet du Conseil fédéral

Texte adopté

Art. 20 al. 3 LIFD: Le remboursement des apports, des agios et des

versements supplémentaires effectués directement par le détenteur

des droits de participation est traité comme le remboursement du

capital-actions ou du capital social lorsque ceux-ci:

a. ont été versés apres le 31 décembre 1996; et que

b. la société de capitaux ou la société coopérative les comptabilise sur
un compte spécial de son bilan commercial et communique toute
modification de ce compte a I’Administration fédérale des contribu-
tions.

Art. 20 al. 3 LIFD: Le remboursement d’apports, d'agios et de verse-
ments supplémentaires effectués par les détenteurs de droits de
participations aprés le 31 décembre 1996 est traité de la méme ma-
niére que le remboursement du capital-actions ou du capital social.
Art. 125 al. 3 LIFD: (...) Ce capital comprend le capital-actions ou le
capital social libéré, les apports, les agios et les versements supplé-
mentaires au sens de l'art. 20 al. 3, portés au bilan commercial (...)

46  Art. 10 LIA.

47 Art. 12 al. 1 LIA; v. notamment ATF 2A.310/2002 consid. 3 (du
4.12.2002) ; ATF 2C.115/2008 consid. 3 (11.2.2008).

48 Art. 14 LIA.

49 BLUMENSTEIN/LOCHER,
rechts, p. 197.

50 Archives 50 (1981/82), p. 583 = RDAF 1982, p. 267 ; Archives
68 (1999/2000), p. 671; TAF A-1521/2006 consid. 4.1 (5.6.2007).

51 BAUER-BALMELLI, Der Sicherungszweck der Verrechnungs-
steuer, p. 212 ss.

52 Archives 50 (1981/82), p. 583 = RDAF 1982, p. 267 ; RF 2006
217 = RDAF 2006 Il, p. 239 ; TAF A-1521/2006 consid. 4.1(5.6.2007).

53 BAUER-BALMELLI, Der Sicherungszweck der Verrechnungs-
steuer, p. 212 ss; Message Projet IA, p. 938 et 949.

54 Duss/voN AH, N 7 ad art. 4 VStG; ATF 4.5.2009, Archives 68
(1998/99), p. 739.

55 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 37 ; BAUER-BALMELLI, Der Sicherungszweck der
Verrechnungssteuer, p. 71; ReicH, Vermodgensertragsbegriff
und Nennwertprinzip, p. 70.

System des schweizerischen Steuer-

56 Duss/voN AH, N 8 et N 149 ss ad art. 4 VStG. Cela étant, la
portée du principe de valeur nominale en matiére d'impo6t
anticipé n’était initialement pas fermement établie. Dans un
arrét tres controversé, la Haute Cour, ignorant I'art. 20 al. 1
OIA, avait d'abord jugé que le remboursement de |'agio ne
constituait pas un rendement soumis a I'impot anticipé (ATF
31.5.1968, Archives 37 (1968/69), p. 162 = RDAF 1968, p. 290) ;
v. aussi la critique de PrFunD, Archives 37 (1968/69), p. 176 =
RDAF 1968, p. 300). Cette jurisprudence ne fut toutefois pas
maintenue et I'assujettissement du remboursement de I'agio
a I'imp0t anticipé par la suite confirmé (ATF 11.6.1971, RDAF
1973, p. 252; ATF 25.2.1972, Archives 43 (1975/76), p. 337 =
RDAF 1975, p. 91).

57 ATF 11.12.1981, Archives 51 (1983/84), p. 546. Bien plus, I'art.
4a LIA (acquisition d'actions propres), introduit a I'occasion
de la réforme 1997 de I'imposition des entreprises qui prévoit
que la société doit I'impot anticipé sur la différence entre le
prix d’acquisition et la valeur nominale libérée de ces droits,
atteste de I'ancrage du principe de valeur nominale dans la
LIA.
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En premier lieu, d’un point de vue systématique, I’exi-
gence de comptabilisation au bilan commercial est érigée
au rang d’obligation de procédure (Verfahrensplicht).3
En second lieu, le texte adopté par le 1égislateur n’exige
plus que les apports soient effectués «directement»
(«unmittelbar ») par le détenteur des droits de participa-
tion. Enfin, il sied également de relever que la notion de
rendement de participation figurant a 1’art. 20 al. 1 lit. ¢

LIFD ne fut pas modifiée. Comme nous le verrons, il en
découle que le nouveau principe adopté par le 1égislateur
est en réalité celui de la valeur nominale modifié.

3.1.2 LHID

Les modifications apportées a la LHID, quant a elles,
sont identiques.

Projet du Conseil fédéral

Texte adopté

Art. 7a al. 1 LHID: Le remboursement des apports, des agios et des

versements supplémentaires effectués directement par le détenteur

des droits de participation est traité comme le remboursement du

capital-actions ou du capital social lorsque ceux-ci:

a. ont été versés aprés le 31 décembre 1996; et que

b. la société de capitaux ou la société coopérative les comptabilise sur
un compte spécial de son bilan commercial et communique toute
modification de ce compte a I’Administration fédérale des contribu-
tions.

Art. 7b LHID: Le remboursement d’apports, d’agios et de versements
supplémentaires effectués par les détenteurs de droits de participa-
tions apres le 31 décembre 1996 est traité de la méme maniére que le
remboursement du capital-actions ou du capital social.

Au plan cantonal, le principe de 1’apport en capital
constitue ainsi désormais un « standard minimum » s’ im-
posant au législateur cantonal dans le cadre de la défini-
tion du rendement de fortune.® Enfin, comme on le
constate, le Parlement renonga finalement a introduire
une exigence de comptabilisation au bilan commercial
comparable a celle figurant a I’art. 125 al. 3 LIFD. Sur
ce point, les cantons demeurent donc libres de régler
comme ils le souhaitent les obligations de procédure du
contribuable.

3.1.3 LIA

S’agissant de I’imp6t anticipé, le texte de 1’art. 5 al. 1%
LIA adopté par le 1égislateur demeure en revanche in-
changé par rapport a celui proposé par le Conseil fédé-
ral:

Art. 5 al. 1°s LIA: Le remboursement d’apports, d’'agios et de ver-
sements supplémentaires effectués par les détenteurs des droits
de participation apres le 31 décembre 1996 est traité de la méme
maniére que le remboursement du capital-actions ou du capital
social, lorsque la société de capitaux ou la société coopérative
comptabilise les apports, agios et versements supplémentaires
sur un compte spécial de son bilan commercial et communique
toute modification de ce compte a I’Administration fédérale des
contributions.

3.2 Relation avec la conception objective du

rendement

Le passage du principe de valeur nominale a celui de
I’apport en capital ne modifie pas la conception objec-

58 Intervention Lauri, BO CE 2006, p. 440; v. aussi ALTORFER/AL-
TORFER, Das Kapitaleinlageprinzip (1. Teil), p. 274.

59 UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip und Unternehmenssteu-
erreform I, p. 11.

60 Intervention Lauri, BO CE 2006, p. 440.

tive du rendement présentée ci-dessus. Le principe de
I’apport en capital introduit par le 1égislateur, ou plus
précisément celui de la valeur nominale modifié comme
nous le verrons, se rattache également a cette concep-
tion.®! A notre avis, le point de savoir si une prestation
constitue un apport au sens des art. 20 al. 3 LIFD et 7b
LHID s’apprécie donc uniquement du point de vue de la
société fournissant cette prestation. Le fait que 1’appli-
cation de ces dispositions ne soit pas liée a la personne
de I"apporteur (principe de 1’apport et non du rembour-
sement de capital) s’accorde d’ailleurs parfaitement avec
la conception objective du rendement.®? Pour le surplus,
’adoption du principe de I’apport en capital n’entraine
aucun changement en ce qui concerne la relation existant
entre le systeme objectif et ’exonération du gain en ca-
pital privé.® En conséquence, en cas d’aliénation des
droits de participation a un acquéreur privé, la part de la
plus-value ne correspondant pas aux apports (bénéfices
reportés et/ou réserves latentes) demeure toujours impo-
sable dans le chef de ’acquéreur afin de « compenser »
I’exonération de celle-ci aupres de 1’aliénateur. L’effet
de surimposition de I’acquéreur décrit ci-dessus demeure
ainsi inchangé. Cette surimposition, certes peu heureuse,
est toutefois le corollaire de la conception objective
adoptée par le 1égislateur.

61 REICH, Steuerrecht, p. 278.

62 UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip und Unternehmenssteu-
erreform Il, p. 35.

63 Art. 16 al. 3 LIFD.
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3.3 Relation avec le principe de valeur nomi-
nale: principe de I'apport en capital ou
de valeur nominale modifié?

Dans le cadre d’un véritable principe d’apport en capital,
le critere de valeur nominale ne joue ordinairement plus
aucun role. Le principe de 1’apport en capital distingue
en effet uniquement entre les réserves issues de bénéfices
et celles provenant d’apports. Ainsi, la conversion de ré-
serves en capital nominal est ignorée. En effet, la ques-
tion de la réalisation d'un rendement imposable sera sim-
plement examinée lors de la distribution effective de ces
réserves au titulaire de parts. En I'occurrence, 1’imposi-
tion dépendra plutot du point de savoir si les réserves
converties proviennent de bénéfices reportés (imposi-
tion) ou d’apports (exonération).*

Cette conception n’est toutefois pas celle retenue par le
1égislateur. En effet, I’art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD ne fut pas
modifié de sorte que I’émission d’actions gratuites et les
augmentations de valeur nominale, sauf a provenir de
réserves issues d’apports, demeurent imposables.®> En
conséquence, il sied a notre sens de considérer que
I’art. 20 al. 3 ne fait que modifier la portée du principe
de valeur nominale ancré a I’art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD.%®
En conséquence, le critere formel de la valeur nominale
reste déterminant mais 1’assiette de I’impdt n’englobe
simplement plus le remboursement des apports consentis
par les détenteurs de parts. Autrement dit, le principe
adopté n’est autre que celui que certains avaient déja
déduit d’une interprétation de I’art. 20 al. 1 lit ¢ LIFD
conforme au droit constitutionnel.®” A notre sens, 1’adop-
tion du principe de I’apport en capital proprement dit efit
toutefois été préférable dans la mesure ou celui-ci aurait
alors permis de renoncer a une imposition systématique
lors d’une conversion de bénéfices reportés en valeur
nominale.

3.4 Relation avec le droit commercial

Comme nous I’avons vu, I’art. 125 al. 3 LIFD, de méme
que I’art. 5 al. 1" LIA, exigent que les apports consentis
par les titulaires de parts soient comptabilisés sur un

64 UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip und Unternehmenssteu-
erreform Il, p. 7; UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im
schweizerischen Steuerrecht, p. 59; ReicH, Steuerrecht, p. 279.
Autrement dit, le principe de I'apport en capital permet dans
ce cas de reporter de I'imposition lors de la réalisation effec-
tive du rendement et, de ce point de vue, s'accorde mieux
avec le principe de I'imposition selon la capacité contributive
que celui de la valeur nominale modifié.

