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Introduction

Le principe de I'apport en capital permet aux personnes physiques détenant des parts
d’'une société dans leur fortune privée d’obtenir le remboursement du capital apporté
a cette derniére en franchise d’imp6t anticipé et d'impét sur le revenu.

Ce principe, qui semble de prime abord étre treés simple, donne lieu a de nombreux
débats au regard des contraintes matérielles et formelles posées par la loi et la
pratique fiscale pour qu'un apport de capital fait a une société puisse étre reconnu
comme réserve distribuable en franchise d’'impét (RAC).

A ce titre, 'AFC avait jusqu’a peu refusé de qualifier de RAC les apports dissimulés
consentis par un actionnaire, a savoir les prestations de I'actionnaire en faveur de la
société que cette derniére n’avait pas ouvertement comptabilisées comme apport de
capital dans son bilan. Le remboursement de tels apports était des lors
systématiquement soumis a I'impdt anticipé et a I'impét sur le revenu.

Dans un arrét de principe rendu le 17 mars 2023, publié sous la référence ATF 149 II
158, le Tribunal fédéral a jugé que cette pratique de 'AFC n’était pas conforme a la loi
s’agissant des impéts directs, et a implicitement admis son bienfondé pour I'imp6t
anticipé. Dans cet arrét, la Haute Cour a estimé qu’un contribuable pouvait se prévaloir
du remboursement d’'un apport dissimulé de capital en franchise d'impét sur le revenu.

Cet arrét permet-il de clore le débat et d’apporter une solution facile d’application pour
le praticien ? Certainement pas ! L'ATF 149 1l 158 tranche certes que les apports
dissimulés doivent en principe étre assimilés a de la RAC, mais ne définit pas les
limites auxquelles il convient de veiller dans I'application de cette régle générale, afin
notamment d’éviter toute invocation abusive de cette jurisprudence.

Un exemple simple : un actionnaire apporte des actions A.SA qu’il détient directement
a une société B.SA dont il détient le 100% des parts a la valeur nominale pour éviter
de réaliser une transposition au sens de I'art. 20a let. b LIFD. L’actionnaire en question
peut-il plus tard se prévaloir que la différence entre la valeur vénale et la valeur
nominale des parts A.SA peut lui étre remboursée en franchise d’'imp6t par B.SA en
invoquant qu’il s’agit d’'un apport dissimulé de capital ? Qu’en est-il de 'actionnaire
auquel les parts de B.SA auraient été ultérieurement transférées ?

Certaines des questions qu’ouvre cet arrét ont été clarifiées dans une prise de position
de 'AFC' qui est elle-méme sujette a controverse et ouvre la voie a d’autres
interrogations. Tandis que d’autres continuent d’alimenter les débats entre conseillers
fiscaux et administrations fiscales.

La présente contribution a dés lors pour objet d’identifier les possibles écueils au
remboursement d’apports dissimulés en neutralité fiscale et d’y apporter une réponse

1 Cf. AFC, Apports dissimulés.



a la lumiére des dispositions légales, de la jurisprudence du Tribunal fédéral et des
principes généraux applicables en droit fiscal.

Pour procéder a cette analyse, il sera brievement revenu sur la portée du principe de
'apport de capital et la pratique de 'AFC en la matiére avant le rendu de 'ATF 149 I
158 (chap. ). La décision du Tribunal fédéral (chap. IlI) et la prise de position
subséquente de ’AFC (chap. Ill) seront ensuite présentées, afin de pouvoir passer au
cceur du sujet de la présente, consistant a analyser les impacts de la jurisprudence en
matiére d’apport dissimulé pour le praticien (chap. V).

1. Le principe de I’apport en capital

Ce premier chapitre a caractere général a pour objectif de donner au lecteur une
compréhension des enjeux relatifs a la reconnaissance des apports dissimulés de
capital en tant que RAC. Pour cela, nous présenterons dans un premier temps, de
fagcon non exhaustive, le principe de I'apport en capital (chap. I.A), puis nous traiterons
de facon plus détaillée de la pratique de 'AFC en matiere d’apport dissimulé de capital
telle qu’elle était en vigueur avant que le Tribunal fédéral ne rende 'ATF 149 1l 158
(chap. 1.B).

A. Le but recherché et les conséquences

Avant I'entrée en vigueur du principe de I'apport en capital, les actionnaires personnes
physiques détenant des parts d’'une société en fortune privée étaient imposés sur toute
distribution provenant de la société, a I'exception du remboursement du capital
nominal. De méme, les actionnaires d’'une société suisse domiciliés a I'étranger étaient
soumis a I'imp0&t anticipé sur ce différentiel, et subissaient dés lors un frottement fiscal
lorsqu’ils n’étaient pas éligibles a une pleine récupération de I'impot anticipé?.

Cela signifiait que I'actionnaire était imposé lorsque la société lui remboursait des
sommes provenant d’apports a fonds perdus ou de lagio versé lors d’une
augmentation de capital. Ce traitement fiscal était contraire au principe de I'imposition
selon la capacité contributive et a la théorie de I'accroissement du patrimoine® puisque
I'actionnaire était imposé sur la restitution d’'un capital investi.

Le principe de I'apport en capital est applicable depuis le 1°" janvier 2011, date de
I'entrée en vigueur des art. 20 al. 3LIFD, 7b al. 1 LHID et 5 al. 1P LIA. Ces dispositions
avaient vocation a remédier a I'iniquité mentionnée dans le paragraphe qui précede
en permettant aux actionnaires de récupérer en franchise d’imp6t non seulement le
capital nominal apporté a une société, mais aussi toute contribution supplémentaire
faite sous forme d’apport a fonds perdu (ou agio) a compter du 31 décembre 1996%.

2 Ceci concerne les personnes physiques ou morales domiciliées dans un état n’ayant pas conclu de
CDI avec la Suisse ou ayant conclu une CDI qui ne prévoit pas un remboursement intégral de I'impot
anticipé, ce qui est systématiquement le cas pour les personnes physiques.

3 DANON/OBRIST, art. 20 LIFD N 259.

4 CODONI/AsPESI, NF 6, p. 328.



En pratique, I'entrée en vigueur du principe de I'apport en capital a eu un impact
fondamental pour deux catégories de détenteurs de droit de participation :

- Les personnes physiques domiciliées en Suisse auxquelles il permet de
percevoir une distribution provenant de la société (restitution de capital) sans
avoir a s’acquitter de I'impét sur le revenu. Le principe de I'apport en capital est
en revanche sans impact pour les détenteurs de parts soumis au principe de la
valeur comptable pour qui tout montant percu excédent la valeur comptable de
la participation est imposable®.

- Les personnes physiques ou morales domiciliées a I'étranger qui ne sont pas
éligibles au plein remboursement de I'impét anticipé auxquelles il permet de se
voir restituer le capital investi dans une société sans subir de frottement fiscal.

Comme nous le verrons plus loin, cette catégorisation est fondamentale dans le
contexte du théme traité, car 'ATF 149 Il 158 ne profite qu’a la premiére catégorie
precitée.

Enfin, pour conclure ce bref tour d’horizon des principes généraux, il est utile d’avoir a
I'esprit que le |égislateur a sciemment préféré le « principe de I'apport en capital » au
principe du « remboursement de capital », ce qui implique qu’un apport de capital peut
étre remboursé aussi bien a celui qui a consenti I'apport original de capital qu’a toute
autre actionnaire de la société au moment ou la distribution a lieu®.

En pratique, cela impligue notamment qu'il est envisageabile :

- Qu’un actionnaire personne physique se voie restituer en franchise d'imp6t un
apport de capital consenti par une autre personne, y compris si cette derniere
est soumise au principe de la valeur comptable (indépendant, personne
morale)’ ;

- Qu’un actionnaire regoive un remboursement de capital provenant d’un apport
consenti par un co-actionnaire, p.ex. parce que ce dernier a versé un agio plus
important lors de son entrée au capital de la société.

B. L’apport dissimulé avant la jurisprudence du Tribunal fédéral
i. La notion

Un apport de capital est une contribution qu’un actionnaire effectue en faveur d’'une
société dont il détient des parts, sans recevoir de contre-prestation d’'une valeur

5 Ce qui leur permet en pratique de récupérer en franchise d'imp6t tout apport de capital ouvert consenti
a la filiale, puisque ce dernier aura en principe été activé dans la poste participation correspondant.

6 DANON/OBRIST, art. 20 LIFD N 262 ; DANON/MALEK, p. 507.

7 DANON/MALEK, p. 507.
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équivalente, et qui repose par conséquent sur son rapport avec la société (causa
societatis)®.

Un apport de capital est considéré comme ouvert lorsqu’il est inscrit dans les comptes
de I'entité récipiendaire a sa valeur vénale.

Un apport dissimulé de capital se présente en revanche lorsque la prestation consentie
par l'actionnaire n’est pas comptabilisée dans les comptes de la société ou est
comptabilisée a une valeur inférieure a sa valeur vénale®. La différence entre la valeur
vénale de 'apport et |la valeur inscrite au bilan (ou CHF 0.- si aucune comptabilisation
n’a lieu) représente la valeur de I'apport dissimulé.

Les exemples suivants illustrent quelques cas d’apport dissimulé de capital :

- A vend un immeuble a B.SA dont il est actionnaire. Le prix de vente est fixé a
1'000 alors que I'immeuble vaut 2'000 au moment de la vente.
Apport dissimulé : 1'000.

- C.SA est en proie a des difficultés financiéres. Son actionnaire D décide donc
de s’acquitter d’une dette de 100 incombant a la société. Pour éviter de péjorer
la situation comptable de la société, D ne fait valoir aucune prétention récursoire
contre C.SA'.

Apport dissimulé : 100.

- Pour procéder a une restructuration fiscalement neutre, E transféere a la valeur
comptable I'ensemble des actifs et passifs de sa raison individuelle a la société
F.SA nouvellement constituée. La valeur comptable des actifs est 1'000 alors
que la valeur vénale de I'exploitation transférée est estimée a 4'000.

Apport dissimulé : 3'000.

A des fins de complétude, I'on notera qu'il existe une controverse entre les auteurs
spécialisés en droit comptable quant a savoir si I'existence d’'un apport dissimulé de
capital est compatible avec l'art. 959 al. 2 CO selon lequel « l'actif [d’une société]
comprend les éléments du patrimoine dont I'entreprise peut disposer en raison
d’événements passés, dont elle attend un flux d’avantages économiques et dont la
valeur peut étre estimée avec un degré de fiabilité suffisant ».

Selon une partie de la doctrine, la disposition précitée prévoit une obligation d’activer
(« Aktivierungspflicht ») de sorte qu’il serait interdit a la société de ne pas comptabiliser
a son actif, et donc de fagon corrélative a son passif comme apport de capital, une
prestation recue de [I'actionnaire’?>. Tandis que selon dautres auteurs,

8 CODONI/ASPESI, NF 3, p. 134 ; YERSIN, p. 164.

9 ATF 149 11 158, c. 4.2 ; DANON/OBRIST, art. 20 LIFD N 60 ; ALTORFER/STREULE, art. 20 LIA N 182.

10 CoDONI/ASPESI, NF 3, p. 134 ; TADDEI/STREULE, art. 5 LIA N 297.

1 Etat de fait similaire a celui étant a I'origine de 'ATF 149 Il 158.

12 P.ex. BOCKLI, p. 676 n° 289 ; TORIONNE/BARAKAT, art. 960a N 5. A notre avis, cette premiére
interprétation doit étre privilégiée, notamment si I'on se référe au texte allemand dans lequel la
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lart. 959 al. 2 CO laisse le choix a la société d’activer les biens remplissant les
conditions de cet alinéa (« Wahlrecht »)'3.

Ce débat n’a cependant pas lieu d’étre tranché dans la présente contribution puisque,
comme nous le verrons, le Tribunal fédéral a admis la possibilité de procéder au
remboursement d’'un apport dissimulé en franchise d’imp6t sur le revenu dans un cas
ou le bilan de la société n’était manifestement pas conforme aux prescriptions du Code
des Obligations'#. Ainsi, méme en retenant qu’une non-activation de I'apport dissimulé
ne serait pas conforme au droit commercial, les considérations développées dans la
présente demeureraient identiques.

ii. La pratique de 'AFC

Les textes des art. 20 al. 3 LIFD et 7b al. 1 LHID'S applicables aux imp0ts directs sont
formulés de fagon identique en tant qu’ils stipulent que « Le remboursement d’apports,
d’agios et de versements supplémentaires (réserves issues d’apports de capital)
effectués par les détenteurs des droits de participation (...) est traité de la méme
maniere que le remboursement du capital-actions ou du capital social (...) ».

Dans sa premiére partie I'art. 5 al. 1°'s LIA reprend mot pour mot le texte précité. Tandis
que la suite de la disposition contient deux exigences supplémentaires selon
lesquelles un remboursement en franchise d’impdt est possible « si la société (...)
comptabilise les réserves issues d’apports de capital sur un compte spécial de son
bilan commercial et communique toute modification de ce compte a I'’Administration
fédérale des contributions (AFC) ».

Peu avant I'entrée en vigueur des dispositions précitées, 'AFC a publié la Circulaire
n° 29 dans laquelle elle a précisé la pratique qu’elle avait I'intention d’appliquer
s’agissant de la reconnaissance de RAC.

Dans la Circulaire, IAFC a notamment communiqué que, malgré la différence
rédactionnelle entre les textes légaux, le principe de I'apport en capital devait
s'appliquer de fagon uniforme pour I'impot anticipé et les imp6ts directs’®. Ceci
impliquait qu’un apport en capital n’ayant pas été comptabilisé sur un compte spécial
ne pouvait étre remboursé en franchise d’impét anticipé ou d’imp6t sur le revenu.

Selon la pratique trés restrictive de 'AFC la comptabilisation sur un compte distinct
devait avoir lieu immédiatement, c’est-a-dire au moment ou I'apport a lieu. Une

formulation « l'actif comprend » se lit « die Aktiven missen », a savoir « les actifs doivent
comprendre ».

13 ALTFORER/DUSS/FELBER, n° 57 et les réf. ; DANON/MALEK, p. 505 ; sous I'ancien droit comptable : ATF
2A.157/2001.

4 Du méme avis quant a I'absence de pertinence de la question en matiére fiscale au regard des
considérants de 'ATF 149 1l 158 : DANON/MALEK, p. 505.

15 Pour cette raison, le développement qui suit ne fera plus que référence a I'art. 20 al. 3 LIFD pour
évoquer le contenu de ces deux dispositions.

16 Girculaire n° 29, 29a, 29b, 29c, ch. 2.1. Par la suite, il sera uniquement fait référence au contenu de
la Circulaire n°® 29c, dans la mesure ou aucun changement rédactionnel n’est intervenu entre les
différentes versions des Circulaires s’agissant des thémes abordés dans cette contribution.
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comptabilisation ultérieure des réserves ouvertes était refusée dans tous les cas,
méme si cette modification avait lieu 'année de l'apport, avant la cléture des
comptes’”’.