65 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 4.2.1.

66 Du méme avis, ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip
(1. Teil), p. 271; REeicH, Steuerrecht, p. 279; GLAUSER,
L'imposition des actionnaires en cas de « Mergers & Acquisi-
tions», p. 346.

67 V. ci-dessus.

compte spécial du bilan commercial. Il sied donc bien
évidemment de s’interroger sur la relation qu’entretient
cette exigence avec le droit commercial actuel, d’une
part (sect. 3.4.1) et le projet de révision du code des obli-
gations (sect. 3.4.2), d’autre part.

3.41 Droit positif

Lanotion de réserve issue d’apports en capital est incon-
nue en droit commercial actuel. Celui-ci distingue en
effet uniquement entre (i) les réserves 1égales,®® (ii) la
réserve pour actions propres,® (iii) la réserve de ré-
évaluation,”® (iv) les réserves statutaires’' et (v) les
réserves libres’.

L’art. 671 CO dispose que 5 % du bénéfice de I’exercice
doit étre affecté a la réserve générale jusqu’a ce que
celle-ci atteigne 20 % du capital-actions libéré.”® Doivent
en outre étre obligatoirement affectés a cette réserve,
méme lorsqu’elle atteint cette limite, (i) 1’agio provenant
d’une émission au dessus de la valeur nominale en tant
que celui-ci n’est pas affecté a des amortissements ou a
des buts de prévoyance,” (ii) le solde des versements
opérés sur des actions annulées, diminué de la perte qui
aurait été subie sur les actions émises en lieu et place”
et (iii) 10 % des montants qui sont répartis comme part
de bénéfice apres le paiement d’un dividende de 5 %’°.

Il résulte ainsi du texte clair de ’art. 671 CO que I’ap-
port sous forme d’agio doit étre directement comptabi-
lisé a la réserve générale.”’” Selon une partie de la doc-
trine, les versements supplémentaires consentis par les
titulaires de parts constituent au contraire un produit ex-
traordinaire devant étre inscrit au compte de résultats.”
Pour d’autres, ces versements doivent étre également
comptabilisés a la réserve générale.” Selon cette der-
niére conception, qui doit étre approuvée, la comptabi-
lisation au bilan se justifie dans la mesure ou le verse-
ment supplémentaire ne constitue économiquement pas
un produit.®

68 Art. 671 CO.

69 Art. 672 CO.

70 Art. 671b CO.

71 Art. 672 CO.

72 Art. 674 al. 2 CO.

73 Art. 671 al. 1 CO.

74 Art. 671 al. 2 ch. 1 CO.

75 Art. 671 al. 2 ch. 2 CO.

76 Art. 671 al. 2 ch. 3 CO. Cette disposition n’est toutefois pas
applicable aux sociétés holding (art. 671 al. 4 CO).

77 TorrioNg, N 16 ad art. 671 CO.

78 RIEDWEG, Steuerrechtliche Aspekte der Sanierung — Standort-
bestimmung und neue DBG-Normen, p. 247 ; Frel, Der Forde-
rungsverzicht im Steuerrecht, p. 87.

79 ScHALcHEr, Die Sanierung von Kapitalgesellschaften im
schweizerischen Steuerrecht, p. 243; UNTERSANDER, Kapital-
riickzahlungsprinzip im schweizerischen Steuerrecht, p. 120.

80 GLAUSER, Apports et imp6t sur le bénéfice, p. 191.
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Cela étant, le droit comptable actuel n’exige pas que les
différentes composantes de la réserve générale soient
dissociées et, notamment, qu’une réserve constituée au
moyen de 1’agio et des versements supplémentaires ap-
paraisse distinctement au bilan. La réserve générale en-
globe ainsi tant les bénéfices reportés que les apports de
capital des détenteurs de parts. La mise en ceuvre du prin-
cipe de I’apport en capital, a tout le moins au plan de
I’impo6t fédéral direct et de 1’impdt anticipé, commande
ainsi de dissocier les différentes composantes de la ré-
serve générale afin de faire apparaitre distinctement la
réserve constituée au moyen de 1’agio et des versements
supplémentaires.?! Cette dissociation, certes effectuée
uniquement a des fins fiscales, ne heurte toutefois pas le
droit commercial. La loi ne prévoit en effet qu’une struc-
ture minimale de présentation des comptes de sorte
qu’une présentation plus détaillée de certains postes du
bilan est naturellement possible.

La comptabilisation séparée des apports au bilan com-
mercial étant admise, il sied encore de s’interroger sur
les possibilités de distribution de ces apports en cours de
vie sociale, singulierement de 1’agio. En I’occurrence, si
I’agio peut étre affecté a des amortissements ou a des
buts de prévoyance,* la question se pose toutefois pour
le solde de celui-ci. Cette question est naturellement
d’importance pratique fondamentale compte tenu de 1’in-
troduction du principe de ’apport en capital et des ob-
jectifs poursuivis par le 1égislateur. La question fait tou-
tefois 1’objet d’une importante controverse en droit com-
mercial.

A la suite de Bockli, plusieurs auteurs considérent que
le remboursement des apports en capitaux, sous la forme
d’une distribution de dividende, n’est pas possible.®* Se-
lon cette partie de la doctrine, les possibilités d’utilisa-
tion de la réserve générale ne sont pas identiques suivant
que celle-ci est alimentée par des bénéfices reportés ou
des apports en capitaux. Dans ce dernier cas, la relation
entre 1’art. 671 et 680 al. 2 CO qui prévoit que les ac-
tionnaires «n’ont pas le droit de réclamer la restitution
de leurs versements », permet de poser que la libre dis-
tribution des apports en cours de vie sociale n’est pas
possible.® De plus, ’art. 675 al. 2 CO dispose que « des
dividendes ne peuvent étre prélevés que sur le bénéfice
résultant du bilan et sur les réserves constituées a cet ef-
fet ».35 Ainsi, lorsque la réserve générale dépasse la moi-

81 Concernant la possibilité d'indiquer uniquement les apports
dans I'annexe aux comptes v. ci-dessous.

82 Art. 671 al. 2 ch. 1 CO.

83 V. Bockil, Schweizer Aktienrecht, p. 1516, N 526 ss et les
références citées.

84 UNTERSANDER, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, p. 69.

85 V. Bockil, Schweizer Aktienrecht, p. 1517.

tié du capital-actions, seules les réserves constituées au
moyen de bénéfices seraient distribuables.®

La seconde conception, a laquelle nous nous rallions,
s’appuie au contraire sur une interprétation a contrario
de I’art. 671 al. 3 CO qui dispose que:
Art. 671 al. 3 CO: Tant que la réserve générale ne dépasse pas la
moitié du capital-actions, elle ne peut étre employée qu’a couvrir
des pertes ou a prendre des mesures permettant a I’entreprise de

se maintenir en temps d’exploitation déficitaire, d'éviter le cho-
mage ou d’en atténuer les conséquences.

Selon cette vision des choses, les apports peuvent étre
distribués en cours vie sociale dans la mesure ou la ré-
serve générale dépasse la moitié du capital-actions. Ce
faisant, les défenseurs de cette seconde these préconisent
un traitement uniforme de la réserve générale, quelle que
soit la source qui I’a alimentée, et donc une utilisation
et une dissolution libres de la partie de la réserve géné-
rale qui excéde la moitié du capital-actions, méme
lorsqu’elle a été alimentée par des primes d’émission.?
A notre sens, en introduisant la comptabilisation séparée
des apports en capitaux et en excluant leur rembourse-
ment en cours de vie sociale au motif que «la réglemen-
tation actuelle (...) est contraire a I’esprit du systeme »,%
le message du Conseil fédéral concernant la révision du
droit de la société anonyme et du droit comptable
confirme implicitement que 1’opinion de Bockli ne peut
étre directement déduite de 1’art. 671 CO.

3.4.2 Projet de révision

Le projet de révision du droit de la société anonyme et
du droit comptable® se rapproche nettement du droit fis-
cal et distingue ainsi entre (i) la réserve 1égale issue de
capital,”® (ii) 1a réserve 1égale issue de bénéfice®! et (iii)
les réserves facultatives issues de bénéfice?>. Comme le
précise le message du Conseil fédéral, ce rapprochement
avec le droit fiscal est voulu par le projet: «(...) les ap-
ports et les versements supplémentaires effectués par les
titulaires de titres de participation doivent désormais
aussi étre affectés a la réserve légale issue du capital.
Cette proposition doit étre mise en parallele avec la ré-
forme de I’imposition des entreprises II, notamment avec
la modification prévue de I’art. 20, al. 3, LIFD. (...) A
cette fin, les primes d’émission, les apports et les verse-
ments supplémentaires doivent toutefois apparaitre dans

86 V. Bockil, Schweizer Aktienrecht, p. 1517.

87 MSA |, p. 332 et ss; TorrIONE, N 26 ad art. 671 CO; NEUHAUS/
SCHONBACHLER, N 28 ad art. 671 OR; Kurer, N 19 ad art. 675
OR; CHENAUX, N 17 ad art. 675 CO.

88 Message Révision CO, FF 2008, p. 1479.

89 Message Révision CO, FF 2008, p. 1571.

90 P-art. 671 CO; P-art. 959a al. 2 ch. 3 lit. b CO.

91 P-art. 672 CO; P-art. 959a al. 2 ch. 3 lit. ¢ CO.

92 P-art. 673 CO; P-art. 959a al. 2 ch. 3 lit. d CO.
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le bilan commercial sous un compte séparé (...) ».”> Sui-
vant cette nouvelle systématique, 1’agio et les versements
supplémentaires des actionnaires doivent donc étre af-
fectés a la réserve 1égale issue de capital.

Se ralliant a la these défendue par Bockli, le projet du
Conseil fédéral écarte toutefois la possibilité de distri-
buer des apports en cours de vie sociale.* L’art. 671
al. 2 du projet dispose ainsi que:

P-art. 671 al. 2 CO: La réserve légale issue du capital peut étre em-

ployée uniquement:

1. pour la couverture de pertes;

2. pour des mesures permettant a I'entreprise de poursuivre ses

activités malgré la mauvaise marche des affaires;

3. pour la lutte contre le chémage et I'atténuation de ses consé-
quences.

Le projet du Conseil fédéral conduit ainsi & un durcisse-
ment de la pratique actuelle. A notre avis, ce durcisse-
ment n’est pas cohérent avec la seconde réforme de I’im-
position des entreprises que le projet entend pourtant
prendre en compte. En effet, comme le releve le Conseil
fédéral, « (p)ar le passage au principe de I’apport de ca-
pital, on élargit la possibilité d’une entreprise rentable
économiquement de distribuer des bénéfices francs
d’impdt ».% Or force est de constater que cet élargisse-
ment serait réduit & néant si le remboursement des ap-
ports en capitaux en cours de vie sociale devait étre in-
terdite par le droit commercial.”® C’est d’ailleurs pour
cette raison que le Conseil des Etats choisit de modifier
le texte de 1’art. 671 al. 2 CO du projet afin de codifier
au contraire la pratique actuelle. La disposition adoptée
par le Conseil des Etats fut ainsi complétée par un qua-
trieme alinéa prévoyant que :

Art. 671 al. 4 CO (CE): La réserve légale issue du capital peut étre

employée uniquement (...) pour le remboursement des

actionnaires, tant que les réserves légales dépassent la moitié du
capital-actions.”’

Il est donc a espérer que cette vision des choses sera fi-
nalement suivie par le 1égislateur.”®

4 L'apport en capital

Ceci posé, nous abordons maintenant 1’analyse propre-
ment dite de I’art. 20 al. 3 LIFD. Apres une analyse gram-

93 Message Révision CO, FF 2008, p. 1478.

94 Message Révision CO, FF 2008, p. 1479.

95 Message RIE Il, p. 4595.

96 En ce sens v. intervention Janiak, BO CE 2009, p. 648.

97 BO CE 2009, p. 647.

98 En ce sens ROTHLISBERGER/PFLUGER-NIGGLI, Steueraspekte ge-
mass Entwurf zum Aktien- und Rechnungslegungsrecht,
p. 478; HAusMANN/TADDEI, Das Kapitaleinlageprinzip — Ausweis
im Jahresabschluss und Deklaration von Kapitaleinlagen,
p. 91.

maticale (sect. 4.1.1), systématique (sect. 4.1.2), histo-
rique et téléologique de cette disposition (sect. 4.1.3),
nous analyserons la relation que celle-ci entretient avec
I’art. 5 al. 1 LIA (sect. 4.1.4). Nous examinerons en-
suite la portée, fort controversée, de 1’exigence de comp-
tabilisation des apports au bilan commercial (sect. 4.2).

4.1 La notion d’apport

411 Interprétation littérale de I'art. 20 al. 3
LIFD

L’art. 20 al. 3 LIFD fait référence au remboursement
«d’apports » (« Einlagen »), «d’agios » (« Aufgeldern »)
ainsi que de « versements supplémentaires » (« Zuschiis-
sen»). Le terme général d’apport comprend déja 1’agio
et les versements supplémentaires. De plus, la formula-
tion choisie par le 1égislateur, a savoir une simple énu-
mération successive de ces trois notions, ne permet pas
de considérer que la notion d’apport au sens de cette dis-
position vise uniquement 1’agio et les versements sup-
plémentaires.

A notre sens, I’interprétation grammaticale commande
de considérer que la référence a I’agio et aux versements
supplémentaires n’est que de nature exemplative.” La
notion d’apport au sens de 1’art. 20 al. 3 LIFD constitue
ainsi une Oberbegriff'® qui englobe également d’autres
formes d’apports n’entralnant pas une augmentation de
la valeur nominale, notamment I’abandon de créance oc-
troyé causa societatis (apport ouvert)'®! et I’apport dis-
simulé!®,

4.1.2 Interprétation systématique de lI'art. 20
al. 3 LIFD

A notre avis, 'interprétation de ’art. 20 al. 3 LIFD en
relation avec la notion de rendement de participation
(art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD) et d’apport en matiere d’ impdt
sur le bénéfice (art. 60 lit. a LIFD) permet également de
préciser la portée du principe de 1’apport en capital.

4.1.2.1 Relation avec l’art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD

L’art. 20 al. 3 modifie la portée du principe de valeur no-
minale ancré a I’art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD. Etroitement
lies, ces dispositions concrétisent désormais la concep-
tion objective du rendement adoptée par le 1égislateur.
Or, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, ferme-

99 Dansle méme sens v. UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip und
Unternehmenssteuerreform 1l, p. 33, qui avait d’ailleurs
proposé de supprimer la référence a ces 2 formes d’apports.

100 UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip und Unternehmenssteu-
erreform I, p. 33.

101 V. ci-dessous.

102 V. ci-dessous.
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ment établie, la notion de rendement de participation au
sens de I’art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD a un contenu économique
(«wirtschaftliche Ankniipfungspunkte »).!% Il parait
donc logique de considérer que 1’art. 20 al. 3 LIFD est
de méme nature.

En conséquence, 1’existence d’un apport au sens de
I’art. 20 al. 3 LIFD doit étre apprécié selon la réalité éco-
nomique. A notre avis, 1’exonération dans le chef du ti-
tulaire de parts ne dépend donc pas de la forme juridique
de I’apport mais uniquement de la question de savoir si
le versement peut €tre qualifié ainsi d’un point de vue
économique.

4.1.2.2 Relation avec l'art. 60 lit. a LIFD

L’art. 60 lit. a LIFD exclut du bénéfice imposable les ap-
ports (Kapitaleinlagen) des membres (Mitgliedern) de
sociétés de capitaux et de sociétés coopératives, y com-
pris I’agio (Aufgelder) et les prestations a fonds perdu
(Leistungen a fonds perdu). Conforme a la théorie du
Totalgewinn et au principe de 1’imposition selon la ca-
pacité contributive, ’art. 60 lit. a LIFD permet d’exclure
de I’assiette de I’impdt sur le bénéfice les accroissements
de fortune qui ne sont pas liés a 1’activité de ’entre-
prise.!% Lorsqu’une prestation est qualifiée d’apport au
sens de cette disposition, peu importe en particulier que
cette prestation soit comptabilisée aux réserves ou en-
core inscrite comme produit au compte de résultats.!®

Anotre avis, I’art. 20 al. 3 doit &tre interprété a la lumiere
de I’art. 60 lit. a LIFD, ceci pour plusieurs raisons. Tout
d’abord, le texte de ces 2 dispositions est rédigé de ma-
nicre pratiquement identique. En particulier, tout comme
pour ’art. 20 al. 3 LIFD, le 1é€gislateur définit ici la no-
tion d’apport (Kapitaleinlage) de maniere générale en
associant celle-ci a la mention de 1’agio et des versements
supplémentaires de fagon exemplative et non exhaus-
tive.!% De plus, la notion d’apport au sens de 1’art. 60
lit. a LIFD est également économique.'?” Certes, la fonc-

103 V. notamment ATF 19.12.1984, RDAF 1986, p. 374, 377 - 388.
Développée sous l'empire de l'art. 21 al. 1 lit. ¢ AIFD,
I"application de cette jurisprudence a l'art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD
fut ensuite confirmée (ATF 15.8.2000, RDAF 2001 II, p. 240,
243); a ce sujet v. DANON, Vente et transmission de sociétés

de capitaux en droit fiscal suisse - La théorie de la
«transposition» et de la «liquidation partielle indirecte »,
p. 394 ss.

104 ATF 2C_392/2009 (28.8.2010) consid. 5.4. V. aussi Danon, N 2
ad art. 60 LIFD; BrULISAUER/HELBING, N 3 ad art. 60 DBG.

105 GLAUSER, Apports et impo6t sur le bénéfice, p. 231 ss.

106 LocHEeR, N 3 ad art. 60 DBG; GLAUSER, Apports et impot sur le
bénéfice, p. 234; BRULISAUER/HELBING, N 2 ad art. 60 DBG;
RIEDWEG, Steuerrechtliche Aspekte der Sanierung — Standort-
bestimmung und neue DBG-Normen, p. 249.

107 OBERSON, Aspects fiscaux de |I'assainissement des sociétés de
capitaux, p. 192; GLAUSER, Apports et imp6t sur le bénéfice,
p. 234; DANON, N 30 ad art. 60 LIFD.

tion de ces 2 dispositions n’est pas identique. L’art. 60
lit. a déploie une fonction correctrice par rapport au prin-
cipe de déterminance (Massgeblichkeitsprinzip) ancré a
I’art. 58 al. 1 lit a LIFD.!%® L art. 20 al. 3 LIFD, quant a
lui, modifie le contenu du principe de valeur nominale
figurant a I’art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD. Cela dit, la ratio le-
gis de ces 2 dispositions est identique : 1’apport recu par
la société, respectivement remboursé au titulaire de
parts, estexonéré de I’'imp6t au motif qu’il s’agitlad’une
prestation qui est étrangere a 1’activité de la société.

Selon la conception défendue ici, il convient donc, dans
le cadre de la mise en ceuvre de I’art. 20 al. 3 LIFD, de
privilégier une définition de I’apport qui coincide avec
celle retenue par 1’art. 60 lit. a LIFD.!® Sur ce point, le
message du Conseil fédéral confirme également le résul-
tat de ’interprétation systématique : «(...) un apport en
capital peut étre admis dans tous les cas ou l’art. 60
lit. a LIFD et I’art. 24 al. 2 let a LHID sont applicables
et a condition qu’aucun capital nominal ne soit libéré ».!0

4.1.3 Interprétation historique et téléologique
de l'art. 20 al. 3 LIFD

L’interprétation historique et téléologique confirme
I’analyse présentée ci-dessus. Certes, I’adoption du prin-
cipe de 1’apport en capital ne modifie pas la conception
formaliste du rendement de sorte que, en ce domaine, la
portée du principe de 1’'imposition selon la capacité
contributive demeure réduite. Cela étant, il résulte clai-
rement des travaux préparatoires'!'' que I’introduction de
I’art. 20 al. 3 LIFD est destinée a corriger les effets né-
gatifs du principe de valeur nominale afin de mieux
prendre en compte la capacité contributive!''? du titulaire
de parts. De plus, le 1égislateur souhaite également as-
surer 1’égalité de traitement dans le cadre des diverses
mesures de financement de I’entreprise. Or une interpré-
tation de la notion d’apport selon la réalité économique
permet de concrétiser au mieux ces objectifs.

414 Relation avec I'art. 5 al. 1 LIA

La nouvelle circulaire de I’AFC précise que : « Pour les
sociétés de capitaux et les sociétés coopératives sou-
mises a I’impot anticipé en vertu de 1’article 9 al. 1 LIA,
la qualification des apports de capital pour I’imp6t anti-
cipé est aussi déterminante pour les impots directs ».'!3

108 DaNoON, N 2 ad art. 60 LIFD; BRULISAUER/HELBING, N 3 ad art. 60
DBG.

109 Dans le méme sens, UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip und
Unternehmenssteuerreform Il, p. 33, qui a méme proposé que
I"art. 20 al. 3 LIFD renvoie expressément a I’art. 60 lit. a LIFD.

110 Message RIE Il, p. 4538.

111 Message RIE II, p. 4537.

112 Art. 127 al. 2 Cst.

113 Circ. Principe de lI'apport de capital ch. 2.1.
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Autrement dit, c’est avant tout a la lumiere de I’art. 5
al. 1° LIA qu’il conviendrait de définir la notion d’ap-
port.