Pour limpdt anticipé, cette exigence provenait directement du texte légal de
I'art. 5 al. 1°s LIA reproduit plus haut. Pour les imp6ts directs elle provenait de
l'interprétation que faisait 'AFC de l'art. 125 al. 3 LIFD qui exige que les sociétés
« indiquent, a la fin de la période fiscale [...], les réserves issues d’apports de capital
visées a lart. 20, al. 3 a 7 [LIFD] », ainsi que d’'une volonté d’aligner les exigences
valables en matiére d'impd6t anticipé et d'impdt sur le revenu.

Une exception notable était prévue pour les cas dans lesquels un actionnaire suisse
détenait des parts dans une société étrangére. L’actionnaire résident suisse d’une telle
société était alors en mesure de prouver l'existence de RAC remboursable en
franchise d’'impd6t sur le revenu, alors méme que ces derniéres n’avaient pas été
comptabilisées sur un poste séparé du bilan’®.

Dans la pratique qu’elle a communiqué dans le contexte de I'entrée en vigueur du
principe de I'apport en capital, ’AFC a ainsi immédiatement fait savoir qu’elle ne
reconnaitrait pas comme RAC les apports dissimulés de capital dont la distribution
serait dés lors soumise aussi bien a I'imp6t anticipé qu’a I'impot sur le revenu™. Cette
restriction s’appliquait également aux sociétés étrangéres pour lesquelles aucun
traitement différencié n’était prévu.

La pratique consistant a refuser de qualifier de RAC les apports dissimulés de capital
a été maintenue lors de chaque révision de la Circulaire n° 29 et figure toujours
explicitement dans la Circulaire n° 29¢?°, et ce malgré les nombreuses critiques
exprimées par la doctrine qui estimait qu’il ne se justifiait pas de traiter différemment
les apports dissimulés et les apports ouverts de capital®'. Tandis que certains auteurs
estimaient que cette pratique était injustifiee au niveau de I'impdét sur le revenu
uniguement??, d’autres étaient de lavis que c'est également a tort que I'AFC
I'appliquait dans le contexte de I'imp6t anticipé?3.

Au niveau jurisprudentiel, la question de savoir si cette pratique était conforme au droit
avait dans un premier temps été laissée ouverte par un arrét du Tribunal fédéral rendu
en 201724, Elle a ensuite été déclarée non conforme au droit dans I'ATF 149 Il 158
paru en 2023, qui porte sur l'interprétation de 'art. 20 al. 3 LIFD, dont I'état de fait et
les considérants seront commentés dans le prochain chapitre.

17 Circulaire n° 29c, ch. 3.2 ; ALTORFER/STREULE, art. 20 LIFD N 191 ; TADDEI/STREULE, art. 5 LIA N 300.

18 Circulaire n° 29c, ch. 4.1 ; CODONI/ASPESI, NF 3, p. 134. La question de I'impét anticipé ne se pose
pas s’agissant d’'une société étrangére non soumise a I'imp6t anticipé.

19 Circulaire n° 29, ch. 3.2.

20 Girculaire n° 29c, ch. 3.2 ; DANON/OBRIST, art. 20 LIFD N 298.

21 Cf. p.ex. DANON/OBRIST, art. 20 LIFD N 299 ; ALTORFER/STREULE, art. 20 LIFD N 190.

22 TADDEI/STREULE, art. 5 LIA N 301 ; OESTERHELT/OPEL, p. 151.

23 P.ex. DANON/MALEK, p. 512.

24 TF 2C_69/2017, c. 5.4 ; ALTORFER/STREULE, art. 20 LIFD N 189.
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La question du traitement d’'un apport dissimulé de capital au niveau de la société a
quant a lui déja fait I'objet de jurisprudences du Tribunal fédéral, dans lequel ce dernier
a confirmeé la pratique des autorités fiscales selon laquelle une réévaluation sans
incidence fiscale de I'apport dissimulé sur la base de I'art. 60 let. a LIFD ne peut avoir
lieu que si elle intervient durant le méme exercice comptable. Passé ce délai, toute
réévaluation comptable est soumise a I'impét sur le bénéfice, méme si la société est
en mesure d’apporter la preuve qu’elle ne fait que révéler comptablement un apport
dissimulé que lui a consenti un actionnaire®.

Il La jurisprudence du Tribunal fédéral
A. L’état de fait
Les faits pertinents de 'ATF 149 Il 158 peuvent étre résumés comme suit.

Mme A. était I'actionnaire unique de la société B. SA, société a laquelle elle a vendu
un immeuble en 2003. La contre-prestation fournie par B. SA dans le contexte de
'achat de 'immeuble consistait essentiellement en la reprise de la dette hypothécaire
liée a 'immeuble que Mme A. avait précédemment contractée en son nom.

Nonobstant le fait qu’elle ait acquis la dette, B.SA ne I'a jamais comptabilisée au passif
de son bilan. De plus, durant la période de détention de limmeuble, c'est
systématiquement Mme A. qui a procédé aux amortissements (remboursements) de
la dette hypothécaire qui étaient dus a la banque par B.SA.

Les amortissements de la dette hypothécaire opérés par Mme A. pour le compte de la
société n’ont été comptabilisés dans les états financiers de B.SA, que ce soit a travers
un compte de dette (p.ex.: compte courant actionnaire), ou un compte de fonds
propres (p.ex. : bénéfice extraordinaire ou apport de capital) et Mme A. n’a fait valoir
aucune prétention récursoire a I'encontre de B. SA.

En 2015, 'immeuble a été vendu et la société liquidée. Mme A. a alors pergu un produit
de liquidation d’'un montant inférieur a celui des amortissements dont elle s’était
acquittée pour le compte de B.SA.

Dans ce contexte, Mme A. était de I'avis que I'apport dissimulé de capital qu’elle avait
consenti a B.SA en remboursant la dette hypothécaire a sa place pouvait lui étre
restitué en franchise d'impét sur le revenu (art. 20 al. 3 LIFD), de sorte qu’aucun produit
de liquidation imposable (dividende) ne pouvait lui étre imputé.

L’administration fiscale du canton de résidence de Mme A., de méme que 'AFC dans
sa prise de position sur le recours, défendaient au contraire le point de vue selon

25 ATF 2A.157/2001, c. 3b), concernant un cas ou la société a voulu procéder a une réévaluation
comptable d'un actif apporté par I'actionnaire suite au fait que la valeur de ce dernier a été revue a
la hause par I'AFC dans le contexte de la taxation relative au droit de timbre d’émission ;
ATF 2C_515/2010, c. 3.2 et 3.3, s’agissant d’'un cas ou la société a fait valoir au moment ou elle a
vendu un actif apporté par I'actionnaire (réalisation effective) que ce dernier avait été comptabilisé
pour un montant inférieur & sa valeur vénale au moment de I'apport et qu’une partie du gain réalisé
sur la vente devait donc étre exonéré d’'impdt sur le bénéfice sur la base de l'art. 60 let. a LIFD.
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lequel, faute de comptabilisation idoine dans les comptes de la société, aucune RAC
n'avait été constituée. Partant, le produit de liquidation percu par Mme A. était
imposable comme un dividende ordinaire.

B. La décision sur le fond

Le Tribunal fédéral confirme en premier lieu que, matériellement, le remboursement
de la dette par Mme A. constituait un apport dissimulé de capital a hauteur des
amortissements dont elle s’est acquittée a la place de la société?e.

Le Tribunal fédéral a ensuite di trancher la question de savoir quels effets le droit
fiscal conférait a cet apport dissimulé de capital.

La Haute Cour reléve en premier lieu que les travaux préparatoires montrent que le
législateur a voulu faire de I'art. 125 al. 3 LIFD une norme formelle dont le non-respect
n’entrainait pas une déchéance du droit de se prévaloir d’'un remboursement d’apport
de capital en franchise d’'impét. L’exigence de comptabilisation prévue par I'art. 5 al.
1bis |_|A faisait par ailleurs partie du premier projet de I'art. 20 al. 3 LIFD et avait été
volontairement barrée par le |égislateur avant I'adoption de la disposition?’. De plus,
I'art. 125 al. 3 LIFD se trouve dans le chapitre de la LIFD qui traite du droit de procédure
et n'appartient donc pas au droit fiscal matériel, contrairement a I'art. 5 al. 1°'s LIA%,

Partant les interprétations téléologique, historique et systématique de
art. 20 al. 3 LIFD démontrent que l'obligation de comptabilisation des RAC telle
qu’exigée par I'AFC ne trouve aucun fondement dans les dispositions légales de la
LIFD.

Au surplus, dans la mesure ou le champ d’application de la LIA est limité a I'impdt
anticipé, l'art. 5 al. 198 LIA ne constitue pas une base légale appropriée permettant de
déduire quelles régles de droit matériel sont applicables en matiére d'impots directs?®.

La Haute Cour reléve également que la non admission du remboursement d’apports
dissimulés de capital en franchise d’'imp6t sur le revenu induit une inégalité de
traitement entre les actionnaires (résidents suisses) d’'une société basée en Suisse et
ceux d’'une société basée a I'étranger. En effet, selon la pratique de I'AFC, la
reconnaissance de RAC au sein d’'une société étrangére peut se faire en apportant la
preuve par un autre moyen que la comptabilisation par la société dans un poste distinct
du bilan®.

[l convenait ainsi de se rallier a la position de la doctrine majoritaire et de permettre un
remboursement des apports dissimulés de capital en franchise d'imp6t sur le revenu3'.

26 ATF 14911 158, c. 4.

27 ATF 14911 158, ¢. 5.2.3.

28 ATF 14911 158, c. 5.2.4.

29 ATF 14911 158, ¢. 5.3.1.

30 ATF 149 11 158, c. 5.2.5 et Circulaire n° 29c, ch. 4.1. Cf. chap. |.B.ii de la présente contribution.
STATF 14911158, c. 5.2.5 et 5.3.
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Enfin, dans un considérant qui ne traite pas d’'une question soulevée par la procédure
faisant I'objet du recours et s’apparente donc a un obiter dictum, le Tribunal fédéral
semble confirmer qu’un apport dissimulé de capital ne peut étre remboursé en
franchise d'impét anticipé, faute de comptabilisation dans un poste distinct, ce qui se
déduit directement du texte de lart. 5 al. 1 LIA%2 Cette position a été
subséquemment confirmée de facon explicite dans le récent arrét 9C_690/2023 du
21 mars 2025, destiné a publication, qui sera commenté plus en détail sous chap. IV.A
vu sa portée pratique dans le domaine de I'impét anticipé.

lll. La prise de position de I’'AFC

Consécutivement a I'arrét, ’AFC a organisé une concertation avec la CSI qui a abouti
a la publication sur son site internet d’une prise de position visant a clarifier la pratique
consécutivement au rendu de 'ATF 149 Il 158. Cette publication est datée du
17 novembre 2023, mais n’a été publiée sur le site internet de 'AFC que le 22 mars
202433, Elle a été actualisée pour la derniére fois le 2 octobre 2024.

Nous relatons brievement le contenu de ce document dont chaque thématique sera
analysée sous chap. IV.

- Un remboursement des apports dissimulés en neutralité fiscale n’est pas
possible dans le contexte de I'impdt anticipé, pour lequel I'exigence de
comptabilisation prévue par I'art. 5 al. 1P reste valable3* (chap. IV.A.i), ce qui
implique des obligations déclaratives pour le contribuable qui entend se
prévaloir du droit au remboursement de I'impd6t anticipé qui sera prélevé sur la
distribution®® (chap. IV.A.ii) ;

- Le contribuable est soumis au fardeau de la preuve s’agissant de I'existence
d’un apport dissimulé de capital (chap. IV.C.i). Le fait de s’étre acquitté du droit
de timbre d’émission peut représenter un indice permettant d’apporter cette
preuve3 ;

- Le remboursement d’'un apport dissimulé de capital ne peut intervenir que lors
de la liquidation de la société3’ (chap. IV.C.ii) ;

- La revendication d’'un apport dissimulé en franchise d'impét ne doit pas
entrainer de sous-imposition®. Cela implique notamment qu'un détenteur de
parts est susceptible de ne pas pouvoir se prévaloir d’'un apport dissimulé de
capital résultant d’'une transposition (chap. IV.D) ou d’une restructuration

32 ATF 14911 158, c. 5.3.2.

33 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 413.

34 AFC, Apports dissimulés, 5¢ puce.
35 AFC, Apports dissimulés, 6¢ puce.
36 AFC, Apports dissimulés, 4¢ puce.
37 AFC, Apports dissimulés, 3¢ puce.
38 AFC, Apports dissimulés, 1¢ puce.



fiscalement neutre (art. 19 al. 1 let. b LIFD ou 61 LIFD, chap. IV.F.i/ii/iii). Cette
réserve donne lieu a de nombreuses questions en pratique ;

- Un apport dissimulé de capital est susceptible d’étre transféré a une autre
entreprise dans le contexte d'une restructuration3® (chap. IV.F.iv).

A noter que ces adaptations de la pratique n’ont pour I'heure pas été intégrées dans
une nouvelle mouture de la Circulaire traitant de I'apport en capital, de sorte que le
praticien doit a ce jour lire la Circulaire n°® 29¢ conjointement avec ces indications
données par I’AFC pour connaitre la pratique applicable en matiére d’apport dissimulé
de capital.

IV. L’impact de ’ATF 149 1l 158 pour la pratique

Pour analyser I'impact pratique de la jurisprudence du Tribunal fédéral, les impbts qui
ne font pas I'objet de 'ATF 149 1l 158, a savoir I'imp6t anticipé (chap. A) et le droit de
timbre d’émission (chap. B) seront traités dans un premier temps.

Suite a cela, les différentes problématiques que pose I'application de I'arrét en matiére
d’'impéts directs seront abordées a travers quatre thématiques que sont les modalités
du remboursement d’'un apport dissimulé (chap. C), la transposition (chap. D), 'apport
indirect de capital (chap. E) et les restructurations (chap. F). Enfin un ultime chapitre
sera dédié a d’autres questions pouvant se poser en matiére d’imp6t direct (chap. G).

A. L’impot anticipé
i La perception en cas d’apport dissimulé

Suite a la publication de l'arrét, 'AFC avait rapidement communiqué de fagon orale
aux praticiens qui I'interrogeaient sur le sujet que la jurisprudence du Tribunal fédéral
n’aurait, selon toute vraisemblance, aucun impact sur sa pratique en matiére d'impot
anticipé.

Comme nous I'avons vu dans le chapitre qui précéde, ce point a été clarifié dans la
prise de position publiée ultérieurement dans laquelle 'AFC a affirmé que I'exigence
de comptabilisation des réserves d’apport de capital sur un compte distinct demeure
valable en matiére d’'imp6t anticipé©.

Une société ne peut ainsi procéder a une distribution de fonds propres sous forme de
RAC en faveur de ses actionnaires en ne prélevant pas I'impd6t anticipé que si (i) elle
préléve ce montant sur un poste d’apport de capital désigné comme tel au bilan et
(i) le montant figurant dans ce poste a été validé par 'AFC a travers I'envoi d’un
formulaire 170.

39 AFC, Apports dissimulés, 2¢ puce.
40 ATF 14911 158, c. 5.3.2.
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Cette interprétation que fait TAFC de l'art. 5 al. 1 LIA est a notre sens justifiée a
plusieurs titres*!.

Premierement, I'exigence de comptabilisation distincte et de validation par 'AFC
ressort du texte clair de la disposition, déja reproduit sous chap. 1.B#?. Elle permet par
ailleurs d’assurer une certaine sécurité juridique au niveau de la société qui est en
mesure de savoir avec certitude si elle doit prélever I'impdt anticipé au moment ou elle
fait une distribution en faveur de I'actionnaire.

Deuxiemement, cette exigence a été confirmée par le Tribunal fédéral dans un obiter
dictum publié de I'ATF 149 Il 158, dans lequel il est fait explicitement référence a
'exigence de comptabilisation distincte prévue par la LIA et a la différence de
traitement que celui induit par rapport aux impots directs*4.

Enfin, cette exigence a été confirmée dans un récent arrét de principe destiné a
publication*®, sur lequel il convient de s’arréter. Dans ce dernier, une société se
prévalait d’avoir distribué en 2016 des réserves issues d’'un apport de capital. Lesdites
réserves provenaient d’'un apport que la société avait recu en 2012, mais qui n’avait
été comptabilisé comme tel qu’en 2017 (lors de I'approbation des comptes 2016), et
dont la validation par 'AFC avait été sollicitée en 2018.

L’arrét 9C_690/2023 vient dans un premier temps corriger la pratique de 'AFC sur un
point essentiel dans la mesure ou le Tribunal fédéral juge que I'exigence de
comptabilisation immédiate prévue par la Circulaire n°® 29c ne trouve aucun fondement
dans le texte 1égal“®. Il est ainsi envisageable que, comme ce fut le cas en I'espéce,
un apport de capital soit d’abord comptabilisé avec effet sur le bénéfice (p.ex. comme
produit extraordinaire, non imposé grace a I'application de I'art. 60 let. a LIFD) puis soit
subséquemment comptabilisé dans un compte d’apport de capital.

Selon l'arrét précité, une telle requalification sera reconnue en droit fiscal si elle est
licite du point de vue du droit commercial et que la procédure nécessaire a la
requalification est diiment appliquée par la société*’. Cela signifie notamment que la
correction doit étre faite sur les comptes de I'année en cours (et non avec effet
rétroactif)*®, que ce transfert entre deux postes du bilan soit approuvé par I'assemblée

41 OESTERHELT/OPEL, p. 151 ; TADDEI/STREULE, art. 5 LIA N 301 ; CODONI/ASPESI, NF 6, p. 329 ; contra
DANON/MALEK, p. 512 s.

42 « Le remboursement d’apports, d’agios et de versements supplémentaires (réserves issues d’apports
de capital) effectués par les détenteurs des droits de participation (...) est traité de la méme maniére
que le remboursement du capital-actions ou du capital social (...) ».

43 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 417.

44 ATF 14911 158, ¢. 5.3.2.

45 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 5.2.2 et 7.2.

46 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 8.1 a 8.4, et notamment 8.4.2 s’agissant du fait que le
para. 3.2 de la Circ. 29¢ n’est pas conforme au droit ; cf. chap. 11.B.

47 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 8.2.2.

48 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 7.4.3.
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générale*®, et que le montant constitue matériellement un apport de capital dont
I'historique puisse étre retracé avec certitude®0.

Le Tribunal fédéral a néanmoins jugé que, dans le cas faisant I'objet de I'arrét, la
société n’était pas en droit de se prévaloir d’avoir procédé a un remboursement
d’apport de capital en 2016 car aucune RAC n’avait ét¢é communiquée a 'AFC a la
date du prétendu remboursement.

La Haute Cour valide ainsi le fait que, conformément a ce que suggére une
interprétation littérale du texte de I'art. 5 al. 1°s LIA, pour pouvoir procéder a une
distribution de RAC sans retenir I'imp6t anticipé une société est soumise a la double
obligation formelle (i) d’avoir comptabilisé I'apport de capital de fagon adéquate dans
ses états financiers et (ii) d’avoir déclaré le solde de ce compte a I'AFC®!.

Selon notre lecture de I'arrét, il est en revanche suffisant que la société ait envoyé le
formulaire 170 avec les annexes requises au moment ol la distribution a lieu®?. L’arrét
ne requiert en revanche pas que les RAC aient déja été approuvees par 'AFC. Il serait
ainsi p.ex. admissible que la société envoie le formulaire déclarant les RAC le 29 avril
et déclare une distribution de RAC le 30 avril, ceci a condition que les RAC déclarées
le 29 avril soient au terme de la procédure, reconnues comme telles par 'AFC.

Enfin, dans cet arrét, le Tribunal fédéral évoque brievement la question de I'apport
dissimulé de capital en matiére d’imp6t anticipé, tout en la laissant ouverte car elle
n'est pas pertinente dans le cas d’espéce®®. Le Tribunal fédéral affirme néanmoins
gu’une reconnaissance des apports dissimulés de capital serait possible en matiére
d’'imp6t anticipé a condition qu'une comptabilisation ultérieure de 'apport dissimulé soit
admise par le droit commercial®.

S’agissant de la licéité d’'une telle comptabilisation ultérieure, le Tribunal fédéral fait
notamment référence aux art. 960a al. 2 CO et 725c al. 1 CO.

- La premiere disposition précitée prévoit l'interdiction pour une société de
comptabiliser un actif au-dela de son colt d’acquisition et n’est donc pas en
elle-méme susceptible de mener a la comptabilisation d’'un apport de capital
initialement consenti de fagon dissimulée.

- Tandis que la seconde instaure a titre exceptionnel la possibilité pour une
société en situation de perte de capital (art. 725a CO) ou de surendettement
(art. 725b CO) de réévaluer des immeubles ou des participations qu’elle détient

49 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 7.4.4.

50 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 7.6 et notamment 7.6.3, ou il ne faisait aucun doute que
le montant que revendiquait la société a titre d’apport de capital provenait d’'un legs consenti par
I'actionnaire qui constituait matériellement un apport de capital (avec réf. a 'ATF 143 11 674).

51 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 9.1 et 10.

52 Cf. ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 10: « hatte die Beschwerdeftihrerin der ESTV die
ausgeschiitteten Kapitaleinlagereserven noch gar nicht gemeldet », dont le terme souligné se traduit
par « pas annoncé ».

53 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 8.2.2.

5 ATF 9C_690/2023 (destiné a publication), c. 8.2.2.
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au montant de leur valeur vénale, lorsque cette valeur excede le co0lt
d’acquisition. Le montant de la réévaluation doit étre indiqué comme réserve de
réévaluation. Selon la doctrine relative a lart. 725¢ CO, la réserve de
réévaluation est une sous-catégorie de la réserve légale issue du bénéfice
(art. 671 al. 2 CO)%, ce qui ne laisse aucune place a une comptabilisation sur
un compte de réserve Iégale issue du capital (art. 671 al. 1 CO), méme lorsque
I'actif réévalué provient d’'un apport de 'actionnaire.

Sur cette base, I'on voit mal comment la révélation ultérieure de l'apport
dissimulé de capital sur la base de l'art. 725¢ CO pourrait mener a la prise en
compte de RAC au niveau de I'impdt anticipé, puisque condition relative a la
comptabilisation sur un compte de réserve d’apport de capital ferait défaut.

Aussi, il convient selon nous de conclure que l'arrét du Tribunal fédéral exclut qu’un
apport dissimulé de capital puisse étre ultérieurement révélé dans les comptes de la
société pour étre ensuite reconnu comme RAC au sens de l'art. 5 al. 1°s LIA.

En conclusion, lors du versement d’'un apport dissimulé de capital, I'impét anticipé sera
systématiqguement di (cas échéant par le biais de la procédure de déclaration)®®. La
société sera donc tenue d’envoyer a I'AFC une formule 102 (prestation appréciable en
argent) ou 103 (versement en espéece) et non une formule 170%.

ii. Le remboursement en cas d’apport dissimulé

Des lors que la jurisprudence ressortant des ATF 149 1l 158 et 9C_690/2023 impose
que l'impdt anticipé soit prélevé lorsque des réserves provenant d’'un apport dissimulé
de capital sont distribuées a l'actionnaire, il convient de traiter des conditions
auxquelles I'actionnaire peut prétendre au remboursement de I'impét anticipé prélevé
sur une telle distribution®®.

A cette fin, une distinction doit étre effectuée entre I'actionnaire résidant en Suisse et
celui résidant a I'étranger, dans la mesure ou la jurisprudence relative a I'apport
dissimulé de capital induit une inégalité de traitement entre ces deux catégories
d’actionnaires.

Pour l'actionnaire résident étranger, la situation ne différe pas des cas ordinaires dans
lesquels I'impét anticipé est prélevé. L’actionnaire qui n’est pas domicilié en Suisse
aura ainsi droit au remboursement de I'impdét anticipé prélevé sur le remboursement
d’'un apport dissimulé si et dans la mesure ou I'Etat dans lequel il réside a conclu une
CDI avec la Suisse, a hauteur du taux de remboursement prévu par cette derniére. La
charge résiduelle d'impdt anticipé pour un résident d’'un Etat conventionné est en
principe de 15%, notamment s'’il s’agit d’'une société détenant une part de moins de

55 PETER/NERI-CASTRACANE, art 725¢ CO N 9.

56 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 417; OESTERHELT/TSCHAN, IFF 2023, slide 32.

57 Du méme avis sans référence a la formule 103 : CHAPUIS/ERB-ZIMET, p. 135.

58 Sous réserve des cas ou la procédure de déclaration est applicable en vertu des art. 24 ss OIA
(demande fondée sur la LIA) ou des traités internationaux (demande fondée sur une CDI).
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10% au capital de la société distributrice ou d’une personne physique, et de 35% en
'absence de CDI.

En d’autres termes, I'actionnaire résidant a I'étranger subira une charge résiduelle
d’'imp6t anticipé sur le remboursement d’'un apport dissimulé de capital s'’il n’est pas
éligible au plein remboursement de par une CDI conclue entre la Suisse et son Etat
de résidence. La fonction fiscale de I'impét anticipé s’exerce ainsi pleinement sur ce
type de distribution, nonobstant le fait que l'actionnaire ne fasse que recevoir la
restitution d’'un apport de capital.

Pour I'actionnaire résident suisse, le fait que I'impdt anticipé soit prélevé sur une
distribution d’apport dissimulé de capital n’implique pas qu’il subira un frottement fiscal,
a condition selon 'AFC qu’il se conforme a certaines obligations déclaratives.

En effet, comme nous I'avons sous chap. lll, selon les précisions publiées par 'AFC,
pour obtenir le remboursement de l'impét anticipé, I'actionnaire qui percgoit un
remboursement d’apport dissimulé doit déclarer le rendement brut dans la colonne A
(revenus soumis a l'impd6t anticipé) et indiquer simultanément dans la colonne B
(revenus non soumis a l'impd6t anticipé) un montant négatif correspondant a I'apport
de capital dissimulé pergu®°.

Cette obligation de déclaration découle selon I'AFC du fait que I'impét anticipé est,
pour les personnes physiques résidant en Suisse, un impét qui vise a garantir non
seulement I'imp6t sur le revenu, mais aussi I'impét sur la fortune®®.

A notre sens, il s’agit & d’une lecture extensive et erronée que fait 'AFC de
l'art. 23 LIA. En effet, la disposition stipule qu’est déchu du droit de demander un
remboursement de I'imp6t anticipé celui qui « contrairement aux prescriptions légales,
ne déclare pas aux autorités fiscales compétentes un revenu grevé de I'impét anticipé
ou la fortune d’ou provient ce revenu ».

Or, ne pas déclarer un revenu provenant d’'un apport dissimulé constitue une non-
déclaration qui est conforme aux prescriptions légales, comme I'est par exemple le fait
de ne pas déclarer la perception de RAC (ouvertes) ou un gain en capital privé. Dans
sa publication, ’AFC admet d’ailleurs implicitement ce point de vue puisqu’elle se
réfere a la fonction de garantie en lien avec I'imp6ét sur la fortune.

S’agissant de la fortune, I'art. 23 LIA exige uniquement du contribuable qu’il déclare
« la fortune d’ou provient [le] revenu », soumettant ainsi le contribuable a la seule
obligation de déclarer les actions d’ou proviennent la distribution d’apport dissimulé,
mais pas le revenu lui-méme lorsqu’il est exonéré de I'impot.

Ainsi, selon nous, faute de base légale, un contribuable qui omettrait de déclarer les
revenus provenant de la restitution d’'un apport dissimulé de capital ne serait pas déchu

59 AFC, Apports dissimulés, 6¢ puce.
80 |bidem, avec référence a 'art. 23 LIA.
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de son droit de demander le remboursement de I'imp06t anticipé®'. Une non déclaration
des titres et du rendement pourrait en revanche étre problématique vu la fonction de
garantie étendue a I'imp6t sur la fortune de I'impét anticipé.

En pratique, le contribuable serait néanmoins avisé de se conformer a la pratique
ressortant de la communication de I'AFC afin d’éviter la longue procédure
qu’impliquerait une remise en cause de cette derniére.

Enfin, 'on notera que les personnes morales ou les personnes physiques détenant
leurs parts en fortune commerciale et résidant en Suisse sont soumises a I'obligation
usuelle de faire figurer le revenu pergu au titre de distribution d’apport dissimulé dans
leurs comptes (art. 25 al. 1 LIA), sous peine de déchéance.

A titre de disgression, I'on notera qu’au niveau des impéts directs (bénéfice ou revenu),
'ATF 149 1l 158 est sans impact puisque ces dernieres sont soumises au principe de
la valeur comptable, selon lequel tout produit excédant la valeur comptable de la
participation est frappé de I'imp6t sur le bénéfice ou revenu, comme cela est le cas
lors d’'une distribution de réserve ouverte de capital.

Pour ces entités, la restitution de I'apport de capital est néanmoins indirectement
exonérée par le fait que I'apport de capital initial, ainsi que tout apport subséquent,
aura en principe été activé dans son bilan. En revanche, 'apport dissimulé consenti
par une personne soumise au principe de la valeur comptable n’aura trés
vraisemblablement pas été activée dans le compte patrticipation idoine, de sorte que
son remboursement sera frappé de l'impdt sur le bénéfice (actionnaire personne
moral) ou revenu (actionnaire personne physique).

B. Le droit de timbre d’émission

L’art. 5 al. 2 let. a LT stipule que les versements supplémentaires consentis par les
actionnaires a la société sans contre-prestation correspondante et sans que ne soit
augmenté le capital-actions sont soumis au droit de timbre d’émission. Cela implique
que tant les apports ouverts, que les apports dissimulés de capital sont soumis au droit
de timbre d’émission®?.