Ce point de vue ne peut étre suivi. En premier lieu, la
solution préconisée par I’AFC n’eiit été admissible que
si le 1égislateur avait expressément choisi de renvoyer a
la LIA aux fins de la qualification d’apport en capital.''*
Enfin, dans la mesure o I’impdt anticipé ne sert finale-
ment qu’a garantir la perception de I’impdt sur le revenu,
I’interprétation a conférer a I’art. 5 al. 1°* LIA doit au
contraire étre fonction de celle donnée a 1’art. 20 al. 3
LIFD. Comme I’a jugé p. ex. le Tribunal fédéral en rela-
tion avec les art. 20 al. 1 OIA et 21 al. 1 lettre c AIFD:
«(...) si ’'impdt anticipé représente une charge fiscale
définitive pour ceux qui se soustraient a I’impdt ordi-
naire, ou pour les étrangers qui ne peuvent ou ne veulent
bénéficier de conventions de double imposition, il reste
en principe un simple instrument de technique fiscale,
destiné a garantir une déclaration correcte de certaines
catégories de revenus ou autres rentrées financieres. Il
n’y a donc pas de raison d’étendre son assiette, par voie
d’interprétation, a des éléments qui ne sont imposables
ni selon la législation cantonale, ni selon 1’arrété concer-
nant I’impdt pour la défense nationale. Par corollaire,
lorsque I’impdt anticipé et I’impdt de défense nationale
frappent les mémes éléments de revenu, on ne saurait
interpréter 1’art. 4 LIA de maniére plus restrictive que
I’art. 21 AIN ».''5 En conséquence, il sied de considérer
que le contenu de ’art. 5 al. 1° LIA est totalement su-
bordonné a celui de 1’art. 20 al. 3 LIFD (et non I’inverse).
Autrement dit, I’art. 5 al. 1 LIA ne saurait étre inter-
prété de maniere plus restrictive ou extensive que
I’art. 20 al. 3 LIFD. Pour cette raison, 1’exigence de
comptabilisation au bilan commercial, qui figure unique-
ment dans le texte de 1’art. 5 al. 1 LIA, ne saurait étre
mobilisée afin de restreindre la portée du principe de
I’apport en capital en matiere d’impdt anticipé et d’im-
pot sur le revenu.!'® Selon nous, la portée de cette exi-
gence, que nous examinons maintenant, est uniquement
celle que lui confere ’imp6t sur le revenu, singuliere-
ment ’art. 125 al. 3 LIFD.

114 Un renvoi a la LIA existe p. ex. a I'art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD qui
fait expressément référence a I'art. 4a LIA en ce qui concerne
le rachat d’actions propres.

115 ATF 11.12.1981, Archives 51 (1983/84), p. 546 ; UNTERSANDER,
Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen Steuerrecht,
p. 85.

116 Contra: ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip (1. Teil),
p. 274.

4.2 L'exigence de comptabilisation au bilan
commercial

A la suite de son passage devant le parlement, I’art. 20
al. 3 LIFD n’exige plus que les apports des titulaires de
parts soient comptabilisés au bilan commercial. La
comptabilisation au bilan commercial, qui est érigée au
rang d’obligation de procédure, figure désormais a
I’art. 125 al. 3 LIFD. Cela étant, la portée a conférer a
cette exigence, et par la méme a celle du principe de I’ap-
port en capital, demeure largement controversée.

Selon le point de vue de I’administration, 1’exigence de
comptabilisation au bilan commercial demeure une
condition matérielle posée par I’art. 20 al. 3 LIFD, ceci
malgré la modification apportée a cette disposition par
le 1égislateur. Selon la circulaire de I’ AFC sont donc uni-
quement qualifiés d’apports en capital : « les apports, les
agios et les versements supplémentaires qui ont été ef-
fectués directement par les détenteurs de droits de parti-
cipation et qui sont comptabilisés ouvertement en tant
que tels (apports apparents de capital) dans le bilan com-
mercial de la société de capitaux ou de la société coopé-
rative bénéficiaire ».!'” L’art. 20 al. 3 LIFD, respective-
ment 1’art. 5 al. 1% LIA, ne vise ainsi que les apports
comptabilisés dans un compte spécial figurant dans la
réserve générale du bilan.!'"® Les apports consentis par
les titulaires de parts aprés le 31.12.1996 mais avant I’en-
trée en vigueur du nouveau dispositif doivent, selon 1'ad-
ministration, €tre comptabilisés au plus tard au bilan
commercial de 1’exercice se terminant en 2011.'"° Selon
cette vision des choses, les apports dissimulés de capital,
faute d’étre comptabilisés au bilan commercial, ne sont
pas couverts par ces dispositions.!?’ Peu importe en par-
ticulier que ces apports soient ultérieurement activés au
bilan fiscal a la suite, p. ex., d’un redressement opéré par
I’administration.!?!

La doctrine n’est pas unanime quant a la portée a confé-
rer a cette exigence. Certains auteurs semblent se rallier
a la position de 1’AFC'?? alors que d’autres la jugent in-
justifiée.'?

117 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 2.1.

118 Circ. Principe de I"apport de capital ch. 7.1.

119 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 7.1. Cette date limite
nous parait toutefois discutable dans la mesure ou celle-ci
n'est pas mentionnée par le texte légal.

120 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 2.1.

121 V. ci-dessous.

122 ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip (1. Teil), p. 274.
En relation avec la compensation des pertes au bilan
commercial, la position de ces commentateurs est en
revanche plus nuancée. V. ci-dessous.

123 En ce sens v. UNTERSANDER, Kapitaleinlageprinzip und Unter-
nehmenssteuerreform Il, p. 36; RECHSTEINER/SIGRIST, Das Kapi-
taleinlageprinzip der USTR Il, p. 785.
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Pour notre part, nous ne partageons pas le point de vue
défendu par I’AFC, ceci pour plusieurs raisons. En pre-
mier lieu, le texte de 1’art. 20 al. 3 LIFD n’englobe plus
d’exigence de comptabilisation au bilan commercial.
Cette condition ne saurait donc étre mobilisée afin de
restreindre la portée de ce texte (argument grammatical).
Dans le cadre de la définition du rendement de fortune,
un renvoi au bilan commercial est certes concevable mais
celui-ci doit alors étre érigé au rang de condition maté-
rielle, comme le prévoit p. ex. I’art. 20a al. 1 lit. a LIFD'**
en relation avec 1’état de fait de la liquidation partielle
indirecte en faisant référence a la substance « susceptible
d’étre distribuée au sens du droit commercial » (argu-
ment systématique). En choisissant d’insérer I’exigence
de comptabilisation au bilan commercial a 1’art. 125
al. 3 LIFD, le 1égislateur a clairement souhaité ne confé-
rer a celle-ci qu’un rang de nature procédurale (argument
systématique).!? L’absence de portée matérielle de 1’art.
125 al. 3 LIFD est du reste confirmée par son texte qui
fait expressément référence aux apports «au sens de
I’art. 20 al. 3 ». Enfin, le fait que I’exigence de compta-
bilisation n’ait pas été reprise dans le cadre de la LHID
confirme bien que celle-ci n’est pas de nature matérielle
(argument systématique et historique).'”® Compte tenu
de I’harmonisation verticale, on imagine mal en effet que
le 1égislateur érige I’exigence de comptabilisation au bi-
lan commercial au rang de condition matérielle unique-
ment au plan de 'imp6t fédéral direct. Enfin, en raison
de la fonction de garantie de I'impdt anticipé, il sied
d’admettre que le contenu de 1’art. 5 al. 1° LIA est
subordonné a celui de 1’art. 20 al. 3 LIFD. L’exigence de
comptabilisation au bilan commercial figurant a I’art. 5
al. 1% LIA ne permet donc pas de restreindre la portée
de I’art. 20 al. 3 LIFD.

En conséquence, nous pensons que 1’exigence de comp-
tabilisation séparée des apports n’est que d’ordre procé-
dural. En I’occurrence, cette exigence permet unique-
ment a I’administration de déterminer la mesure de I’exo-
nération prévue par les art. 20 al. 3 LIFD et 5 al. 1% LIA.
A notre sens, il en découle 2 conséquences importantes.
En premier lieu, la preuve du montant des apports pou-
vant étre restitué en franchise d’imp6t doit donc pouvoir
également étre apportée par d’autres moyens. Compte
tenu du droit comptable actuel, qui n’impose pas la
comptabilisation séparée des apports au bilan commer-
cial, il devrait p. ex. en aller ainsi si les apports sont men-

tionnés dans ’annexe aux comptes annuels.'?” Enfin et
surtout, cette exigence ne permet de limiter la portée ma-
térielle du principe de I’apport en capital aux seuls ap-
ports apparaissant au bilan commercial (apports ou-
verts). Selon la conception défendue ici, comme nous le
verrons, les apports dissimulés sont également suscep-
tibles d’étre couverts par la nouvelle exonération intro-
duite par le 1égislateur.

4.3 Apport ouvert

4.3.1 Apport sous forme d’agio et versement
a fonds perdus

A priori, ’apport sous forme d’agio, de méme que les
versements a fonds perdus consentis par les titulaires de
parts, ne posent guere de probleme particulier. Dans la
mesure ou ces versements sont comptabilisés au bilan
commercial (apports ouverts), I’AFC leur reconnait la
qualité d’apports de capitaux au sens des art. 20 al. 3
LIFD et 5 al. 1% LIA.'?® Cela étant, comme nous le ver-
rons, la compensation de ces versements avec des pertes
en cours de vie sociale pose probleme.

4.3.2 Apport sous forme d’abandon de
créance

4.3.2.1 Position de I’'AFC

L’abandon de créance en faveur d’une société constitue
une remise de dette qui sera notamment octroyée par le
titulaire ou un tiers dans le cadre d’un assainissement.
L’abandon de créance peut étre comptabilisé au compte
de résultats ou, a I’instar du versement a fonds perdus et
de ’agio,'? étre enregistré directement a la réserve gé-
nérale.'°

Selon I’AFC I’abandon de créance octroyé par le titulaire
de parts constitue un apport en capital au sens de
I’art. 20 al. 3 dans la mesure ou celui-ci est inscrit direc-
tement au bilan et peut étre qualifié d’apport au sens de
I’art. 60 lit. a LIFD."! Selon la pratique de cette admi-
nistration, récemment a nouveau confirmée dans le cadre
de sa circulaire relative aux assainissements, il n’en va
toutefois ainsi que lorsque la créance abandonnée (i)
concerne une dette de la société ayant été fiscalement
assimilée a du capital propre dissimulé ou (ii) lorsque
celle-ci porte sur un prét octroyé par le titulaire de parts
une premiere fois ou subséquemment, en raison de la
mauvaise marche des affaires, et qu’il apparait que des

124 Au sujet de cette disposition, v. p. ex. DANON, Vente et
transmission de sociétés de capitaux en droit fiscal suisse —
La théorie de la « transposition » et de la «liquidation partielle
indirecte », p. 394.