Selon la pratique publiée par I'AFC, le fait que la société n’ait pas acquitté le droit de
timbre d’émission ne doit pas faire obstacle a la possibilité pour le contribuable de
demander le remboursement de I'apport en franchise d’imp6ét sur le revenu sur la base
de l'art. 20 al. 3 LIFD. Ceci dans la mesure ou l'acquittement du droit de timbre
constitue un simple indice dans le contexte de I'analyse visant a déterminer si et dans
quelle mesure une société a bénéficié d’'un apport dissimulé de capital®s.

La pratique de 'AFC est selon nous justifiée sur la base des considérants de I'arrét du
Tribunal fédéral, dans lesquels notre Haute Cour retient notamment qu’une omission

61 Du méme avis, OESTERHELT/OPEL, p. 417 s. ; CODONI/ASPESI, NF 6, p. 329.
62 ATAF A-2735/2017, c. 2.1.
63 AFC, Apports dissimulés, 4¢ puce.
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(comptable) de la société ne saurait péjorer la situation du contribuable en vertu de
I'indépendance juridique de ces deux personnes®.

Du point de vue de la société, le fait que I'actionnaire se prévale d’'un apport dissimulé
de capital est en revanche susceptible de mener a une décision de 'AFC visant a
percevoir le droit de timbre d’émission si celui-ci n’a pas été acquitté au moment de
lapport. En effet, en vertu de lart. 111 LIFD, les autorités fiscales peuvent
communiquer entre elles, de sorte qu’'une administration cantonale saisie par
'actionnaire d’'une demande de remboursement en franchise d'imp6t d’'un apport
dissimulé serait en mesure d’'informer 'AFC de I'existence d’'un apport dissimulé de
capital sur lequel le droit de timbre d’émission n’a pas été acquitté.

Dans un tel cas, si le délai de prescription pour la perception du droit de timbre
d’émission n’est pas échu, 'AFC réclamerait a posteriori que le droit de timbre lui soit
versé avec intérét moratoire. Une procédure pénale pourrait également étre ouverte
contre la personne physique a l'origine de linfraction (art. 35 LT85, qui punit la
soustraction au droit de timbre également si elle a été commise par négligence).

En pratique, le contribuable qui se prévaudra d’'un apport dissimulé devra étre
conscient de ce risque, notamment s'il est 'actionnaire unique et administrateur de la
societé. Ceci dans la mesure ou, vu sa double qualité d’actionnaire ayant effectué
'apport et d’'organe de la société, il sera difficile pour lui d’affirmer qu’il n’était pas
conscient de la valeur vénale de 'apport dissimulé de capital au moment ou ce dernier
a éte effectué, et par conséquent de son obligation de soumettre ce montant au droit
de timbre d’émission.

C. Les modalités du remboursement
i Le fardeau de la preuve

En vertu des regles relatives au fardeau de la preuve, le contribuable est tenu de
prouver les faits qui diminuent I'impét, alors que I'administration fiscale doit prouver
ceux qui augmentent la charge fiscale. Alléguer qu’'un montant percu qualifie de RAC
est incontestablement un fait qui tombe dans la premiére catégorie, ce d’autant plus
s'il s’agit d’un apport dissimulé de capital®®.

Cela implique que le contribuable qui souhaite se prévaloir du fait qu’il est en train de
percevoir de la société un montant provenant d’'un apport dissimulé de capital devra
non seulement démontrer avoir fait un tel apport, mais aussi étre en mesure d’en
déterminer précisément le montant.

Dans le cas faisant I'objet de I'arrét commenté, la situation était relativement aisée
pour Mme A. qui avait pris a sa charge les amortissements de la dette hypothécaire

64 ATF 149 11 158, c. 5.2.3 ; OESTERHELT/SCHREIBER, p. 414.

65 Ainsi que l'art. 14 LT pour les cas graves, qui devraient selon nous étre rare s’agissant d’'un apport
dissimulé de capital.

66 CHAPUIS/ERB-ZIMET, p. 130.
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dus a la banque par B.SA, qui était seule débitrice®’. Le montant de I'apport a fonds
perdu pouvait ainsi étre démontré facilement a travers la production du contrat
d’emprunt (au nom de la société), d’extraits bancaires prouvant que les fonds utilisés
pour rembourser la dette provenaient d’'un compte bancaire dont Mme A. était titulaire
et que les pieces comptables de B.SA montraient que Mme A. n’avait fait valoir aucune
prétention récursoire contre la société.

Il en ira de méme dans tous les cas ou I'actionnaire s’acquitte d’une obligation de la
société par le biais d’un paiement en espece.

La preuve de l'existence d’'un apport dissimulé sera en revanche plus difficile a
apporter pour I'actionnaire qui a consenti une prestation non monétaire en faveur de
la société, p.ex. en cas de remise d’un bien matériel ou immatériel que la société n’aura
soit pas comptabilisé ou aura comptabilisé pour un montant inférieur a sa valeur
vénale.

Dans de tels cas, I'actionnaire voulant faire valoir un apport dissimulé disposera des
moyens de preuve suivants :

- Si le bien apporté a la société avait une valeur de marché clairement
déterminable au moment de I'apport (p.ex. des actions cotées), cette valeur
pourra étre utilisée.

- Sile bien a fait I'objet d’'une transaction entre tiers peu avant ou peu aprés son
apport, le prix retenu pour I'opération constituera aussi en principe une offre de
preuve convaincante®®. Par analogie a la pratique appliquée par les
administrations fiscales de plusieurs cantons en matiére de valorisation des
actions non cotées dans le contexte des plans de participation du personnel,
toute transaction avec un tiers réalisée dans les 12 mois avant ou aprés I'apport
devrait constituer une preuve suffisante de la valeur vénale du bien apporté®.

- En revanche, au regard de la pratique actuelles des autorités fiscales en
matiére de valorisation, il est peu probable qu’une simple offre n’ayant pas
abouti a la conclusion d’'un contrat constitue un moyen de preuve suffisamment
probant’®. Le contribuable qui a l'intention d’utiliser un tel moyen de preuve
serait bien inspiré de faire valider la probité de I'offre, et donc la valeur vénale
du bien faisant I'objet de I'apport dissimulé, par le biais d’'une demande de
ruling. De notre point de vue, la demande de ruling sera recevable aussi bien si
I'offre a été recue avant qu’aprés I'apport puisque la demande cherche a faire

57 Il ressort de I'état de fait et des considérants de I'arrét que I'existence d’'un apport dissimulé et son
montant n’'étaient pas des points litigieux devant les autorités cantonales.

68 CHAPUIS/ERB-ZIMET, p. 132.

69 e canton de Genéve applique notamment cette pratique dans le contexte de plans du personnel ;
certains cantons ont en revanche une pratique plus restrictive consistant a considérer qu'une
transaction est déterminante que si elle est intervenue 6 mois avant ou aprés un événement (comme
p.ex. Zurich).

70 D’un autre avis: CHAPUIS/ERB-ZIMET, p. 132.
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valider le montant de la distribution pouvant étre exonérée sur la base de
art. 20 al. 3 LIFD qui constitue donc un fait futur. En termes de proximité
temporelle de I'offre, un délai d’'une année avant ou aprés I'apport doit la aussi
étre considéré comme approprié.

- Pour les sociétés ayant un patrimoine relativement simple, I'entrée au capital
d’un tiers moyennant un agio peu de temps aprés 'apport (i.e. dans un délai
d’'une année), doit aussi permettre d’apporter la preuve de la valeur vénale de
I'actif ayant fait I'objet d’un apport dissimulé.

Exemple : A constitue la société B.SA avec un capital-actions de 100 (libéré en
espece) et lui apporte dans ce contexte un immeuble que la société
comptabilise pour 400. Un mois plus tard, C entre au capital de B.SA en
souscrivant intégralement a une augmentation de capital de B.SA de 100 en
espece qui porte ainsi son capital nominal a 200. En sus de la valeur nominale
des actions, il contribue un agio de 1'000.

Le cas d’espéce laisse présumer que A et C, qui détiennent chacun 50% de
B.SA, ont effectué des contributions a fonds perdu d’une valeur équivalente,
soit 1'000 (soit un apport total de 1'100 si I'on prend en compte le capital
nominal). B.SA n’a par ailleurs aucune autre source de réserve latente (autre
actif ou goodwill). La valeur de I'apport dissimulé consenti lors de I'apport de
I'immeuble par A peut ainsi étre fixée a 600 (1'000 — 400).

- Dans les autres cas, un rapport d’évaluation réalisée par un tiers indépendant
constituera le principal moyen permettant de prouver la valeur de I'apport
dissimulé de capital. A cet égard, le contribuable serait avisé de faire réaliser et
valider I'évaluation préalablement a I'apport. En effet, bien qu’'une évaluation
réalisée a posteriori soit pleinement admissible juridiguement, elle serait
vraisemblablement moins bien recue par I'administration fiscale, notamment si
elle a lieu des années apres. La aussi, une demande de ruling semble fortement
indiquée, afin d’éviter toute mauvaise surprise au moment d’invoquer l'art. 20
al. 3 LIFD.

- Enrevanche, nous rejetons I'approche préconisée par certains auteurs’! selon
laquelle comptabiliser I'apport dissimulé dans le bilan fiscal de la société
donnerait des garanties suffisantes au contribuable. En effet, faute d’autre
élément probant au dossier, il est bien possible que I'administration fiscale
refuse de prendre en compte I'apport dissimulé, méme si ce dernier a figuré
comme élément soumis a I'impdt sur le capital pendant plusieurs années et a
été taxé comme tel. Le contribuable qui souhaiterait emprunter cette voie serait

7t CHAPUIS/ERB-ZIMET, p. 132.
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selon nous avisé de solliciter une demande de ruling qu’il accompagnera des
offres de preuve permettant de documenter la valeur de I'apport.

Au surplus, il ressort implicitement de I'arrét du Tribunal fédéral que I'absence de
comptabilisation de I'apport dans les comptes de la société ne saurait étre pris en
compte au détriment du contribuable, méme si la non-comptabilisation est contraire au
droit commercial (comme ce fut le cas dans I'ATF 149 Il 158 ou le principe de
I'intégralité du bilan était manifestement violé)”2.

Comme nous l'avons vu sous chap. IV.B, il en va de méme du non-paiement du droit
de timbre d’émission sur la valeur de l'apport, dans la mesure ou selon la
communication de 'AFC, le fait que le droit ait été payé constitue un simple indice
susceptible d’aider le contribuable a apporter la preuve de I'existence d’un apport
dissimulé’s.

Cela s’explique par le fait que la société et le contribuable sont deux sujets juridiques
différents, avec pour conséquence que l'actionnaire n’a, selon le droit des sociétés,
pas la possibilité de comptabiliser lui-méme I'apport ou de s’acquitter du droit de timbre
d’émission a la place de la société”*.

Cela signifie également que le contribuable ne pourra pas simplement invoquer le fait
que le droit de timbre d’émission ait été acquitté a hauteur d’'un certain montant par la
société pour pouvoir bénéficier d’'un remboursement en franchise d'impét. Ceci a notre
sens sous réserve du cas ou I’Administration fédérale des contributions a analysé de
fagon détaillée la nature et la valeur de I'apport dans le contexte de la perception du
droit de timbre d’émission. Dans une telle hypothése, ’Administration fiscale cantonale
ne devrait selon nous revenir sur la valorisation retenue par 'AFC qu’avec beaucoup
de retenue.

Enfin, 'on notera que conformément a ce qui prévaut s’agissant d’un apport ouvert de
capital, la possibilité de réclamer un remboursement n’est pas limitée a I'actionnaire
qui a effectué I'apport, mais est également susceptible d’étre invoqué par un autre
actionnaire de la société ou un actionnaire ayant acquis les parts postérieurement a
I'apport’. En pratique, I'acquéreur futur se heurtera néanmoins souvent a deux
difficultés. D’'une part, pour pouvoir invoquer I'apport dissimulé, il faudra qu’il ait
connaissance du fait qu’un tel apport a été réalisé par le passé, et d’autre part, méme
s’il en a connaissance, il devra s’étre fait communiquer les éléments lui permettant
d’étayer la valeur de I'apport dissimulé.

Aussi, le praticien serait bien avisé de vérifier systématiguement ce point dans le
contexte de toute due diligence concernant I'acquisition d’'une société, de solliciter la
remise de toutes les pieces nécessaires a établir le montant d’'un apport dissimulé et
cas échéant de fixer dans une demande de ruling la valeur de I'apport dissimulé. De

72 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 414 ; CHAPUIS/ERB-ZIMET, p. 132.
73 AFC, Apports dissimulés, 4¢ puce.

74 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 414.

75 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 414.
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méme, le conseil de la partie venderesse serait avisé de relever I'existence d’apports
dissimulés au titre d’argument permettant d’augmenter le prix de vente.

Une vigilance particuliere s’agissant de I'existence potentielle d’apports dissimulés
devrait a notre sens étre portée lorsque la société faisant I'objet de la transaction n’a
qu’un seul actionnaire (« Einmanngesellschaft »), car c’est en pratique dans ce type
d’entités que I'on devrait le plus souvent se trouver en présence de tels apports.

ii. Le moment du remboursement

Dans sa prise de position, ’AFC a annoncé que la restitution d’'un apport dissimulé de
capital en franchise d'impét sur le revenu ne pouvait avoir lieu qu’au moment de la
liguidation de la société’®.

L’état de fait relatif a ’ATF 149 1l 158 avait bien pour objet la distribution percue lors
de la liquidation d’'une société. Néanmoins, avec la doctrine qui s’est exprimée sur le
sujet, nous sommes de l'avis qu’une telle limitation ne ressort nullement de la
jurisprudence du Tribunal fédéral’”.

De facon générale, I'arrét semble préconiser que les RAC issues d’'un apport dissimulé
doivent bénéficier d’'un traitement fiscal identique a celui des RAC provenant d’un
apport ouvert, ce qui implique notamment qu’un remboursement en tout temps doit
étre admissible.

De fagon plus spécifique, forcer I'actionnaire a attendre la liquidation de la société pour
obtenir la restitution de I'apport dissimulé en franchise d’impét peut s’avérer inique
lorsque I'objet de I'apport est réalisé par la société avant sa liquidation”®.

Exemple n°1 : en 20_N vend a B.SA dont il est actionnaire a 100% un immeuble pour
un prix de 400. Selon un rapport d’évaluation indépendant, il peut étre établi que
I'immeuble vaut 1°000 (apport dissimulé de 600). B.SA posséde d’autres actifs.

En 20 _N+5, B.SA distribue I'immeuble a son actionnaire alors qu’il vaut 1’200
(variante : elle le vend a un tiers et distribue le produit de la vente a son actionnaire).

Tant dans I'état de fait principal que dans la variante, il semble inique que I'actionnaire
doive payer I'impét sur le revenu sur un montant de 1’2007, dans la mesure ou la
distribution a précisément pour source le bien par lequel I'apport dissimulé de capital
a été consenti. L’actionnaire devrait ainsi pouvoir bénéficier d’une exonération au titre
de l'art. 20 al. 3 LIFD a hauteur des 600 correspondant a 'apport dissimulé de capital
effectué en 20_N.

76 AFC, Apports dissimulés, 3¢ puce.

77 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 414 ; OESTERHELT/OPEL, p. 151 s. ; DANON/MALEK, p. 502 ss ;
CoDoONI/AsPESI, NF 6, p. 328.

78 Dans ce sens OESTERHELT/OPEL, p. 152 ; CODONI/ASPESI, NF 6, p. 328.

79 Par simplification, il n’est pas fait référence a I'imposition partielle (art. 20 al. 1bis LIFD) dans les
exemples présentés dans ce chapitre.
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La pratique voulue par 'AFC peut mener a des effets encore plus inéquitables si le
produit de liquidation est inférieur au montant de I'apport dissimulé de capital®°.

Exemple n°2 : suite de l'état de fait présenté ci-avant. L’Administration fiscale a
appliqué la pratique préconisée par I'AFC et refusé l'application de l'art. 20 al. 3 LIFD
dans le contexte de I'opération réalisée en 20_N+5. Elle a donc imputé a 'actionnaire
un dividende imposable de 1°200.

En 20 _N+7, la société est liquidée et le produit de liquidation est de 200.

Le produit de liquidation est ainsi inférieur de 400 au montant de 'apport de capital
effectué en 20_N. Au regard des conditions strictes posées par l'art. 147 LIFD, il
n’existe aucun motif de révision permettant de revoir la décision rendue en 20_N+5,
de sorte que l'actionnaire subira une charge fiscale supplémentaire calculée sur un
substrat fiscal de 400. Ceci induit une différence de traitement avec I'actionnaire d’une
sociéeté ayant comptabilisé tous les apports de capital de fagon ouverte qui n’est
nullement voulue par la jurisprudence du Tribunal fédéral.

Nous comprenons que la position exprimée par 'AFC découle avant tout de raisons
pratiques qui sont liées a la difficulté que pourrait causer le suivi du remboursement
des apports dissimulés de capital, faute de possibilité pour les cantons d’effectuer un
suivi centralisé de la revendication de tels apports par les actionnaires®!. Ces difficultés
se poseraient plus particulierement dans des états de fait intercantonaux, un suivi au
sein d’'une méme administration cantonale devant pouvoir étre mis de place de fagon
relativement aisée.

L’on imagine en effet a titre exemplatif trois cas de figures dans lesquels une situation
intercantonale pourrait permettre un remboursement multiple du méme apport
dissimulé de capital :

- En cas de déménagement d’un actionnaire d’'un canton A a un canton B,
I'actionnaire pourrait percevoir I'apport dissimulé en franchise d’'imp6t dans le
canton A, puis faute de communication entre les cantons, percevoir a nouveau
le méme apport en franchise dans le canton B ;

- Il pourrait en aller de méme en cas de vente des parts par un actionnaire
domicilié dans un canton A, qui aurait déja pergu I'apport dissimulé en franchise
d’impét, a un actionnaire domicilié dans un canton B qui ferait valoir a nouveau
la méme restitution en franchise d’impét ;

- Lorsqu’une société a plusieurs actionnaires et que ces derniers sont domiciliés
dans différents cantons, il serait également difficile de faire le suivi des
remboursements entre les différents actionnaires.

80 Cf. également : CODONI/ASPESI, NF 6, p. 328.
81 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 414.
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La restriction selon laquelle les apports de capital ne peuvent étre pergus qu’au
moment de la liquidation de la société permet de fagon certaine d’éviter les risques de
remboursement multiples illustrées dans les deux premiers exemples ci-dessus, et
vraisemblablement également dans le troisieme®.

Néanmoins, nous somme de I'avis que cette simplification voulue par 'AFC n’est pas
compatible avec 'ATF 149 Il 1588. Dans les situations internes a un canton, qui
devraient étre les plus fréquentes en pratique, le probléme pourrait étre résolu par
d’autres moyens, notamment en requérant des contribuables qui souhaitent percevoir
un apport dissimulé de capital en franchise d'impét qu’ils soumettent une demande de
ruling. Ladite demande viserait a fixer I'existence et le montant de I'apport dissimulé
de capital existant et a déterminer le montant dont I'actionnaire requiert le
remboursement en franchise d’'impét sur le revenu.

Pour ce qui est de la problématique intercantonale, I'on notera que I'absence de
communication entre les cantons peut souvent étre source de soustraction fiscale, ce
que cherchent déja a contrebalancer la possibilité d’ouvrir une procédure en rappel
d’'impét (art. 151 ss LIFD) et les dispositions pénales applicables aussi bien a la société
gu’au contribuable en cas de soustraction (art. 174 ss LIFD). Enfin, nous sommes de
l'avis qu’un obstacle procédural, tel que I'absence de base de données intercantonale
(p.ex. un registre)® susceptible de permettre un suivi des apports dissimulés de capital
ne saurait justifier 'application d’'une pratique défavorable au contribuable. Ce d’autant
plus que les administrations seraient susceptibles de mettre un tel registre en place,
comme elles le font p.ex. déja en matiére d’évaluation des titres non cotés.

Alternativement, I'on pourrait envisager ne résoudre que la problématique illustrée par
lexemple n° 2 ci-dessus en permettant au contribuable de solliciter une
reconsidération d’une décision de taxation rendue dans le passé dans les cas ou le
produit de liquidation n’est pas suffisamment élevé pour couvrir 'apport dissimulé de
capital et que des distributions ont été pleinement imposées par le passé. Ainsi, dans
'exemple n° 2, A pourrait solliciter une reconsidération de la décision de taxation
rendue en 20_N+5 afin que son revenu imposable soit réduit de 400.

Cette solution ne serait néanmoins par entierement satisfaisante car la reconsidération
serait susceptible de se heurter a la problématique du délai de prescription qui serait
de 10 ans si I'on applique le délai de I'art. 152 al. 1 LIFD relatif au rappel d'imp6t ou
de 15 ans si I'on applique le délai de I'art. 120 al. 4 LIFD relatif au droit de taxer®®.
Selon nous, dans la mesure ou la reconsidération constitue le pendant d’un rappel

82 En théorie, en cas de liquidation, deux actionnaires domiciliés dans des cantons différents pourraient
se prévaloir du remboursement intégral d'un méme apport dissimulé de capital. lls devraient
néanmoins pour cela étayer les raisons pour lesquelles une distribution asymétrique de RAC se justifie
au moment de la liquidation, ce qui selon la pratique requiert des raisons objectives qui devront étre
alléguées devant 'administration fiscale.

83 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 414.

84 OESTERHELT/OPEL, p. 151.

85 |_a question de savoir quel délai de prescription serait applicable en cas de reconsidération n’a a notre
connaissance pas été tranchée par le Tribunal fédéral et ne sera pas approfondie dans la présente.
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d’imp6t en faveur du contribuable®®, le délai de 10 ans de I'art. 152 al. 1 LIFD serait
applicable au dép6t d’'une telle requéte, ce qui signifie que passé ce délai la décision
de taxation entrée en force ne pourrait plus étre modifiée pour prendre en compte la
restitution d’'un apport dissimulé de capital.

Ainsi, cette seconde solution laisserait subsister des situations inéquitables dans les
cas ou le contribuable n'a pas regu de dividende dont le montant couvre lI'apport
dissimulé de capital au cours du délai de prescription.

Au regard de ceci, nous sommes de I'avis que le contribuable doit étre en mesure de
se prévaloir de la restitution d’'un apport dissimulé de capital en tout temps, cas
échéant moyennant le dépo6t préalable d’une demande de ruling auprés de
'administration cantonale de son canton de résidence.

Nous rejetons également la position exprimée par certains auteurs selon laquelle le
remboursement de l'apport dissimulé ne pourrait intervenir que lorsque la société
réalise le bien ayant fait 'objet de I'apport (i.e. dans I'exemple 1 ci-dessus en cas de
vente de I'immeuble ou transfert a I'actionnaire)®”. Cette position, bien que justifiable
pour des raisons pratiques, n’est pas non plus compatible avec la genése de l'art. 20
al. 3 LIFD qui permet le remboursement de RAC en tout temps. Elle laisserait par
ailleurs subsister le probléme selon lequel le remboursement de I'apport ne peut avoir
lieu qu’a la liquidation dans tous les cas ou l'apport dissimulé est un apport de
liquidités®, comme p.ex. dans I'état de fait de 'ATF 149 Il 158.

Enfin, 'on notera que la position restrictive exprimée par I'AFC ne lie pas les
administrations cantonales qui seraient donc libres d’adopter une pratique plus
extensive, notamment en retenant 'une des deux solutions préconisées ci-dessus.

D. La transposition

Selon I'art. 20a let. b LIFD, il y a transposition lorsqu’un contribuable (i) transfert une
participation, (ii) qu’il détient dans sa fortune privée, (iii) a une société de personne ou
personne morale, (iv) dans laquelle il détient une participation de 50% ou plus apres
le transfert, (v) et que la contre-prestation recue est supérieure a la somme de la valeur
nominale et des RAC ressortant des comptes de la société transférée®®.

En d’autres termes, pour éviter de réaliser une transposition, un contribuable qui
souhaite apporter (ou vendre) des actions d’une société qu’il détient a une société qu'il
contréle peut fixer la valeur de I'apport (ou le prix de vente) au maximum a la somme
du capital nominal et des RAC de la société transférée (solution « de base »)%.

Alternativement, pour éviter une transposition, le contribuable peut appliquer la
solution dite de «I'agio ». Selon cette derniere, la transposition est évitée si le

86 Dans ce sens : TF 9C_361/2024 (destiné a publication), c. 2 (arrét rendu en matiére de TVA).

87 OESTERHELT/OPEL, p. 511 ; CODONI/ASPESI, NF 6, p. 330.

88 Ainsi qu’en cas d’apport d’'un bien fongible si la société posséde déja d’autres biens du méme type.
89 ZITTER/HEUBERGER, IFF 2024, slides 23 s.

% ZITTER/HEUBERGER, IFF 2024, slides 25 s.
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contribuable réalise la transaction (apport ou vente) a la valeur vénale, mais
comptabilise le montant excédant la valeur nominale et les RAC de la société
transférée dans un compte de réserves issues du bénéfice par opposition a un compte
de réserve d’apport de capital (ou compte courant actionnaire en cas de vente)®'.

Si le contribuable ne se conforme a aucune de ces deux alternatives, 'apport/vente de
la participation détenue qualifie de transposition, ce qui implique que la différence entre
'apport (ou prix de vente) comptabilisé et la somme du capital nominal et des RAC de
la société apportée sera immeédiatement frappée de I'imp6t sur le revenu.

La jurisprudence concernant I'apport dissimulé de capital est susceptible d’avoir un
impact fiscal sur deux aspects liés a une telle opération :

- Premierement, il convient de se demander si 'ATF 149 Il 158 permet au
contribuable d’apporter/vendre une participation qu’il détient a une société qu'il
contréle pour un montant supérieur a la somme de la valeur nominale et des
RAC comptabilisées chez I'entité transférée s’il arrive a démontrer I'existence
d’apports dissimulés ayant bénéficié a cette derniére®?.

- Deuxiemement, toute opération d’apport permettant d’éviter une transposition
(solution de base ou solution de 'agio) constitue un apport dissimulé de capital
qui pourrait un jour étre remboursé en franchise d’imp6t a 'actionnaire si I'on
applique I'arrét du Tribunal fédéral de facon littérale. Reconnaitre ce principe
rendrait toute opération visant a éviter la transposition caduque, et donc
soumise a I'imp6t sur le revenu a hauteur de la différence entre la valeur vénale
de la participation transférée et la somme de son capital-actions et de ses
RAC®. Les seuls cas qui échapperaient a cet écueil seraient ceux dans
lesquels le contribuable est en mesure de démontrer que la valeur vénale de la
société transférée n’excéde pas la somme de son capital nominal et de ses
RAC, ce qui devrait étre plut6t rare en pratique.

Les auteurs qui se sont penchés sur le sujet peu de temps aprés la parution de l'arrét
s’inquiétaient méme de l'effet qu’il pouvait avoir sur des transferts répondant a ces
conditions ayant été réalisés avant son rendu®.

Avant de traiter ces deux questions, nous en illustrerons les enjeux dans un exemple.

Exemple : A détient 100% de B.SA dont le capital-actions se monte a 100 et les RAC
a 200. La valeur vénale de B.SA est de 1'000. Dans le contexte d’une restructuration
patrimoniale, A apporte (vend) B.SA a C.SA, une société holding dont il détient le 100%
des parts. Les réserves latentes de 700 dont dispose B.SA reposent exclusivement

9" NOEL, art. 20a LIFD N 11.

92 Sur la problématique : CHAPUIS/ERB-ZIMET, p. 133 s.

93 Sur la problématique : OESTERHELT/SCHREIBER, p. 417 ; CODONI/ASPESI, NF 3, p. 143.

94 CODONI/ASPESI, NF 3, p. 143, qui excluaient (a juste titre) toute reprise sur une période déja taxée,
mais n’excluaient pas qu’une reprise puisse avoir lieu pour les opérations réalisées sur des périodes
fiscales dont la taxation était encore ouverte.
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sur un brevet que A avait apporté sans contrepartie a la société en 2018, qu'il venait
d’acquérir d’un tiers pour 100.

Sur la base de la pratique prévalant en matiere de transposition avant la publication
de I'ATF 149 11 158, A pouvait apporter/vendre B.SA a C.SA pour un montant maximal
de 300 afin de ne pas tomber sous le coup de l'art. 20a let. b LIFD. Le surplus (700)
pouvait étre comptabilisé dans le compte « autre réserve » si la solution de I'agio était
appliquée.

La premiere question soulevée par la jurisprudence implique de se demander si, outre
la somme du capital-actions et des RAC de l'entité transférée (300), A peut invoquer
I'existence d’un apport dissimulé de capital de 100 et par conseéquent réaliser I'apport
/ vente pour 400 sans remplir les conditions de la transposition.

La seconde question implique de se demander si, au regard de 'ATF 149 Il 158, il ne
conviendrait pas d’imputer une transposition a A sur une base de 600/700 (selon la
solution retenue pour la premiére question), puisque sur la base d’une lecture littérale
de larrét précité, A réalisera un apport de dissimulé 600/700 dont il sera fondé a
demander le remboursement en franchise d’impdét (art. 20 al. 3 LIFD) au plus tard au
moment de la liquidation de la sociéteé.

S’agissant de la premiére problématique, nous sommes de l'avis que la jurisprudence
du Tribunal fédéral permet a I'actionnaire transférant la participation de faire valoir une
valeur de transfert ne tombant pas sous le coup de I'art. 20a let. b LIFD qui soit
supérieure au montant du capital nominal et des RAC apparaissant dans les comptes
de la société transférée®. Ceci a condition de démontrer la présence d’'un apport
dissimulé de capital au sein de I'entité transférée. Dans I'exemple, le transfert pourrait
étre effectué pour 400 au lieu de 300.