125 Intervention Lauri, BO CE 2006. p. 440.

126 Intervention Lauri, BO CE 2006, p. 440.

127 Art. 662 al. 2 CO.

128 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 2.1.

129 V. ci-dessus.

130 GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice, p. 228; DANON,
N 22 ad art. 60 LIFD.

131 Circ. Assainissement, 3.1.
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tiers indépendants ne les auraient pas accordés dans des
circonstances identiques.'? Selon cette conception, seule
est donc déterminante la situation de la société bénéfi-
ciaire au moment de ’octroi du prét. Peu importent les
raisons ayant conduit ultérieurement 1’actionnaire a
abandonner sa créance. Cette pratique a regu 1’aval du
Tribunal fédéral.'** Pour la Haute Cour, cette interpréta-
tion se justifie car elle permet en particulier de distinguer
entre de véritables versements de capital et ceux que 1’ac-
tionnaire octroie a 1’instar de n’importe quel tiers.'**
Dans toutes les autres hypotheses, le titulaire de parts
abandonnant sa créance est traité comme un tiers de sorte
que la qualification d’apport au sens des art. 20 al. 3 et
60 lit. a LIFD est écartée.

4.3.2.2 Prise de position

Certains auteurs se sont ralliés a la conception de
I’ AFC.'% Cela étant, la majorité des commentateurs cri-
tiquent a juste titre le point de vue de I’administration.

Selon une premiére conception, toute prestation consen-
tie par ’actionnaire (abandon de créance ou versement
a fonds perdu) doit étre qualifiée d’apport au sens de
I’art. 60 lit a LIFD. En d’autres termes, la forme juridique
de I’avantage mais également la cause de cette prestation
(existence ou non d’une causa societatis) importent
peu.’® On fait notamment valoir que cette vision des
choses s’accorde particulierement bien avec le principe
de I’imposition selon la capacité contributive : le fait que
le titulaire de parts ait apporté des fonds sous forme de
créance avant d’abandonner celle-ci n’implique en effet
pas un accroissement de la capacité contributive plus im-
portant que s’il avait d’emblée consenti un apport a fonds
perdus.'¥’

132 Circ. Assainissement, 4.1.1.1.

133 Archives 59 (1990/91), p. 551 = RDAF 1991, p. 466.

134 Archives 59 (1990/91), p. 551 = RDAF 1991, p. 466, 470.

135 YERsIN, Apports et retraits de capital propre et bénéfice
imposable, p. 101 et 137 ss; GIGER, Steuerfolgen bei der Sa-
nierung notleidender Unternehmen, p. 13; LocHer, N 25 ad
art. 60 DBG.

136 ScHALCHER, Die Sanierung von Kapitalgesellschaften im
schweizerischen Steuerrecht, p. 67 et ss; BRULISAUER/HELBING,
N 45 ad art. 60 DBG ; GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice,
p. 231 ss; GLAUSER/PACHE, Assainissement d'entreprises:
aspects fiscaux, p. 198; Duss, Forderungsverzicht durch Ak-
tiondre im Zusammenhang mit Sanierungen von Aktienge-
sellschaften, p. 276 et 280 ss; WURTH, Kapitaleinlagen, sons-
tige Kapitalzufihrungen und steuerbare Ertrage bei Kapital-
gesellschaften, p. 242; MassHARDT, N 11 ss ad art. 49 BdBSt;
EDELMANN, Steuerrechtliche Aspekte der Unternehmungs-
sanierung, p. 51; SCHARRER, Von Kapitaleinlagen und Gewinn-
ausschittungen und deren steuerlichen Behandlung bei der
Aktiengesellschaft und beim Aktionar, p. 279; KAnzig, N 313
ad art. 49 BdBSt; Frel, Der Forderungsverzicht im Steuerrecht,
p. 92 ss.

137 GLAUSER/PACHE, Assainissement d’entreprises: aspects fis-

La seconde approche s’intéresse au contraire a la causa
societatis entourant le versement. Cette approche se dis-
tingue également de celle suivie par I’AFC. Tout d’abord,
pour décider si un abandon de créance doit étre qualifié
d’apport au sens de I’art. 60 lit. a LIFD, il convient d’exa-
miner en quelle qualité [’actionnaire octroie la presta-
tion. Si I’abandon de créance est consenti par 1’action-
naire dans le cadre de ses relations d’affaires avec la so-
ciété (p. ex. conjointement avec un fournisseur) cette
prestation fait partie du bénéfice imposable. En re-
vanche, si I’abandon de créance repose sur la qualité
d’actionnaire (en d’autres termes si la prestation est ef-
fectuée causa societatis), ’art. 60 lit. a LIFD s’applique.
Selon cette conception, les circonstances dans lesquelles
le prét a été octroyé par I’actionnaire (bonne ou mauvaise
marche des affaires) ne sont ainsi pas décisives. C’est au
contraire la situation prévalant au moment de I'abandon
de la créance qui fonde la qualification de bénéfice ou
d’apport. Peu importe a cet égard que celle-ci concerne
un prét consenti a une époque ou la société était finan-
cierement solide.'*®

A notre sens, cette seconde conception doit étre préférée.
Comme nous I’avons vu, la notion d’apport est écono-
mique. Cette notion autorise par conséquent une analyse
différenciée fondée sur la causa societatis. En consé-
quence, contrairement au point de vue défendu par
I’AFC, nous pensons que la qualification d’apport au
sens des art. 60 lit. a et 20 al. 3 LIFD doit &tre toujours
retenue lorsqu’il est établi que I’actionnaire a abandonné
sa créance causa societatis et non comme 1’aurait fait
n’importe quel tiers indépendant. Curieusement, c’est
bien cette derniere conception et non celle préconisée
par I’AFC que le Conseil fédéral semble retenir: «(...),
les abandons de créances par des actionnaires ne seront
qualifiés d’apports de capital que s’il est démontré que
la décision correspondante découle de la qualité d’ac-
tionnaires des personnes concernées. Si les actionnaires
abandonnent leurs créances suite a un assainissement (en
regle générale avec les créances de tiers), ces abandons
ne peuvent pas étre considérés comme apports de capi-
tal. » 13°

Enfin, pour les raisons évoquées ci-dessus, la qualifica-
tion d’apport en capital au sens de 1’art. 20 al. 3 LIFD

caux, p. 198 ; SCHALCHER, Die Sanierung von Kapitalgesellschaf-
ten im schweizerischen Steuerrecht, p. 68.

138 OBERSON, Aspects fiscaux de I'assainissement des sociétés de
capitaux, p. 192; ATHANAS/SUTER, Steuerliche Aspekte von Sa-
nierungen, p. 198 ; KuHN, Sanierung von Aktiengesellschaften,
p. 883; RIEDWEG, Steuerrechtliche Aspekte der Sanierung -
Standortbestimmung und neue DBG-Normen, p. 249 ; LAMPERT,
Die Verlustrechnung von juristischen Personen im Schweizer
Steuerrecht, p. 128 ss; HOHN/WALDBURGER, Steuerrecht |, § 18
N 69 ss; Danon, N 29 ad art. 60 LIFD.

139 Message RIE II, p. 4538.
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ne saurait dépendre d’une inscription au bilan. Cette qua-
lification devrait a notre sens également étre reconnue
lorsque la créance est abandonnée causa societatis mais
que la société bénéficiaire comptabilise directement
cette prestation au compte de résultats. Seule devrait
alors étre litigieuse la preuve du montant de 1’apport.
Cela étant, indépendamment du mode de comptabilisa-
tion choisi, I’AFC, nous allons le voir maintenant, estime
de toute maniere que les apports des titulaires de parts
ne peuvent plus étre remboursés en franchise d’impot
lorsque ceux-ci sont compensés avec des pertes figurant
au bilan commercial.

4.3.3 Apport ouvert et compensation de
pertes au bilan commercial

4.3.3.1 Position de I’AFC

Il n’est pas rare que les apports ouverts des titulaires de
parts soient, en particulier a I’occasion d’un assainisse-
ment, compensés avec les pertes figurant au bilan com-
mercial. Il en va ainsi dans la mesure ou une compensa-
tion avec des réserves libres ou statutaires n’est pas pos-
sible et que la réserve générale doit donc étre mobili-
sée.!? Cela étant, I’AFC considere que les réserves is-
sues d’apport de capitaux sont alors définitivement ré-
duites a hauteur du montant compensé.’ L’administra-
tion fait valoir que 1’exigence de comptabilisation au
bilan commercial n’est plus satisfaite des lors la com-
pensation conduit a la disparition des apports.

Al’inverse, les réserves issues d’apports de capitaux sont
intégralement préservées si, comme le permet d’ailleurs
le droit commercial,'*? 1a perte est reportée a compte nou-
veau. Du point de vue du titulaire de parts, le mode de
comptabilisation a privilégier semble donc évident. Ce-
la étant, en matiere de droit de timbre d’émission, la so-
ciété bénéficiaire de 1’apport ne pourra alors se prévaloir
de la franchise d’assainissement de I’art. 6 al. 1 lit. k
LT'® et/ou d’une remise de cet impot au sens de I’art. 12
LT des lors que I’application de ces 2 dispositions sup-

pose impérativement que les pertes figurant au bilan
commercial soient éliminées. Autrement dit, la position
de I’AFC conduit ici a une sorte d’ « arbitrage » entre ac-
tionnaire et société.'*

4.3.3.2 Prise de position

Anotre avis, la position défendue par I’AFC ne peut étre
suivie. En premier lieu, I’exigence de comptabilisation
au bilan commercial n’est que de nature procédurale.
Partant, la portée matérielle du principe de 1’apport en
capital, qui doit étre appréciée selon la réalité écono-
mique, ne saurait varier suivant le mode de comptabili-
sation choisi par la société (compensation ou report de
la perte a compte nouveau) sur lequel le titulaire de parts
n’a d’ailleurs pas nécessairement prise.'*® En second
lieu, la solution préconisée par I’administration ne nous
parait pas compatible avec le principe de 1’imposition
selon la capacité contributive. Comme nous 1’avons vu,
le systeme adopté par le 1égislateur concrétise ce prin-
cipe en posant que 1’imposition du titulaire de parts ne
peut porter que sur le montant excédant celui des apports
consentis a la société. Or, cet objectif n’est pas réalisé si
I’on admet que les pertes compensées au bilan commer-
cial réduisent définitivement les réserves issues d’ap-
ports en capital. En effet, lorsque, a la suite de la com-
pensation, le montant de 1’apport est reconstitué par des
bénéfices reportés, celui-ci devient alors imposable au
titre de rendement de participation. En troisieme lieu, la
position défendue par I’AFC n’est pas cohérente avec
I’approche suivie en relation avec 1’art. 60 lit. a LIFD.
En effet, en matiere d’impdt sur le bénéfice, la compen-
sation entre les pertes commerciales et les apports au
sens de cette disposition (bénéfices d’assainissement im-
proprement dits) est en revanche ignorée. En consé-
quence, bien que disparaissant au bilan commercial, les
pertes continuent de figurer au bilan fiscal et peuvent
étre déduites de bénéfices ultérieurs dans les limites de
I’art. 67 al. 1 LIFD.'¥” Autrement dit, I’apport du titulaire
de parts demeure sans effet sur le résultat global de I’en-

140 NEUHAUS/SCHONBACHLER, N 7 ad art. 672 OR; BockLl, Schweizer
Aktienrecht, p. 949; MSA |, p. 427. Selon l'art. 674 P-CO les
pertes doivent également étre compensées avec, dans |'ordre
suivant, le bénéfice reporté (ch. 1), les réserves facultatives
issues du bénéfice (ch. 2), la réserve légale issue du bénéfice
(ch. 3) et la réserve légale issue du capital (ch. 4); v. Message
Révision CO, FF 2008, p. 1481.