Ceci en raison du fait que I'arrét du Tribunal fédéral préconise un traitement identique
des apports de capital ouverts et des apports dissimulés s’agissant des impdts directs.
La jurisprudence a donc également vocation a s’appliquer en cas de transposition.

La position de 'AFC selon laquelle un actionnaire serait fondé a revendiquer
I'existence d’'un apport dissimulé uniquement au moment de la liquidation de la société
serait néanmoins susceptible de faire obstacle a cette approche.

Outre notre désaccord sur ce point, déja exprimé sous chap. IV.C.i, nous sommes de
I'avis que, méme si cette pratique est maintenue, une exception doit étre prévue dans
les cas susceptibles de qualifier de transposition car il s’agit du dernier moment ou
I'actionnaire sera en mesure de demander a pouvoir bénéficier de I'apport dissimulé
au niveau des impots directs. En effet, dans I'exemple précité, si A apporte B.SA a
C.SA et que C.SA comptabilise en contrepartie un montant de 300 de capital-
actions/RAC, le montant que A pourra réclamer en franchise d'impét sera une fois pour

9 Du méme avis CHAPUIS/ERB-ZIMET, p. 133 s.
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toute figé a 300 (au lieu des 400 auxquels il pourrait prétendre en cas de liquidation
de B.SA), et ce méme si B.SA est subséquemment liquidée dans C.SA%.

Pour ce qui est de la seconde question, la pratique publiée par 'AFC apporte
désormais une réponse aux incertitudes qui avaient pu naitre suite a I'arrét en tant
qu’elle affirme que la jurisprudence du Tribunal fédéral ne peut conduire a un cas de
sous-imposition, notamment dans les cas de transpositions®’. De cette réserve, l'on
peut notamment exclure qu’un actionnaire ayant appliqué la solution de base ou la
solution de I'agio se prévale ensuite d’'un remboursement de I'apport (dissimulé) de
capital en neutralité fiscale, puisque cela aboutirait indéniablement a une sous-
imposition (a hauteur de 600/700 dans I'exemple présenté plus haut)%.

Bien qu’il semblerait qu’un certain nombre d’administrations fiscales aient adopté cette
pratiqgue®, il n'est a notre sens pas nécessaire de requérir un engagement de
'actionnaire a ne pas se prévaloir dans l'art. 20 al. 3 LIFD lorsqu’il procéde a un
transfert de participation susceptible de qualifier de transposition'°.

E. L’apport indirect de capital
i L’apport par une société méeére indirecte

L’art. 5 al. 2 let. a LT soumet au droit de timbre d’émission les apports a fonds perdu
consentis par les actionnaires ou associés d’'une société.

Selon la pratique de 'AFC, le droit de timbre d’émission n’est toutefois pas di lorsqu’un
apport a fonds perdu est effectué par une personne qui n’est pas I'actionnaire direct
de la société qui recoit 'apport de capital'®'. Ceci en vertu d’une interprétation littérale
de la disposition précitée qui doit a notre sens étre approuvée.

Apport F1

F2

9 Cf. chap. IV. F.iv sur la question d’un éventuel transfert de I'apport dissimulé en cas d’absorption de
B.SA par C.SA (fusion upstream).

97 AFC, Apports dissimulés, 1¢ puce.

98 ZITTER/HEUBERGER, |IFF 2024, slides 25 a 28; OESTERHELT/SCHREIBER, p. 417.

99 ZITTER/HEUBERGER, |IFF 2024, slide 24.

100 OESTERHELT/SCHREIBER, p. 417.

101 OESTERHELT/DEISS, IFF 2017, p. 25 et 28 ; CODONI/ASPESI, NF 3, p. 135.
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Dans I'exemple ci-dessus, le droit de timbre d’émission n’est d{ ni par F1 ni par F21%2,
Le corollaire étant que 'AFC ne permet pas la comptabilisation de RAC, que ce soit
au niveau de F1 ou de F2193. A noter que pour ce qui est des impéts directs, un tel
versement n’est en pratique soumis a I'imp6t sur le bénéfice ni auprés de F1 ni auprés
de F2 en application de I'art. 60 let. a LIFD1%4,

Dans le méme sens, la Circulaire n° 29c¢ indique que les versements qui ne proviennent
pas d’un actionnaire direct ne peuvent pas qualifier de RAC'%. Ceci en vertu d’une
interprétation littérale de 'art. 20 al. 3 LIFD qui fait référence aux versements faits « par
les détenteurs des droits de participation ».

Avec la doctrine, nous pensons que cette pratique devrait étre corrigée, dans la
mesure ou tant F1 que F2 bénéficient économiquement d’un apport de capital, a savoir
d’'une augmentation de leurs fonds propres qui ne provient pas de la réalisation d’un
bénéfice par la société! :

- F1 recoit un apport de la part de sa société-meére directe, par le fait qu’elle
bénéfice de 'augmentation de valeur de F2 grace a I'apport que cette derniére
pergoit.

- F2 recgoit quant a elle une contribution en espéce provenant d’'une société qui
n’est certes pas son actionnaire direct, mais qui la détient tout de méme de
fagon indirecte. Le motif du virement repose pour ailleurs indéniablement sur le
rapport d’actionnariat (indirect) qui existe entre M et F2, puisque M n’aurait pas
consenti a une telle contribution sans contreprestation en faveur d’'une entité
tierce.

A notre avis, prendre en compte les apports indirects comme RAC permettrait une
meilleure application du principe de la capacité contributive. En effet, bien qu’elle n’ait
pas été consentie par un actionnaire direct, la contribution constitue économiquement
un apport a fonds perdu pour la société récipiendaire. Sa distribution ultérieure a
l'actionnaire doit dés lors étre exonérée de l'impdt sur le revenu, puisqu’elle ne
constitue pas un afflux de plus-value réalisée par la société. Le fait que le Iégislateur
ait sciemment permis de décorréler l'identité de la personne qui consent I'apport de
celle de la personne qui le recoit (chap. 1.A) plaide également en faveur d’une
interprétation extensive de I'art. 20 al. 3 LIFD dans ce contexte.

Enfin, la prise en compte des apports indirects comme RAC au niveau des impdts
directs permettrait d’assurer une cohérence avec la théorie du triangle que 'AFC
applique par principe en matiére d'impéts directs dans les cas ou il y a prestation
appréciable en argent. Ainsi, si 'on imaginait le cas inverse a celui présenté ci-dessus
ou F2 faisait une distribution dissimulée de bénéfice a M, en matiere d’imp6éts directs,

102 OESTERHELT/DEISS, IFF 2017, p. 25 et 28 ; question laissée ouverte dans ATAF 2009/21.

103 COoDONI/ASPESI, NF 3, p. 136.

104 BRULISAUER/STOCKER, art. 60 LIFD N 11 et 74.

105 Girculaire n° 29, ch. 3.2.

106 DANON/MALEK, p. 514 s. ; OESTERHELT/SCHREIBER, p. 415; CODONI/ASPESI, NF 3, p. 140 et 142.
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une fiction s’appliquerait selon laquelle il y a eu un premier dividende de F2 a F1
(imposable mais potentiellement soumis a réduction participation) puis un second de
F1 a M (également imposable, sous réserve de réduction pour participation).

Dés lors qu’un apport de capital est I'inverse d’une prestation appréciable en argent, il
est difficilement justifiable de ne pas appliquer la méme fiction, a savoir qu’il y a eu un
premier apport dissimulé de capital de M a F1, puis un second apport dissimulé de F1
a F2. Et ce bien que comptablement F2 aura comptabilisé ce second apport de fagon
ouverte comme provenant de M.

L’arrét rendu concernait un cas d’apport (dissimulé) direct et ne tranche dés lors pas
la question de savoir si un apport indirect est susceptible de créer de la RAC au sein
de F1 et/ou de F2.

Nous sommes néanmoins de l'avis qu’il contient deux éléments d’interprétation qui
justifieraient de reconnaitre des RAC dans le contexte des impdts directs en présence
d’'un apport indirect, et ce aussi bien chez F1 que chez F2 :

- Premierement, dans I'ATF 149 Il 158 le Tribunal fédéral mentionne que
I'’énumération faite a I'art. 20 al. 3 LIFD est de nature exemplative'%’, ce qui lui
permet de s’écarter de l'interprétation littérale qu’en fait 'AFC pour reconnaitre
qgu’un apport dissimulé de capital qualifie de RAC au niveau des impbts directs.
Une application mutatis mutandis de ce raisonnement doit conduire s’écarter
également d’une interprétation littérale s’agissant des apports indirects et par
consequent d’accorder la possibilité de restituer un apport indirect en franchise
d’impét sur le revenu sur la base de I'art. 20 al. 3 LIFD.

- Deuxiemement, dans son arrét la Haute Cour se référe a la notion d’apport a
fonds perdu au sens de l'art. 60 let. a LIFD pour définir les apports tombant
sous le coup de l'art. 20 al. 3 LIFD'%8, disposition sous le coup de laquelle
tombent précisément les apports indirects qui sont exonérés d’'impdt sur le
bénéfice au niveau de F1 et F2 a ce titre.

A notre connaissance, bien qu’elle n’ait pas émis de communication officielle sur le
sujet, 'AFC a I'intention de poursuivre sa pratique consistant a ne pas reconnaitre de
RAC en présence d’un apport indirect de capital™%9,

ii. L’apport par une société soceur

L’apport a une société sceur constitue un autre cas d’apport indirect fréquent en
pratique. Tandis qu’en matiére d'impd6t anticipé c’est la théorie du bénéficiaire direct
qui s’applique, les autorités fiscales appliquent la aussi en principe la théorie du
triangle en matiére d'impéts directs’'°.

107 ATF 149 11 158, c. 4.1.

108 |bidem.

109 Du méme avis OESTERHELT/SCHREIBER, p. 415.

110 Sous réserve de rares exceptions dont il ne sera pas traité ici.
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F1 F2

>
Prestation sans contre prestation

Dans I'exemple ci-dessus, en vertu de la théorie du triangle, 'administration fiscale
considéra que F1 a fait dans un premier temps une distribution de dividende a M
(soumise a impdt sur le bénéfice, avec application de la réduction pour participation)
et que M apporte ensuite cette distribution a F2. L’apport de capital de M a F2 n’est
pas soumis a I'imp6t sur le bénéfice chez F2 par application de I'art. 60 let. a LIFD'',

Selon la pratique de 'AFC, basée sur l'interprétation littérale de l'art. 20 al. 3 LIFD
présentée dans le précédent chapitre, aucune RAC ne peut étre revendiquée au
niveau de F2, que ce soit pour I'imp6t anticipé ou pour les impots directs’'2,

Avec la doctrine, nous sommes également de l'avis que, bien qu’il ne traite pas
directement d’un cas d’apport entre sociétés sceurs, I'arrét rendu par le Tribunal
fédéral doit pousser les administrations fiscales a faire évoluer leur pratique en matiére
d’'impét direct, en permettant aux contribuables détenant leurs parts en fortune privée
d’obtenir la restitution de tels apports en franchises d’'impét sur le revenu sur la base
de l'art. 20 al. 3 LIFD'"3,

Ceci pour les raisons présentées en détail dans le précédent chapitre, et notamment
en vertu du fait que 'ATF 149 Il 158 semble favoriser une interprétation extensive de
l'art. 20 al. 3 LIFD. Il convient donc la aussi de retenir que toute contribution faite a une
société qui ne découle pas d’'un bénéfice réalisé est susceptible de qualifier de RAC
pour les impdts directs, indépendamment d’'une comptabilisation comme apport de
capital dans le bilan de la société.

F. Les restructurations

Les restructurations constituent une thématique importante en matiére d’apport
dissimulé puisque, selon les art. 19 et 61 LIFD, I'une des conditions sine qua non a la
réalisation d’'une restructuration en neutralité fiscale est que les actifs soient transférés
entre sociétés a la valeur comptable (valeur déterminante pour 'impdt sur le bénéfice).
Par conséquent, en présence de réserves latentes sur les actifs transférés, une

1 BRULISAUER/STOCKER, art. 60 LIFD N 11 et 65.
112 Girculaire n° 29, ch. 3.2.
113 Du méme avis OESTERHELT/SCHREIBER, p. 415 ; DANON/MALEK, p 515 ; CODONI/ASPESI, NF 3, p. 144.

29



restructuration impliguant un transfert d’actif par [I'actionnaire donnera
systématiquement lieu a un apport dissimulé de capital®'4.

Se pose des lors la question de savoir si et dans quelle mesure le remboursement de
cet apport en franchise d’'imp6t peut étre revendiqué ultérieurement par I'actionnaire si
ce dernier est une personne physique détenant les parts en fortune privée.

Dans sa communication, 'AFC a tenté de clarifier ce point en indiquant que
'application de 'ATF 149 Il 158 ne devait pas « donner lieu a des cas de sous-
imposition [...] en particulier [dans] les cas de restructuration (art. 19 al. 1 let. b et
art. 61 LIFD »™5,

Cette réserve est a notre sens fondée mais les limites qu’elle pose méritent néanmoins
d’étre étudiées dans trois cas de restructuration que sont la transformation d’une
raison individuelle en société anonyme (chap. i), la scission « d’ancien droit » (chap. ii),
le transfert d’actifs a une filiale en neutralité fiscale (chap. iii), qui sont toutes des
opérations impliquant un apport dissimulé de capital''®. Enfin, nous reviendrons sur la
possibilité de transférer un apport dissimulé entre sociétés dans le contexte d’une
restructuration, qui a été admise par I’AFC dans sa publication (chap. iv)'".

i. La transformation d’une société de personnes en société anonyme

Selon I'art. 19 al. 1 let. b LIFD, une société de personnes peut étre transformée en
société de capitaux en neutralité fiscale, a condition notamment que les éléments
transférés soient repris a la valeur fiscalement déterminante par I'entité reprenante. La
neutralité fiscale est révoquée dans I'’hypothése ou I'actionnaire aliéne les parts de la
société reprenante dans les cing ans suivant le transfert pour une valeur supérieure a
la valeur fiscalement déterminante du capital propre transféré (art. 19 al. 2 LIFD). En
cas d’aliénation partielle des parts, une imposition proportionnelle a lieu''8,

Ainsi, si 'on exclut les cas, rares en pratique, ou la société de personnes n’a aucune
réserve latente, une transformation sera systématiquement constitutive d’'un apport
dissimulé de capital a hauteur de la différence entre la valeur vénale et la valeur
comptable du patrimoine transféré.

La question de savoir si l'actionnaire est ensuite susceptible de réclamer le
remboursement de cet apport dissimulé en franchise d’impét sur le revenu doit étre
tranchée a la lumiére de la premiére restriction posée par 'AFC dans sa prise de
position, selon laquelle I'application de 'ATF 149 Il 158 ne doit pas conduire a une
sous imposition™®.

114 CoDONI/ASPESI, NF 3, p. 137.

115 AFC, Apports dissimulés, 1¢ puce.

116 Sauf si le patrimoine transféré ne comporte aucune réserve latente, ce qui sera rare en pratique.
17 AFC, Apports dissimulés, 2¢puce.