141 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 3.1.

142 MSA |, p. 225; NEUHAUS/SCHONBACHLER, N 7 ad art. 672 OR;
BoéckLl, Schweizer Aktienrecht, p. 949. L'art. 674 al. 2 P-CO
dispose également que les pertes résiduelles peuvent étre
reportées partiellement ou intégralement a compte nouveau
au lieu d’étre compensées avec la réserve légale issue du
bénéfice ou avec la réserve légale issue du capital.

143 Circ. Assainissement, 3.3.2.

144 Circ. Assainissement, 3.3.3. V. aussi récemment TAF
A-5872/2008 consid. 3.1 (16.7.2010).

145 En ce sens HAUSMANN/BERNEGGER, Konzernsteuerplanung im
Lichte des Kapitaleinlageprinzips, p. 369; BRAUCHLI ROHRER/
ATHANASSOGLOU, Kapitaleinlageprinzip - Es besteht Hand-
lungsbedarf (2. Teil), p. 876.

146 Dansle méme sens ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinlageprin-
zip (2. Teil), p. 322; BRAUCHLI ROHRER/ATHANASSOGLOU, Kapital-
einlageprinzip — Es besteht Handlungsbedarf (1. Teil), p. 692;
RECHSTEINER/SIGRIST, Das Kapitaleinlageprinzip der USTR I,
p. 786, semblent au contraire se rallier a la position de I'AFC.

147 DaNoN, N 38 ad art. 67 LIFD; BRULISAUER/HELBING, N 33 ad
art. 67 DBG; LocHeR, N 21 ad art. 67 DBG. Ainsi s’agissant de
I'impot sur le bénéfice, la Circ. Assainissement ch. 3.1 précise:
«Les pertes au sens du droit commercial épongées a lacharge
du bénéfice d’assainissement improprement dit (...) sont
considérées comme ne l'ayant pas été fiscalement parlant»
et, sous I'angle du principe de I'apport en capital, le méme
paragraphedispose: « Cesréservessontqualifiéesfiscalement
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treprise. Ainsi, a suivre I’AFC, la mesure de 1’exonéra-
tion dans le chef du détenteur de droits de participation
au sens de 1’art. 20 al. 3 LIFD n’est pas identique a celle
dont bénéficie la société en vertu de I’art. 60 lit. a LIFD.
Cette asymétrie n’est guere souhaitable compte tenu du
fait que le but poursuivi par ces 2 dispositions est iden-
tique.

Nous sommes donc d’avis que la compensation entre les
pertes figurant au bilan commercial et les apports des
détenteurs de droits de participation, lorsqu’elle inter-
vient, devrait demeurer sans effet aux fins de 1’applica-
tion du principe de I’apport en capital. Selon cette vision
des choses, qui assure a notre sens 1’application symé-
trique des art. 60 lit. a et 20 al. 3 LIFD, le montant de
I’apport reconstitué ultérieurement au moyen de béné-
fices reportés doit demeurer exonéré. De plus, cette so-
lution permet également d’éviter la tension existant avec
le droit de timbre d’émission que nous avons évoquée
ci-dessus.

4.4 Apport d’actifs sous-évalués
(apport dissimulé)

4.4.1 En général

4.4.1.1 Position du probleme

L’un des points les plus controversés de la circulaire de
I’ AFC concerne le traitement réservé aux apports dissi-
mulés (verdeckte Kapitaleinlagen). A1’occasion de 1’ap-
port d’un actif sous-évalué, qui constitue la forme la plus
fréquente d’apport dissimulé, les réserves latentes ratta-
chées a cet actif passent en effet a la société bénéfi-
ciaire.'*¥ Ces réserves n’apparaissent pas immédiatement
dans la comptabilité de cette société puisque 1’actif trans-
féré est précisément comptabilisé & son colt d’acquisi-
tion.'* Cela dit, 1’aliénation ou la réévaluation ultérieure
de ce bien fera tot ou tard apparaitre cette plus-value.

Pour la société bénéficiaire de I’apport dissimulé et sous
I’angle de I’'imp6t sur le bénéfice, la question se pose de
savoir si, en raison de son rattachement a 1’actif apporté,
cette plus-value doit également étre qualifiée d’apport
au sens de 1’art. 60 lit. a LIFD.!*® Avec ’entrée en vigueur
du principe de I’apport en capital, une question analogue
se pose désormais en matiere d’impdt sur le revenu et
d’impdt anticipé. En 1’occurrence, il sied de déterminer
sices réserves latentes sont susceptibles d’étre restituées

d’apports pour autant qu’elles n'aient pas été utilisées pour
éponger les pertes commerciales reportées ».

148 DaNON, N 35 ad art. 60 LIFD ; GEIGER, Die prinzipielle Massgeb-
lichkeit, p. 326.

149 Art. 665 CO.

150 DaNoN, N 35 ad art. 60 LIFD.

au titulaire de parts en franchise d’impdt suivant les
art. 20 al. 3 LIFD et 5 al. 1°* LIA.

Aux fins de I’analyse de la position de I’AFC (sect.
4.4.1.2), qui comme nous le verrons est tres restrictive,
il nous parait opportun de présenter également ici la ju-
risprudence du Tribunal fédéral (sect. 4.4.1.3). Cette ju-
risprudence, qui ne concerne certes que la société béné-
ficiaire de l'apport, offre toutefois un éclairage tres utile
sur la question discutée ici. Cela fait, nous aurons 1’am-
bition de démontrer que ces dispositions ne permettent
pas de distinguer entre apport ouvert et dissimulé de ca-
pital, comme le fait aujourd’hui I’AFC (sect. 4.4.1.4).
Nous verrons enfin, a la lumiere de quelques exemples
pratiques, que cette position est d’autant plus discutable
lorsque 1’apport dissimulé est activé au bilan fiscal a la
suite d’un redressement opéré par I’administration et que
le montant de cet apport est pleinement connu (sect.
4.4.3).

4.4.1.2 Position de I’AFC

En matieére d’impdt sur le bénéfice, I’AFC admet qu’un
actif sous-évalué puisse étre porté au bilan a sa valeur
vénale sans incidence fiscale. Il faut toutefois pour cela
que la réévaluation intervienne durant l’exercice au
cours duquel cet actif est apporté par le titulaire de parts.
Les réserves latentes réévaluées sont alors qualifiées
d’apport au sens de 1’art. 60 lit. a LIFD. Selon I’admi-
nistration, la contre-écriture constitue dans ce cas un agio
comptabilisé a la réserve générale.'>! Cette pratique est
expressément codifiée en ce qui concerne la réévaluation
d’actifs intervenant a la suite de la transformation d’un
sujet de droit public en société privée («privatisa-
tion »'2). Dans cette derniére hypothése, la réévaluation
permet ainsi d’éviter I’imposition ultérieure des réserves
latentes constituées alors que ’entité jouissait d’une exo-
nération fiscale.!>

Cette pratique est désormais également applicable dans
le cadre du principe de I’apport en capital. Ainsi, selon
I’AFC, I’activation d’un apport dissimulé ne peut étre
créditée aux réserves de capital que lorsque les réserves
latentes sont réévaluées durant le méme exercice.'>*

151 AGNER/JUNG/STEINMANN, N 1 ad art. 60 LIFD.

152 V. a ce sujet SIMONEK, Massgeblichkeitsprinzip und Privatisie-
rung, p. 3 ss ; ATF 2C_392/2009 (28.8.2010).

153 Suivant la position prise par le Conseil fédéral dans le cadre
du message relatif a la LFus (FF 2000, p. 4135), I'’AFC exige
en outre que la réévaluation ne soit juridiguement pas
possible et que les réserves latentes soient mentionnées dans
un inventaire audité (Circ. Restructurations ch. 4.2.5.1).

154 BRAuUCHLI ROHRER/ATHANASsOGLOU, Kapitaleinlageprinzip — Es
besteht Handlungsbedarf (2. Teil), p. 875; v. aussi Circ.
Principe de I'apport de capital ch. 5.3.4.
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De ce point de vue, I’interprétation donnée par 1’admi-
nistration a I’art. 60 lit. a LIFD coincide avec celle rete-
nue pour ’art. 20 al. 3 LIFD. Cela dit, dans le cadre de
I’impdt sur le bénéfice, la qualification d’apport au sens
de ’art. 60 lit. a LIFD est également reconnue lorsque,
a la suite d’un redressement opéré par I’administration,
les réserves latentes ne sont ultérieurement activées
qu’au bilan fiscal.”® Il en va ainsi, comme nous le ver-
rons, en présence d’une distribution dissimulée de béné-
fice entre sociétés sceurs. Sous 1’angle du principe de
I’apport en capital, en revanche, I’exigence de compta-
bilisation au bilan commercial est appliquée strictement.
Partant, la qualification d’apport en capital au sens des
art. 20 al. 3 LIFD et 5 al. 1" LIA est écartée méme
lorsque les réserves latentes sont portées au bilan fis-
cal et que leur montant est pleinement connu.!>

4.4.1.3 Jurisprudence du Tribunal fédéral

La question de la réévaluation d’apports dissimulés fut
soumise a plusieurs reprises au Tribunal fédéral. A la
suite de 3 décisions rendues par la Haute Cour,"” qui
concernaient I’impdt sur le bénéfice, il était permis de
penser que les réserves latentes afférentes a un apport
dissimulé n’étaient pas imposables dans le chef de la so-
ciété bénéficiaire. Ces réserves latentes, historiquement
créées aupres du titulaire de parts, pouvaient donc étre
activées en neutralité fiscale.