118 Girculaire n° 5a, ch. 3.2.2.4.

119 AFC, Apports dissimulés, 1¢" puce.
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Ainsi, l'actionnaire ne pourra se prévaloir de I'art. 20 al. 3 LIFD s’agissant des réserves
latentes transférées lors d’'une telle transformation que dans I'hypothése ou lesdites
réserves ont fait 'objet d’une imposition ultérieure pour cause de violation du délai de
blocage prévu par 'art. 19 al. 2 LIFD'20, Ceci dans la mesure ol les réserves auront
alors déja été frappées de I'impdt sur le revenu auprés de l'indépendant devenu
actionnaire, de sorte qu'une nouvelle imposition au moment ou les réserves sont
distribuées par la société ne se justifierait pas.

Au contraire, dans le cas ou le délai de 5 ans a été respecté, I'actionnaire ne saurait
se prévaloir d’'un remboursement non imposable de I'apport dissimulé en invoquant
I'art. 20 al. 3 LIFD car cela conduirait a une sous imposition'?'.

La présence d’'un apport dissimulé pourrait également étre revendiquée dans
I'hypothése ou la neutralité fiscale de 'opération était d’emblée niée (par exemple faute
d’exploitation).

ii. La scission d’ancien droit

Les art. 29 ss LFus prévoient, depuis leur entrée en vigueur au début des années
2000, une procédure permettant de procéder a la scission d’une société, de fagon
symétrique ou asymétrique, a travers un seul acte juridique.

En pratique, cette procédure est toutefois rarement utilisée, notamment en raison de
la responsabilité solidaire qu’elle induit (art. 47 LFus) et des lourdeurs administratives
qgu’elle implique (cf. art. 36 ss LFus).

Ainsi, la fagon la plus fréquente de procéder a une scission consiste a employer le
processus qui était utilisé avant I'entrée en vigueur de la LFus (scission dite d’ancien
droit) qui se décompose en trois étapes :
1. La société transférante constitue une filiale ;
2. La société transférante apporte une partie de son patrimoine a la filiale
nouvellement constituée ;
3. La société transférante distribue les parts de la filiale a ses actionnaires.

Un tel procédé est reconnu comme étant neutre fiscalement si les conditions prévues
par l'art. 61 al. 1 let. b LIFD sont respectées, ceci dans la mesure ou le procédé de
droit civil employé n’est pas déterminant pour juger de la neutralité d’'une scission en
droit fiscal'?2.

L’'une des conditions a respecter est que les actifs doivent étre transférés a la valeur
déterminante pour I'imp6t sur le bénéfice, comme le prévoit I'art. 61 al. 1 LIFD. Comme

120 Ceci correspond a la position défendue par la majorité de la doctrine, cf. p.ex. ZITTER/HEUBERGER,
IFF 2024, slides 6 a 8 ; OESTERHELT/SCHREIBER, p. 416 ; CODONI/ASPESI, NF 3, p. 141. Sont en
revanche d’un avis contraire DANON/MALEK, p. 514, qui estiment qu’'un remboursement en franchise
d'imp6t sur la base de I'art. 20 al. 3 LIFD est possible dans tous les cas car il convient de se place
de point de vue de la société distributrice. Cette approche n’est néanmoins pas celle qui a été retenue
en pratique.

121 |bidem.

122 Gjrculaire n° 5a, ch. 4.3.1.

31



dans le contexte d’une transformation de société de personnes en société de capitaux,
'opération impliquera la réalisation d’'un apport dissimulé de capital si le patrimoine
transféré comprend des réserves latentes. Ceci dans la mesure ou I'étape 2 implique
le transfert d’actifs a une filiale par son actionnaire.

Dans tous les cas ou la neutralité fiscale de la scission est reconnue, il est selon nous
exclu qu’un actionnaire détenant les parts en fortune privée se prévale ultérieurement
d’'un remboursement de I'apport dissimulé en neutralité fiscale sur la base de I'art. 20
al. 3 LIFD'23. Ceci pour deux raisons étayées ci-aprés.

D’une part, le droit fiscal appréhende I'opération comme une scission, et non comme
un transfert de patrimoine a une filiale suivi d’'une distribution des actions a
'actionnaire, ce qui explique notamment le fait que le délai de blocage prévu par
lart. 61 al. 2 LIFD en cas de transfert a une filiale n’est pas applicable, et que le
dividende percu lors de la distribution des actions n’est pas imposable dans le chef de
I'actionnaire’?4.

Au regard de cette qualification dont se prévaut I'actionnaire, il serait contradictoire
que ce dernier invoque ensuite qu’un apport dissimulé de capital a été consenti a une
filiale. D’autre part, comme cela est le cas dans le contexte de la transformation d’'une
société de personne en société de capitaux, accepter que la distribution de I'apport
dissimulé puisse intervenir en neutralité fiscale aboutirait a un cas de sous-imposition
puisque I'on donnerait a I'actionnaire le droit de se voir rembourser en franchise
d’'impét sur le revenu des réserves latentes que la société a créées dans le contexte
de son activité commerciale, et qui ne résultent donc nullement d’un apport provenant
du patrimoine de 'actionnaire.

En revanche, dans I'hypothése ou la neutralité de la scission n’est pas acceptée,
I'actionnaire est susceptible de se prévaloir d’'un apport dissimulé sur la base de
l'art. 20 al. 3 LIFD, si et dans la mesure ou I'absence de neutralité de I'opération a
donné lieu a une imposition dans le chef de I'actionnaire 5.

Cette derniére réserve est importante, puisque selon la pratique de I'AFC, il est
possible qu’une scission ne soit pas neutre fiscalement, et génére donc le prélévement
de I'impdt sur le bénéfice auprés d’'une voire des deux sociétés participant a la scission,
sans toutefois générer de dividende imposable auprés de 'actionnaire. Ceci dans la
mesure ou I'administration fiscale est susceptible d’appliquer a titre exceptionnel la
théorie du triangle modifiée a I'actionnaire qui signe une déclaration de revers par
laguelle il s’engage a ne pas aliéner les actions de la société bénéficiaire’?® dans un
délai de 5 ans. Dans cette hypothése, il est renoncé au prélévement de I'impdt sur
revenu (dividende) au niveau de I'actionnaire aussi longtemps qu’il n’aliéne pas les

123 Ceci correspond a la position défendue la majorité doctrine, cf. p.ex. ZITTER/HEUBERGER, IFF 2024,
slides 17 a 19 ; OESTERHELT/SCHREIBER, p. 416.

124 Dans le méme sens : OESTERHELT/SCHREIBER, p. 416.

125 CODONI/ASPESI, NF 3, p. 142.

126 A savoir les actions de la société pour laquelle la scission n’est pas neutre. Lorsque la condition qui
fait défaut est I'absence de continuité de I'exploitation, c’est la société qui ne poursuit pas
I'exploitation qui est qualifiée de « société bénéficiaire » au sens de cette pratique.
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actions de la société bénéficiaire au cours des 5 ans suivant la scission dont la
neutralité fiscale n'a pas été reconnue'?’.

Ainsi, en cas de scission non neutre, il convient de distinguer entre les hypothéeses
suivantes :

- Soit I'actionnaire signe une déclaration de revers par laquelle la théorie du
triangle modifiée peut étre appliquée, auquel cas aucune imposition n’a lieu a
son niveau, avec pour conséquence qu’aucun apport dissimulé ne peut étre
revendiqué sur la base de l'art. 20 al. 3 LIFD.

- Soit la théorie du triangle modifiée n’est pas appliquée, p.ex. parce qu’il s’agit
d’'une opération de scission-vente aboutissant a une violation du délai de
blocage, auquel cas il sera possible a I'avenir de se prévaloir du remboursement
de I'apport dissimulé de capital consenti lors de la seconde opération de la
scission d’ancien droit'28,

iii. Le transfert d’actifs a une filiale

Selon l'art. 61 al. 1 let. d et al. 2 LIFD, une société mere peut transférer a sa filiale en
neutralité fiscale une exploitation, partie distincte d’exploitation, ou un actif issu de
I'exploitation, a condition notamment que le transfert soit effectué a la valeur
déterminante pour I'impét sur le bénéfice et qu'un délai de blocage de 5 ans soit

respecté.

Comme dans les cas de restructuration présentés sous chap. i et ii, 'opération sera
constitutive d’'un apport dissimulé de capital si et dans la mesure ou le patrimoine
transféré comporte des réserves latentes, soit dans la grande majorité des cas.

Dans ce cas, nous préconisons une approche similaire aux deux précédents cas, selon
laquelle des réserves issues d’'un apport dissimulé ne peuvent étre revendiquées
ultérieurement que si le délai de blocage a été violé avec pour conséquence qu’une
imposition a eu lieu au niveau de la société mére transférante’?. Si au contraire le
délai de blocage a été respecté, la réalisation des réserves latentes sur le patrimoine
transféré se manifestera au niveau de la filiale, de sorte qu’aucun apport dissimulé ne
pourra étre revendiqué par un acquéreur futur de la filiale20.

127 Circulaire n° 5a , ch 4.3.3.3.

128 Du méme avis : ZITTER/HEUBERGER, IFF 2024, slide 21, qui relévent toutefois qu’il n’est pas encore
clair si les Administrations fiscales se rallieront a ce point de vue.

129 ZITTER/HEUBERGER, slide 16 selon lesquels cela correspond a la pratique qui s’est développée.

130 Dans ce sens, la position exprimée par STRAHM dans OESTERHELT/STRAHM, ISIS 2024, slide 10 ; d’un
avis contraire OESTERHELT/OPEL, p. 23 ; ZITTER/HEUBERGER, slide 15 selon lesquels la pratique n’est
pas encore claire.
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iv. Le transfert d’un apport dissimulé

Dans sa communication, 'AFC a précisé qu’un apport dissimulé de capital consenti a
une société pouvait étre transmis a une autre société dans le contexte d'une
restructuration’".

Cela signifie qu’en cas de fusion entre deux sociétés sceurs ou indépendantes, I'apport
sera conservé dans I'entité reprenante, ce qui pose relativement peu de difficultés en
pratique.

En revanche en cas de fusion upstream (absorption de la fille par la mére) ou
downstream (absorption de la mére par lafille), la prise en compte de I'apport dissimulé
ne doit pas conduire a l'octroi d’'un avantage imposable en faveur des actionnaires
sous forme d’augmentation de RAC (ou valeur nominale des actions)'32. Cela signifie
en pratique :

- Qu’en cas de fusion upstream, une reprise par la mére d’'un apport dissimulé
consenti a la filiale absorbée est exclue, puisque cela mettrait les actionnaires
au bénéfice d’'une augmentation de RAC sujette a I'impét sur le revenu au
moment de I'opération'33,

Exemple : Fille SA (absorbée) a bénéficié d’un apport dissimulé de capital de
200 et de CA/RAC a hauteur de 200. Mére SA dispose elle de CA/RAC a
hauteur de 300.

Si I'on permettait la prise en compte chez Mere SA des CA/RAC ouverts et/ou
dissimulés existant au niveau de Fille SA, les actionnaires de Meéere SA seraient
imposés a hauteur de 400 (augmentation gratuite de CA/RAC). Ceci exclu par
conséquent la prise en compte 'apport dissimulé dans le contexte d’une fusion
upstream.

- En cas de fusion downstream, I'existence d’apport dissimulé chez la meére
société mere absorbée doit permetire d’augmenter le montant du capital
nominal et des RAC pouvant étre maintenu au sein de la filiale lorsque cette
derniére dispose d’un solde de capital nominal et RAC supérieur a celui de la
société mére'34,

Exemple : Mére SA (absorbée) dispose de CA/RAC a hauteur de 300 et a
bénéficié d’'un apport dissimulé de 100. Fille SA (absorbante) de CA/RAC a
hauteur de 700. Selon la Circulaire 5a, les CA/RAC de la filiale seraient réduites
de 400, et seraient donc de 300 post-fusion, afin que 'opération ne génére pas
de conséquence fiscale au niveau des actionnaires.

131 AFC, Apports dissimulés, 2¢ puce.

132 Girculaire n° 5a, ch. 4.1.2.3.2.

133 Cf. Circulaire n° 5a, ch. 4.1.5.2.1 et 4.1.2.3.2.

134 Conformément a ce qui prévaut pour des RAC comptabilisées ouvertement, cf. Circulaire n° 5a, ch.
4.1.6.3.
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Néanmoins, vu I'ATF 149 Il 158 I'existence d’un apport dissimulé chez Mére SA
doit selon nous permettre de maintenir un montant de CA/RAC de 400 chez
Fille SA (a savoir 300 de CA/RAC de Mere SA, auxquels est ajouté I'apport
dissimulé de 100).

Dans les opérations horizontales (scission, transfert de patrimoine), I'apport dissimulé
est susceptible d’étre transféré. La question de son attribution doit a notre sens suivre
le raisonnement suivant :

- Sil'apport dissimulé de capital est lié a un bien précis (p.ex. un immeuble qui a
été vendu a la société pour un prix inférieur a sa valeur de marché), 'apport
dissimulé suivra le sort du bien en question, sauf si une demande contraire du
contribuable devait étre formulée avant la restructuration, ce dernier étant libre
quant a la répartition des fonds propres.

- Dans le cas contraire, 'apport dissimulé restera aupres de la société qui I'a
recue, sauf demande contraire du contribuable. Dans I'hypothése ou I'entité
ayant bénéficié de I'apport ne devait pas survivre a 'opération (p.ex. scission
de A.SA en B.SA et C.SA), une attribution au pro rata de la valeur comptable
des actifs serait appliquée, la aussi sauf demande contraire préalable a
I'opération.

Enfin, bien qu’il ne s’agisse pas d’un cas de restructuration, nous reléverons que le
transfert d’'un apport dissimulé n’est pas envisageable lorsqu’une filiale est liquidée
dans sa société mere. Ainsi, si A.SA détient B.SA, société ayant recu un apport
dissimulé de capital par le passé, et que B.SA est liquidée, il n’y a pas de transfert de
I'apport dissimulé, méme si c’est A.SA qui recoit I'entier des actifs de B.SA'3°. Ceci est
cohérent avec le fait que le méme traitement fiscal aurait été appliqué si les comptes
de B.SA faisaient état d’'un apport ouvert de capital important : ce dernier n’aurait pas
pu étre comptabilisé comme tel chez A.SA apreés la liquidation de B. SA.

G. Les autres questions
i. La renonciation a une prestation imposable

Comme déja relevé, dans sa communication, 'AFC affirme a juste titre que
I'application de 'ATF 149 Il 158 ne doit pas conduire a une sous-imposition.

Cela implique selon nous qu’un contribuable ne peut se prévaloir d’un apport dissimulé
de capital dans un cas ou I'actionnaire aurait renoncé a percevoir de la société un flux
financier qui aurait été sujet a I'impét sur le revenu s’il n’y avait pas renoncé. |l en irait
par exemple ainsi du cas ou l'actionnaire accorde un prét non rémunéré a la société
ou de celui ou il serait sous-rémunéré pour une activité qu’il effectue pour le compte
de cette derniere (p.ex. en percevant un salaire inférieur au marché).

135 ZITTER/HEUBERGER, IFF 2024, slides 9 a 12.
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Admettre I'existence d’'un apport dissimulé en franchise d’'impét dans de tels cas
aboutirait a une sous-imposition de I'actionnaire qui percevrait en franchise d’imp6t
(remboursement de RAC selon I'art. 20 al. 3 LIFD) un flux financier qui aurait da étre
soumis a I'impét sur le revenu (intérét ou salaire dans les exemples).

ii. L’assainissement

Selon la pratique de 'AFC, confirmée par un arrét du Tribunal fédéral'38, lorsqu’un
actionnaire assainit une société présentant un bilan déficitaire et se prévaut d’'une
exonération du droit de timbre d’émission sur la base des art. 6 let. k et 12 LT, la
société ne peut se prévaloir de RAC'®. En d’autres termes, la société doit choisir entre
compenser les pertes au bilan et ainsi bénéficier d’'une exonération du droit de timbre
d’émission (sans que I'existence de RAC ne puisse étre reconnue) ou comptabiliser
I'apport de capital dans un poste séparé du bilan et pouvoir faire reconnaitre des RAC
(sans que l'apport ne soit exonéré du droit de timbre d’émission).

Dans la premiere hypothése, ou I'exonération du droit de timbre d’émission est
invoquée, I'actionnaire réalise de fait un apport dissimulé de capital puisque I'apport
gu’il réalise en vue d’assainir la société n’est pas comptabilisé au bilan.

Certains auteurs sont de I'avis que I'ATF 149 Il 158 permet désormais a I'actionnaire
personne physique détenant les parts en fortune privée de se prévaloir d’'une
restitution de I'apport en franchise d’'imp6t sur la base de I'art. 20 al. 3 LIFD38,

Bien que nous n’approuvions pas la solution retenue par le Tribunal fédéral dans
'ATF 149 1l 462, nous ne pouvons pas nous rallier a cette position dans la mesure ou
une telle pratique permettrait de contourner les conditions jurisprudentielles posées
pour obtenir une exonération du droit de timbre d’émission'3°. Or, comme I'a soulevé
'AFC a juste titre, 'application de 'ATF 149 Il 158 ne saurait conduire a des cas de
sous-imposition, ce qui serait le cas si 'on admettait un remboursement d’'un apport
de capital ayant bénéficié d’'une exonération d'imp6t lors d’'un assainissement.

iii. Les opérations sur actions propres de la société

De l'avis de certains auteurs, le fait que la société rachete ses droits de participations
en-dessous de leur valeur vénale constituerait un apport dissimulé de capital (p.ex. si
la société rachéte en vue de leur annulation des actions a la valeur nominale)'4°. Si
'on admettait ce point de vue, l'actionnaire serait légitimé a se prévaloir d'un

136 ATF 149 Il 462.

137 ’arrét ne portait que sur les conditions d’application de I'art. 6 let. k LT, vu I'impossibilité pour 'AFC
de recourir au Tribunal fédéral sur une question liée a une remise d'impét, tel que I'est I'art. 12 LT.
Néanmoins, 'AFC a par la suite annoncé, a notre sens a juste titre, que la jurisprudence du Tribunal
fédéral serait applicable aussi bien a l'art. 6 let. k LT qu’'a l'art. 12 LT, cf. OESTERHELT/TSCHAN, IFF
2024, slide 7 ss et notamment 12.

138 DANON/MALEK, p. 515 s. : notons néanmoins que cette position a été exprimée avant le rendu de
ATF 149 Il 462.

139 Dans le méme sens : CODONI/ASPESI, NF 3, p. 138.

140 HEUBERGER/FISLER, IFF 2025, slide 52.
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remboursement ultérieur de cet apport de capital en franchise d'imp6ét sur le revenu en
invoquant la jurisprudence en matiére d’apport dissimulé de capital.

Conformément a la pratique de 'AFC, nous sommes néanmoins de I'avis qu’une telle
opération n’a pas pour effet d’enrichir la société mais bien les autres actionnaires dont
le droit aux réserves de la société augmente'#'. Preuve en est que si I'actionnaire a
100% d’une société (détenant par hypothése 100 actions lui donnant droit a I'entier
des réserves accumulées par la société) procede a une telle opération en revendant a
la société 10 actions a la valeur nominale, il a toujours droit a I'entier du produit de
liquidation de la société méme s’il ne détient plus que 90 actions.

Partant, il est selon nous exclu qu'un rachat des propres actions par une société
génere un apport dissimulé de capital dont le remboursement pourrait étre réclamé
par I'actionnaire en franchise d’imp6ét sur le revenu.

La jurisprudence a retenu qu’en cas de revente d’actions propres par la société, le
différentiel positif entre le prix de revente aux actionnaires et la valeur comptable des
actions propres est assimilé a un apport de capital pour les impéts directs, de sorte
qu'il n’est pas soumis a I'impo6t sur le bénéfice en application de I'art. 60 let. a LIFD 42,

Consécutivement a cet arrét, I'AFC a communiqué qu'elle ne reconnaitrait pas de RAC
au sens du droit fiscal dans ce type d’opération, et ce indépendamment de la fagon
dont la société la comptabilise’#3. Bien que la communication de I'’AFC soit postérieure
au rendu de I'ATF 149 Il 158, la conclusion qu’elle tire est selon nous erronée au
niveau des impots directs’#4.

En effet, comme déja mentionné plus haut, l'arrét du Tribunal fédéral doit conduire a
une interprétation large de l'art. 20 al. 3 LIFD, selon laquelle toute part des fonds
propres ne provenant pas d’'un bénéfice réalisé par la société est susceptible d’étre
distribuée en franchise d’'impdét sur le bénéfice. Partant de ce postulat, il n’existe
aucune raison d’imposer la distribution d’'un apport de capital dont la société a
bénéficié en vendant ses actions propres, I'opération consistant a vendre les propres
droits de participation étant indéniablement assimilable a du financement (et non a une
activité commerciale)'#.

iv. La réalisation de I’'apport dissimulé au niveau de la société

Comme nous l'avons vu sous chap. |.B.ii, selon la pratique de I'AFC, confirmée par
plusieurs arréts du Tribunal fédéral, la société qui recoit un apport dissimulé de capital
n’est susceptible de le révéler comptablement sans incidence au niveau de I'impdt sur

141 OESTERHELT/TSCHAN, IFF 2024, slides 22 s., qui traitent d’un cas ou la société émet des actions
dans le contexte d’un prét convertible portant un taux d’intérét de 12% et conclut a une absence de
prestation appréciable en argent faute d’appauvrissement de la société. Mutatis mutandis, 'on en
déduit que la société n’est pas enrichie si elle rachete ses propres actions en-dessous de leur valeur
vénale car elle n’est pas enrichie.

142 ATF 150 Il 369, c. 5.3.

143 AFC, Communication n° 22 ; OESTERHELT/TSCHAN, IFF 2024, S. 3 et 4.

144 Du méme avis : STEFAN OESTERHELT, cf. OESTERHELT/TSCHAN, IFF 2024, S. 4.

145 Comme cela ressort clairement du raisonnement du Tribunal fédéral dans 'ATF 150 Il 369.
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le bénéfice (art. 60 let. a LIFD), que si la réévaluation intervient dans les comptes
relatifs a I'exercice durant lequel I'apport dissimulé a été consenti. Passé ce délai, la
réévaluation de I'actif sera qualifiée de réalisation systématique générant un bénéfice
imposable pour la société’46.

Bien que cet arrét soit fortement critiqué en doctrine'’, a notre sens a juste titre,
'ATF 149 Il 158 ne constitue pas un revirement de jurisprudence sur le sujet. En effet,
larrét porte uniquement sur limposition de I'apport dissimulé au niveau du
contribuable sur la base de I'art. 20 al. 3 LIFD et ne permet donc pas d’en déduire de
conséquence dans I'application de 'art. 60 let. a LIFD.

Le traitement différencié que cela induit, a savoir une imposition chez la société mais
une exonération chez I'actionnaire, peut se justifier par le fait que la société aurait été
en mesure d’activer immédiatement I'apport a sa valeur vénale si elle souhaitait se
prévaloir de l'art. 60 let. a LIFD. Tandis que l'actionnaire ne saurait subir de
conséquence fiscale négative du fait de 'absence de comptabilisation de I'apport par
la société qui est une entité indépendante, comme le reléve le Tribunal fédéral’#.

V. La compensation

Selon la position défendue sous chap. IV.C.ii, la restitution d’'un apport dissimulé de
capital en franchise d'impét sur le revenu peut intervenir a tout moment pendant la
durée de vie de la société. Ceci afin d’assurer une égalité de traitement avec la
restitution d’apports ouverts.

Comme nous I'avons également vu plus haut, 'apport dissimulé de capital est I'inverse
d’'une prestation appréciable en argent : dans le premier cas la société recoit un
avantage sans verser de contre prestation correspondante, tandis que dans le second
c’est I'actionnaire qui bénéficie d’un tel avantage (chap. I1V)'4°,

Se pose dés lors la question de la possibilité pour un actionnaire qui aurait consenti
un apport dissimulé de capital tout en percevant une distribution dissimulée de
bénéfice de la part de la méme société de se prévaloir d'une compensation de ces
deux opérations. Ceci afin d’éviter les conséquences qu’impliquent une distribution
dissimulée de bénéfice au niveau de I'impbt sur le revenu.

Exemple : En 20 _N+5, C rachéte de B.SA un immeuble pour 1'000 alors que ce dernier
a une valeur vénale de 1'400. Comme Mme A. dans I'ATF 149 Il 158, au cours de ces
derniéres années, il avait néanmoins systématiquement amorti personnellement la

146 CODONI/ASPESI, NF 3, p. 135 qui relévent que dans le canton du Tessin a jurisprudence est
interprétée de fagon plus extensive dans la mesure ou une réévaluation est possible aussi longtemps
que les comptes de I'année de I'apport n‘ont pas été approuvés.

147 P.ex. DANON/MALEK, p. 507 ; DANON, art. 60 LIFD N 46 ; HEUBERGER, p. 305.

148 D’un autre avis : DANON/MALEK, p. 516 selon qui le rendu de I'arrét devrait pousser '’AFC a revoir sa
pratique sur le sujet par soucis de cohérence.

149 CODONI/ASPESI, NF 3, p. 138.
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dette hypothécaire liee a 'immeuble, alors méme qu'il incombait a la sociéteé de le faire,
pour un montant total de 200.

Si I'on nadmet aucune compensation, C réalise un revenu imposable de 400 en
20 _N+5 et pourra ultérieurement (a savoir lors de la liquidation de la société selon la
pratique de I'AFC) se prévaloir de la restitution de l'apport dissimulé de 200. Au
contraire, si 'on admet la compensation, C réalise un revenu imposable de 200 en
20 _N+5 et il ne subsiste plus d’apport dissimulé susceptible d’étre distribué en
franchise d'impét.

Selon les principes généraux du droit fiscal, chaque opération réalisée par une société
avec un proche est a évaluer séparement pour déterminer si elle a été conclue a la
valeur de marché ou s'il y a lieu d'imputer a I'actionnaire une prestation appréciable
en argent'0, L’application stricte de ce principe s’opposerait a toute forme de
compensation.

Néanmoins, la jurisprudence du Tribunal fédéral admet une telle compensation si deux
conditions cumulatives sont remplies. D’'une part il doit y avoir un lien direct entre les
opérations dont la compensation est invoquée de sorte que I'une n’aurait pas été
conclue sans l'autre, et d’autre part les deux opérations doivent avoir eu lieu durant la
méme période fiscale'®'. Faute de lien entre les deux opérations (et d’identité entre les
périodes fiscales), une telle compensation ne serait pas possible dans I'exemple
présenté ci-dessus.

Cette jurisprudence n’est a notre sens pas remise en cause par 'ATF 149 Il 158 et
continuera a s’appliquer en pratique, ce qui implique que I'actionnaire ne pourra se
prévaloir d’'une compensation que de facon restrictive.

Conclusion

A travers 'ATF 149 Il 158, le Tribunal fédéral a permis explicitement au contribuable
détenant les parts d’'une société dans sa fortune privée de récupérer en franchise
d’'impét sur le revenu un apport dissimulé de capital consenti par lui-méme ou un
précédent actionnaire de la société.

Pour déterminer si un actionnaire est susceptible de se prévaloir de cette disposition,
deux critéres d’analyse sont clés. Premierement, il convient de vérifier si la société a,
au cours de son existence, bénéficié d’avantages appréciables en argent non
comptabilisés comme apport de capital, provenant de détenteurs de parts (directs ou
indirects). Deuxiemement, il faut s’assurer que la restitution de I'apport dissimulé en
franchise d’imp6t n’aboutisse pas a une sous imposition dans les mains de
I'actionnaire.

150 CopoNI/ASPESI, NF 3, p. 138.

151 Jamais admis dans un cas concret : ATF 144 1l 427, c. 6.4.1 (lien de causalité nié entre un prét
accordé a des conditions favorables par I'actionnaire et des participations rachetées pour un prix
trop bas a la société) ; ATF 113 Ib 23, c. 4c (absence d’identité entre les périodes fiscales).
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Dans I'hypothese ou les réponses a ces deux questions sont positives, 'administration
fiscale doit selon nous reconnaitre une restitution de I'apport consenti en franchise
d’'impét sur le revenu.

Comme nous 'avons vu dans les développements qui précédent, l'interprétation que
propose 'AFC de 'ATF 149 1l 158 doit étre approuvée sur un certain nombre de points,
mais est encore trop restrictive pour aboutir a une pratique qui respecte les deux
conditions précitées, et par la-méme la capacité contributive des détenteurs de parts.

A ce titre, la possibilité de n’invoquer la restitution qu’en cas de liquidation de la société
est une restriction particulierement discutable. De plus, 'actionnaire effectuant un
apport de titres susceptible de tomber sous le coup des dispositions sur la transposition
devrait pouvoir invoquer I'existence d’apports dissimulés pour appliquer une valeur de
transfert supérieure au montant du capital-actions et des RAC de la société apportée
ou vendue. Les cas d’apports indirects devraient également étre reconnus comme
étant éligibles a une restitution en franchise d’impd6t sur le revenu, tout comme le
différentiel positif obtenu par une société qui vend les actions propres qu’elle détient.

Enfin, les cas de restructuration dans lesquels I'existence d’'un apport dissimulé
pourrait étre revendiqué n’ont été pas été définis par I'AFC, de sorte que les
conclusions tirées dans ce type de cas proviennent essentiellement de spéculations
des auteurs qui se sont penchés sur la question. Vu l'importance que pourrait avoir ce
sujet au regard des nombreuses restructurations opérées chaque année, il serait a
notre sens souhaitable que I'AFC clarifie ce point, par exemple a travers une
actualisation de la Circulaire n° 29c, une pratique uniformisée au niveau national étant
grandement souhaitable.
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