Cela dit, cette vision des choses ne fut pas suivie dans
I’arrét R. Investment Group, rendu par le Tribunal fédé-
ral en 2002."5% Dans cette affaire, une participation avait
été transférée a une société holding pour un prix inférieur
a sa valeur vénale. Cette différence ayant été€ soumise au
droit de timbre d’émission, la société réévalua la parti-
cipation a hauteur de sa valeur vénale initiale et contre-
balanca cette écriture par une « réserve de réévaluation ».
En matiere d’impdt sur le bénéfice, le sort a réserver a
cet accroissement de valeur devenait ainsi litigieux.
Contrairement a I’instance inférieure, le Tribunal fédéral
estima en premier lieu que cette réévaluation, bien qu’ef-
fectuée en dehors du cadre visé par ’art. 670 CO, n’était
pas contraire au droit commercial. Selon la Haute Cour,
le principe du cofit d’acquisition posé par I’art. 665 CO
s’applique uniquement aux transactions conclues au prix

155 V. ci-dessous.

156 V. ci-dessous.

157 ATF 29.11.1957, Archives 27 (1958/59), p. 37 ss; ATF 19.5.1972,
Archives 42 (1973/74), p. 265; ATF 5.7.1979, RF 1980, p. 26.
V. aussi dans le méme sens CCR FR (30.10.1987), RF 1990,
p. 560. Pour une présentation de ces décisions v. notamment
GLAUSER, Apports et impdt sur le bénéfice, p. 275 ss, ainsi
qu’'HELBING, Internationale Sitzverlegungen und Umstrukturie-
rungen von Kapitalgesellschaften im schweizerischen Ge-
winnsteuerrecht, p. 234 ss.

158 RDAF 2002 II, p. 131.

du marché. En revanche, une réévaluation a concurrence
de ce prix ne contrevient pas au droit commercial.'>
S’appuyant sur I’art. 58 al. 1 lit. a et sans aucunement
faire mention de 1’art. 60 lit. a LIFD, le Tribunal fédéral
confirma que la réévaluation était imposable.'*® Ainsi, a
suivre cette jurisprudence, la société bénéficiaire doit
étre traitée différemment suivant qu’elle comptabilise
(apport ouvert) ou non (apport dissimulé) le bien recu a
sa valeur vénale : dans le premier cas, 1’opération est
exonérée d’impdt. Dans la seconde hypothese, en re-
vanche, la société bénéficiaire peut étre ultérieurement
contrainte d’acquitter 1’imp6t sur la plus-value corres-
pondant aux réserves latentes existant au moment du
transfert.

Tres récemment, toutefois, la question discutée ici revint
devant les juges de Mon-Repos dans le cadre d’une pri-
vatisation. Dans cette affaire, le Tribunal fédéral, faisant
expressément référence a 1’art. 60 lit. a LIFD, considéra
qu’un actif sous-évalué pouvait certes étre porté au bilan
a sa valeur vénale sans incidence fiscale. Cela dit, se ral-
liant a la pratique de I’ AFC, la Haute Cour confirma que
la réévaluation devait intervenir durant 1’exercice au
cours duquel 1’actif est apporté. !

4.4.1.4 Prise de position

Anotre avis, il ne fait absolument aucun doute que 1’exo-
nération prévue par les art. 20 al. 3 et 60 lit. a LIFD en-
globe également les apports dissimulés.'®? En premier
lieu, comme cela a été relevé en relation avec cette der-
nicre disposition, les réserves latentes transférées a 1’oc-
casion d’un apport dissimulé proviennent du titulaire de
parts.'®* La condition subjective posée par ces 2 textes
est donc bien satisfaite.'** En second lieu, la notion gé-
nérale d’apport (Oberbegriff) qui a un contenu écono-
mique ne permet pas de distinguer entre apport ouvert

159 RDAF 2002 II, p. 135.

160 RDAF 2002 II, p. 136.

161 ATF 2C_392/2009 consid. 5.4 (28.8.2010) : « Grundsatzlich kann
ein den liberierten Nennwert Ubersteigender Anteil einer
Sacheinlage steuerneutral als Agio bilanziert werden (...). Das
hat jedoch unmittelbar, nach der Praxis der Steuerbehdorden
in der Regel im gleichen Jahr, in dem die Sacheinlage erfolg-
te, zu geschehen (...) ». Pour un commentaire de cet arrét, v.
DANON/OBRIST (éd.), RJN 2011.

162 Du méme avis ad art. 20 al. 3 LIFD: UNTERSANDER, Kapitalriick-
zahlungsprinzip im schweizerischen Steuerrecht, p. 36 ; WEID-
MANN, Immigration von Kapitalgesellschaften in die Schweiz,
p. 19; RECHSTEINER/SIGRIST, Das Kapitaleinlageprinzip der
USTR Il, p. 785; contra: ALTORFER/ALTORFER, Das Kapitaleinla-
geprinzip (1. Teil), p. 274, et ad art. 60 lit. a LIFD: GLAUSER,
Apports et impot sur le bénéfice, p. 284 ; GEIGER, Die prinzipi-
elle Massgeblichkeit, p. 326; SIMONEK, Massgeblichkeitsprin-
zip und Privatisierung, p. 11 ss.

163 GLAUSER, Apports et imp6t sur le bénéfice, p. 284.

164 Lorsque l'apport est effectué par un proche du titulaire de
parts, v. ci-dessous.
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ou dissimulé. En troisieéme lieu, le but de ces disposi-
tions, qui est de garantir que seul le bénéfice 1ié a 1’ac-
tivité générée par 1’entreprise soit soumis a 1’impot sur
le revenu, respectivement a 1’impdt sur le bénéfice,
confirme cette analyse. Enfin, une interprétation
conforme au droit constitutionnel méne au méme résul-
tat. Critiquant le raisonnement suivi par le Tribunal fé-
déral dans I’arrét R. Investment Group, plusieurs auteurs
relevent a juste titre que I’imposition des apports dissi-
mulés n’est pas compatible avec le principe de 1’'impo-
sition selon la capacité contributive. Ces commentateurs
font notamment valoir que le bénéfice de la société bé-
néficiaire de 1’apport est en effet augmenté d’une plus-
value quin’est pas liée a son activité mais qui correspond
au contraire a un accroissement de valeur généré par son
actionnaire.'® Le résultat produit par la stricte applica-
tion du principe de déterminance doit par conséquent étre
écarté au profit du respect de ce principe constitution-
nel. %

A notre avis, les mémes considérations sont également
valables sous I’angle du principe de 1’apport en capital
et de la situation du titulaire de parts. Compte tenu des
objectifs poursuivis par le 1égislateur, il sied en effet de
retenir ’interprétation qui soit la plus conforme au prin-
cipe de I’'imposition selon la capacité contributive. Or,
I’exonération dans le chef du titulaire de parts des ré-
serves latentes ayant fait 1’objet d’un apport dissimulé
permet de réaliser cet objectif.

L’exonération des apports dissimulés étant admise, en-
core faut-il s’entendre sur ses modalités d’application.
Selon la conception de I’AFC, désormais confirmée par
le Tribunal fédéral, cette exonération ne peut étre mise
en ceuvre qu’a la condition que ’actif apporté soit im-
médiatement réévalué. D’autres commentateurs, en re-
vanche, sont d’avis que [’exonération prévue par
I’art. 60 lit. a LIFD est également applicable aux réserves
latentes réévaluées ultérieurement.'®” Seule est alors li-
tigieuse la question de savoir si la société est en mesure
d’identifier la part des réserves latentes ayant fait I’objet
de I’apport dissimulé.'® A notre avis, cette conception

165 GURTNER, Verdeckte Kapitaleinlage als Objekt der Gewinnsteu-
er, p. 552; SiIMONEK, Massgeblichkeitsprinzip und Privatisie-
rung, p. 11 ss; GEIGER, Die prinzipielle Massgeblichkeit, p. 326 ;
RECHSTEINER/SIGRIST, Das Kapitaleinlageprinzip der USTR I,
p. 785.

166 GURTNER, Verdeckte Kapitaleinlage als Objekt der Gewinnsteu-
er, p. 552; SiMONEK, Massgeblichkeitsprinzip und Privatisie-
rung, p. 11 ss.

167 HeuBERGER, Die verdeckte Gewinnausschittung aus Sicht des
Aktienrechts und des Gewinnsteuerrechts, p. 305; SIMONEK,
Massgeblichkeitsprinzip und Privatisierung, p. 11 ss; GLAUSER,
Apports et impo6t sur le bénéfice, p. 286; GEIGER, Prinzipielle
Massgeblichkeit, p. 326.

168 SIMONEK, Massgeblichkeitsprinzip und Privatisierung, p. 13;
GLAUSER, Apports et impot sur le bénéfice, p. 286 ; GEIGER, Die

mérite d’étre suivie pour plusieurs raisons. Tout d’abord,
il résulte de I’arrét R. Investment Group que la réévalua-
tion d’un actif a concurrence de sa valeur vénale au mo-
ment de I’apport ne contrevient pas au droit commercial.
Ce faisant, la Haute Cour confirme non seulement la
compatibilité des apports dissimulés au droit commer-
cial'® mais également que leur réévaluation est possible
en tout temps. Cela étant, encore faut-il s’entendre sur
la qualification de la contre-écriture de cette réévalua-
tion. La comptabilisation au crédit d’une réserve de ré-
évaluation, retenue dans 1’arrét R. Investment Group,
n’est a cet égard pas exacte. Comme le releve la majo-
rité de la doctrine, la dissolution des réserves latentes
afférentes & un apport dissimulé correspond au contraire
al’activation d’un agio dissimulé,'” qui a I’instar d’une
prime d’émission, doit &tre comptabilisé a la réserve gé-
nérale.'! Peu importe a cet égard que les réserves latentes
apportées soient activées immédiatement ou ultérieure-
ment.!”> De ce point de vue, il ne se justifie pas, comme
le fait I’AFC, de distinguer suivant que 1’apport dissi-
mulé est ou non réévalué durant le méme exercice.

Selon la conception défendue ici, I’activation des ré-
serves latentes afférentes a un apport dissimulé, que
celle-ci ait ou non lieu durant le méme exercice, doit
donc étre qualifiée d’apport au sens des art. 60 lit. a et
20 al. 3 LIFD. Lorsque la réévaluation intervient ulté-
rieurement, il appartient alors a la société d’apporter la
preuve du montant des réserves latentes rattachées a I’ap-
port dissimulé. D’un point de vue procédural, une ré-
évaluation ultérieure demeure compatible avec le texte
de I’art. 125 al. 3 LIFD. Cette disposition fait en effet
uniquement référence aux «apports (...) portés au bilan
commercial » sans toutefois exiger qu’ils le soient im-
médiatement.'”

Prinzipielle Massgeblichkeit, p. 326.

169 GLAUSER, Apports et impo6t sur le bénéfice, p. 286; DANON,
N 26 ad art. 57 s LIFD.

170 ReicH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2002 (1. Teil),
p. 232; GURTNER, Verdeckte Kapitaleinlage als Objekt der Ge-
winnsteuer, p. 557; GURTNER, Steuerrechtliche Behandlung
verdeckter Kapitaleinlagen aus dem Privatvermdégen in eine
Aktiengesellschaft, p. 497; ReicH, Die Steuerfolgen der
Aktienverdausserung nach Umwandlung eines Personenunter-
nehmens in eine Aktiengesellschaft, p. 509 ; GLAUSER, Apports
et impot sur le bénéfice, p. 202.

171 ReICH/WALDBURGER, Rechtsprechung im Jahr 2002 (1. Teil),
p. 232; GURTNER, Verdeckte Kapitaleinlage als Objekt der Ge-
winnsteuer, p. 557; GURTNER, Steuerrechtliche Behandlung
verdeckter Kapitaleinlagen aus dem Privatvermdégen in eine
Aktiengesellschaft, p. 497; ReicH, Die Steuerfolgen der
Aktienverausserung nach Umwandlung eines Personenunter-
nehmens in eine Aktiengesellschaft, p. 509 ; GLAUSER, Apports
et impot sur le bénéfice, p. 202.

172 GLAUSER, Apports et impodt sur le bénéfice, p. 202.

173 En ce sens également WEIDMANN, Immigration von Kapitalge-
sellschaften in die Schweiz, p. 19.
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4.4.2 Activation au bilan fiscal

Selon la conception de 1’AFC, nous 1’avons vu, 1’exi-
gence de comptabilisation au bilan commercial est inter-
prétée strictement. Or, cette position s’avere d’autant
plus controversée lorsque, a la suite d’un redressement
opéré par 1’administration elle-méme, I’apport dissimu-
1€ est réévalué au bilan fiscal. La position de I’AFC peut
&tre illustrée par les 2 exemples suivants.

4.42.1 Exemple 1: distribution dissimulée de
bénéfice entre sociétés sceurs
4.4.2.1.1 Etat de fait

Monsieur X., résident suisse assujetti a ’'impdt de ma-
niere illimitée, est I’actionnaire unique des sociétés A.-
SA et B.-SA, toutes deux également sises en Suisse. A.-
SA cede a B.-SA un actif a un prix inférieur a sa valeur
vénale.

4.4.2.1.2 Position de I’'AFC

S’agissant tout d’abord de I’imp06t sur le bénéfice, la dif-
férence entre la valeur comptable et vénale de 1’actif cé-
dé sera rajoutée au bénéfice imposable de A.-SA au titre
de distribution dissimulée de bénéfice.!” Symétrique-
ment et suivant la théorie du triangle,!” le montant de la
distribution sera qualifiée d’apport dissimulé au niveau
de B.-SA. Selon I’administration, 1’art. 60 lit. a LIFD
trouve ici application de sorte que les réserves latentes
transférées seront exclues du bénéfice imposable de B.-
SA. Dans le bilan fiscal de B.-SA, I’actif transféré sera
par conséquent réévalué a sa valeur vénale, la réévalua-
tion étant contrebalancée par une réserve latente impo-
sée.

Enfin, toujours selon la théorie du triangle, les réserves
latentes transférées seront imposées aupres de Monsieur
X. au titre de rendement de participation, le cas échéant
avec octroi de I’imposition partielle.!”®

Cela étant, selon la conception de I’AFC, les réserves
latentes transférées a B.-SA ne constituent pas un apport
en capital au sens de I’art. 20 al. 3 LIFD. Peu importe a
cet égard que cette qualification soit retenue en matiere
d’impot sur le bénéfice et sous I’angle de 1’art. 60 lit. a
LIFD. En conséquence, lors de la liquidation de B.-SA,
p- ex., ces réserves latentes seront a nouveau susceptibles
d'étre imposées dans le chef de Monsieur X. au titre de
rendement de participation. A I’appui de cette position,
I’AFC fait valoir 2 arguments. Tout d’abord, 1’apport
n’est ici pas «fourni directement par le détenteur des

174 Art. 58 al. 1 lit. ¢ LIFD.
175 V. ci-dessous.
176 Art. 20 al. 1% LIFD.

droits de participation » mais par le biais d’une société
sceur. Nous revenons sur cette question ci-dessous. En-
fin, I’AFC estime que ’application de I’art. 20 al. 3 LIFD
ne peut étre retenue dans la mesure «ou les plus-values
transférées a la société de capitaux (...) peuvent unique-
ment étre comptabilisées de maniére ouverte qu’au
moyen d’une réévaluation ».!”’

4.4.2.2 Exemple 2: restructuration: violation du
délai de blocage

4.4.2.2.1 Etat de fait

Monsieur X., résident suisse assujetti a ’'impot de ma-
niere illimitée, est le titulaire de la raison individuelle RI
A. RI A. est transformée en A.-SA a la suite d’une res-
tructuration suivant les conditions posées par 1’art. 19
al. 1 1it. b LIFD. Trois ans apres la restructuration, Mon-
sieur X., mal conseillé, cede ses actions a un tiers. Les
réserves latentes transférées sont imposées aupres de
Monsieur X. au titre de rappel d’impot (art. 151 et ss
LIFD).!'”® Symétriquement, comme le prévoit expressé-
ment I’art. 19 al. 2 LIFD, les réserves latentes imposées
sont activées au bilan fiscal de A.-SA.

4.4.2.2.2 Position de I’'AFC

Selon la conception de I’AFC, ’excédent d’actif trans-
féré a A.-SA, dans la mesure ot il excede son capital-ac-
tions, pourra étre comptabilisé dans les réserves issues

d’apport de capital de A.-SA.'”?

En revanche, les réserves latentes imposées aupres de
Monsieur X. a I’occasion du rappel d’impdt ne pourront,
au niveau de A.-SA, étre qualifiées d’apport en capital.
L’administration fait en effet valoir que la violation du
délai de blocage n’entraine en 1’espéce qu’une modifi-
cation du bilan fiscal et aucune écriture au bilan com-
mercial.'®® Précisons d’ailleurs que 1I’approche suivie par
I’administration est identique lorsque la violation du dé-
lai de blocage concerne un démembrement (scission ho-
rizontale) au sens de 1’art. 61 al.1 lit. d LIFD.'8!

4.4.2.3 Prise de position

La position de I’AFC dans ces hypotheses ne peut assu-
rément &tre suivie. Tout d’abord, selon la conception dé-
fendue ici, ’art. 20 al. 3 LIFD englobe également les
apports dissimulés. En second lieu, comme nous I’avons
vu, ’exigence de comptabilisation au bilan commercial

177 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 2.2.1.

178 Art. 19 al. 2 LIFD.

179 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 5.1.

180 Circ. Principe de I'apport de capital ch. 5.1; v. aussi ALTORFER/
ALTORFER, Das Kapitaleinlageprinzip (2. Teil), p. 313.

181 Art. 61 al. 2 LIFD; Circ. Principe de I"apport de capital ch. 5.5.
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posée par I’art 125 al. 3 LIFD est destinée a permettre a
I’administration d’identifier le montant de 1’apport sus-
ceptible d’étre restitué en franchise d’impot au titulaire
de parts. Or, force est de constater que cette condition
est satisfaite lorsque I’administration pratique elle-méme
le redressement et que le montant des réserves latentes
ayant fait 1’objet de 1’apport dissimulé est connu. De
plus, dans le cas présent, le droit comptable ne s’oppose
pas a ce que la société bénéficiaire de 1’apport porte le
montant de I’apport a son bilan commercial. La contre-
écriture correspond alors a 1’activation d’un agio dissi-
mulé directement inscrit a la réserve générale. Enfin et
surtout, la position de 1’administration nous parait dis-
cutable au regard du principe constitutionnel de la bonne
foi.'> Comme 1’a jugé le Tribunal fédéral, ce principe
commande a 1’administration «d’adopter un comporte-
ment cohérent et dépourvu de contradictions ».'3* En
conséquence, une méme autorité de taxation ne peut
adopter un comportement contradictoire en ce qui
concerne le prélévement d’un méme impot.'** Ainsi,
lorsque, a la suite d’une distribution dissimulée de béné-
fice entre sociétés sceurs (exemple 1), I’administration
retient un apport dissimulé en faveur de la filiale béné-
ficiaire, le principe de la bonne foi commande de traiter
le remboursement ultérieur de cet apport de maniere co-
hérente. Cela d’autant plus que le texte de I’art. 20 al. 3
est pratiquement identique a celui de I’art. 60 lit. a LIFD.
De méme, en présence de la violation du délai de blocage
(exemple 2), le traitement retenu en procédure de taxa-
tion ordinaire doit demeurer cohérent avec celui appliqué
en procédure de rappel d'imp6t. Or, suivant ce rappel, le
titulaire de la raison individuelle est replacé dans la si-
tuation qui aurait été la sienne s’il avait fait apport des
actifs a la valeur vénale (apport ouvert). En conséquence,
larestitution ultérieure de cet apport doit étre traitée telle
aux fins de I’application de 1’art. 20 al. 3 LIFD.!® En

182 Art. 9 Cst.

183 ATF P.15/2004 consid. 3 (22.12.2004). V. aussi ATF 2C_879/2008
consid. 7 (20.4.2009); ATF 111 V 81 consid. 6; ATF 108 V 84
consid. 3a. En ce qui concerne I'impact du principe de la
bonne foi dans le cadre d'un redressement opéré par
I"administration, v. aussi GLAUSER, Apports et impo6t sur le
bénéfice, p. 91.

184 V. aussi ATF 2C_879/2008 consid. 7 (20.4.2009).

185 Du méme avis MEeRLINO/MORAND, Fusions, acquisitions et
restructurations d’entreprises, p. 78. Sous I’égide du principe
de valeur nominale, cette solution ne pouvait en revanche
étre suivie en raison du texte clair de I'art. 20 al. 1 lit. ¢ LIFD,
v. REIcH, Steuerrechtliche Aspekte des Fusionsgesetzes, p. 15;
GLAUSER/OBERSON, N 36 ad art. 19 LIFD. Ne trouvait a notre
sens en particulier aucun appui dans le texte légal, la solution
de la comptabilisation dans un compte créancier-actionnaire
(en faveur d'une telle solution: NEUHAUS, Fusionsgesetz -
Steuerfolgen bei Verletzung von Sperrfristen, p. 29; GURTNER,
Umwandlungen im Recht der direkten Steuern, p. 749, au titre
d’une «Behelfslosung »; HAsLER, Die Umwandlung von Perso-
nengesellschaften in Kapitalgesellschaften nach dem Fusions-

raison de la stricte application du principe de valeur no-
minale, cette exigence de cohérence n’avait jusqu’ici au-
cune portée pratique. En effet, méme activées au bilan
fiscal, la distribution ultérieure de ces réserves latentes
demeurait de toute maniere imposable, faute de consti-
tuer un remboursement du capital nominal. La nécessité
pour I’administration d’adopter ici un comportement co-
hérent est ainsi directement liée a I’introduction du prin-
cipe de I’apport en capital.
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